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PRESENTACION

Un afio mas, la Fundacion ICO presenta el Anuario de la Competencia, obra ple-
namente consolidada y conocida por todas aquellas personas interesadas en mate-
rias relacionadas con la economia y el derecho de la competencia. La Fundacion
ICO ha colaborado en la publicacion de esta obra desde su aparicion, cuando los
estudios relacionados con estos campos eran todavia incipientes y eran escasos los
profesionales dedicados a esta especialidad.

Desde entonces, el interés por estas materias no ha dejado de crecer, asi como
el nimero de facultades donde pueden estudiarse, despachos y profesionales dedi-
cados a este ambito y organismos encargados de su aplicacion, lo cual demuestra
que la apuesta de la Fundacion ICO fue acertada. El Anuario de la Competencia
puede considerarse una de las obras veteranas en este sentido, y su veterania no
impide, sin embargo, que sea una obra de plena actualidad, que presenta cada afio
las novedades y aportaciones mas importantes que ha habido en derecho y econo-
mia de la competencia durante el afio anterior, lo que la convierte en una obra de
consulta y referencia para cualquier persona interesada.

Esta obra no seria posible sin la participacion de todos los autores que escriben
cada afio los articulos y sin la labor de su director, Lluis Cases, quien se encarga de
coordinar y revisar todo el material y de la seleccion de los autores y contenidos.
La Fundacion ICO desea manifestar a todos ellos su mas sincero agradecimiento
por su trabajo y colaboracion, que han hecho que sea posible su aparicién perid-
dica, sin interrupciones desde su creacion, lo que le ha dado un caracter de conti-
nuidad y ha asegurado su presencia afio tras afio.

Esperamos que el anuario correspondiente al afio 2009 suponga una importan-
te aportacion en el ambito del derecho y economia de la competencia y que sea del
interés de todos sus lectores.

Fundacion ICO
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LA NECESARIA MODERNIZACION
DE LOS COLEGIOS PROFESIONALES EN ESPANA

LUIS BERENGUER FUSTER1
Presidente de la Comision Nacional de la Competencia

1. INTRODUCCION

Posiblemente una de las tareas legislativas que quedaban pendientes de completar
desde la Constitucion de 1978 era la relativa a los colegios profesionales y el ejer-
cicio de las profesiones tituladas. De hecho, el punto de partida qued6 en parte
fijado por la propia Constitucidon espafiola que, en su articulo 36, contenia uno de
sus preceptos mas pintorescos, sin paralelo en el Derecho Constitucional compa-
rado, el relativo a los colegios profesionales.2 Pero para la regulacion de los colegios
profesionales debemos remontarnos a cuatro afios antes, a la Ley preconstitucional
2/1974, de Colegios Profesionales, que contenia -y sigue conteniendo- su regula-
cion basica.

El sector de los servicios profesionales tiene, en el marco de la creciente tercia-
rizacion de las economias desarrolladas, un peso cada vez mas relevante en térmi-
nos de valor afiadido, consumo final y empleo. Pero, mas allad de su importancia
en valores absolutos o relativos, el sector estd imbricado de tal manera en nuestro
sistema economico, que asume un papel protagonista en la competitividad de
nuestras economias.

Es muy importante, por lo tanto, que el funcionamiento del sector de servicios
profesionales sea Optimo y, en particular, que tenga una regulacion —de acceso y de

1. Las opiniones vertidas en este articulo se realizan a titulo personal y no deben identificarse en ningin caso
como opinion del Consejo ni de la Institucion que presido. Quisiera agradecer la inestimable ayuda de Vera
Sopefa, asesora en mi gabinete, que ha contribuido de manera decisiva a la preparacion de este texto.

2. El articulo 36 de la CE dispone: «La ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los cole-
gios profesionales y el ejercicio de las profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los
Colegios deberan ser democraticos». La introduccion de este precepto en el texto constitucional no puede
entenderse sin tener en cuenta la participacion en las Cones Constituyentes, como senador real, de quien era
el todopoderoso presidente del Consejo General de la Abogacia, don Antonio Maria Pedrol Rius.
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gjercicio-, que permita la libre competencia, pudiendo asi extraer todo su poten-
cial para el crecimiento econdémico y el empleo. Y es en esta perspectiva desde la
que las autoridades de competencia analizan la regulacion y actividad de las pro-
fesiones que operan dentro del ambito de actuacién de los colegios profesionales.

En materia de promocién de la competencia, han sido varios los esfuerzos del
Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) y ahora de la Comisiéon Nacional
de la Competencia (CNC) por estudiar los problemas del sector de los servicios
profesionales y proponer actuaciones para introducir una mayor competencia en
el mismo. Merecen destacarse el Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones.
Propuesta para adecuar la normativa sobre las profesiones colegiadas al régimen de
libre competencia vigente en Espaiia (TDC, 1992); La Competencia en Espaiia:
Balancey nuevas propuestas (TDC, 1995), y el Informe sobre el sector de los servi-
cios profesionales y colegios profesionales (CNC, 2008).

Y si bien es cierto que los informes del TDC en la primera mitad de los afios
noventa sirvieron para impulsar y orientar una serie de reformas acometidas en la
legislacion de los colegios profesionales concretadas en 1997, no se solucionaron
otros problemas del sector, perviviendo situaciones que alteran la libre competen-
cia entre los profesionales, y que ha recordado la CNC en su ultimo informe de
2008.

En concreto, las principales restricciones a la competencia que han sido trata-
das por las autoridades de competencia espafiolas son las que establecen barreras
de entrada colegiales al ejercicio profesional, principalmente, a través de la exigen-
cia de requisitos que dificultan el ejercicio en otras demarcaciones colegiales; las
que, argumentando persecuciéon del intrusismo, defienden reservas de actividad
que carecen de amparo legal; las restricciones relacionadas con precios, tanto a
través de la fijacion de honorarios como, de forma indirecta, a través de los visados,
y las restricciones a la publicidad.3

Como se indicaba, hace ahora dos afios, la CNC hizo un nuevo intento y emi-
ti6 el Informe sobre el sector de los servicios profesionalesy colegios profesionales para
que pudiera ser de utilidad cuando se acometiera la nueva regulacion de los servi-
cios profesionales anunciada por el Gobierno con ocasion de la transposicion de la

Directiva de Servicios4y la reforma de las titulaciones universitarias.5

3. Lapeculiaridad de la proteccion a los colegios profesionales en nuestro pais probablemente haya contribuido
a la proliferacion de practicas anticompetitivas en este ambito, hasta el punto de que, en el argot antitrust
internacional, se conocen las practicas anticompetitivas protagonizadas por colegios profesionales y/o ins-
tituciones asimilables como Spanish Practices. Conviene notar que, desde 1992 hasta 2008, el 10% de las
resoluciones del TD C/CN C resuelven expedientes relacionados con servicios profesionales y, en particular,
colegios profesionales.

4. Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, DOUE L 376, p. 36, y que afectaba de forma muy particular a la introduc-
cion de la competencia en el ambito de los servicios profesionales en el mercado interior.

5. Verel Real Decreto 1393/2007, de 29 de octubre, que establece la ordenacion de las ensefianzas universitarias
oficiales, Disposicion Transitoria Cuarta, que hace referencia al articulo 12 apartado 9 (modificado por el
Real Decreto 861/2010, de 2 julio) y al articulo 15 apartado 4 del mismo Real Decreto.
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Y asi ha sucedido en lo esencial con la aprobacion a finales del pasado afio de
la Ley Omnibus6que, en principio, pretende una sustancial transformacion de la
gestion de los colegios profesionales en Espaiia en su articulo 5.7

En efecto, el impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en la
actividad colegial es sustancial. En tltima instancia, se ha pretendido una moder-
nizacion, necesaria y esperada, de los colegios profesionales, al objeto de facilitar
la realizacion de las libertades basicas de la Union Europea, en concreto, la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios, y ello ampliando los fines
esenciales de los colegios y abriéndolos a la competencia.§8

El objetivo de este articulo es realizar un breve recorrido desde los primeros inten-
tos de modernizacion de los colegios profesionales hasta la actualidad. Para ello,
realizamos, en primer lugar, una breve descripcion de tres de los grandes elementos
problematicos que plantea la regulacion (o autorregulacion) de los colegios profesio-
nales en relacion con la libertad de acceso y de ejercicio profesional: la reserva de
actividad, la colegiacion obligatoria y la obligatoriedad del visado. En segundo lugar,
analizamos cémo afecta la Directiva de Servicios y su normativa de transposicion en
Espaiia, la Ley Omnibus, a estos tres elementos para, posteriormente, valorar la
modernizacién operada en la regulacion de nuestros colegios profesionales.

2. LA REFORMA DE LA LEY 2/1974, DE COLEGIOS PROFESIONALES,
DE 1997

La principal reforma de la Ley de Colegios Profesionales tuvo lugar en 1997, mas
de 20 afos después de su promulgacion. No obstante, quizas, antes de abordar las
importantes reformas de la regulacién de los colegios profesionales de entonces,
sea preciso hacer una breve exégesis de su naturaleza juridica para abordar la pro-
blematica intrinseca a los colegios.

Como ya se ha indicado, la inclusion del articulo 36 en nuestra Constitucidon
relativo a los colegios profesionales constituye una peculiaridad y su distincién en
el texto constitucional ha provocado un interesante debate doctrinal en torno a su
naturaleza juridica.

En general, los Colegios Profesionales se han definido como manifestaciones de
la Administraciéon Corporativa, esto es, agrupaciones sociales creadas por voluntad
de la ley en funcion de diversos intereses sociales (se dice, fundamentalmente pro-

6. Ley25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el Libre
Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio, BOE n° 308, de 23 de diciembre de 2009, p. 108507,
que transpone en parte la Directiva de Servicios.

7. No obstante, el alcance final de la transformacion pretendida por el articulo 5 de la Ley Omnibus depende de
ciertos desarrollos reglamentarios y normativos pendientes que afectan a la exigencia del visado obligatorio y
la obligatoriedad de colegiacion.

8. Ver Infra, el apartado 6 de este articulo, donde se realiza un analisis pormenorizado de las novedades que la
Ley Omnibus introduce en la regulaciéon de los colegios profesionales.
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fesionales), dotadas de personalidad juridico-publica y acompaifiadas frecuente-
mente del deber de afiliarse a las mismas.9

No obstante, el sentido de la proteccién constitucional de los colegios profesio-
nales ha sido matizado por el Tribunal Constitucional de forma que no todos los
colegios profesionales, por el hecho de denominarse como tales, participan de esa
condicidon juridica. Es preciso que cumplan con sus rasgos esenciales y un conte-
nido tipico determinado,l0relacionado con los fines especificos de interés publico
que justifican su manifestacion como Administracion Corporativa.ll

Pues bien, esta peculiar naturaleza y configuracion de los colegios profesionales
ha servido de base durante muchos afios a determinadas prerrogativas y salvaguar-
das que, en nuestra opinién, nada tenian que ver con la finalidad constitucional-
mente reconocida a los colegios.

Afortunadamente, y pese a la resistencia de los colegios, el sentido comun vy,
sobre todo, los perjuicios que dichas salvaguardas creaban en el mercado, fueron
dando paso al proceso de reformas iniciado en 1992 a nivel politico e impulsado
por el TDC con su Informe sobre profesiones liberales del mismo afio.

En efecto, la gran mayoria de autores coinciden en sefialar el Informe del TDC
de 1992 como el auténtico catalizador de la primera reforma en profundidad de los
colegios profesionales.12 Antes de la publicacion del Informe habian tenido lugar
algunas iniciativas politicas en torno a la regulacion de los colegios,3pero fue sobre

9. Sentencia del TC ntim. 107/1996, de 12 junio, FJ 10. Sentencia del TC num. 76/2003, de 23 de abril.

10. En concreto, dice el Tribunal Constitucional que «el art. 36 de la Constitucion, al reconocer los colegios
profesionales, consagra una institucion protegida constitucionalmente, que tiene por objeto su preservacion
frente a una eventual eliminacion, pero tal garantia institucional s6lo puede ser invocada cuando aquella ins-
titucidon cumple con su contenido tipico, ya que la Constitucion no garantiza la permanencia de todos y cada
uno de los colegios profesionales existentes a la entrada en vigor de la Constitucion. Asi pues, es necesario en
orden a la aplicacion de aquella garantia encontrar los criterios o el contenido tipico de la institucion, para
determinar en cada caso si resulta constitucional la existencia del colegio profesional, dado que la Consti-
tucién garantiza otros derechos fundamentales como la libertad de asociacion en su vertiente negativa (art.
22 CE), la cual debe ser respetada por el legislador, justificando la necesidad de una organizacién colegial
para satisfacer un interés publico al que su actividad estd vinculada (STC 89/1989, de 11 de mayo). En otras
palabras, no todos los colegios profesionales existentes a la entrada en vigor de la Constitucién merecen
proteccion constitucional, sino s6lo aquellos que cumplan con sus rasgos esenciales, con un contenido tipico
determinado». Sentencia del TC num. 76/2003, de 23 de abril, AH 9.

11. Segun afirma el Tribunal Constitucional en su sentencia nim. 107/1996 de 12 junio, FJ 9: «Los colegios pro-
fesionales cumplen otros fines especificos de indudable interés publico, lo que justifica la opcion del legislador
de regularlos y exigir por Ley la colegiacion para el ejercicio de algunas profesiones».

12. Ver, entre otros, Vazquez Albert, D. «Ejercicio de profesiones liberales y Derecho de la competencia», en
Diario La Ley n°® 5590, de 18 de julio de 2002; Farreres, G., etai, 2002. Colegios Profesionalesy Derecho de
la Competencia, Ed. Civitas, Madrid, p. 82-84, y Marcos, F. 2003. «La aplicacién del Derecho de defensa de
la competencia a los colegios profesionales; Notas a propdsito del libro “Colegios Profesionales y Competen-
cia”», GacetaJuridica de la Competenciay de la UE n°® 223, enero/febrero.

13. De hecho, como comenta Farreres, G. etal 2002. Colegios Profesionalesy Derecho de la Competencia, Ed. Ci-
vitas, Madrid, p. 122-23, poco antes de la publicacion del Informe de 1992 del TDC, el grupo Parlamentario
de Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya presentd, en 1991 y 1992, proposiciones no de ley instando al
Gobierno para legislar las peculiaridades del régimen juridico de los colegios profesionales. En concreto, la
de 1992 pretendia la supresion de la colegiacion obligatoria de los profesionales que prestasen sus servicios
con dedicacion exclusiva al servicio de la Administraciones publicas (cuestion litigiosa ante los tribunales).
Ninguna de las proposiciones prospero.
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todo la publicacion del Informe lo que influencié definitivamente uno de los pri-
meros intentos legislativos para introducir cierta liberalizacion en el sector.

En efecto, unos meses después del Informe de la CNC de junio de 1992, en
noviembre del mismo afio, el Gobierno, por iniciativa del entonces ministro de
Economia, Carlos Solchaga, elabor6é un proyecto de Ley de Colegios Profesionales
que incluia, como nota principal, ademas de otras medidas liberalizadoras, el
sometimiento de las profesiones colegiadas al régimen de libre competencia. 4

Pero los tiempos no resultaban los mas propicios para la tramitacién de una ini-
ciativa de estas caracteristicas. Existia una gran confrontacion politica entre el
Gobierno y el Partido Popular, en aquellos momentos dirigido por José Maria Aznar,
que se precipitd a ejercer una oposicion frontal al proyecto (respaldado por CiU).
Eran momentos idoneos para que los grupos de interés se movieran como pez en el
agua y convencieran facilmente a los grupos de oposicion de los efectos negativos de
cualquier iniciativa del Gobierno, y los colegios profesionales no perdieron la oca-
sion, encontrando un camino trillado. Menos previsible era, no obstante, que la
oposicion encontrara eco en el propio Grupo Socialista. Es cierto que también en el
seno del partido gobernante existia una fuerte confrontacion entre los partidarios de
Alfonso Guerra y los defensores de la linea econémica del Gobierno, pero los prime-
ros eran fuertes en el Grupo parlamentario y tomaron el proyecto como banderin
contra el ministro de Economia, que veia como una tras otra eran admitidas por la
ponencia las enmiendas mas corporativistas de la oposicion, inspiradas, cuando no
presumiblemente redactadas, por los defensores de unos colegios profesionales rea-
cios o, mejor dicho, completamente contrarios a cualquier reforma. La disolucion de
las Cortes libré al Gobierno del bochorno de ver aprobada por sus propios correli-
gionarios una ley completamente contraria a su proyecto.

Paradojas de la politica, el proyecto de 1992 fue retomado unos afios después,
mediante el Real Decreto Ley 5/1996, de 7 junio, aprobado casi inmediatamente
por ¢l nuevo Gobierno del Partido Popular surgido tras las elecciones de 1996.

Unos meses mas tarde, las caracteristicas mas significativas del Real Decreto fue-
ron aprobadas mediante la Ley 7/1997, de 14 de abril, de Medidas Liberalizadoras
en Materia de Suelo y de Colegios Profesionales. Huelga decir que, como venia
siendo habitual, la tramitacion de esta ley también estuvo sometida a fortisimas
presiones corporativistas que consiguieron introducir algunas prerrogativas.15

El proposito fundamental de la reforma de 1997 era la eliminacion de aquellos
preceptos que impedian de forma mas clara la introducciéon de competencia en el
ambito de las profesiones colegiadas.

14. Proyecto de Ley de 20 de noviembre de 1992 que ya recogia el espiritu de las reformas que se avecinaban:
someter las actividades profesionales de caracter econémico a las normas de defensa de la competencia. Para
una descripcion del Proyecto de Ley de 1992, ver Farreres, G. etal., 2002. Colegios Profesionalesy Derecho de
la Competencia, Ed. Civitas, Madrid, p. 123-25.

15. A destacar, por ejemplo, el reconocimiento del derecho a la negociacion colectiva a los médicos, defendida
por el Colegio Oficial de Médicos.
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Asi, en primer lugar, y de forma tajante, se afirma la sujecion del ejercicio de
las profesiones colegiadas, en cuanto a la oferta de servicios y su remuneracion, a
la Ley de Defensa de la Competencia (LDC)16y la Ley de Competencia Desleal.l7
El resto de aspectos del ejercicio profesional, no obstante, seguiria rigiéndose por
la legislacion general y especifica propia de cada profesion.

En coherencia con la introduccién de competencia, se alterd sustancialmente la
politica colegial de honorarios, en relacion con su importe, su cobro y su vinculacion
con el visado. Se elimind la posibilidad de fijacion de honorarios minimos obligato-
rios por los colegios profesionales -aunque se sustituyo por la posibilidad de que se
establecieran baremos orientativos— asi como la obligatoriedad del cobro de hono-
rarios a través del colegio, si bien se mantuvo el servicio a disposicion voluntaria de
los colegiados. Ademas, se establece que el visado no comprenderia los honorarios ni
las demas condiciones contractuales que se dejan al libre acuerdo de las partes.

Adicionalmente, y en un intento de combatir la ruptura del mercado que supo-
nia la «colegiacion multiple», se establecio la «colegiacion unica». Es decir, la
colegiacion en un colegio seria suficiente para ejercer en todo el territorio nacional,
aunque se exceptua el caso de determinadas profesiones, donde se mantuvo el
deber de residencia en el lugar de prestacion de servicios. Esta reforma se reforzo
posteriormente con el Real Decreto Ley 6/2000, para prohibir que los colegios
exigieran habilitaciones o pagos de contraprestaciones econdomicas excesivas a los
profesionales que quisieran ejercer en su territorio pero estuvieran colegiados en
otro colegio.

Por ultimo, pero no por ello menos relevante, se aclaré el sometimiento auto-
matico al Derecho de la Competencia de determinadas potestades colegiales, que
los colegios profesionales habian entendido machaconamente amparadas por el
antiguo art. 2.1 de laLDC (y por tanto excluidas de las normas de competencia), 8
al no ser el resultado directo de una ley o norma reglamentaria dictada en desarro-
llo de la ley. Recordamos en este punto que las posibilidades de los colegios de
ampararse en el antiguo art. 2 de la LDC fueron definitivamente limitadas con la
modificacion de la LDC operada dos afios después mediante la Ley 52/1999, de
28 de diciembre, que elimina la referencia a las «normas reglamentarias» para
amparar inicamente aquellas que sean el resultado directo e inmediato de una ley.

No obstante lo anterior, como ya se ha indicado, la reforma aprobada en 1997
mantuvo algunas de las inercias historicas de la normativa espafiola y que son la
causa de algunos de los problemas de competencia en el sector que se han ido
constatando en el tiempo: la reserva de actividad, la colegiacion obligatoria y el
visado obligatorio. Comencemos analizando la reserva de actividad.

16. Entonces, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia y, ahora, Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia.

17. Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

18. Ver Berenguer, L. 1998. «Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia», en Anuario de
la Competencia 1997, Fundacion ICO, Ed. Marcial Pons, Madrid-Barcelona.
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3. LA RESERVA DE ACTIVIDAD Y EL CONCEPTO DE «PROFESION»

La reserva de actividad tradicionalmente se ha fundamentado en la garantia de
seguridad y de una calidad minima de los servicios prestados. El Tribunal Consti-
tucional ha aclarado que «la Constitucion exige “ex” art. 36 que sea el legislador
quien deba determinar qué profesiones quedan fuera del principio general de
libertad, valorando cuales de esas profesiones requieren, por atender a los fines
mencionados, la incorporaciéon a un colegio profesional, asi como, en su caso, la
importancia que al respecto haya de otorgar a la exigencia de una previa titulacion
para el ejercicio profesional».19 Por lo tanto, es el legislador quien debe decidir
cuando es necesario exigir una previa titulacion para el ejercicio profesional.

Aunque se pensara que la reserva de actividad, como tal, podria estar en prin-
cipio justificada,2) su combinacién con la colegiacion obligatoria, la reserva juris-
diccional y otras restricciones, delimita una esfera cerrada que constituye un caldo
de cultivo iddneo para restricciones injustificadas del ejercicio de la actividad con
el unico objetivo aparente de salvaguardar las prerrogativas de unos pocos.

Me gustaria proporcionar algunos ejemplos de como opera la reserva de activi-
dad en nuestra vida diaria. Por ejemplo, en Extremadura, la apertura de una joye-
ria tuvo que retrasarse casi dos afios hasta que los tribunales sentenciaron que el
decorador era un profesional competente para firmar el proyecto de reforma del
escaparte, porque el Ayuntamiento del lugar consideraba que debia estar firmado
por un aparejador y no por un decorador.2l En otra ocasion, los Colegios de Inge-
nieros Industriales y el de Ingenieros de Telecomunicaciones llegaron hasta el
Tribunal Supremo tratando de atribuirse en exclusiva la firma del proyecto de
instalacion de antenas de la TDT, firma que finalmente el Tribunal Supremo, en
un ejercicio de sensatez y racionalidad, reconocié a cualquier ingeniero.2También
los Colegios de Ingenieros de Caminos pretendieron que los proyectos de instala-
cion de gasolineras fueran firmados por un ingeniero de caminos, canales y puertos
(superior) o bien por cuatro ingenieros técnicos de obras publicas, uno por espe-
cialidad: uno de obras hidraulicas, otro de trafico, otro de obras civiles y otro de
comunicacion y transporte. Llegaron hasta el Tribunal Supremo para tratar de atri-

19. Sentencia TC num. 76/2003, de 23 abril, FJ 4.

20. Pero no siempre. Un estudio de Dorsey, S. «The Occupational licensure Queue», en Journal o fHuman Re-
sourcesn® 13 (verano 1980), p. 424-34, citado por Marcos, F. «La lucha contra las restricciones a la libre com-
petencia en el mercado de servicios profesionales», en Gaceta Juridica de la Competenciay de la UE, n° 219,
mayo/junio 2002, p. 22-35, en nota a pie de pagina 39, concluye que los examenes de acceso no controlan
la capacidad o aptitud del profesional para el ejercicio de la profesion. Un ejemplo claro seria el del Colegio
de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria. Anade Marcos, F. /bid, p. 30 «La ausencia de requisito de titulacion
académica para el acceso a la profesion de agente de propiedad inmobiliaria impide la consideracion de
intrusismo de la prestacion de servicios de intermediacion inmobiliaria por agentes no colegiados (.). Ello
es coherente con la ausencia de un interés publico esencial en el mercado de bienes inmuebles que pudiera
requerir una especial tutela y proteccion publica». Ver la resoluciéon del TDC de 10 de noviembre de 1992,
expte. A30/92, Colegios de Agentes de la Propiedad Inmobiliaria.

21. Sentencia del TSJ de Extremadura de 12 de septiembre de 2002.
22. Sentencia del TS de 19 de noviembre de 2007.
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buirse en exclusiva la firma de estos proyectos. El Tribunal falld, sin embargo, que
cualquiera de ellos (el superior o el técnico) podia firmar estos proyectos.23 Gracias,
pues, al alto tribunal por establecer tan acertada doctrina, pero mientras tanto los
litigios han retrasado de forma grave el ejercicio de actividades econdmicas.

En fin, la normativa colegial (y la regulacion técnica para cuya redaccion han
presionado los diferentes colectivos queriendo cada uno de ellos llevarse el agua a su
molino) ha llevado a que, con caracter general, queden irremediablemente unidos
los conceptos de colegio profesional, profesion y titulacion, de tal forma que consti-
tuyen reservas de actividad o, lo que es lo mismo, exclusiones del colegio de profe-
sionales carentes de una titulacion especifica. Esto es, se crean profesiones a partir de
un titulo académico especifico, impidiendo la competencia de otros titulados.

Los efectos negativos de estas reservas son evidentes, por ello es muy importan-
te que estén claramente justificadas por un interés general y que sean necesarias y
proporcionadas a su objetivo. En este sentido, hay que tener en cuenta que en
muchos casos los individuos en posesion de titulaciones con contenidos similares
pueden estar en condiciones de prestar la misma actividad. Asi sucede por ejemplo
con la profesion médica. Mientras que determinadas actividades aconsejan que
solo un titulado médico puedan realizarlas (i.e. intervenciones quirirgicas), otras
pueden ser desarrolladas por distintos profesionales y, afortunadamente, asi se ha
reconocido (i.e. rehabilitaciones que pueden ser realizadas tanto por médicos,
como por fisioterapeutas o enfermeras).

Asi, reiterando lo ya sefialado por el TDC en 1992, la exigencia de titulacion
esta justificada en la medida en que la proteccion de los usuarios de los servicios
profesionales aconseje prohibir su prestacion a quien no tenga los conocimientos
especiales pertinentes. La justificacion se debilita cuando no son imprescindibles
los conocimientos especializados o cuando los exigidos no estan en relacion direc-
ta con la actividad a ejercer.4

Sin perjuicio de que pueda haber casos en que una determinada profesion deba
quedar realmente reservada a los poseedores de una unica titulacion, lo cual supo-
ne una excepcion, resultaria menos perjudicial para la competencia si, con caracter
general, se planteara la regulacion utilizando el concepto de actividad profesional
en lugar de profesion. Un ejemplo de regulacién de actividad profesional es el de
la auditoria de cuentas, donde no se regula una profesion a partir de un titulo
académico, sino que se regula una actividad profesional y se establecen todas las

titulaciones que se consideran apropiadas para su ejercicio.

23. Sentencia del TS de 28 de febrero de 2000.

24. En el mismo sentido se ha pronunciado en multiples ocasiones el Tribunal Constitucional, sefialando que
la habilitacion del legislador para restringir un derecho fundamental como el de libre eleccion profesional y
de oficio -art. 35 de la CE—so6lo sera constitucionalmente licita cuando esté justificada por la necesidad de
servir un interés publico y restringiendo del menor modo posible ese derecho. Ver, por ejemplo, las sentencias
del Tribunal Constitucional 132/1989, de 8 de julio; 139/1989, de 20 de julio; 113/1994, de 14 de abril;
197/1994, de 4 de julio; 106/1996,de 2 de junio, y, 76/2003 de 23 abril..
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Conviene notar que la actual tendencia a la proliferacion de titulos, cada vez
mas especializados, no hard sino incrementar los problemas derivados de la reserva
de actividad.>s

4. LA COLEGIACION OBLIGATORIA

El Tribunal Constitucional ha admitido la obligatoriedad de afiliacién a Corporacio-
nes de Derecho Publico, sobre la base de que éstas desempefian funciones publicas,
distinguiéndolas a estos efectos del Derecho de asociacion consagrado en el articulo
22 de la Constitucion, que conlleva necesariamente el derecho a no asociarse.2 En
concreto, el Constitucional ha afirmado que «las excepciones al principio general de
libertad de asociacion han de justificarse (...) por la relevancia del fin publico que se
persigue, asi como por la dificultad de obtener ese fin sin recurrir a la adscripcion
forzosa al ente corporativo».27 Y, ademads, dichas excepciones deben interpretarse
restrictivamente, pues, segin el Tribunal Constitucional «la exigencia de adscripcion
forzosa a un colegio profesional supone, de un lado, una limitaciéon al principio
general de libertad y, mas en concreto, del libre ejercicio de la profesion y, de otro,
una excepcion a la regla general de libertad negativa de asociacion que forma parte
del contenido constitucionalmente garantizado por el art. 22 CE». 8

Conforme con lo anterior, y como se comentd en el Informe de la CNC de
2008, aunque se haya admitido la obligatoriedad de afiliacidon, el Tribunal
Constitucional lo ha hecho sobre la base de que éstas desempeiien funciones
publicas, que son las que justifican la delegacion de poder que hace el Estado en
los colegios profesionales,30 cuando, en realidad, éstas solo constituyen una

25. A modo de ejemplo, en el BOE de 12 de junio de 2010, se publicaron cinco reales decretosestableciendo
respecto de determinadas actividades, titulaciones (y, por tanto, potencialmente«profesiones colegiadas»)
que hace unos afios se antojarian impensables: Técnico Superior en Desarrollo de Aplicaciones Web, Técnico
Superior en Direccion de Cocina, Técnico Superior en Direccion de Servicios de Restauracion, Técnico Su-
perior en Diseflo y Produccion de Calzado y Complementos y Técnico Superior en Proyectos de Edificacion.

26. Mas recientemente, el Tribunal Constitucional ha afirmado que no es aplicable a los colegios profesionales
la regulacion de las asociaciones: «los colegios profesionales, por su tradicion, naturaleza juridica y fines no
son subsumibles en la totalidad del sistema general de las asociaciones, a las que se refiere el art. 22 CE, sino
que constituyen una peculiar o especial clase de ellas, no siéndoles aplicable su régimen. Los colegios profe-
sionales cumplen otros fines especificos de indudable interés publico, lo que justifica la opcion del legislador
de regularlos y exigir por Ley la colegiacion para el ejercicio de algunas profesiones, no constituyendo esta
obligacion una vulneracidon del derecho de asociacion, ni tampoco un obstaculo al principio de igualdad
(art. 14 CE)». Sentencia del Tribunal Constitucional 96/2003, de 22 mayo, AH 11, citando la Sentencia del
Tribunal Constitucional, sentencia num. 89/1989 de 11 de mayo, FJ 7.

27. Sentencia del Tribunal Constitucional 107/1996, de 12 de junio,'FJ 7.

28. Sentencia del Tribunal Constitucional 194/1998, de 1 de octubre, FJ 5.

29. Informe de la CNC sobre el sector de servicios profesionales y colegios profesionales de 2008, p. 46.

30. En efecto, el Tribunal Constitucional ha seflalado en varias ocasiones que la calificacion de una profesion
como colegiada, con la consiguiente incorporacion obligatoria, requiere la necesaria consecucion de fines
publicos constitucionalmente relevantes. La legitimidad de esta decision dependera de que el colegio desem-

pefie, efectivamente, funciones de tutela del interés de quienes son destinatarios de los servicios prestados por
los profesionales que lo integran, y no en atencion a los intereses de estos profesionales. Sin embargo, las suce-
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pequeiia parte de sus funciones y actividad (basicamente, la defensa del consu-
midor).

Asi las cosas, en todo caso la adscripcidon obligatoria al colegio, al constituir una
barrera de entrada o acceso adicional a la profesion o actividad profesional,3l su
exigencia, ademas de estar fundada en la consecucidon de funciones publicas, debe
también ser necesaria, proporcional y no discriminatoria.

Esta evaluacion no es sencilla. Asi, por ejemplo, la ordenacion del ejercicio de las
profesiones32 para la que, a priori, la colegiacion obligatoria podria estar justificada
por un motivo de interés general, es precisamente donde se han podido observar
actuaciones colegiales con mayores problemas desde el punto de vista de la compe-
tencia y que han sido en ocasiones sancionadas por parte del TDC/CNC.3

El verdadero problema es que la obligacion de colegiacion, junto con la exclusi-
vidad en la representacion de los profesionales, tiene el potencial efecto de maximizar
el impacto anticompetitivo que pueden tener determinadas practicas de los colegios
profesionales. Ademas, esta cuestion es indisoluble de las reservas de actividad por
titulacion ya analizadas. Y, por si fuera poco, se nos ocurren pocos argumentos tan
convincentes para aunar los intereses de un grupo, y conformar un lobby, como
restringir la competencia efectiva que se produce tanto entre sus miembros, como
especialmente la que pudiera producirse desde otros ambitos. La gran paradoja,
ademas, la constituye el hecho de que la inica funcion publica atribuible a los cole-
gios -la proteccion de los usuarios de los servicios profesionales- se concede a la
representacion de estos ultimos, es decir, a un organismo con potestades de autoor-
ganizacién que solo engloba a una de las partes del conflicto, y no a un organismo
independiente de naturaleza publica. Podria decirse, aunque suene exagerado, pero

la imagen resulta sumamente grafica, que se pone a los lobos a vigilar a los corderos.

sivas reformas de la Ley de Colegios Profesionales no han alrerado los tres fines que ésta atribuye a los colegios
profesionales y que no responden ni a la doctrina ni a la jurisprudencia de los tribunales mencionados: (1) la
ordenacion del ejercicio de la profesion; (2) la representacion exclusiva de la profesion, y (3) la defensa de los
intereses profesionales de los colegiados. Es evidente que en ninguno de los dos Gltimos fines enumerados se
aprecian razones de interés general que justifiquen plenamente la colegiacion obligatoria y/o la exclusividad
de los colegios en el desarrollo de los mismos (de hecho, en la mayoria de los casos podrian ser compartidos
con otras asociaciones de caracter voluntario).

31. Como ya se ha indicado, la situacién mas comun viene caracterizada por la simultaneidad de las dos reservas
de actividad al existir una Ley de Creacion de un Colegio Profesional, que, al mismo tiempo que crea el co-
legio, obliga a estar colegiado para ejercer una profesion y, a su vez, obliga a tener una determinada titulacion
para poder colegiarse, aunque obviamente esta situacion admite numerosas excepciones.

32. Las funciones mas relevantes contenidas en la Ley de Colegios Profesionales relacionadas con este ambito son
aquellas que velan por la ética y dignidad profesional y por el respeto debido a los derechos de los particulares,
ejerciendo la facultad disciplinaria en el orden profesional y colegial; procuran la armonia entre los colegia-
dos; impiden la competencia desleal entre los mismos; evitan el intrusismo profesional; establecen baremos de
honorarios con caracter meramente orientativo; visan los trabajos profesionales, y cumplen y hacen cumplir
a los colegiados las leyes generales y los estatutos profesionales y reglamentos de régimen interior.

33. Ver, a modo de ejemplo, la Resolucion del TDC de 20 de junio de 2003, expte. 544/02, Colegio Notarial
de Madrid, confirmada mediante sentencia del TS de 2 de junio de 2009, y la de 21 de julio de 2004, expte.
562/03, Colegio Notarial Bilbao, confirmada por sentencia del TS de 26 de abril de 2010. Ver también la
Sentencia del TSJ de Cataluna de 21 de octubre de 2009, respaldando una resolucion similar del TDC de
Catalufia de 31 de mayo de 2006.
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En definitiva, la delegacion de la Administracion de ciertas competencias en los
colegios se justifica por la mayor y mejor informaciéon de la que disponen, asi
como su mayor flexibilidad para adaptarse a los cambios regulatorios por ellos
adoptados y/o propuestos. Pero esta delegacion conlleva el riesgo de que actuen,
de forma poco transparente, como maximizadores de objetivos distintos a los de
la Administracion y que desempefien potencialmente el papel de promotores de
foros de coordinaciéon de conductas entre oferentes. Y estos riesgos son mayores
cuando la colegiacion es obligatoria. Es en este contexto de elevado poder de auto-
rregulacion donde tienen cabida los problemas de competencia derivados del
establecimiento de baremos de honorarios profesionales, las restricciones a la
publicidad de los colegiados, el importe de las cuotas de ingreso a los colegios, la
ruptura de la unidad de mercado por la proliferacion de colegios autonémicos
cuando no existe una norma estatal, etc. Y haciendo un balance riesgos-beneficios
no parece que sean los segundos los que prevalezcan.

5. EL VISADO OBLIGATORIO

En sus origenes, el visado colegial se concebia como un control adicional por el
colegio profesional de las condiciones minimas de legalidad, seguridad y de calidad
de los proyectos elaborados por los colegiados. No obstante, en la actualidad, el
visado colegial no constituye mas que un tramite administrativo que incrementa
el coste de los proyectos y retrasa su ejecucion, sin que certifiquen la calidad téc-
nica del proyecto en cuestion. Basicamente, se limitan a certificar que el profesio-
nal que firma el proyecto esta colegiado. En definitiva, parece que, en realidad, la
Unica razoéon de ser de los visados es la financiacion de los colegios profesionales:
una pescadilla que se muerde la cola.

Ademas de su aparente inutilidad en la gran mayoria de los casos, puede cons-
tituir un medio idéneo para controlar los honorarios minutados por los profesio-
nales y otros aspectos economicos de la relacion con el cliente que deberian quedar
fuera de la relacion colegial.

La reforma de la Ley de Colegios Profesionales de 1997 ya incorpord impor-
tantes modificaciones en este ambito, al prohibir que los visados comprendieran
los honorarios de los profesionales y otras condiciones contractuales, para evitar
que, a partir de esa informacion, el colegio pudiera afectar a la libertad de acuerdo
entre las partes.

Sin embargo, la anterior reforma se mantenia silente sobre demasiadas cuestio-
nes que quedaban, o bien desatendidas, o bien amparadas en parte por las normas
colegiales -el ya mencionado ejercicio de la autoregulacién- o bien recogidas en
otro tipo de normas sectoriales. Este es el caso del objeto y cometido del visado,
su obligatoriedad, la responsabilidad del colegio y el precio del visado. En particu-
lar, lo que la Ley de Colegios Profesionales establecia es solamente la posibilidad
de que el colegio vise los trabajos de los profesionales, eso si, otorgandoles el
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monopolio de ese visado. Pero esta posibilidad en conjuncidén con otras normas,
no solamente colegiales, a la postre determinan su exigencia. Por ejemplo, cuando
una Administraciéon realiza un concurso y exige que los proyectos se presenten
visados por el colegio de la profesiéon implicada.

Por tomar un ejemplo, el Estatuto General de los Arquitectos establece que el
visado tiene por objeto: (@) acreditar la identidad del arquitecto o arquitectos res-
ponsables y su habilitacion actual para el trabajo de que se trate; (b) comprobar la
integridad formal de la documentacién en que deba plasmarse el trabajo con arre-
glo a la normativa de obligado cumplimiento de pertinente aplicacion en cada
caso, y (c) efectuar las deméas constataciones que le encomiendan la leyes y dispo-
siciones de caracter general. Este seria el objeto y contenido normal de un visado.
No obstante, mediante el visado, el consumidor no se beneficia de ninguna garan-
tia adicional: el colegio no asume ninguna responsabilidad ante fallos posteriores
en el proyecto visado por éste. Tampoco es facil para el consumidor, en quien
finalmente recaera el precio del visado, reconocer el precio del visado (que es esta-
blecido por el colegio), ni mucho menos influir en su cuantia.

Desde el punto de vista del consumidor, conocer exactamente qué prestaciones
o garantias ofrece exactamente el visado y cudl es su precio deberia permitirle
decidir en mejores condiciones si quiere que el proyecto que le presenten esté o no
visado. Solo por este motivo ya consideraba la CNC en su Informe sobre el sector
de servicios profesionales y colegios profesionales de 2008 que era preciso revisar en
profundidad la figura del visado: su objeto, contenido, obligatoriedad, responsabi-
lidad colegial y precio.

Por otro lado, el sistema de visados obligatorios también puede tener como
resultado la homogeneizacion de los precios de los profesionales o la obstaculiza-
cion de la competencia efectiva entre ellos. Asi ocurre cuando el colegio, que dis-
fruta de una posiciéon de dominio frente al profesional, deniega el visado precep-
tivo empleando interpretaciones subjetivas del marco legal vigente contrarias a la

competencia, s6lo para garantizar la proteccion de los intereses corporativos.34

6. LADOCTRINA DELTDC YLA CNC EN RELACION
CON LAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS DE LOS COLEGIOS
PROFESIONALES

Como ya se ha explicado, desde 1992, las resoluciones del TDC y de la CNC
relacionadas con los colegios profesionales representan aproximadamente el 10 %

del total, lo que da una idea de lo prolijo del area en practicas restrictivas.

34. Asi sucedia, por ejemplo, en el asunto Aparejadores M adrid (Resolucion del TDC de 10 de julio de 1998,
expte. 397/97) donde se denegaba el visado a un proyecto encargado por un colegiado porque no se habian
liquidado los honorarios del aparejador previamente encargado del proyecto.
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Antes de la reforma de 1997, el TD C tenia mas limitaciones a la hora de ana-
lizar estas practicas. La mayoria de sus resoluciones se centraron en analizar si las
decisiones de los colegios profesionales denunciados eran de naturaleza adminis-
trativa o no.3 Otro bloque de resoluciones se centré en las barreras de entrada
artificiosas de los colegios a través de las reservas de actividad.36 Pero tras la confir-
macion del sometimiento pleno de los colegios profesionales a las normas de
competencia operado por aquella reforma y la limitacion del amparo del articulo
2 de la antigua LDC 16/1989 (ahora articulo 4 de la LDC 15/2007)37 mediante
la Ley 52/199938 no se ha titubeado a la hora de atajar las practicas restrictivas
protagonizadas por los colegios.

Quizas, los casos mas obvios son aquellos de fijacion de precios. EITDC y la
CNC han tenido ocasioén de analizar todo tipo de decisiones o recomendaciones
por parte de los colegios que tenian finalmente como objeto o efecto la fijacion
directa o indirecta de precios.®

Un asunto de cierto impacto en el ejercicio de la abogacia fue el que tuvo como
protagonista al Consejo General de la Abogacia Espafiola (CGAE) en relacion con
la cuota litis A0 Esta cuota se define como «el acuerdo entre el abogado y su cliente,
formalizado con anterioridad a terminar el asunto, en virtud del cual el cliente se
compromete a pagar al abogado unicamente un porcentaje del resultado del asunto
(...) No es cuota litis el pacto que tenga por objeto fijar honorarios alternativos segin
el resultado del asunto, siempre que (...) cubra(n) como minimo los costes de pres-
tacion del servicion. El TD C consider6 que esta prohibicion constituia una decision
colectiva que tenia por objeto y efecto la fijacion de honorarios minimos de los abo-
gados (estos habian de cubrir, al menos, los costes del servicio, impidiendo la deter-
minacion libre de los mismos).

35. Ver, a modo de ejemplo, el iter descrito en la Resolucion de 19 de febrero de 1999, expre. 416/97, Colegio
Médicos Avila.

36. Y pese a la larga practica decisional del TD C en relacion con las reservas de actividad, siguen existiendo
practicas restrictivas con esta tematica, por otra parte consustanciales a las prerrogativas que tan concien-
zudamente salvaguardan los colegios profesionales. Ver, por ejemplo, la reciente resolucion de la CNC de 9
de febrero de 2009, expte. 637/08, Arquitectos Peritos Judiciales (ver también la sentencia de la AN de 3 de
noviembre de 2009, desestimando el recurso interpuesto por el colegio contra la resolucion de la CNC).

37. El articulo 4 de la LDC 15/2007, de las conductas exentas por ley, establece que: «1. Sin perjuicio de la
eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la competencia, las prohibi-
ciones del presente capitulo no se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacion de una ley. 2. Las
prohibiciones del presente capitulo se aplicaran a las situaciones de restriccion de competencia que se deriven
del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacion de los poderes publicos o las
empresas publicas sin dicho amparo legal».

38. Ver supra, apartado 2.

39. Ver, entre otras, las resoluciones del TD C de 31 de marzo de 1998, expte. 403/97, Arquitectos Canariar, de 8
de mayo de 1998, expte. 390/96, Arquitectos Asturias-, de 23 de noviembre de 1999, expte. 445/98, Colegio de
Ingenieros Técnicos Industriales Burgos-, de 11 de enero de 2001, expte. 483/00, Colegio Gestores Adm inistrativos
Galicia, y de 27 de diciembre de 2007, expte. 635/07, Colegio de Odontologos Estomatélogos de Las Palmas (ver
también la reciente sentencia de la AN de 10 de julio de 2009, que desestima el recurso contra la resolucion).

40. Resolucion del TDC de 26 septiembre de 2002, expte. 528/01, Colegio General de la Abogacia, confirmada
esencialmentepor el TS mediante sentencia de 4 de noviembre de 2008 que, pese a que anulo la multa impuesta al
Colegio, confirmo el cardcter restrictivo de la competencia de laprohibiciéon de la cuota litis, y por lo tanto, su nulidad.
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Otro asunto interesante, y en el que la autoridad de competencia se ha visto
recientemente respaldada por el Tribunal Supremo,4l fue el del Colegio Notarial de
Bilbao.®2 Este colegio habia aprobado en 1990 unas «Normas Reguladoras del Turno
de Reparto y del Sistema de Compensacién Interna, establecidas al amparo del
Reglamento Notarial y de la Disposicion Adicional 10a de la Ley 33/1987». Un
notario de Erandio y nueve de Bilbao denunciaron las normas reguladoras y algunas
modificaciones efectuadas sobre las mismas a la autoridad de competencia. El Tribu-
nal consideré que las normas y sus modificaciones limitaban la libertad de accion de
los notarios que, al tener que compensar los ingresos de los menos activos en el
mercado de intervencion de polizas y escrituras financieras con porcentajes crecientes
de los ingresos de los notarios mas activos, se veian desincentivados para competir
en la consecucion de cuotas crecientes, interfiriendo y distorsionando su libertad
para negociar descuentos con los clientes. Otros asuntos se refieren a las barreras de
entrada de los colegios profesionales mediante la aprobacion de cuotas de ingreso
artificialmente altas, impidiendo asi la entrada de nuevos entrantes-profesionales. Asi
sucedié en el asunto Administradores de Fincas de Sevillay Huelva.43 En este caso el
colegio en cuestion habia aprobado, de forma aparentemente arbitraria, unas cuotas
de ingreso excesivamente elevadas. El TD C mantuvo que «las cuotas de ingreso no
pueden establecerse para obstaculizar la entrada de nuevos colegiados ni la de com-
petidores pertenecientes a otros colegios territoriales. Por ello, las decisiones de los
colegios referentes al nivel de la cuota de ingreso deben estar siempre fundadas en
consideraciones objetivas de coste real, pues, de otra forma, la cuota constituiria una
barrera al acceso de nuevos competidores y supondria una infraccion de la LDC».

En cuanto a los visados, el TDC ha apreciado en varias ocasiones distintas
formas de influir en los honorarios profesionales a través de los visados. La ultima
de cllas fue la analizada en el asunto Colegio de Arquitectos de Huelva,4en el que se
analiz6 un «Método para el calculo simplificado de los presupuestos estimativos de

41. Interesa destacar igualmente algunos pronunciamientos empleados por el TS en su sentencia de 26 de abril
de 2010. En concreto, el TS afirma de forma tajante que el colegio no actuaba en aras del interés publico ni
en el ejercicio de potestades administrativas ordenando el ejercicio de la actividad de los Notarios. Para el TS
«(n)i el ejercicio de funciones publicas exime a un Colegio Profesional —ni a la Administracion Publica en
general- de su sometimiento a la legislacion de defensa de la competencia, ni la habilitacion legal con que
necesariamente actuan las Administraciones Publicas o las entidades que ejerzan funciones publicas implica,
por su sola existencia, la aplicacion del articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia». Ademas, ante
los argumentos de amparo legal del colegio en distintas normas, el TS afirma que «(...) no cabe extender la
posibilidad de establecimiento de mecanismos compensatorios fuera de los estrictos limites subjetivamente
delimitados establecidos por la Disposicion Adicional y una interpretacion de distinto signo necesitaria el
establecimiento de la misma por norma con rango de ley que expresamente lo permitiera, de donde resulta la
nulidad de la norma en los términos en que asi fue declarada por la sentencia de instanciay.

42. Resolucion del TDC de 21 de julio de 2004, expte. 562/03, Colegio Notarial Bilbao, recientemente confir-
mada mediante sentencia del TS de 26 de abril de 2010. En este caso el TDC decidié no imponer ninguna
sancion, pero si intimé al colegio para que cesara en la practica de dichos acuerdos.

43. Resolucion del TDC de 14 de diciembre de 2000, en el expediente 481/99, Administradores de Fincas de
Sevillay Huelva.

44. Resolucion de la CNC de 22 de junio de 2008, expte. 629/07, Colegio de Aparejadores de Huelva, pendiente
de revision jurisdiccional.
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ejecucion material de los distintos tipos de obras» elaborado por el colegio, cuya
no aplicacion dificultaba la obtencion del visado.45

Los obstaculos a la colegiacion tinica también han sido objeto de varios expe-
dientes, sobre todo en los casos de colegios profesionales autonémicos, que han
exigido la colegiacion de profesionales provenientes de otro «territorio». Asi, por
ejemplo, en el asunto Colegio Profesional de Detectives Privados de Cataluiia, %6 se
exigia una «habilitacion» para poder ejercer en «su» territorio, (jsic!).47

Por ultimo, no queria dejar de destacar las restricciones de los colegios sobre la
publicidad de los colegiados, que también han sido objeto de expedientes sancio-
nadores. Asi, por ejemplo, en el asunto Abogacia Espariolé* se analizé el Reglamen-
to de Publicidad adoptado por el CGAE. Ante los argumentos del Consejo que
pretendia justificar el Reglamento en la ordenacion de la profesion, el TDC se
mantuvo firme: «la respuesta a esta cuestion es evidente, es indudable que el esta-
blecer condiciones para realizar la publicidad de unos servicios, imponiendo una
serie de prohibiciones y limitaciones en cuanto al contenido de la informacién y
medios soporte de la misma, como los que figuran en los hechos probados tiene
trascendencia econdémica. Precisamente el principal objetivo de la publicidad es
influir sobre la demanda de productos y servicios, como medio para aumentar los
ingresos de quien la realiza, por lo que juega un papel crecientemente importante
en la actividad econdémica. De hecho, puede decirse que actualmente no es conce-
bible una economia de mercado sin publicidad y que ésta es un elemento inheren-
te a la mismay. Tras analizar el Reglamento de Publicidad, el TDC concluyé que
el mismo no sélo actuaba en detrimento de los consumidores, sino que también
constituia una barrera de entrada para nuevos profesionales y limitaba la posible
expansion de aquellos abogados que estuvieran dispuestos a buscar formas mas
activas de darse a conocer.

Los ejemplos comentados no son mas que una pequefla muestra de la prolifica

45. Los problemas suscitados por los visados de los colegios son recurrentes. Ver, ademas, las resoluciones del
TDC de 29 de octubre de 1999, expte. 444/98, Colegio de Arquitectos Vasco-Navarro-, de 19 de noviembre
de 1999, expte. 446/98, Arquitectos de M adrid, de 10 de julio de 1998, expte. 397/1997, Aparejadores de
Madrid, y, de 25 de junio de 1996, expte. R 160/96, Aparejadores de M adrid.

46. Resolucion del TDC de 24 de marzo de 2003, expte. 512/02, Colegio Profesional de Detectives Privados de
Cataluiia. En este caso, inicialmente el SDC decidié archivar la denuncia al considerar que la practica en
cuestion estaba amparada por la Ley 2/99, de la Generalitat, de Creacion del Colegio de Detectives Privados
de Catalufia. EITDC consideré que el SDC habia errado en esta apreciacion. Afladid, ademas, que la crea-
cion de un colegio profesional en una comunidad auténoma para una profesion que no esta colegiada en el
resto del Estado no puede conceder a los profesionales de tal comunidad la posibilidad de establecer barreras
artificiales para los competidores residentes en otras zonas del pais que cuenten con la habilitacion correspon-
diente del Ministerio de Interior. Por otro lado, al examinar los documentos aportados en el expediente, el
TDC apreci6 una posible infraccion del articulo 1 LDC por recomendacion colectiva de precios minimos,
instando a su investigacion por el SDC.

47. Ver también la saga de resoluciones relativas a los abogados a los que se les exigia una habilitacion para ejercer
en el territorio especifico de cada uno de los colegios territoriales (resoluciones de 18 de enero de 2001, expte.
478/99, Abogados de Cddiz, de 22 de enero de 2001, expte. 480/99, Abogados deJerez, y de 30 de noviembre
de 2001, expte. 508/00, Abogados de Granadd).

48. Resolucion del TDC de 18 de enero de 2000, expte. 455/99, Abogacia Espaiiola.
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actividad de las autoridades de competencia espafiolas en torno a los colegios pro-
fesionales y sus Spanish Practices, pero creemos que es lo suficientemente represen-
tativa para dar una idea del gran nimero y variedad de practicas adoptadas por los
colegios con el objeto de proteger sus intereses (y no particularmente el de sus
profesionales que, por otra parte, protagonizan la gran mayoria de denuncias con-

tra sus practicas restrictivas). jTodo muy castizamente hispano!

7. LAS MEJORAS DE LAS LEY OMNIBUS Y LAS OPORTUNIDADES
PERDIDAS

Las mejoras introducidas recientemente deben de ser analizadas en conjunto con
las posibilidades para avanzar en el proceso de modernizacion.

Primero, y quizds mas importante, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modi-
ficacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las activi-
dades de serviciosy su ejercicio, o Ley Omnibus, refuerza la sujecion de los colegios
profesionales a la LDC.49

El resto de modificaciones que introduce pueden agruparse basicamente en tres
grupos: (1) las relativas a la libertad de establecimiento; (2) las relativas a la libre
prestacion de servicios en nuestro pais, y (3) las relativas a la atencién y proteccion
de los usuarios.

En cuanto a la libertad de establecimiento, las normas se dirigen al régimen
de autorizacion de los colegios. La Ley Omnibus basicamente reconoce su validez
en todo el territorio nacional y prevé dos tipos de requisitos de colegiacion: los
prohibidos y los anulables. Esto es, elimina determinados requisitos que considera
prohibidos y exige que el procedimiento de colegiacion (y, por lo tanto, la exigen-
cia de requisitos) sea transparente, objetivo, no discriminatorio.

Asi, por ejemplo, en relacion con el problema de las cuotas de ingreso y las
cuotas anuales y la arbitrariedad con la que son fijadas por los colegios (inhibiendo
potencialmente nuevos entrantes cuando éstas son excesivamente elevadas), la Ley
Omnibus ha exigido, en linea con la doctrina de la CNC, que no puedan superar
en ningun caso los costes asociados a la tramitacion de la inscripcion. Para asegurar
esta contencion, se obliga a los colegios a especificar en su memoria anual el deta-
lle del importe de las cuotas, desglosadas por concepto y por el tipo de servicios
prestados, asi como las normas para su calculo y aplicacion.

Respecto a la prestacién de servicios, la Ley Omnibus elimina una serie de
trabas identificadas como restrictivas: la exigencia de contar con un establecimien-
to en nuestro pais para poder ejercer temporalmente la actividad profesional en

cuestion en Espafia; la exigencia de prestar servicios en régimen de auténomo;

49. El nuevo articulo 2.4 de la Ley de Colegios Profesionales, queda redactado en virtud de la Ley Omnibus
como sigue: «Los acuerdos, decisiones y recomendaciéon de los Colegios observaran los limites de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competenciax.
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requisitos en torno al uso de equipos o material; las restricciones en torno al uso
de la publicidad por los colegiados; restricciones al ejercicio conjunto o simultaneo
de dos o mas profesiones -i.e. sociedades multiprofesionales-, etc.

Asi, por ejemplo, en materia de publicidad, la CNC habia recomendado la
supresion de las restricciones colegiales a la libertad de publicidad y la sujecion
explicita de la actividad publicitaria a los limites establecidos en la Ley General de
Publicidad. La Ley de Colegios Profesionales modificada por la Ley Omnibus
finalmente establece que los colegios podran contemplar previsiones expresas diri-
gidas a exigir a los profesionales colegiados que su conducta en materia de comu-
nicaciones comerciales sea ajustada a lo dispuesto en la ley, con la finalidad de
salvaguardar la independencia e integridad de la profesion, asi como el secreto
profesional.

Merecen también mencidn especial las medidas previstas para la eliminacion de
los «haremos orientativos»J) «o cualquier otra orientacion, recomendacion, direc-
triz, norma o regla sobre honorarios profesionales» y la eliminacion de buena parte
de los visados (que, no obstante, esta pendiente de desarrollo reglamentario).

Por ultimo, en cuanto a la proteccién y atencién de los usuarios, de trascen-
dencia muy significativa para el futuro devenir de los colegios, la transposicion de
la directiva pretende importantes mejoras.

En primer lugar, el nuevo apartado 3 del articulo 1 de la Ley de Colegios Pro-
fesionales que introduce la Ley Omnibus es toda una declaracion de intenciones
cuando afirma que: «son fines esenciales de estas Corporaciones [ademas de la
ordenacion del ejercicio de las profesionales, la representacion institucional exclu-
siva de las mismas cuando estén sujetas a colegiacion obligatoria, la defensa de los
intereses profesionales de los colegiados] (...) 1a proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados (...)».

Una de las medidas més importantes para mejorar la atencion a los usuarios es la
implantacion de medios telematicos y la ventanilla unica, de forma que todos los
procedimientos y tramites relativos al acceso y el ejercicio de las actividades de servi-
cios pueden realizarse a través de una unica via electronica que no requiera el incon-
veniente de la presencia fisica. I[gualmente, en beneficio de los usuarios, se requiere
a los colegios una mayor transparencia de su gestion econdémica y su actuacion dis-
ciplinaria en defensa de los intereses de los consumidores mediante la elaboracion y
presentacion de una memoria anual y el establecimiento de un servicio de atencion
a los colegiados, consumidores o usuarios para atender quejas y reclamaciones.

En definitiva, la transposicion de la Directiva de Servicios no implica una mera
introduccion de normas para la regulacion de la actividad de los colegios profesiona-
les en el entorno europeo, sino que supone una profunda modernizacion de la fin-
damentacion de su existencia, su sistema de financiacion y su régimen de actuacion.

50. Los colegios podran, no obstante, elaborar criterios orientativos a los exclusivos efectos de la tasacion de
costas y de la jura de cuentas de los abogados. Dichos criterios seran igualmente validos para el calculo de
honorarios y derechos que corresponden a los efectos de tasacion de costas en asistencia juridica gratuita.
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No obstante, se podria, y en buena medida, se deberia, haber ido un poco mas
lejos en la modernizaciéon de los colegios profesionales en Espafia. En efecto, la
Directiva de Servicios proporcionaba el marco ideal para acometer una ambiciosa
revision y mejora de la normativa reguladora de las profesiones tituladas y las pro-
fesiones colegiadas.

Veamos cémo ha afectado a cada una de las areas problematicas sefialadas -
reserva de actividad, colegiacion obligatoria y visados—y cémo podria mejorarse la
regulacion al respecto.

7.1. EL IMPACTO DE LA LEY OMNIBUS EN LA «RESERVA DE ACTIVIDAD»
Y OTRAS OPCIONES

Con independencia de la literalidad de la directiva y sobre el hecho de que ésta
obligase o no a la revision de las exigencias de titulacion vigentes, en Espafia no se
ha aprovechado la ocasién para acometer reformas de calado para paliar este pro-
blema.

No obstante, todavia quedan algunas posibilidades interesantes de reformas
para introducir mayor competencia en el acceso y ejercicio de las actividades pro-
fesionales: la construccion del Espacio Europeo de Educacién Superior y de la
ordenacidén de las enseflanzas universitarias oficiales, consecuencia del Proceso de
Bolonia.

En efecto, la desaparicion del «catalogo de titulaciones» provocado por el pro-
ceso de Bolonia abre las puertas a la innovacidon en la creacion de nuevos titulos
universitarios y, a su vez, a la creacion de tantas «profesiones» como «titulacionesy»
susceptibles de imponer su propia reserva de actividad.

Ante este sin sentido, es el momento idoneo para replantear el proceso de
regulacion de profesiones tituladas y profesiones colegidas. El Real Decreto
1393/2007, de 29 de octubre, por el que se establece la ordenacidén de las ensefian-
zas universitarias oficiales, exige la intervencion del Gobierno en este ambito al
establecer las condiciones a las que deben adecuarse los planes de estudios de titu-
los que habiliten para el ejercicio de actividades profesionales reguladas en Espafia
(art. 12.9). Y al ser el Gobierno el que determina en qué casos nos encontramos ante
este tipo de titulos, se abre también la puerta a su revision, esto es, cuando determi-
nadas «profesiones» deben estar vinculadas a titulos universitarios especificos.

Huelga decir que el proceso de revision deberia evitar la influencia exclusiva de
los colegios profesionales, aun cuando no resulta sencillo encontrar en nuestro pais
quien se oponga, desde la sociedad civil, a la fuerza organizada de los intereses

corporativistas.
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7.2. EL IMPACTO DE LA LEY OMNIBUS EN LA «COLEGIACION
OBLIGATORIA» Y OTRAS OPCIONES

Como ya hemos sefialado, la Ley de Colegios Profesionales modificada recoge de
forma explicita una nueva finalidad de los colegios que es la que, de acuerdo con
la doctrina constitucional, podria justificar la colegiacion obligatoria: la proteccion
de los intereses de los consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados.
Por otro lado, se establecen unos criterios de actuacion mucho mas transparentes
y controlados por la Administracion, también en defensa de los usuarios.

Ademas, frente a los problemas de coordinacion de las normativas autonémica
y estatal en materia de colegios y los riesgos latentes de ruptura de unidad de mer-
cado, la Ley Omnibus especifica que solamente la legislacién estatal puede estable-
cer la obligatoriedad de colegiacidn, sefialando textualmente que «sera requisito
indispensable para el ejercicio de las profesiones hallarse incorporado al colegio
profesional correspondiente cuando asi lo establezca una ley estatal» con lo que se
favorece la libre competencia entre los profesionales, no sélo del mercado espaiiol
sino de todo el mercado unico.

No obstante, el origen del problema —a obligatoriedad de la colegiacion—se
mantiene en situacién similar a la reserva de actividad: su resolucidon definitiva ha
quedado, por el momento, pospuesta. La disposicion transitoria cuarta de la Ley
Omnibus establece que el Gobierno antes de que acabe el afio y previa consulta a
las comunidades autonomas, remitira a las Cortes Generales un proyecto de ley
que determine las profesiones para cuyo ejercicio es obligatoria la colegiacion.

En nuestra opinion, el proyecto constituird también una ocasion Unica para
limitar la obligacidon de colegiacion a: (z) aquellos casos en que sea imprescindible
para garantizar un control eficiente del ejercicio profesional en defensa de los des-
tinatarios de los servicios; y (zz) aquellas actividades en las que puedan verse afec-
tados, de manera grave y directa, intereses publicos, como pueden ser la proteccion
de la salud y de la integridad fisica o la seguridad personal o juridica de las perso-
nas fisicas.

Veremos qué depara el proyecto, atn sin publicar en el momento en el que se
escriben estas lineas, y, sobre todo, la ley que se apruebe finalmente, porque mucho
nos tememos que durante su tramitacion parlamentaria se daran todo tipo de

presiones de los defensores de los intereses corporativistas y de los gremios profe-
sionales.

7.3. EL IMPACTO DE LA LEY OMNIBUS EN LOS «VISADOS» Y OTRAS
OPCIONES

En virtud de la reduccion de las cargas administrativas innecesarias exigida por la
Directiva de Servicios, la reforma del sistema de visados de la Ley Omnibus ha sido
particularmente intensa.
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La Ley Omnibus afiade un nuevo articulo 13 a la Ley de Colegios Profesiona-
les estableciendo que los colegios de profesiones técnicas visaran los trabajos pro-
fesionales en su ambito de competencia unicamente cuando se solicite por
peticién expresa de los clientes, incluidas las Administraciones Publicas cuando
actuen como tales, o cuando asi lo establezca el Gobierno mediante Real
Decreto.

En todo caso, el Gobierno debera ajustarse a los siguientes criterios: (/) que sea
necesario por existir una relacion de causalidad directa entre el trabajo profesional
y la afectacion a la integridad fisica y seguridad de las personas, y (ii) que se acre-
dite que el visado es el medio de control mas proporcionado. Pero, en ningin caso,
los colegios, por si mismos o a través de sus previsiones estatutarias, podran impo-
ner la obligacion de visar los trabajos profesionales.5l

Por otra parte se introduce un cambio importante en cuanto al contenido del
visado al ratificar su contenido tradicional: la identidad y habilitacion profesional
del autor del trabajo,y la correccion e integridad formal de la documentacion del
trabajo profesional de acuerdo con la normativa aplicable al trabajo del que se
trate. Asimismo, se incluye un «limite maximo» a su contenido, al indicar que no
comprendera el control técnico de los aspectos facultativos del proyecto.

Por ultimo, el visado debera detallar claramente qué extremos son sometidos a
control y la responsabilidad que asume el colegio (normalmente, la responsabili-
dad subsidiaria del colegio por los dafios que tengan su origen en defectos que
hubieran debido ser puestos de manifiesto por el colegio al visar el trabajo profe-
sional, y que guarden relacion directa con los elementos que se han visado en ese
trabajo concreto).

En relacion con el precio del visado, también se incorporan mejoras sustancia-
les, puesto que se obliga a los colegios a hacer publicos los precios de los visados
de los trabajos. Se establece, por otro lado, que cuando el visado colegial sea pre-
ceptivo, su coste serd razonable, no abusivo ni discriminatorio.

Pero probablemente uno de los elementos mas relevantes de la reforma, por el
volumen potencial de contratacién que lleva asociado, se introduce en la nueva
Disposicion Adicional Quinta, de la que cabe interpretar que se permite que la
Administracion contrate con otras entidades distintas a los colegios los servicios de

51. El hecho de que se acoten por ley los motivos que pueden justificar la exigencia de un visado y se exija el
analisis de su proporcionalidad debe valorarse positivamente, siempre que esos requisitos no resulten excesi-
vamente laxos o generalistas. En este sentido es de agradecer que en la tramitacion parlamentaria de la ley se
hayan desatendido aquellas enmiendas que pretendian aumentar los requisitos previstos a aquellos trabajos
que «afectaban a la salud» o a la «prestacion de servicios de interés general o servicios publicos o a la protec-
cion de medio ambiente».

52. Ademads, conviene matizar que, por el primero de estos contenidos minimos del visado, la identidad y ha-
bilitacion profesional del autor del trabajo, los colegios no podran facturar ninguna cantidad, pues la ley les
obliga ahora, para la mejor defensa de los derechos de los consumidores y usuarios, a que en su pagina web
esté accesible de forma clara, inequivoca y gratuita el registro de colegiados, que estarda permanentemente
actualizado y en el que constaran, al menos el nombre y apellidos de los profesionales colegiados, su numero
de colegiacion, los titulos oficiales de los que estén en posesion, el domicilio profesional y la situacion de
habilitacion profesional.
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comprobacion documental o cumplimiento de normativa. Siendo asi, esta posibi-
lidad podria significar una apertura a la competencia muy positiva en materia de
visado. Y, por ello, las autoridades de competencia deberian seguir el desarrollo de
esta posibilidad con vistas a identificar los posibles obstaculos existentes para su
materializacion efectiva.

Por ultimo, pero no menos significativo, la disposicion transitoria tercera de la
Ley Omnibus establecié que, en el plazo maximo de cuatro meses desde su entra-
da en vigor, se aprobaria un real decreto estableciendo los visados que serian exi-
gibles de acuerdo con el articulo 13 de la Ley de Colegios Profesionales. Pues bien,
en el momento en el que se escriben estas lineas, el Gobierno ha elaborado de
momento un proyecto de real decreto8 donde, tras considerar individualmente los
distintos trabajos profesionales y sin utilizar referencias genéricas como serian las
derivadas de considerar las obligaciones de una normativa sectorial, restringe el
numero de visados obligatorios a tan so6lo diez trabajos profesionales,%eliminando
la obligatoriedad previamente existente en otros setenta: tres en el ambito de la
edificacion, dos en el ambito de voladuras y demoliciones de edificios, tres en el
ambito de la fabricacion y venta de explosivos, uno relativo a recursos mineros y
uno referido a la instalacion de infraestructuras de telecomunicacion.

En espera a su concrecion definitiva, a priori conviene comentar que la reduc-
cion del numero de visados obligatorios previstos en el proyecto de real decreto
supondra un importante ahorro de costes monetarios y administrativos para ciu-
dadanos y empresas, y un importante estimulo a la competencia entre profesiona-
les sin que, como protestan los colegios (fundamentalmente de arquitectos e
ingenieros), se menoscabe en forma alguna la seguridad de los proyectos afectados
por la eliminaciéon. En efecto, por un lado, como ya hemos visto, el visado nunca
ha comprendido la revision técnica de los proyectos profesionales. Y, por otro lado,
el control administrativo de las actividades que pueden afectar a la seguridad de las
personas viene siendo realizado a través de otros instrumentos, como la exigencia
de titulaciones especificas y la definicion de responsabilidades asociadas al ejercicio
profesional, la regulacion sectorial, las obligaciones de aseguramiento, la labor de
las entidades de certificacion y control, y la propia funcidon supervisora de las
Administraciones Publicas. Pero esta posicion numantina de los colegios Unicos
nos permite ciertas reflexiones. En primer lugar, jtan poca confianza tienen las
¢lites colegiales en sus afiliados que deben supervisar sus trabajos? Y en segundo

53. Proyecto de Real Decreto sobre obligaciones de visado de trabajos profesionales, de 30 de abril, disponible en
http://www.meh.es/es-ES/Paginas/Obligacionesvisadoprofesionales.aspx.

54. Proyecto de ejecucion de edificacion, certificado de final obra de edificacion, proyecto de ejecucion de edifi-
cacion y certificado final de obra en los procedimientos de legalizacion de obras de edificacion, proyecto de
demolicion de edificaciones que no requiera el uso de explosivos, proyecto de voladuras especiales cartucheria
y pirotecnia, proyectos técnicos de establecimiento, traslado y modificacion sustancial de una fabrica de ex-
plosivos, proyectos técnicos de instalacion y modificacion sustancial de depdsitos comerciales y de consumo
de materias explosivas, proyecto de establecimiento de talleres de cartucheria y pirotécnica y de depdsitos no
integrados en ellos, proyectos de aprovechamientos de recursos mineros y proyectos de infraestructuras de
telecomunicaciones de edificios.
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lugar, ;como es posible que en los paises de nuestro entorno se realicen proyectos
seguros y de calidad sin que exista el visado? No parece facil encontrar respuesta a
tales preguntas.

Por Gltimo, y también a expensas de su aprobacion definitiva, queriamos aplau-
dir las previsiones en favor de la competencia que incorpora el proyecto, al prever
que, en el caso de los visados obligatorios, puedan competir todos los colegios en
un mismo marco de competencia territorial o todos los colegios que sean compe-

tentes por razéon de la materia a la que se refiera el trabajo.5

7. CONCLUSIONES

Segun el informe Impacto en la economia espaiiola de las profesiones colegiadas: un
estudio sobre la producciony el empleo (Union Profesional, 2006), el valor aiadido
bruto a precios de mercado generado por las profesiones colegiadas en Espafa
representaba en 2006 casi el 9 % del PIB. Los casi 90% colegios existentes en
Espafia -de los cuales una parte sustancial han sido creados por normas autond-
micas y no existen a nivel estatal- agrupaban en 2006, segun ese mismo informe,
un empleo total mayor a 1,4 millones de efectivos, un 8,8 % del empleo total de
ese afio, aglutinando al 30 y 40 % de los ocupados con credenciales universitarias
y de los doctores, respectivamente.

Para un sector econémico de tal dimension, capaz de atraer y concentrar los
mejores talentos de nuestra sociedad y tan imbricado en nuestra estructura econo-
mica no se puede pretender mantener una regulacion cuasi-feudal de acceso y de
ejercicio de los servicios profesionales que le permita actuar al abrigo de la compe-
tencia y al servicio de los intereses corporativos o de sus élites dirigentes. Se tiene,
por el contrario, la obligacion y la responsabilidad de acometer sustanciales refor-
mas modernizadoras de su estructura y funcionamiento con vistas a permitir la
libre competencia entre todos aquellos habilitados para el ejercicio de una activi-
dad profesional y extraer asi todo el potencial disponible en términos de creci-
miento econdomico y el empleo.

Las autoridades de competencia en Espafia han sido testigos de excepcion
durante los Gltimos veinte afios de un abundante despliegue de instrumentos por

parte de los colegios que tenia como principal objetivo introducir restricciones a

55. Los comentarios de la CNC al proyecto de RD pueden consultarse en su Informe de 19 de mayo, disponible
en www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx. Basicamente, la CNC consi-
dera que existe una duplicacién innecesaria de controles administrativos en determinados trabajos profesio-
nales contratados por las Administraciones Publicas que no forman parte de la Administracién General del
Estado (i.e. aquellos para los que la Ley de Contratos Publicos establece que es obligatorio un informe de las
oficinas de supervision de proyectos). Por otra parte, y sin perjuicio de lo anterior, la CNC considera que no
esta justificada la obligatoriedad del visado de al menos cuatro de los diez trabajos profesionales para los que
el proyecto mantiene dicha obligatoriedad.

56. Segun el Informe sobre el sector de los servicios profesionales y colegios profesionales (CNC, 2008).
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la competencia tanto entre los colegiados de un determinado colegio como entre
éstos y los que quedaban fuera del perimetro de cualquier reserva de actividad que
se definiera por norma legal, reglamentaria o estatutaria.

Frente a la presion y descalificaciones de los colegios profesionales a las autori-
dades de competencia, se situan los derechos de muchos profesionales, colegiados
0 no, asi como de usuarios, que no s6lo animan la labor de la CNC y otras auto-
ridades autondémicas, sino que son parte esencial de los expedientes mediante sus
denuncias. No nos resistimos a mencionar la cuestion del visado colegial obligato-
rio, especifico y singular de nuestro pais, sin réplica en las principales economias
de la Unién Europea. Pareciera que nuestros arquitectos e ingenieros carecieran del
suficiente crédito para disefiar y construir puentes o edificios, sin estar antes ava-
lados por su colegio profesional. Necesitaria probablemente otro articulo como
éste para desmontar todos y cada uno de los confusos argumentos esgrimidos por
algunos colegios profesionales para defender la obligatoriedad del visado, algunos
de ellos tan pintorescos y paternalistas como el que sefiala que el visado obligatorio
elimina las barreras de entrada a nuestros jovenes profesionales y otros de tono
abiertamente inmovilista, como el que reclama que ha demostrado ser un sistema
de control eficaz (jsic!) desde su creacion en el afio 1931.

La modificaciéon de la Ley de Colegios Profesionales incorpora muchos pasos en
la direccidn correcta, pero es preciso seguir con especial atencion su desarrollo en la
practica. Se trata sin duda de una labor a largo plazo, que esperemos que se desa-
rrolle sin prisa, pero sin pausa, y siempre de forma coherente y consistente.
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1. INTRODUCCION

Tanto en el Derecho de la Union Europea (articulo 101 TFUE)2como en el Dere-
cho nacional de defensa de la competencia (articulo 1 LDC),3 los acuerdos y
conductas colusorias estan prohibidos si y s6lo si tienen por objeto o efecto res-
tringir la competencia.

Este caracter alternativo de la fundamentacion de la prohibiciéon —por objeto o
por efecto- es causa de no poca controversia. A menudo se oyen voces que mani-
fiestan que las autoridades recurren en exceso a la figura de las conductas por
objeto y que con ello se cae en un analisis formalista que ignora el analisis econo6-
mico. Se defiende que el denominado «enfoque basado en los efectos» deberia ser
mas utilizado y que ello supone una aplicacion del derecho de la competencia mas
cercana a la economia y mas moderna.

No cabe duda de que ha habido épocas en que se ha abusado de un enfoque,
llamémosle formalista, en el que se han tachado de anticompetitivas por su forma
conductas que carecian desde un punto de vista econdémico de aptitud para distor-
sionar la competencia. Este fue un sesgo que llevo a decisiones controvertidas mas
en sede del articulo 2 LDC y art. 102 del TFUE, pero también en lo que se refie-
re a los acuerdos verticales e incluso horizontales. Todo ello motivo o, al menos,

1+ El trabajo contiene opiniones estrictamente personales de los autores, no comprometiendo en absoluto la
actuacion de la Comision Nacional de la Competencia.

2. El Tratado de Lisboa, que entrd en vigor el 1 de diciembre de 2009, modifico el Tratado constitutivo de la

Comunidad Europea (Tratado CE), que ha pasado a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE).

3. Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
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fue una de las causas de la llamada modernizacion del derecho de la competencia
en el contexto de la Unién Europea que, entre otras cosas, ha llevado a conferir un
mayor peso al enfoque econdémico no solo a la hora de analizar los casos, sino
también de disefar las reglas en materia de competencia (léase reglamento, direc-
trices, orientaciones, etc.).

Posiblemente ahora nos encontramos inmersos en un movimiento pendular
que lleva a desacreditar, ya sea por convicciéon o por interés, aquél analisis que no
pase esa denominada «prueba de efectos». Sin embargo, esta postura supone a
nuestro juicio olvidar algunos presupuestos fundamentales que en este articulo
tratamos de recordar.

La prohibicién de las denominadas «conductas por objeto», esto es, aquellas
que por su propia naturaleza poseen el potencial de restringir la competencia, es
inherente a un sistema de defensa de la competencia eficaz. Tal prohibicién no es
ajena a la racionalidad econdémica ni al enfoque efectos que tanto se reivindica. En
este sentido, aunque hay conductas que despiertan y despertaran debate, la con-
troversia sobre algunas de ellas nos parece, hasta cierto punto, gratuita.

A continuacién repasamos el concepto de restriccion por objeto para luego
adentrarnos en el papel que desempeifia este tipo de restricciones en el sistema de
defensa de la competencia y cudl es su légica juridico-econdémica. Por ultimo,
planteamos si determinados acuerdos como son los intercambios de informacion

deben caer en el ambito de las conductas por objeto.

2. ELCONCEPTO DE RESTRICCION POR OBJETO Y SUS EFECTOS
JURIDICOS

El Tribunal de Justicia ha sefialado que son restricciones de la competencia por
objeto las que «por su propia naturaleza» se pueden considerar perjudiciales para
el juego normal de la competencia, lo que se determina mediante el examen del
contenido de sus disposiciones, de la finalidad objetiva que pretende alcanzar, asi
como del contexto econémico y juridico en el que se inscribe, y a la luz de los
objetivos de las normas comunitarias de competencia.4

Mas concretamente, el Tribunal de Justicia ha afirmado que «para tener un obje-
to contrario a la competencia, basta con que la practica concertada pueda producir
efectos negativos en la competencia. Dicho de otro modo, s6lo tiene que ser concre-
tamente apta, teniendo en cuenta el contexto juridico y econdémico en el que se
inscribe, para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia en el mercado

comuny».5

4. STJUE de 20 de noviembre de 2008, As. C-209/07 BeefIndustry, parrafos 16y 17, STJUE de 4 de junio de
2009, As. C-8/08 T-Mobile Netherland, parrafo 27; STJUE de 6 de octubre de 2009, As. C-501/06 Py acumu-
lados GlaxoSmithKline. parrafo 58, y Directrices relativas a la aplicacion del articulo 101.3 TFUE, parrafo 21.

5. STIJUE de 4 de junio de 2009, As. C-8/08 T-Mobile Netherland, parrafo 31.
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La CNC comparte esta doctrina. Entre las ultimas resoluciones, en la Resolu-
ciéon de la CNC FIAB YASOCIADOS Y CEOPAN, se afirma: «La infraccion del
articulo 1.1 LDC existe desde el momento en que se realiza una recomendacion
colectiva cuyo objeto se ha probado anticompetitivo. La actuacion de las asocia-
ciones es formalmente objetable, méas alla de sus efectos. Como se ha argumentado
en el fundamento de Derecho anterior, que la recomendacion no tuviese efecto en
el mercado es algo intrascendente, puesto que tal efecto no es exigido por el tipo
de infraccion. Existe infraccion del articulo 1 LDC porque la conducta protago-
nizada por las asociaciones que se analiza en este expediente es objetivamente apta
para restringir la competencia por el contenido de las notas de prensa, por su
difusiéon y por quiénes las han realizado, que ademas han cooperado con el fin de
reforzar su eficacia».6

Una lectura a primera vista de las directrices relativas a la aplicacion del arti-
culo 101.3 TFUE podria inducir a pensar que la Comisién equipara restriccio-
nes por objeto a objeto u objetivo del acuerdo, cuando no es asi porque son
nociones distintas. El hecho de que las partes persigan con el acuerdo un fin
legitimo (v. gr., introducir un nuevo producto o remediar los efectos de una
crisis sectorial) no debe tener ninguna influencia en el analisis del objeto restric-
tivo de parte del contenido del acuerdo.7En este sentido, bajo la prohibicion del
articulo 1 LDC y 101 TFUE, el concepto de acuerdo tiene un marcado caracter
objetivo: basta con que la conducta tenga la aptitud para provocar la distorsion
o falseamiento de la competencia. No es necesario el presupuesto de intenciona-
lidad para decretar la prohibicion. Como ha dejado claro el TDC y los 6rganos
de revision jurisdiccional han refrendado: «(...) se trata de un concepto objetivo
de acuerdo, pues éste resultara prohibido cualquiera que haya sido la motivacion
que guio la actuacion de las partes, si por su contenido y/o contexto econdémico
se muestra apto para restringir la competencia».8

La naturaleza restrictiva de la competencia del acuerdo o practica concertada
puede ser mas o menos evidente en funciéon de las circunstancias del caso. Como
sefiala la Comisidén, en unos casos basta con analizar el contenido del acuerdo y
la finalidad que objetivamente persigue para poder concluir, con el grado de cer-
teza que es exigible en Derecho, que se trata de una restriccion por objeto. Tal
serd el caso de las generalmente consideradas como restricciones especialmente

graves o hard-core restrictions, categoria en la que se pueden incluir con general

6. Resolucion de 14 de octubre de 2009, expte. S/0053/08, fd 67. En términos similares, también la Resolucion
de la CNC Inprovo de 28 de septiembre de 2009 (expte. S/0055/08, fd 4°).

7. STJ IAZ de 8 noviembre de 1983, Ass. 96/82 y otros acumulados, parrafo 25, STG de 9 de julio de 2009,
S: T-450/05 Peugeot Nederland, parrafos 55 y 56, y STIUE de 20 de noviembre de 2008, As. C-209/07 Beef
Industry, parrafo 21. En el parrafo 17 de esta sentencia, se utilizan los conceptos de «infracciones por objeto» e
«infracciones por efecton. Como defendemos en el texto estas expresiones no son equivalentes a «restricciones
por objeto» y «restricciones por efectoy.

8. Resoluciéon de 18 de octubre de 2006 recaida en el expte. 603/05 Procuradores Ponteareas y ratificada por
SAN de 17 de junio de 2008.
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aceptacion las conductas concertadas de fijacion horizontal de precios, limitacion
de la produccion y reparto de mercados y clientes, asi como, probablemente, las
demas conductas que se enumeran en los articulos 101.1 TFUE y 1.1 LDC a
modo de ejemplos de conductas restrictivas incluidas dentro de la clausula gene-
ral prohibitiva.

En otros supuestos menos claros o evidentes, resulta preciso analizar otros fac-
tores adicionales, como «el contexto en el cual se aplica (o se aplicard) y la conduc-
ta y comportamiento efectivos de las partes en el mercado. Es decir, puede ser
preciso estudiar los hechos que subyacen al acuerdo y las circunstancias especificas
en que se aplica antes de poder concluirse que una restriccion particular constitu-
ye 0 no una restriccion de la competencia por objeto. El modo en que un acuerdo
se aplica en la practica puede poner de manifiesto una restricciéon por objeto aun
cuando el acuerdo no contemple expresamente disposiciones a tal fin. Las pruebas
de que las partes albergan la intencidon subjetiva de limitar la competencia consti-
tuyen un factor importante, pero no son condicién necesaria».9

Es importante tener presentes los efectos juridicos de calificar una conducta
colusoria como restriccion por objeto. El cardcter alternativo de la condicidon res-
trictiva, por objeto o por su efecto, de la conducta concertada conduce a la preva-
lencia del concepto de objeto sobre el de efecto, en el sentido de que sélo resulta-
r4 necesario el analisis de efectos (de la aptitud del acuerdo para generarlos)
cuando no se haya podido probar que es restrictivo por objeto. Asi lo proclama la
Comision siguiendo a la jurisprudencia comunitaria: «Cuando un acuerdo no sea
restrictivo de la competencia por su objeto, debe examinarse si tiene efectos res-
trictivos en la competencia».10

Por lo tanto, la relevancia de la distincion entre restriccidon por objeto y restric-
cion por efecto es de naturaleza probatoria, como puso de relieve el Tribunal de
Justicia desde el primer momento: «resulta superfluo tomar en consideracion los
efectos concretos de un acuerdo cuando resulte que éste tiene por objeto restrin-
gir... el juego de la competencia».ll Una doctrina que la Comisidon recoge en sus
directrices sobre el articulo 101.3 TFUE, al sefialar que «En el caso de las restric-
ciones de la competencia por efecto, no hay presuncion de efectos anticompetiti-
vos» (parrafo 24), y por cllo es posible sancionar infracciones por objeto que no
han sido ejecutadas o puestas en practica.

Las resoluciones de la CNC muestran este mismo enfoque. Citamos como
ejemplo relativamente reciente lo dicho en la resolucidon recaida en el expediente

denominado Seguro Decenal: «La conducta realizada (un cartel complejo de fija-

9. Directrices relativas a la aplicacion del articulo 101.3 TFUE, parrafo 22. La Sentencia de la Audiencia Na-
cional (SAN) de 15 de enero de 2010 valoré la intencionalidad expresada por escrito por las partes, en el
sentido de que determinada clausula del convenio se incluia «a fin de evitar la competencia», como prueba de
la finalidad restrictiva de la conducta sancionada por la Resolucion de la CNC de 7 de mayo de 2008 (expte.
632/07, Feriantes Ayuntamiento de Peralta).

10. Directrices relativas a la aplicacion del articulo 101.3 TFUE, parrafo 24.

11. STJUE de 13 de julio de 1966, Ass. 56 y 58/64 Grundig.
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cién de precios minimos) es una infraccion por objeto, por lo que no es necesario
acreditar sus efectos reales o potenciales sobre el mercado para concluir que cons-
tituye una conducta prohibida por los arts. 81.1 TCE y 1.1 Ley 16/1989».12

Una lectura a nuestro juicio superficial lleva a concluir que el efecto juridico de
calificar una conducta como restriccion por objeto es eximir a las autoridades de
competencia de la necesidad de realizar un analisis econdémico de los efectos reales
o potenciales de la conducta restrictiva por objeto y aligerar la carga de la prueba.
Las repercusiones perversas de esta lectura se amplifican por el temor a que, en los
supuestos menos claros o evidentes, haya una excesiva tendencia por parte de las
autoridades a calificar de restrictivas por objeto las conductas o, incluso, a calificar
de restricciones por objeto conductas que no son tales. Con ello las autoridades,
supuestamente, soslayarian el rigor de la prueba.

Ante este riesgo se reivindica el papel del analisis de efectos para calificar las
conductas de restrictivas. Segun ello, deben analizarse los efectos de la conducta
para asegurarnos de que el acuerdo es restrictivo. El problema es que, desenfocan-
do el razonamiento, a menudo se reivindica este analisis de efectos de forma abso-
lutamente descontextualizada, llegando a manifestarse, con mas frecuencia de lo
que parece, que es necesario demostrar los efectos para calificar la conducta de
restrictiva. Como deciamos antes, como consecuencia de este movimiento pendu-
lar, se aspira a modificar el cardcter alternativo de la condicién restrictiva que
gobierna el articulo 1de la Ley 15/2007 y el art. 101 del TFUE.

Este enfoque, en cierta forma, parte de una profunda desconfianza hacia el
rigor con que realizan o deben realizar su tarea no sélo las autoridades de la com-
petencia, sino también los 6rganos encargados de la revision jurisdiccional de las
decisiones de competencia dictadas por aquéllas. Sin embargo, no se trata de bana-
lizar un debate que ha llegado a los propios 6rganos comunitarios de revision
jurisdiccional.13 Es necesario razonar al respecto y clarificar el papel que desempe-
flan las restricciones por objeto y los limites de las mismas.

(Por qué no valorar en cada caso los efectos y perseguir solo aquellas conductas
que los hayan tenido? Aparentemente con ello se reduciria el riesgo de error y se
aseguraria que no se rebaja el nivel de prueba de forma inadecuada.

La respuesta es que ese planteamiento supondria olvidar que el disefio de las
reglas de competencia obedece a una logica que no desatiende ni al analisis econo-
mico ni a los efectos de las conductas. Bien al contrario, se fundamenta en ellos.

12. Resolucion de 12 de noviembre de 2009, expte. S/0037/08 Seguro Decenal. En este sentido también se han
pronunciado nuestros tribunales, pudiendo citarse entre las Gltimas la sentencia de la Audiencia Nacional
Caja Vitalde 6 de noviembre de 2009.

13. En este sentido es muy elocuente la opinion del Tribunal de Justicia en el caso GlaxoSmithKline, pues frente
a la opinion expresada por el Tribunal General, sefiala que «supeditar la existencia del objeto contrario a la
competencia a la prueba de que el acuerdo conlleve inconvenientes para los consumidores finales» es un
error de Derecho. STG de 27 de septiembre de 2006, As. T-168/01, parrafo 121 y STIUE de 6 de octubre
de 2009, As. C-501/06 P y acumulados, parrafos 62 a 64. Esta doctrina del Tribunal de Justicia es objeto de
critica por algin autor: L. Idiot, «Le retour de 'objet anticoncurrentiel...», Concurrences. Revue des droits de la
concurrente, n° 4-2009, p. 1-2.
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Dicho planteamiento de constatacion en cada uno de los casos de los efectos
supondria también incurrir en riesgos y en costes todavia mayores para las empre-

sas y para la sociedad en su conjunto, como a continuacién exponemos.

3. LAS CONDUCTAS POR OBJETO Y EL DISENO DE LAS REGLAS DE
COMPETENCIA

El Derecho de la Competencia trata de evitar determinadas practicas que obstacu-
lizan el correcto funcionamiento de los mercados y que, al hacerlo, deterioran la
eficiencia productiva, asignativa y dindmica reduciendo con ello, en Gltima instan-
cia, el bienestar econdémico.

Lo anterior se asienta en varios presupuestos. Primero, el fundamento y la
razon de ser del sistema de defensa de la competencia es eminentemente econémi-
co. Ello sin perjuicio de que, tratdndose de un derecho esencialmente sancionador,
los procedimientos de competencia deben respetar los principios que rigen en el
derecho administrativo sancionador.

Segundo, la funcion del derecho de la competencia es primordialmente disua-
soria. Se trata de evitar conductas que perjudican al funcionamiento de los merca-
dos y por ende al bienestar. La sancién no es un fin, es un medio para lograr
objetivos social y econdmicamente deseables.

Tercero, se trata de una prohibicion amplia. Se prohiben todos los acuerdos
entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concer-
tadas que, en el caso del art. 101 del TFUE, puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia. Se establece, ademas, que la prohibicién podra decla-
rarse inaplicable a aquellos acuerdos que contribuyan a mejorar la produccién o
la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico y
reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el bene-
ficio resultante, sin que impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos ni ofrezcan a dichas empresas la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de que se trate. En definitiva, el reproche de ilicitud constituye un
paso ulterior del doble examen que exige la aplicacion de los articulos 101
TFUE y 1 LDC, y resultard del caracter injustificado de la restriccion o de la
ausencia de eficiencias que al menos compensen sus efectos perniciosos sobre la
competencia.

Pese a lo prolijo que pueda parecer el enunciado, la cuestion de cuando se
cumple el presupuesto del tipo infractor queda muy abierta a las normas de desa-
rrollo que se dicten -ya sea normas como tales o soft lau>- la doctrina que las
interprete.

No debe extrafiarnos esta apertura en la interpretacion desde el momento en

que la competencia econémica es un concepto que carece de una definicién uni-
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caria, probablemente a causa de su permeabilidad por valores de politica econdmi-
ca en sentido amplio. De la misma forma, coémo entender el perjuicio sobre la
eficiencia econdémica, en qué plazo, asi como qué bienestar econémico protegemos
-iel de los consumidores, el general?- son cuestiones que no tienen una sola res-
puesta. Es necesario por ello contar con criterios, pautas, reglas de decision o como
quiera denominarseles, que aporten certidumbre al sistema y a las partes que en ¢él
operan.

Incluso teniendo claros los objetivos, es necesario que el sistema sea operable
con eficacia. Las autoridades podrian examinar cada acuerdo y valorar las restric-
ciones que introduce sobre la competencia, los efectos que las mismas tienen en el
mercado y las eficiencias que aporta, para establecer el saldo neto de todo ello y
decidir si le es de aplicacion la prohibiciéon o no. Sin embargo, ello no resultaria
en un sistema eficaz. Es conocido que determinados tipos de practicas con elevada
probabilidad generan efectos perversos y nocivos que es preferible evitar. ;Deben
entonces las autoridades enfrascarse en un detallado analisis de los efectos de la
practica antes de concluir que la misma esta prohibida una y cada vez que se
enfrenten a ella?

La respuesta claramente es no. De nuevo, son necesarias reglas que aporten
seguridad juridica y eficacia decisoria en el sistema, cumpliendo ademéas con el
objetivo disuasorio del mismo.

Para disefiar un sistema eficaz esas reglas deben tener fundamentalmente en
cuenta dos variables: la probabilidad de que al aplicar la regla se cometan errores
y su coste y el coste del sistema en si mismo. 4

La probabilidad de ocurrencia de un determinado suceso se define en estadis-
tica como la proporcion de veces que ocurriria dicho suceso si se repitiese un
experimento o una observacidon en un nimero grande de ocasiones bajo condicio-
nes similares. El analisis econdémico nos sugiere que, bajo determinadas condicio-
nes de mercado, la probabilidad de que ciertos tipos de acuerdos sean perjudiciales
para la eficiencia y para el bienestar es muy grande y su coste, muy elevado. Por
ello, la normativa de competencia pretende prevenir su existencia y, como regla
general, resultan ilicitos.

Asi, cuando el analisis econdmico y la experiencia -que se refleja en la doctri-
na- muestran que determinadas conductas presentan en general un potencial muy
elevado de efectos restrictivos, lo racional es emplear una regla de ilegalidad per se
La probabilidad de que, en esos casos, la decision de prohibir la practica sea erro-
nea es muy baja y no es necesario ni deseable emplear recursos publicos en acredi-
tar sus efectos reales nocivos sobre el mercado en cada caso. No olvidemos, ade-
mas, que el objeto de las reglas es eminentemente disuasorio. Se trata de que los
operadores econémicos conozcan de antemano que deben eludir ese tipo de prac-

14. Para una descripcion del denominado «Error-cost Framework» en el derecho antitrust ver el articulo «The
limits of antitrust» del que es autor Frank H. Eastrbrook, originalmente publicado en la Texas Law Review,
vol. 63, 1984 y reeditado en la revista Competition Policy International, vol. 1, n° 1, primavera 2005.
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ticas por el dafio que generan. No en vano el coste de que se produzcan y no sean
detectadas y/o sancionadas por las autoridades es todavia mayor para la economia
en su conjunto.

El analisis econdmico y la evidencia empirica concluyen que los acuerdos entre
competidores de precios y de reparto de mercado -categoria en la que incluiriamos
las recomendaciones colectivas y los boicots—estan en este ambito. Se trata de acuer-
dos que tienen capacidad para distorsionar la competencia y que alteran la eficiencia
asignativa y dinamica y, a menudo, la productiva, en detrimento del bienestar. Son
acuerdos ademas que raramente producen eficiencias que puedan repercutir en bene-
ficio de terceros.

Puede haber practicas que en general presentan un potencial elevado de efectos
restrictivos, aunque su efecto puede depender del contexto juridico-econémico en
que se producen. El andlisis econémico nos ayuda a discernir el conjunto de fac-
tores en presencia de los cuales el potencial de la conducta para restringir la com-
petencia o, por el contrario, para no resultar lesiva, es mayor. En esos casos pueden
resultar mas eficaces reglas basadas en presunciones rebatibles: se parte de un deter-
minado presupuesto que se puede revertir con base en los hechos. Dichos presu-
puestos se fundan en conclusiones que el analisis econdémico nos aporta con un
grado de certeza suficiente. Asi, determinados tipos de acuerdo bajo ciertas cir-
cunstancias del mercado y a la vista de la posicion de las partes en el mismo pue-
den considerarse como regla general licitos o ilicitos, sin perjuicio de que las cir-
cunstancias particulares del caso puedan modificar este analisis.

Los Reglamentos de Exenciones por categorias son un claro ejemplo del fun-
cionamiento de este tipo de reglas. Se generan ciertas reglas basadas en el analisis
econdémico que permiten sefializar en qué casos se considera que los acuerdos no
generan restricciones de la competencia. Si no se cumplen los requisitos previstos
en esas reglas, el riesgo de error es mayor, esto es, el riesgo de que se puedan decla-
rar licitos acuerdos que si restringen la competencia. Por ello, en esos casos se debe
proceder a un analisis mas individualizado y casuistico.

Cuando la naturaleza de la conducta y el contexto juridico-economico es tal
que el analisis econdmico no nos aporta reglas concluyentes, esto es, sujetas a una
probabilidad de error y a un coste lo suficientemente reducidos, sera preferible
recurrir al denominado balance concurrencial, esto es, al analisis de los efectos que
la conducta restrictiva tiene y a sus posibles eficiencias y a sopesar el balance de los
mismos. En esos casos, ante la dificultad para esgrimir reglas eficaces para la con-
secucion de los objetivos que se pretenden, es preferible incurrir en el analisis
detallado de los efectos de la conducta. Pero no nos olvidemos de la dificultad que
este analisis tiene y el tiempo y los recursos que consume. No sélo para las autori-
dades, también para las empresas. Este es el tipo de analisis que se debe realizar,
sin ir mas lejos, en una segunda fase de una operacion de concentracion. Tanto las
autoridades como las empresas son bien conscientes del esfuerzo que supone eva-
luar y, mas aun, medir esos efectos.

De hecho, si verdaderamente se piensa que puede haber un sesgo de las auto-
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ridades a magnificar los efectos anticompetitivos, ignorando las eficiencias de las
conductas, resulta mas fiable restringir el enfoque efectos a aquellos casos en que
sea necesario, reduciendo con ello no s6lo los costes del sistema, sino la incerti-
dumbre del mismo y la probabilidad de una evaluaciéon inadecuada. Con sesgo o
sin ¢él, no cabe duda de que disponer de este tipo de reglas resulta mas eficaz para
autoridades y empresas y aporta mayor seguridad juridica al sistema. No en vano,
por cierto, uno de los pilares de la modernizaciéon del sistema comunitario de
defensa de la competencia y también de los sistemas nacionales ha sido la supre-
sion del sistema de autorizacion singular, que se basaba fundamentalmente en el
analisis de los efectos caso a caso.

A partir de lo expuesto es importante incidir en varias cuestiones relevantes. En
primer lugar, que el efecto juridico de calificar una conducta como restriccion por
objeto no es eximir a las autoridades de competencia de la necesidad de realizar un
analisis econdmico de los potenciales efectos de la conducta. Ese analisis ya esta
implicito, dicho sea de paso, en la calificacion de una conducta como restriccion
por objeto. Cuestion a parte es que pueda pensarse que la fundamentacién econo-
mica de la regla de decisidon que se aplica (ya se encuentre contenida en un regla-
mento, una comunicacién o en la propia doctrina) no es la correcta o que es
rebatible. Esto es, que a la vista de la experiencia, de la evidencia empirica y/o de
las conclusiones del analisis econémico debe revisarse el criterio que se emplea.
Pero ello no debe llevarnos a cuestionar la aplicacion de la regla al caso, sino a
debatir sobre la regla por si procede su modificacion.

Segundo, esta forma de articular el sistema antitrust tiene grandes paralelismos
con las reglas del sistema norteamericano. Es cierto que esta distincion entre res-
tricciones por objeto y restricciones por efecto, que realizan los articulos 101
TFUE y 1.1 LDC (asi como otras leyes nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea), no esta en el texto de la prohibicion de colusion que formula el
articulo 1 de la Sherman Act de 1980, que dispone:

Every contract, combinacion in the form of trust or otherwise, or conspir-
acy, in restraint of trade or commerce among the several States, or with

foreign nations, is declared to be jllegal.

No obstante, superando una inicial interpretacion literal del precepto transcri-
to, el Tribunal Supremo norteamericano tiene establecido que no se prohibe toda
restriccion de la autonomia de comportamiento de las empresas, sino sélo los
acuerdos que restringen la competencia de manera no razonable. Y al objeto de
establecer cudndo un acuerdo restringe la competencia de forma no razonable, el
mencionado Tribunal Supremo ha desarrollado dos reglas o test de legalidad con-
trapuestos: la regla per sey la regla de lo razonable.

El Tribunal Supremo reserva la regla per se para aquellos acuerdos que por su
propia naturaleza constituyen restricciones no razonables, sin necesidad de exami-

nar la intencion de las partes y sus efectos sobre el mercado; por lo tanto, restric-
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dones de la competenda prohibidas en todo caso. Por el contrario, la rule ofreason
exige analizar si la conducta concertada ha causado o puede causar un efecto res-
trictivo sobre la competencia y, en su caso, demostrar que tal efecto restrictivo no
es indispensable para alcanzar el fin licito perseguido, para poder concluir que es
una restriccion ilegal al amparo del articulo 1 de la Sherman Act.

Cuestion aparte es que ciertos tipos de acuerdos que en el contexto europeo
caen en el ambito de un tipo de regla puedan verse bajo otro en el contexto nor-
teamericano. Esta es una cuestion sin duda interesante, pero que escapa al objeto
de este articulo.

Tercero, no toda restriccion por objeto es per seilegal. En la medida en que la
aplicacion de la regla per se conlleva una presuncion de ilegalidad antitrust de la
conducta concertada a la que se aplica, podriamos asimilar la regla jurisprudencial
norteamericana con el concepto de restriccion por objeto. Ahora bien, esta analo-
gia seria correcta siempre que se identifique restriccion por objeto con restriccion
ilegal per s esto es, con una hard-core restriction o restriccion no razonable, siendo
ésta una asimilacién que no esta exenta de polémica.

En efecto, la jurisprudencia comunitaria nos dice que una vez demostrado que
una restriccion es por objeto, no es necesario verificar la existencia de cualesquiera
efectos reales de restriccion de la competencia «a efectos de aplicacion del apartado
1 del articulo 81 [101 TFUE]», y anade «En cambio, el apartado 3 del articulo 81
[101 TFUE] no distingue entre acuerdos que tienen por objeto restringir el juego
de la competencia y acuerdos que producen ese efecto. El apartado 3 del articulo
81 [101 TFUE] se aplica a todos los acuerdos que reunan las cuatro condiciones
en ¢l recogidas».15Es decir, el efecto juridico de calificar una conducta concertada
como restriccion por objeto radica en el establecimiento de una presuncidn, basa-
da en la experiencia y en el analisis econémico, de que es objetivamente apta para
generar efectos restrictivos de la competencia, cuya ilicitud pende en ultimo tér-
mino del balance de eficiencias a que obligan los articulos 101.3 TFUE y 1.3
LDC. No es un efecto juridico irrelevante o menor, porque tal presuncion de
efectos restrictivos que no de ilegalidad per se provoca un desplazamiento de la
carga de la prueba, de la autoridad de competencia a la empresa responsable de la
restriccion por objeto.

Cuarto, lo dicho no implica que, mas alla de inspirar las reglas, el analisis eco-
némico carezca de sentido en el analisis de las conductas por objeto. Por un lado,
como ya hemos apuntado, la valoracion de si un acuerdo o préactica concertada es
0 no una restricciéon por objeto se realiza en sede del nimero Io de los articulos
101 TFUE y 1 LDC, atendiendo a su contenido, a su finalidad objetiva y al con-
texto juridico y econdémico en el que se debe aplicar.16 Luego las circunstancias

15. Entre otras, STJUE de 4 de junio de 2009, As. C-8/08 T-Mobile Netherland, parrafo 30, y Directrices relati-
vas a la aplicacion del articulo 101.3 TFUE, parrafo 20.

16. STIJUE de 20 de noviembre de 2008, As. C-209/07 BeefIndustry, parrafo 16.
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econdémicas que rodean al caso también forman parte del analisis de la conducta y
pueden conducir, entre otras cuestiones, a que se concluya que la prohibicion no
aplica en virtud del articulo 5 LDC vy, en particular, del articulo 3 RDC. Incluso
si se concluye que el acuerdo es restrictivo el doble anélisis confiere al analisis eco-
nomico un importante papel en la aplicacion de los criterios del apartado 3 del art.
1LDC ydel 101 TFUE. En los casos de conducta ilicita por su objeto, los efectos
pueden ser tenidos en cuenta a la hora de graduar el importe de la sanciéon. En
particular, en términos de la comunicacion sobre cuantificacion de las sanciones, 17
el porcentaje a aplicar al volumen de ventas afectado por la infraccion para calcu-
lar el importe basico de la infraccion.

Esto es, que a la vista de la experiencia, de la evidencia empirica y/o de las
conclusiones del analisis econdmico debe revisarse el criterio que se emplea. Pero
ello no debe llevarnos a cuestionar la aplicacion de la regla al caso, sino a debatir
sobre la regla por si procede su modificacion.

4. LOS INTERCAMBIOS DE INFORMACION COMO RESTRICCIONES
POR OBJETO

Como antes se decia, no deja de ser l6gico -y saludable- que se produzca deba-
te sobre el tratamiento -o regla de decision- que debe guiar el andlisis de deter-
minados tipos de acuerdo. Sin ir mas lejos, recientemente hemos vivido en
materia de restricciones verticales un ejercicio de estas caracteristicas que ha
conducido a la modificacion del Reglamento de Restricciones Verticales y de sus
Directrices, entre otras cuestiones, para armonizar el mismo en mayor medida
con las conclusiones a que nos lleva el analisis econdmico sobre el analisis de los
acuerdos verticales.

Probablemente otra de las figuras cuyo tratamiento se encuentra sujeto a cierta
controversia es el de los intercambios de informacion. Estas conductas no figuran en
la lista de conductas restrictivas de los articulos 101.1 TFUE y 1.1 LDC, probable-
mente porque es un tipo de conducta instrumental, a menudo necesaria para alcan-
zar alguna o algunas de las restricciones por objeto que en esos preceptos se citan
como ejemplos de conductas restrictivas especialmente graves: fijacion de precios,
limitacion de la produccidon o reparto de mercados y clientes entre competidores.

Como ya hemos considerado mas arriba, esta circunstancia y particular natu-
raleza no excluye las conductas de intercambio entre competidores de informacion
estratégica para competir de la categoria de restricciones por objeto en el sentido
de los articulos 101.1 TFUE y 1.1 LDC, pues tal valoraciéon no depende del tipo
de conducta (acuerdo, decisiéon o practica concertada), sino que se determina en

17. Comunicacion de la Comision Nacional de la Competencia sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas
de infracciones de los articulos 1,2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia y de
los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea.
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funciéon del contenido de sus disposiciones, de la finalidad objetiva que pretende
alcanzar, asi como del contexto econdémico y juridico en el que se inscribe, es decir,
caso por caso.18

En la sentencia Jonh Deere, ‘Leading case en materia de intercambios de informa-
cion, el Tribunal de Justicia viene a sefialar que la obligacion de competir que impo-
ne el articulo 101 TFUE, en el sentido de que las empresas deben determinar auto-
nomamente la politica que pretenden seguir en el mercado, «no excluye el derecho
de los operadores a adaptarse con habilidad al comportamiento que han comproba-
do o que prevén que seguiran sus competidores, se opone sin embargo de modo
riguroso a toda toma de contacto directo o indirecto entre dichos operadores que
tenga por objeto o por efecto abocar a condiciones de competencia que no corres-
ponderian a las condiciones normales del mercado de que se trate, tendiendo en
cuenta la naturaleza de los productos entregados o los servicios prestados, la impor-
tancia y el nimero de las empresas asi como el volumen de dicho mercado».9

Desde esta sentencia, la doctrina interpreta que el caracter anticompetitivo de
un intercambio de informacion depende de las caracteristicas del mercado en el
que tenga lugar (grado de concentracion, transparencia, estabilidad de las cuotas,
complejidad, etc.) y del tipo de informacidon intercambiada (agregada o no, publi-
ca o no, antigiiedad, frecuencia del intercambio, detalle de la informacidn, etc.).
La necesidad de realizar, en todo caso, este analisis del contexto juridico y econo-
mico en el que se produce el intercambio de informacion, permite afirmar que
estas conductas no estan prohibidas de forma automatica,2)lo cual no significa que
no puedan constituir una restriccion de la competencia por objeto, cuando de
resultas de ese analisis se puede concluir que la conducta genera una transparencia
artificial entre las partes apta para alterar su comportamiento competitivo, en cuyo
caso su calificacion como restricciéon por objeto en el sentido del articulo 101.1 del
TFUE y 1.1 de la LDC no exige la constatacion de los efectos.2l En realidad este

18. STJUE de 4 de junio de 2009, As. C-8/08 T-Mobile Netherland parrafos 23 y 24.

19. STJUE de 28 de mayo de 1998, As. C-7/95 P, parrafos 86 y 87. En la STJUE de 1 de octubre de 2003
(As. C-195/99 Kupp Hoesh Staht), el Tribunal afirma que un sistema de intercambio de informacion puede
constituir una infraccion de las normas de competencia «aun cuando el mercado de que se trata no sea un
mercado oligopolistico fuertemente concentrado», como era el caso en el asunto de los tractores (parrafo 63).
Siguiendo a la sentenciaJonh Deere, 1a Autoridade da Concorréncia portuguesa en una resolucion de diciembre
de 2005 (http://www.concorrencia.pt/download/comunicado2008_21.pdf) considera que la decision de una
asociacion de empresas instaurando un sistema de intercambio de informacion de precios de venta al publico
de pan es una restriccion por objeto. Opinién que ha sido confirmada por sentencia de 25 de junio de 2010
del Tribunal de Comercio de Lisboa, en la que se viene a decir que, aunque los efectos sobre los precios no
hubieran tenido lugar, la naturaleza de la informacion y el método utilizado para recogerla revelan un sistema
de intercambio de informacion comercialmente sensible que en si mismo viol6 la Ley de competencia.

20. STG de 5 de abril de 2001, As. T-16/98 Wirstschafisvereinigung Stakl, parrafo 44: «por regla general, los
acuerdos de intercambio de informacion no estan prohibidos de manera automatica, sino solamente en el
caso de que tengan determinadas caracteristicas relativas, en particular, al caracter sensible y concreto de los
datos recientes frecuentemente intercambiados».

21. STIJUE de 4 de junio de 2009, As. C-8/08 T-Mobile Netherland parrafo 30. En la doctrina, véase C. Fernan-
dez, «Los intercambios de informacion», en S. Martinez Lage / A. Petitb6 Juan (dir..), Los acuerdos horizonta-
les entre empresas, Fundacion Rafael del Pino, Madrid, 2009, p. 191-212.
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conjunto de circunstancias que hay que analizar para determinar si «por su propia
naturaleza» el intercambio de informacion entre competidores es anticompetitivo
no es diferente al que, con caracter general y conforme a la jurisprudencia citada,
es preciso realizar para determinar si cualquier conducta colusoria es una restric-
cidén por objeto: contenido, finalidad objetiva y contexto econdémico y juridico en
el que se produce.

Por lo demas, nada en el texto de los articulos 101 TFUE y 1 LDC se opone a
que los acuerdos o practicas concertadas que establecen un intercambio de infor-
maciéon puedan constituir una restricciéon por objeto, pues los ejemplos de con-
ductas colusorias prohibidas que se citan en el nimero 1 de dichos preceptos no
representan las unicas restricciones por objeto de la competencia. Asi lo afirma
expresamente la Comision en la Comunicacion en materia de acuerdos de inter-
cambio de informacidén entre empresas del sector maritimo: «Un intercambio de
informacion puede incluso tener por su propio objeto restringir la competencia».2

Entendemos que esta opinion es también la del Tribunal de Justicia, pues en el
caso T-Mobile se califica como restriccidon por objeto una practica concertada, con-
sistente en una Unica reunién entre los competidores del mercado relevante (opera-
dores de telefonica movil), en la que se intercambia informacién confidencial (en
particular, sobre la cuantia de la retribucién a los distribuidores), que es concreta-
mente apta para debilitar el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento del
mercado (parrafos 35 y 41), sin que la comprobacidon de que una practica concer-
tada tiene un objeto contrario a la competencia esté «supeditada a que se comprue-
be la existencia de una relacion directa entre dicha practica con los precios al con-
sumo» (parrafo 38), pues la prohibicion del articulo 101.1 TFUE «no solo esta
dirigida a proteger los intereses directos de los competidores o consumidores, sino
la estructura del mercado y, de este modo, la competencia en cuanto tal» (parrafo
37). Por ello, en el parrafo 43, el Tribunal de Justicia concluye:

una practica concertada tiene un objeto contrario a la competencia en el
sentido del articulo 81 CE, apartado 1, cuando por su contenido y su obje-
tivo, y teniendo en cuenta el contexto juridico y econdmico en el que se
inscribe, es apta para impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado comtn de manera concreta. A estos efectos, no es nece-
sario que se impida, restrinja o falsee efectivamente el juego de la compe-

tencia ni que exista una relacion directa entre la practica concertada y los

22. DOUE C 245/10, de 26.09.2008, parrafo 42. En las conclusiones de la abogado general del caso Beefin-
dustry (As. C-209/07) se afirma que no existe una lista taxativa de restricciones por objeto (parrafo 48). Para
un comentario a este caso y al asunto GlaxoSmithKime véase: L. Blazquez / M. Rogers, «Los asuntos Glaxo
Wellcomee Irish Beef. {Qué acuerdos tienen por “objeto” restringir la competencia en Derecho Comunitario»,
GacetaJuridica de la Unién Europeay de la Competencia, n° 12, nov.-dic. 2009, p. 55-60.

Sin embargo, de la lectura de la Sentencia de la Audiencia Nacional Caja Vital de 6 de noviembre de
2009, parece deducirse que la Sala sostiene una interpretacion contraria a la expuesta en el texto, por cuanto
se afirma: «la presuncion de ser restrictivos de la competencia por su objeto unicamente [se extiende] a los
acuerdos de fijacion de precios, limitacion de la produccion y reparto del mercado».
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precios al consumo final. El intercambio de informacién entre competido-
res tendrd un objetivo contrario a la competencia cuando sea apto para
suprimir la incertidumbre sobre el comportamiento en el mercado previsto

por las empresas participes.

Esta posicion creemos que es la que subyace en el parrafo siguiente del Proyec-
to de Comunicacion-Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE

a los acuerdos de cooperacion horizontal:

Por consiguiente, los intercambios entre competidores de datos individuali-
zados sobre los precios o cantidades previstos en el futuro deberian conside-
rarse una restriccion de la competencia por el objeto en el sentido del arti-
culo 101, apartado 1. Esto también se aplica a los intercambios de
informacidén sobre conductas actuales que revelan las intenciones sobre la
conducta futura y a los casos en que la combinaciéon de diversos tipos de
datos permite deducir directamente los precios o cantidades previstos en el
futuro. Esto no es dbice para que pueda haber otros tipos de intercambios
de informacién (principalmente intercambios privados individualizados
entre competidores relativos a precios y cuotas de mercado) cuyo fin sea
restringir la competencia en el mercado, que por lo general se consideraran
restrictivos por el objeto. Estos tipos de intercambios de informacidén corren
el riesgo de ser investigados y, en ultimo término, multados en su condicién

de carteles.23

El mero intercambio entre competidores de informacion estratégicamente util
(es decir, comercialmente sensible) puede ser una infraccién auténoma de las nor-
mas de competencia, si constituye en si mismo un acuerdo, una decision colectiva
0 una practica concertada, pero el intercambio de informacién también puede
formar parte de un acuerdo de cooperacion horizontal mas amplio o complejo (de
un cartel), en el que el intercambio de informaciéon puede cumplir diversas fun-
ciones anticompetitivas, en general, orientadas a reforzar la eficacia del cartel. 24
Pero en ambos casos, la valoracion de si es una restriccion por objeto o por efecto
depende de la naturaleza del intercambio (caracteristicas de la informacién) situa-
do en su contexto juridico y econdémico (caracteristicas del mercado), que serd lo
que determinara o no su aptitud para restringir de forma sensible el principio de
autonomia de comportamiento en el mercado de las empresas que participan en

el acuerdo.

23. (SEC (2010) 528), parrafo 68. A pie de pagina, en la nota 46, la Comision aclara que la informacion relativa
a las intenciones en cuanto a futuras cantidades puede incluir, por ejemplo, las ventas futuras, las cuotas de
mercado, los territorios o las listas de clientes.

24. Los parrafos 61 a 66 del Proyecto de Directrices sobre los acuerdos de cooperacion apuntan los principales
problemas de competencia derivados de los intercambios de informacion.
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Por ello, el intercambio de informacidon puede ser una restriccion por objeto tanto
si es una conducta aislada como si forma parte de un acuerdo de cooperacion hori-
zontal mas amplio. En este sentido, en el Resolucion de 21 de enero de 2010, a CNC
afirma que «el mero intercambio de informacidon puede suponer una infraccion de las
normas de competencia».2S Pero si el intercambio de informacion forma parte de un
acuerdo horizontal mas amplio, su evaluacion en sede del articulo 101.1 TFUE «debe
realizarse en combinacion con una evaluacion del acuerdo de cooperacion horizontal».26

Este enfoque, necesariamente global, de lo que no deja de ser una tnica infrac-
cion conformada por una pluralidad de conductas y comportamientos, todos ellos
orientados al logro de un mismo fin anticompetitivo, es el que, frente al intento
de parcelacion alegado por las empresas imputadas, ha seguido la CNC en la ya
citada Resolucién Fabricantes de Gel:

...se realiza una defensa sobre la base de considerar que existen en el presen-
te expediente dos acusaciones diferentes: un reparto territorial del mercado
y, como conducta auténoma, un intercambio de informacién encaminado
a la coordinacion de las politicas comerciales, pero ese planteamiento resul-
ta erroneo. No se trata de dos conductas diferentes sino diferentes instru-
mentos de un acuerdo global entre cuatro cajas de ahorro que, aunque
muestren evidencias diferentes, no pueden ser mas que analizadas en su
conjunto. Es cierto que el instrumento mas visible de este pacto es el de no
apertura de sucursales, pero eso se debe a diversas circunstancias, como son
el hecho de ser el instrumento basico para llevar a cabo el pacto de no com-
petencia y el de disponer de una gran variedad de pruebas que desvirtuan
sobradamente las alegaciones exculpatorias de los imputados y, finalmente,
porque la existencia del acuerdo global careceria de sentido sin ese aspecto
del respeto territorial (...). No se trata de conductas aisladas..., sino que
existe... un acuerdo o cartel que implica la renuncia a competir en determi-
nados territorios, y la realizacion de determinadas colaboraciones en comun
que, en definitiva, implica un grado de coordinaciéon de comportamientos
entre competidores ilicito de acuerdo con el articulo 1 de la LDC. Por lo
tanto se ha de afirmar de manera rotunda que existe una sola imputacion
(...). Ese planteamiento de separar las conductas parece ir encaminado a

enjuiciar cada una de las manifestaciones de la existencia de la colaboracion

25. Expte.. S/0084/08 Fabricantes de Gel, fd 13°, en el que se afiade: «tras el intercambio de informacion es-
tratégica para competir que se produce como fase previa e imprescindible para la constitucion del cartel,
si éste finalmente no se constituye, o si alguno de los que participo en el intercambio decide finalmente
no participar en el mismo, deban las autoridades de competencia dejar de valorar qué implicaciones para
el comportamiento competitivo del mercado se pueden derivan del mero intercambio de informacion. Por
ello, cuando el intercambio de informacién no forma parte de una conducta anticompetitiva mas amplia es
cuando se analiza si el objeto de los mismos es igualmente anticompetitivo, y solo en caso negativo se requiere
que se constaten los efectos anticompetitivos de la conducta.»

26. Proyecto de Directrices sobre los acuerdos de cooperacion horizontal, parrafo 57. Y asi resulta de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia; véase C. Fernandez, op. cit., p. 196 y 205.
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por separado, con el propdsito no oculto de manifestar que algunas de los
acuerdos que se analizan no tienen finalidad, o efectos anticompetitivos,
que estan amparados por la Comunicacién de la Comision de 2001, o que,
en cualquier caso, estan prescritos. Pero el Consejo no se puede dejar arras-
trar por ese método de analisis individualizado, como si se tratara de con-
ductas auténomas, sin conexion entre ellas, realizadas hace tiempo y que
carecen de continuidad. El analisis de la conducta anticompetitiva sélo
cobra sentido si se realiza en su conjunto..., porque conductas que podrian
tener justificacion o no presentar perfiles de infraccion anticompetitiva si se
presentaran aisladamente, cuando se analizan en su conjunto, se evidencia
que la justificacion de tales conductas no se encuentra en una forma de
colaboracion licita entre empresas, sino que s6lo cobra sentido, en este caso
concreto, como expresion de un grado de colaboracion reforzado que forma
parte de un acuerdo global de marcado caracter anticompetitivo. Y ese
acuerdo global constituye una sola infraccion contra las normas de la com-

petencia de considerable gravedad, (fd 40).27

En nuestra opinidn esta doctrina de la CNC es consistente con la jurispruden-
cia comunitaria citada. Entendemos que lo relevante al determinar el caracter
anticompetitivo del intercambio de informacion es si (1) tal conducta crea una

transparencia del mercado artificial (porque en ausencia del acuerdo o practica no

estaria disponible o seria dificil de obtener), (2) que esta limitada a las partes, y (3)

que es susceptible afectar a su conducta competitiva.28Y si el intercambio de infor-

macién sensible tiene lugar y estd ordenado (como un instrumento mas) a hacer

viable un acuerdo de cooperacion entre competidores anticompetitivo por objeto,

no cabe sino extender esta presuncion anticompetitiva por objeto del cartel a todas

las conductas restrictivas que integran esa infraccion Unica.

27. Las sentencias de la Audiencia Nacional que han resuelto los recursos formulados contra esta resolucion no

han confirmado la aplicabilidad, a este caso, de ese enfoque global de los acuerdos de cooperacion horizontal
complejos. En particular, en la Sentencia Caja Vitalde 6 de noviembre de 2009, el Tribunal divide las con-
ductas acreditadas en dos bloques: uno de restricciones por objeto y otro de restriccion por efectos, incluyen-
do en este ultimo los intercambios de informacion acreditados entre las cajas sancionadas: (1) de informacion
estratégica para competir; (2) de comisiones aplicables al empleo de tarjetas; (3) sobre campaiias publicitarias
de fondos de inversion, y (4) sobre actuaciones frente a competidores.

28. Bellamy & Child, European Community Law ofCompetition, 6a edicion, Oxford, 2008, 5 5.089.
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1. INTRODUCCION

El pasado dia 2 de febrero, el magistrado del Juzgado de lo Mercantil n°® 2 de
Barcelona desestim6 la demanda interpuesta por dos empresas distribuidoras
mayoristas de productos farmacéuticos (en adelante, mayoristas) contra un grupo
de laboratorios farmacéuticos (en adelante, laboratorios).

El objeto del litigio se centraba en la repentina negativa de los laboratorios a
vender sus productos a las demandantes alegando la necesidad de reestructurar su
sistema de distribucidén para alcanzar, seglin alegaba una de las empresas farmacéu-
ticas, los objetivos de «racionalidad, eficacia y rentabilidad requeridos».

Las demandantes solicitaban que se condenase a los laboratorios por incurrir
en competencia desleal. Se amparaban para ello en los art. 5, 14, 15y 16 de la Ley
3/1991, de Competencia Desleal (LCD), y en la Ley 29/2006, de 26 de julio, de
Garantias y Uso Racional de Medicamentos y Productos Sanitarios (L29/2006), y
el Real Decreto 2259/1994, que contemplan el derecho al suministro a los distri-
buidores mayoristas.

Asimismo, las demandantes consideraban que las demandadas habian incurri-
do en una practica concertada y en un abuso de posicion de dominio, prohibidos
por los art. 1y 2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC). Las actoras apoyaban esta consideracion en la coincidencia en el tiempo

1. Actud como perito a instancia de uno de los laboratorios farmacéuticos demandados.



54 JOAQUIN ARTES, AMADEO PETITBO

de la negativa de suministro de los laboratorios demandados y en la necesidad de
los mayoristas de contar con los medicamentos para poder llevar a cabo su acti-
vidad.

La Sentencia da la razén a los laboratorios, desestimando cada una de las pre-
tensiones de las actoras. Tras los argumentos juridicos utilizados en la sentencia
para desestimar la demanda subyace una argumentacion econémica contundente.
El objetivo de este trabajo es explicar dicha 16gica econémica y poner de manifies-
to que la negativa a vender puede no s6lo no ser perjudicial para la competencia
en los mercados sino que, en ocasiones, es beneficiosa y debe, en esos casos, auto-
rizarse. En este sentido, este trabajo constituye una muestra de que los analisis
economico y juridico, en aquellos asuntos relacionados con el derecho de la com-
petencia, son mutuamente complementarios.

Para conseguir este objetivo se partird de una breve descripcion de los argumen-
tos juridicos utilizados por el Magistrado en la Sentencia. A continuacion, se
dedica un apartado a la descripcion del funcionamiento del mercado de productos
farmacéuticos y del ciclo del medicamento. En la cuarta seccion del trabajo se
parte del concepto de economias de escala para explicar por qué resulta convenien-
te la reduccion del numero de operadores en el mercado de distribucion de pro-
ductos farmacéuticos espafiol. En la siguiente seccion se utiliza la teoria de la
estrategia empresarial y, en concreto, las conclusiones de la misma respecto a la
gestion Optima de clientes para explicar por qué la racionalidad econémica reco-
mendaba a los laboratorios reducir el nimero de distribuidores a los que vendian
sus productos. Una vez revisados los argumentos econémicos que recomiendan la
seleccion de clientes, se dedica un apartado a poner de manifiesto las condiciones
que, desde el punto de vista econdémico, deben darse para que dicha seleccion
tenga efectos perjudiciales para la competencia. Finalmente, se resumen en el ulti-

mo apartado del trabajo las principales conclusiones.

2. ELPRONUNCIAMIENTO DELJUZGADO DE LO MERCANTIL
N° 2 DE BARCELONA

La Sentencia 56/2010 del Juzgado de lo Mercantil n® 2 de Barcelona acepta como
hechos probados que existid6 una negativa de venta por parte de los laboratorios
demandados y que dicha negativa coincidido en el tiempo, puesto que desde la
negativa de suministro del primer laboratorio hasta la del ultimo transcurrio,
aproximadamente, un afio. En la sentencia aludida también se considera un hecho
probado que no existen obstaculos legales o contractuales que impidan que las
demandantes puedan abastecerse por otros medios2 aunque, segun el magistrado,

«es muy dificil mantenerse en el mercado de la distribucién de medicamentos sin

2. Otros distribuidores mayoristas, por ejemplo.
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contar con los productos de las demandadas o debiendo proveerse, con la consi-
guiente pérdida de competitividad, de suministros de otros mayoristas».

Tras describir estos hechos, la sentencia entra a valorar cada una de las alega-
ciones de las actoras que se apoyan, todas ellas, en la consideracidon de la existencia
de un supuesto derecho de suministro por parte de los almacenes mayoristas que
vendria recogido en los articulos 2, 64.1, apartado ¢) y 70 L29/2006, asi como en
el articulo 1 del Real Decreto 2259/1994. Dichas alegaciones pueden resumirse en
cinco. En primer lugar, alegan las demandantes que los laboratorios demandados,
con su negativa de venta, habrian incurrido en la conducta desleal descrita en el
articulo 15 LCD que considera desleal «la simple infracciéon de normas juridicas
que tengan por objeto la regulacion de la actividad concurrencialy. En segundo
lugar, la negativa de venta es considerada por las demandantes como contraria al
articulo 5 de la propia LCD por carecer de justificacion objetiva. En tercer lugar,
consideran las demandantes que la intencion de la negativa de venta es eliminar a
las actoras como competidoras, lo que entraria dentro la conducta desleal descrita
en el articulo 14 LCD. Por otro lado, las demandantes consideran infringido el
articulo 16 LCD, ya que consideran que los laboratorios, con su conducta, estarian
explotando la situacion de dependencia econdmica en que se encuentran los
mayoristas respecto de aquellos. Finalmente, las demandantes alegan la existencia
de concertacion y abuso de posicion de dominio entre las demandadas, lo que seria
contrario a los articulos 1y 2 LDC.

Con las anteriores consideraciones como referencia, el fondo del asunto con-
duce a determinar de forma inequivoca si los mayoristas gozan de un derecho al
suministro por parte de los laboratorios. En relacion con esta cuestion, argumenta
el magistrado que no parece que la L29/2006 «imponga a los laboratorios la obli-
gacion de suministrar sus productos a cualquier mayorista que lo solicite, pues ello
resulta incompatible con la prevision del articulo 68 de la misma Ley de permitir
la distribucion de los medicamentos directamente por el laboratorio a las oficinas
de farmacia».3

Refuerza la apreciacion anterior el art. 1.3. del citado Real Decreto 2259/1994
segun el cual «la mediacion de los almacenes mayoristas en la distribucion de espe-
cialidades farmacéuticas y sustancias medicinales es libre y voluntaria, conforme a lo
establecido en el articulo 77 de la Ley 5/190, de 20 de diciembre, del Medicamentoy.
Sobre la base de estos principios, el magistrado concluye, de forma contundente, que
«Si la Ley permite a los laboratorios la distribucion directa de sus especialidades a las
oficinas de farmacia, con exclusion de todo mayorista, habra que concluir que tam-
bién pueden seleccionar a unos prescindiendo de otros».4

3. Elart. 68 de la L29/2006 establece que «La distribucion de medicamentos autorizados se realizara... direc-
tamente por el laboratorio titular de la autorizacion de comercializacion de los mismos». En consecuencia,
el laboratorio debidamente autorizado esta habilitado para fabricar, distribuir directamente y, por supuesto,
exportar.

4. Este argumento se alinea con el sostenido en la Sentencia de 4 de mayo de 2007 dictada por el Juzgado de
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Asimismo, en relaciéon con esta cuestion, el TDC ha sido contundente: «la
legislacion prevé la posibilidad, pero no la obligacién, de que se utilice la media-
cién de almacenes mayoristas para facilitar la distribucion de los productos desde
los laboratorios fabricantes y los importadores a las oficinas de farmacia». En otros
términos, los laboratorios pueden participar en la actividad de distribucion mayo-
rista de medicamentos sin que dicha participaciéon pueda ser interpretada como
contraria, per se, a las normas de defensa de la competencia.5

Como consecuencia de lo anterior, el magistrado concluye que las demandadas
no han infringido norma juridica alguna. En consecuencia, a juicio del magistra-
do, deja de tener sentido la invocacion de las demandantes al articulo 15 LCD y
la eventual incardinacion de la L29/2006 en el derecho de la competencia.

En referencia a la posible infraccion del articulo 5 LCD por la ausencia de
justificacion objetiva en la negativa de venta, el magistrado se apoya en la Senten-
cia de la Seccidn 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 15 de noviembre
de 2008, y en sendas decisiones del Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC)6y de la Comision Nacional de la Competencia (CNC),7 al sostener que
«aun cuando la conducta de las demandadas ha interferido en el desarrollo de la
actividad de las actoras y ha cercenado su posicion competitiva en el mercado, no
puede sostenerse que carezca de justificacion objetivan. Dicha justificacion se
encuentra en la afirmaciéon de la CNC en el sentido de que «las relaciones comer-
ciales con un nimero elevado de mayoristas complicaban la obtencion de los datos
sobre dispensacion y podia ser una explicacion de la reduccion del niimero de
mayoristas con los que mantenian relaciones comerciales». En relacion con este
punto, la sentencia recuerda la del Tribunal Supremo (TS) de 24 de noviembre de
2006 que sostiene, irreprochablemente, que «no debe reprimirse con el mero
apoyo de limites éticos una conducta que se revele concurrencialmente eficiente,
que promueva las prestaciones de quien la ejecuta o de un tercero por sus méritos,
sin provocar una alteracion en la estructura competitiva o en el normal funciona-
miento del mercado».

El magistrado resuelve rapidamente las alegaciones de las actoras en relacion con
los ar t. 14 y 14.2 LCD por falta de sentido de los argumentos empleados. Sin
embargo, merece atencidn la referencia al abuso de posicidon de dependencia, figura
recogida en el art. 16 LCD, por ser invocada en este caso y en otros relacionados

con el sector de la distribucidon comercial. En relacion con esta cuestion, la sala que

Primera Instancia n° 6 de Alcobendas, confirmada por la Sentencia de la Seccion 25 de la Audiencia Provin-
cial de Madrid, de 28 de abril de 2008.

5. Informe. Expediente de concentracion econémica C) 96/06 Cofares/Hefame (en adelante COFAME), 6 de
junio de 2006.

6. Expediente de concentracion econémica COFAME.
7.  Resolucion de 25 de septiembre de 2008. En dicha resolucion, la CNC admite que la conducta de las de-
mandadas podria obedecer a la entrada en vigor de la nueva redaccion del art. 100 de la Ley 25/1990 y al

art. 90 de la Ley 29/2006, que limitan la intervencion administrativa sobre los precios exclusivamente a los
medicamentos susceptibles de financiacion publica que se dispensen en Espaia.
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entiende del caso analizado tiene establecido que «la situacién de dependencia eco-
nomica se caracteriza como aquélla en la que, dado el poder de mercado de que
goza una empresa, los clientes o proveedores carecen de alternativa equivalente para
el desarrollo de su actividad en el mercado». De hecho, las demandadas contaban
con cuotas de mercado que oscilaban entre el 6,1 % y el 3,3 %, porcentajes poco
relevantes que no podian determinar una situacion de dependencia econdmica.

Ademas, segun el magistrado, «no parece que pueda imponerse la continuacion
de una relacion de suministro, de la que se pueda libremente desistir, como tnico
remedio para eludir un comportamiento desleal, madxime cuando la decision de
desistir obedece a razones objetivas y tiene una explicacion empresarial». En con-
secuencia, se descarta la aplicacion del art. 16.2 LCD.

Finalmente, en relacion con las infracciones a la LDC, el magistrado interpre-
ta los hechos desde la perspectiva del andlisis econdémico aunque no invoque
explicitamente dicho andlisis. En efecto, en relaciéon con la denuncia por practica
concertada o conducta conscientemente paralela, sostiene que aunque se haya
acreditado una coincidencia de comportamientos entre las demandadas y la regu-
lacion de la competencia, prohibe cualquier conducta colusoria que pueda falsear
el juego de la competencia, y no se excluye «el derecho de los operadores econo-
micos a adaptarse de forma inteligente al comportamiento real o previsible de sus
competidores» cuando dicho comportamiento conduzca a la eficacia.8 Algo de
sentido comun, pues no tendria justificacion observar como un competidor abor-
da conductas que se traducen en ventajas competitivas sin seguir su conducta
intentando, incluso, mejorarla. Prohibir esta conducta adaptativa, con indepen-
dencia del eventual paralelismo, seria equivalente a prohibir la adopciéon de con-
ductas competitivas eficientes, lo que estaria fuera de la racionalidad econdmica.
De hecho, el paralelismo es s6lo condicién necesaria aunque no es condicion sufi-
ciente para ser considerado un ilicito, pues en la conducta de las demandadas
«existe una explicacion admisible distinta de la concertaciony.

Por otro lado, en relacion con el Gltimo punto alegado por las demandantes, la
denuncia por abuso de posicion de dominio decae por falta de precision de la
demanda. En consecuencia, en el contexto actual carece de sentido hacer cualquier
comentario al respecto.

La sentencia resulta impecable. Tras la desestimacion de cada una de las preten-
siones de las demandantes por parte del magistrado existe una légica econémica
muy soélida. Si bien dicha sentencia no profundiza en dicha logica, resulta innega-
ble que la argumentacion juridica empleada por el magistrado es perfectamente
congruente con la teoria econdémica. En los apartados que siguen se tratara de
explicar con precision la légica econdomica subyacente tras cada uno de los argu-
mentos juridicos

8. Véanse las Sentencias del TICE de 16 de diciembre de 1975 y de 14 de julio de 1981, mencionadas en la
sentencia que se analiza.
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3. ELCICLO DEL MEDICAMENTO Y LOS COSTES
DE INTERMEDIACION

El objetivo del presente apartado es describir brevemente los aspectos fundamen-
tales del ciclo del medicamento en los campos de la produccién y de la distribu-
cién (mayorista y minorista), haciendo especial énfasis en aquellas cuestiones que
ayuden a comprender el objeto de la sentencia descrita anteriormente.

De acuerdo con la regulacion espafiola, el ciclo del medicamento empieza por la
investigacion y posterior fabricacion de medicamentos por los laboratorios y termina
con su dispensacion en las oficinas de farmacia, o farmacias comunitarias (en adelan-
te, OF), o en los servicios farmacéuticos hospitalarios, fundamentalmente. Entre
ambos extremos se interpone la distribucién mayorista. Los extremos son las fuerzas
relevantes. El punto intermedio podria ser -total o parcialmente- prescindible, pues
los laboratorios pueden distribuir directamente los medicamentos a las OF y, por lo
tanto, éstas pueden aprovisionarse directamente de los laboratorios.

Historicamente, al amparo de los elevados margenes -practicamente sin ries-
go-9percibidos por los distribuidores mayoristas y minoristas y por las facilidades
y beneficios adicionales que suponia la figura del intermediario mayorista para los
propictarios de las OE éstos proliferaron, extendiéndose por la geografia espafiola
dando lugar a una estructura minifundista que, como se vera, es la fuente de
muchas de las ineficiencias existentes en este sector.

El factor relevante de la estructura de distribucion actual reside en el hecho de
que, en una proporcion elevada, los propietarios de las OF son propietarios, a la
vez, de una proporcion, también elevada, de las empresas mayoristas.10 El resulta-
do es que las OF, ademas del margen de beneficio establecido mediante la corres-
pondiente regulacidon, se apropian de la parte alicuota que les corresponde como
propietarios de una fraccion de los centros mayoristas.

De esta forma, el proceso de distribucion se articula sobre la base de la integra-
cion vertical entre mayoristas y propietarios de las OF, alterando las condiciones
que deben inspirar el funcionamiento de un mercado plenamente competitivo.

Un resumen del ciclo del medicamento se presenta en el grafico 1.

Desde el punto de vista econdémico, lo relevante del sistema actual de distribu-
cion de medicamentos es que los costes de intermediacion (mayorista y minorista)
son elevados. El tema no es nuevo. Con datos referidos a principios de los afios

noventa, no muy distintos de los actuales, el TD C 1l sostuvo que «El analisis de la

9. Elriesgo asumido por los distribuidores mayoristas y minoristas es reducido; practicamente nulo. En cambio,
el riesgo de los laboratorios es elevado, pues deben combinar la incertidumbre acerca de los resultados de
las investigaciones iniciadas -cuyo coste es elevado en términos econdémicos y de tiempo- con el hecho de
rentabilizar las patentes en el periodo de tiempo establecido por la regulacion.

10. Este es un hecho singular. Como ha sefialado el presidente del Consejo Oficial de Colegios de Farmacéuticos,
«en ningun pais del mundo el 80 por ciento de la distribucion esta en manos de farmacéuticos».

11. Tribunal de Defensa de la Competencia. 1995. La competencia en Esparia: balancey nuevaspropuestas. Minis-
terio de Economia y Hacienda. Secretaria de Estado de Economia.
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Grafico 1. El ciclo del medicamento

DISTRIBUIDORES
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FARMACIA OFICINAS DE ENTES GUBER-
HOSPITALARIA FARMACIA NAMENTALES
ENFERMOS

Nota: Los porcentajes son aproximados
Fuente: IMS y Farmaindustria (2004)

estructura del precio de los medicamentos muestra la relevancia de los costes de
intermediacion comercial en el proceso de distribucion de medicamentos».

De acuerdo con el TDC, los margenes de la distribucion de medicamentos son
claramente superiores a los que obtienen comerciantes que ofrecen productos
similares. Este hecho explica por qué las grandes superficies y grandes almacenes
estan interesados en dicha actividad. Mas particularmente, en relacion con las OF,
sostuvo el TDC que «Precisamente la amplitud de dicho margen es uno de los
factores que permiten la introduccion de competencia en el proceso de distribu-
cion de medicamentos, ya que deja espacio para el estrechamiento de margenes
que se producird con la entrada de nuevos competidores y que ha de beneficiar,
fundamentalmente, al consumidor».

Ciertamente, las ultimas frases del informe del TD C se referian a las OF pero
en relacion con los mayoristas también puede sostenerse que sus amplios margenes
-traducidos en elevados beneficios sin riesgo, incluso para empresas no eficientes-
permiten una apertura a la competencia de la distribucién mayorista que, a partir
de un proceso de re-regulacion que elimine aquellos aspectos ineficientes de la
regulacion actual y con la mirada puesta en la eficiencia, se traduzca en una orga-
nizacion mas racional del proceso de distribucion en beneficio de todos los agentes
del sector y, en particular, de los enfermos y de las arcas publicas.

La composicidn relativa del precio del medicamento, que refleja cuanto se ha
dicho, se presenta en la tabla 1.
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Tabla 1
Composicion relativa del precio (PVPIVA) de los medicamentos. 2007

Medicamentos en funcién del margen Laboratorio Mayorista OF IVA  TOTAL
de las OF

Medicamentos, en general 64,06 5,27 26,83 3,85 100
Medicamentos con margen fijo por > 64,06 £5,27 £26,83 >3,85 100
envase

Precio medio de los medicamentos 65,21 5,08 25,87 3,85 100
MARGEN SOBRE COSTE (%) - 7,08 36,80 4,00

Fuente: Consejo (2009), Estadisticas sanitarias 2007 y elaboracién propia

4. EFICIENCIA Y ECONOMIAS DE ESCALA
4.1. LA ESCALA MIiNIMA EFICIENTE

En el apartado anterior se ha puesto de manifiesto que un problema potencial del
sector de la distribucion de productos farmacéuticos en Espafia es su falta de efi-
ciencia, debido, sobre todo, a la atomizaciéon del sector. En este apartado se pro-
fundiza en esta cuestion como paso previo para mostrar como la negativa de
suministro puede tener efectos beneficiosos en términos de bienestar.

Una empresa o un sector econémico pueden calificarse como eficientes cuando
cada unidad vendida de un bien o servicio por dicha empresa o sector se produce con
el menor coste posible. De forma similar, puede decirse que una empresa o sector
pueden calificarse como ineficientes cuando es posible una reorganizaciéon de su acti-
vidad que permita producir la misma cantidad de bien o servicio con menores costes.

De acuerdo con el andlisis econémico universalmente aceptado, se dice que hay
economias de escala cuando el coste medio (CMe) de producir una unidad de pro-
ducto se reduce a medida que aumenta el volumen de produccidén o de ventas de
la empresa.2Por lo tanto, una empresa que no alcanza los resultados derivados del
aprovechamiento de las economias de escala es ineficiente.

El analisis de la conducta empresarial revela que la curva de CMe de una
empresa tiene forma de U: para niveles bajos de produccion, el CMe se reduce al
aumentar la produccion hasta llegar a un nivel de producciénBpara el cual el CMe
de produccién es el minimo posible. 4 Paralelamente, a partir de un cierto volu-

men de produccion,lSlos CMe de la empresa inician una senda ascendente.

12. Véase por ejemplo Carlton D.W.; Perloff, J.M. 2005. Modem Industrial Organization. Editorial Addison
Wesley, p. 36 y ss.

13. 40.000 unidades en nuestra curva.
14. 10 € en nuestra curva.

15. 100.000 unidades en el grafico.
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El argumento se comprende mejor con la ayuda del grafico 2. En el grafico, la
curva CMe representa los CMe de producciéon de una unidad de producto para
cada nivel de ventas de la empresa. Por ejemplo, si una empresa produce 10.000
unidades de un determinado bien durante un afio, como se refleja en el grafico, el
coste de produccion de cada unidad seria de 20 €, mientras que si la misma
empresa produjera 50.000 unidades de dicho bien, el coste de produccion de cada
una de dichas unidades descenderia hasta 10 €. Si la empresa produjese y vendie-
se 200.000 unidades del bien, el coste de produccion de cada unidad seria, de
nuevo, 20 €.

El nivel de produccion para el que el CMe es minimo 16 refleja lo que, en el
marco del analisis econémico, se denomina escala minima eficiente (en adelante,
EME). En consecuencia, puede decirse que un sector sera eficiente si cada una de
las empresas que operan en el mercado estd produciendo al minimo CMe posible.

En el grafico, el conjunto del sector sera eficiente si cada empresa en el merca-
do produce al menos 40.000 unidades y, por lo tanto, cada unidad se produce a
un coste de 10 €. Si la demanda total de ese producto viene representada por la
curva de demanda de la industria, Dijndstrja>es claro que si el regulador fija un pre-
cio de 10 € se demandaran 300.000 unidades de producto. Si las empresas indi-
viduales (cuya demanda es D enpresa) operan en la EME, producirian 50.000 unida-
des, y en el mercado solo habra lugar para 6 empresas eficientes. Cualquier otra
situacion reflejaria la existencia de ineficiencias que se traducirian en CMe supe-
riores y menor competitividad empresarial.

Si el mercado fuera ineficiente, ocurriria que algunas empresas estarian ven-
diendo menos de 40.000 unidades y, por lo tanto, estarian produciendo a un CMe
mas elevado que el coste minimo de 10 €.

De acuerdo con el razonamiento anterior, si el mercado estda muy fragmentado
y en el mismo operan muchas empresas de pequefia dimensidén que, por ejemplo,
producen 10.000 unidades anuales cada una a un CMe de 20 €, estas empresas
solo pueden subsistir si el regulador fija un precio de 20 € o superior. A un precio
de 20 € la demanda total del mercado es de 200.000 unidades. Si hay una unica
empresa eficiente en este mercado que produce 50.000 unidades/afio, habra
entonces espacio para otras 15 empresas pequeiias e ineficientes, de forma que, por
ejemplo, cada empresa pequefia puede producir 10.000 unidades/ano. Las empre-
sas pequefias cubririan sus costes, mientras que la empresa grande, eficiente, estaria
obteniendo un beneficio extraordinario de 10 € por cada unidad vendida.

Este ejemplo pone de manifiesto que si en el mercado operan muchas empresas
produciendo una cantidad inferior a la correspondiente a la EME, el resultado
final es peor para los consumidores en comparaciéon con una situaciéon en la que
operaran sélo seis empresas que produjeran una cantidad de producto equivalente
al nivel eficiente de 50.000 unidades/afio cada una.

16. A partir de 40.000 unidades de produccion en el grafico.
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Grafico 2. Escala minima eficiente. €, miles de unidades /aiio
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Por lo tanto, en los mercados en los que se registran economias de escala, la
reduccion del nimero de empresas mediante la concentracion de empresas peque-
flas y su transformacion en otras de mayor dimension son convenientes. El propio
mercado, en ausencia de una regulacion ineficiente, dirige la evolucion de las

empresas hacia la EME.

4.2. LA ELEVADA FRAGMENTACION EMPRESARIAL PUEDE IMPEDIR EL
APROVECHAMIENTO DE LAS ECONOMIAS DE ESCALA. EL CASO DEL
SECTOR DE LA DISTRIBUCION MAYORISTA DE MEDICAMENTOS EN
ESPANA

Los economistas utilizan varias herramientas para comprobar si en un sector hay
demasiadas empresas y si, por lo tanto, el sector es ineficiente. Las herramientas mas
sofisticadas utilizan complejas técnicas econométricas para comprobar si existen
economias de escala; es decir, si las empresas mas grandes son las mas eficientes.

Entre las técnicas utilizadas, destaca el Analisis Envolvente de Datos (AED) por
ser una de las mas habituales.

El AED permite clasificar a las empresas de un determinado sector en funcidén
de su eficiencia. De acuerdo con dicho analisis, para determinar qué empresas son
las mas eficientes se estudia estadisticamente cudl es el uso de los factores de pro-
duccidén por cada empresa y a cuanto ascienden las ventas. Esta técnica permite
calcular cudl es la combinaciéon 6ptima de factores para las empresas que operan
en este sector (frontera técnica). Cuanto mas lejos se encuentre una empresa de la
combinacion 6ptima de factores mas ineficiente sera.

Para comprender mejor en qué consiste esta técnica puede acudirse al grafico 3.
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Grifico 3.

X,

En este grafico,l7los ejes representan distintas cantidades de los factores de produc-
cion Xj y X2. La linea Y] representa las distintas combinaciones 6ptimas de factores
que permiten obtener un nivel de producciéon Yr Si, por ejemplo, una empresa se
encuentra el punto A, estd utilizando mas cantidad de factores Xj y X2 de lo que seria
necesario puesto que podria desplazarse a otro punto, como el B, en el que produce
la misma cantidad Yj pero utilizando menor cantidad de ambos factores. Por lo
tanto, una empresa que se encuentre en el punto A es ineficiente, mientras que las
empresas que se encuentran en la frontera (en la linea Y,) son eficientes.

El AED permite calcular la frontera y la distancia de cada empresa hasta la
frontera de produccion 6ptima. Una vez calculada la ineficiencia, se estudia si esta
ineficiencia se debe a la existencia de economias de escala en el sector. Si las empre-
sas mas eficientes, segiin esta clasificacion, son, también, las mas grandes, puede
sostenerse que el sector cuenta con economias de escala.

En el caso del sector de la distribucion farmacéutica mayorista en Espafia, el
AED se ha utilizado para evaluar si existen economias de escala.l8En el estudio de
Gascon y Gonzalez Fidalgo se concluye claramente que las grandes empresas del
sector de la distribucion mayorista de productos farmacéuticos son mucho mas
eficientes. En concreto, este estudio concluye que el sector ha aumentado su efi-
ciencia en los ultimos afios, pero de forma asimétrica entre empresas grandes y
pequeiias. En efecto, «... las variaciones en la productividad se han repartido con
gran asimetria entre los distintos intervalos de tamafio. El grupo de pequefios

17. Para simplificar el analisis se supone que en el proceso productivo solo intervienen dos factores de produc-
cion.

18. Gascon, F.; Gonzalez Fidalgo, E. 2004. «Eficienciay productividad de ladistribucion farmacéutica en Espafia
(1993-2000)». Cuadernos Economicos ICE, 67, p. 227-42.
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distribuidores (P) ha sido el que menor incremento en la productividad media ha
experimentado a lo largo del periodo 1993-2000, mientras que las variaciones
medias en los intervalos de mayor tamafio han sido notablemente superiores,
especialmente en el grupo de grandes distribuidores (G).»

Este estudio concluye, ademas, que las grandes empresas en este sector son las
mas preparadas para adaptarse a los cambios tecnoldgicos y de ahi su mayor incre-
mento de la productividad. De hecho, dicho estudio cuantifica las mejoras de
productividad debidas a mejoras tecnoldgicas en un 18,9 % para los mayoristas de
mayor dimensién y en sélo un 7,8 % para los mayoristas pequefios.

En la misma linea, otro estudio estadistico referido al sector de la distribuciéon
de productos farmacéuticos en Espafia, elaborado por Vargas et al.,9concluye que
el tamafio de la empresa es uno de los factores fundamentales que explican la
competitividad de la empresa en este sector, en especial en lo que se refiere a la
adopcidén de nuevas tecnologias.2

Sin embargo, para realizar una evaluacion precisa acerca de si el numero de
empresas en un sector es demasiado alto, también es habitual completar los estu-
dios econométricos sofisticados con la comparaciéon de indicadores de eficiencia y
de estructura de mercado del sector con otros sectores similares. En el presente
analisis resulta necesario comparar el sector de la distribucién mayorista de medi-
camentos espafiol con el mismo sector en paises de nuestro entorno. Si el nimero
de empresas en Espafia es muy superior (el grado de concentracién es mucho mas
bajo) en comparacion con los correspondientes a los paises de nuestro entorno,
puede sostenerse que el sector en cuestion es menos eficiente o mas ineficiente
puesto que no se aprovechan adecuadamente las economias de escala.

En la tabla 2 se refleja el nimero de empresas distribuidoras en distintos paises
de la Unioén Europea (en adelante, UE). De su simple observacién se deduce cla-
ramente que el nimero de distribuidores en Espafa se encuentra entre los mas
altos de todos los paises de la UE. Frente a las 99 empresas distribuidoras mayo-
ristas espafiolas, Francia contabiliza 10 empresas, Alemania 16 y el Reino Unido
12. Si se fija la atencion en el ratio de concentracidon de las tres empresas de mayor
dimension en diversos paises de la UE (grafico 4), se puede comprobar que Espa-
fia es el pais donde las empresas de mayor dimension acumulan una menor cuota
de mercado. Frente al 82 % de cuota de mercado de las tres primeras empresas
francesas o el 62 % de las alemanas, en Espafia s6lo acumulan el 40 %.

En resumen, la consideracion conjunta de la tabla 2 y el grafico 4 muestra
claramente que las empresas espafiolas dedicadas a la distribucion mayorista de

medicamentos operan a una escala menor en comparacién con las de otros paises

19. Vargas. A.; Hernandez, M.J.; Brique, S. 2003. «Determinants of information technology competitive valué.
Evidencefrom a Western European industry». Journal ofHigh Technology Management Research, 14, p. 245-68.

20. En concreto, en la pagina 7'i/ del estudio, se concluye que los resultados muestran que el tamafio junto con
el grado de competencia en la industria «explican gran parte de las diferencias en el nivel de competitividad»
de las empresas en este sector.



LA NEGATIVA DE VENTA NO ES CONTRARIA AL DERECHO DE LA COMPETENCIA 65

Tabla 2
Distribucién farmacéutica. Niumero de almacenes mayoristas

en la Uniéon Europea. 2002.

Pais Numero de empresas Numero de almacenes mayoristas
Alemania 16 104
Austria 9 23
Bélgica 13 28
Dinamarca 3 9
Espaiia 99 191
Finlandia 3 8
Francia 10 180
Grecia 120 131
Holanda 14 36
Irlanda 5 11
Italia 150 263
Luxemburgo 3 3
Noruega 3 7
Portugal 17 50
Reino Unido 12 59
Suecia 2 7
Suiza 6 14

Fuente: Farmaindustria (2004)

de nuestro entorno y, en consecuencia, cabe deducir que no aprovechan las venta-
jas de las economias de escala. Sus CMe, por lo tanto, son superiores en compara-
cion con los que contabilizarian si dichas empresas alcanzaran la EME. Por lo
tanto, en muchos casos, se trata de empresas no eficientes.

Otros datos refuerzan la conclusion anterior. En efecto, es posible argumentar
que el mayor numero de empresas hace que sea posible un mejor y mas rapido
abastecimiento a las OE ya que al haber mas empresas y mas almacenes por habi-
tante (grafico 5) la capacidad total de almacenamiento en Espafia es superior a la
de otros paises (grafico 6). Sin embargo, los graficos 5, 6 y 7 reflejan una situacion
distinta. En Espafia hay mas empresas, mas almacenes y mas capacidad de alma-
cenamiento que en la mayoria de paises de nuestro entorno. Pero el numero de
pedidos ejecutados inmediatamente después de su recepcion (grafico 7) es el mas
bajo de dichos paises.

Los indicadores mencionados, considerados simultineamente, muestran clara-
mente que la fragmentacion, la poca concentracion y el gran nimero de distribui-
dores mayoristas en este mercado desembocan en una estructura ineficiente. En
otros términos, en Espafa, la elevada fragmentacion del sector de la distribucidon
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Grafico 4. Ratio de concentracion (CR-3). 2004
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Grafico 5. Numero de habitantes por almacén. 2004
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Grafico 6. Capacidad media de almacenamiento. Miles de m2. 2004
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Grifico 7. Porcentaje de ejecucion inmediata de pedidos. 2004
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mayorista de medicamentos hace que las empresas no fijen sus objetivos en la escala
eficiente. Es decir, el mismo nivel de ventas podria ser producido con un coste
mucho menor si el mercado no estuviese tan fragmentado. En otros términos, hay
demasiadas empresas que no alcanzan la EME y, por lo tanto, el sector es ineficiente.

En consecuencia, puede sostenerse que habria ganancias de eficiencia si aumentara
el tamafo de las empresas espaiiolas del sector de la distribucion mayorista de medica-
mentos. Se confirman, por lo tanto, las conclusiones del analisis envolvente de datos.

Esta opinion es de aceptacion general. Por citar un solo ejemplo, R. Jenny,2l
presidente de la Asociacion Europea de Mayoristas Farmacéuticos (GIRD), ha
sostenido que las empresas parecen decididas a profundizar en los procesos de
concentracion y que «la concentracion es un proceso que esta viviendo una con-
solidacion intensa en la Gltima década». Asimismo, R. Jenny prevé que «continua-
rd en todos los mercados tanto como sea posible». Por su parte, el director general
de Novafar sostiene2 que la concentracion «es la unica via para fortalecer y obtener
una masa critica adecuada que le permita ser competitivay.

Tales afirmaciones son una expresion inequivoca del convencimiento de que el
numero de mayoristas es excesivo y de que es necesaria una reduccion del mismo
con el fin de aprovechar adecuadamente las economias de escala como medio para
mejorar la eficiencia en el proceso de distribucion.

5. ESTRATEGIAS COMERCIALES EFICIENTES

En el apartado anterior se ha puesto de manifiesto que la modernizacidén y reorga-
nizacion del sector de la distribucion mayorista tendria efectos positivos para el
mercado de medicamentos espafiol en todas sus fases, ya que tanto los laboratorios

21. Ver Correo Farmacéuticoy 18-24 de julio de 2007.
22. Ibidem.
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como los enfermos destinatarios de los medicamentos saldrian beneficiados. En
este apartado se pone de manifiesto que, dada la ineficiencia del sector de la dis-
tribuciéon mayorista de medicamentos y dadas las circunstancias en las que operan
los laboratorios, la seleccion de mayoristas se hace imprescindible para un labora-
torio que quiera ser eficiente y competitivo.

Tradicionalmente, los laboratorios han operado con un numero elevado de
mayoristas. Este hecho dificultaba la aplicacion de las nuevas normas reguladoras
e imponia costes extraordinarios a los laboratorios, que eran facilmente evitables.

En el contexto del conjunto del sistema de produccion y distribucion de medi-
camentos, los mayoristas pueden ser considerados como los clientes directos de los
laboratorios, junto con las OF que, a la vez, pueden ser consideradas como clientes

indirectos.

5.1. LAS MODERNAS ESTRATEGIAS EMPRESARIALES Y LA BUSQUEDA DE LA
ESTRATEGIA COMERCIAL OPTIMA

Las modernas estrategias empresariales tienen como objetivo la creacion de valor
para los accionistas, los clientes y los ciudadanos destinatarios de los bienes y servi-
cios ofrecidos por las empresas. El analisis estratégico de las empresas incluye, como
tema relevante, la gestion de los clientes. Muchos autores han abordado estas cues-
tiones, pues el asunto es importante en las modernas economias de mercado indus-
trializadas. Kaplan y Norton,2 por ejemplo, sostienen que «La gestion de clientes
refleja buena parte de todo lo que es nuevo en la estrategia comercial modernay.

En las visiones modernas de la estrategia empresarial, los clientes no son conside-
rados como 4tomos independientes de la gestion empresarial. Como sostienen
Kaplan y Norton, «En la actualidad, los clientes lanzan transacciones y muestran el
camino a seguir en lugar de reaccionar a las campafias de marketing o ventas». Es
decir, los clientes ahora no son considerados elementos pasivos, sino agentes activos
que colaboran con la direccidén de las empresas para que éstas alcancen sus objetivos.

En consecuencia, puede sostenerse que, en el pasado, la estrategia tradicional de
los laboratorios en relacion con los mayoristas de sus productos no coincidia con
las recomendaciones de los expertos en estrategia comercial, especialmente tras las
modificaciones normativas recientes que limitan la aplicacién del precio interveni-
do de los medicamentos a determinados supuestos especificos previstos en la ley.

En este nuevo contexto, las referencias en el proceso de toma de decisiones para
definir la estrategia comercial 6ptima son: a) liberalizacion parcial de los precios de
los medicamentos; b) abandono del sistema tradicional y abastecimiento del mer-

cado, y c) racionalidad del sistema de distribucion.

23. Kaplan, R.S.; Norton, D.P. 2004. Mapas estratégicos. Convirtiendo los activos intangibles en resultados tangibles.
Ediciones Gestién 2000.
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a) Liberalizacion parcial delprecio de los medicamentos: precios intervenidosy precios
libres.
En Espafia, los precios de los medicamentos estan sujetos a una rigurosa interven-
cion administrativa que, recientemente, ha registrado una relevante liberalizacion
parcial que, l6gicamente, debia repercutir en las estrategias de los laboratorios. En
efecto, la nueva redaccion del articulo 100 de la Ley 25/1990 establecié que «Los
precios correspondientes a la distribucion y dispensacion de las especialidades
farmacéuticas que se dispensen en territorio nacional son fijados por el Gobierno».
La autoridad responsable establece el precio industrial maximo para aquellas espe-
cialidades farmacéuticas financiadas «con cargo a fondos de la Seguridad Social o
a fondos estatales afectos a la sanidad» y, de éstas, aquéllas dispensadas en territorio
espafiol. Las dudas, incertidumbres y controversias que suscitd el texto de este
articulo fueron despejadas por el articulo 90 L.29/2006 que derogd y sustituyo a la
Ley 25/1990 reiterando la redaccion del anterior precepto. En consecuencia, se
confirma que aquellos medicamentos no susceptibles de financiaciéon publica o no

dispensados en Espaiia tienen un precio libre.

b) Abandono parcial del sistema de gestion de clientes tradicionaly abastecimiento del
mercado.

Desde la perspectiva de la eficiencia empresarial, los laboratorios no deben ser aje-

nos a las nuevas posibilidades abiertas por la incipiente y parcial liberalizacion de

los precios. Tampoco deben serlo en relacion con el abastecimiento del mercado.

Los laboratorios habian organizado su estrategia comercial sobre la base de
ventas sucesivas sobre pedido y emision de la correspondiente factura tras la entre-
ga de los medicamentos. Como ha sido reiteradamente reconocido, el sistema era
susceptible de mejora. La relacion entre los laboratorios y los mayoristas era epi-
dérmica y alejada de los requisitos que exigen las teorias modernas de la gestion de
clientes. En efecto, se venia constatando que: a) no era posible conocer el grado de
abastecimiento del mercado pues los contratos no incluian ningtn tipo de com-
promiso acerca de dicho grado de abastecimiento; b) no era posible establecer
ningun tipo de planificaciéon que pudiera prevenir y, en su caso, evitar el riesgo de
desabastecimiento, pues en las relaciones entre laboratorios y mayoristas no se
establecia un nimero minimo de referencias, la periodicidad de las relaciones, los
volimenes minimos de pedidos, o los oportunos criterios acerca de la rotacion de
los medicamentos, entre otras cuestiones normales en las relaciones comerciales
entre fabricantes y distribuidores mayoristas.

En consecuencia, se daba una sorprendente paradoja: en relaciéon con un pro-
ducto cuya demanda debe ser obligatoriamente atendida no se daban las circuns-
tancias que contribuyeran a facilitar dicho objetivo.

La evidencia pone de manifiesto que la conducta de la mayoria de los operado-
res econdmicos presentes en la cadena del medicamento es distinta y menos rigu-

rosa respecto de lo que es habitual en otras actividades econémicas. En este senti-
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do, resulta del todo razonable que el sector farmacéutico, paso a paso, vaya
abandonando las relaciones de mero intercambio, adoptando un sistema de rela-
ciones que incorpore mayor valor afiadido con la eficiencia como objetivo.
Mantener relaciones de mero intercambio con un numero elevado de clientes
es, por lo tanto, ineficiente pero posible. Mantener relaciones que generen valor
afiadido con un alto nimero de clientes no s6lo es ineficiente sino que en la prac-

tica resulta dificilmente manejable.

¢) Racionalidad del sistema de distribucion.

Con el fin de aprovechar las posibilidades del nuevo sistema de libertad de precios
de los medicamentos y garantizar el abastecimiento de los mercados, los laborato-
rios han modificado el sistema tradicional de distribuciéon de medicamentos. La
eficacia del sistema exige disponer de informacion acerca del volumen de medica-
mentos dispensados en Espafia o, lo que es lo mismo, conocer como se distribuye
la cantidad producida de medicamentos entre aquellos dispensados en Espafia con
precio intervenido y los que son vendidos en otros paises con precio libre. En
palabras de la CN C,%es necesario que los laboratorios conozcan «en qué territorio
se habian dispensado los medicamentos para poder aplicar el precio fijado por el
Gobierno». Y ello, con independencia de que los mayoristas obtengan los medica-
mentos de un laboratorio o de otro mayorista.

Logicamente, ante la nueva regulacion, los laboratorios deben establecer meca-
nismos para aprovechar adecuadamente las posibilidades abiertas por dicha regu-
laciéon y, al mismo tiempo, para cumplir con las obligaciones contempladas por la
ley. Y deben hacerlo de la forma que estimen oportuna, de acuerdo con sus crite-

rios e intereses, dentro de los margenes contemplados en la regulacion vigente.

5.2. LARACIONALIDAD ECONOMICA EXIGE LA RACIONALIZACION DE LAS
RELACIONES CON LOS CLIENTES Y ESTA EXIGE SELECCION Y, EN
CONSECUENCIA, EXCLUSION

En relacion con la forma de llevar a cabo un nuevo tipo de relacion con los clien-
tes, de acuerdo con Kaplan y Norton, deben tomarse en consideracion cuatro
procesos genéricos que deben incluir la correspondiente ejecucion. Tales procesos
son: a) Seleccidon, b) Adquisicion, ¢) Retencion y d) Relacion. A continuacidon se

analizan brevemente cada uno de los procesos mencionados.

a) Seleccionar los clientes supone «identificar segmentos de clientes atractivos para

la empresa». El proceso de seleccion excluye la universalidad. La empresa debe

24. CNC, Resolucion expte. S/0030/2007, Laboratorios Farmacéuticos, 25 de septiembre de 2008.
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elegir y la eleccion supone exclusion. Logicamente, la seleccion debe incluir tan
solo aquellos clientes -en este caso, mayoristas- que proporcionen mas valor para
la empresa. En el caso que nos ocupa, el valor afiadido es la adecuada cobertura
del mercado. Junto a ello parece razonable valorar pardmetros que faciliten la sos-

tenibilidad y permanencia del sistema adoptado.

b) Adquirir clientes supone «asegurar clientes probables y convertirlos en fijos». En
este modelo racional no cabe, por ejemplo, el sistema tradicional de gestion de
clientes por parte de los laboratorios, consistente en vender bajo pedido y cobrar
lo vendido. Los criterios modernos de relacidon con los clientes exigen que el clien-
te sea un elemento mas del proceso competitivo de la empresa. Los clientes deben
ser la prolongacién del sistema productivo y deben integrarse en el proceso global.
Es necesario, en consecuencia, modificar dicho sistema.

La adopcion de criterios modernos de seleccion de clientes supone excluir a
aquéllos que no colaboran activamente en el proceso de mejora de la estructura y
resultados empresariales y que no disponen de la estructura y volumen necesarios
para desarrollar esta colaboracidén eficientemente.

¢) Retener clientes supone «transformar a los clientes en grandes entusiastas alta-
mente satisfechos», lo que no podia ocurrir con el sistema tradicional, pues la
relacion entre los laboratorios y sus clientes era epidérmica y se limitaba a solicitar
medicamentos bajo pedido y abonar las facturas correspondientes sin que entre las
partes contratantes se estableciera una solida relacion que contribuyera a mejorar
su posicion competitiva, perdiéndose, en consecuencia, grados de eficiencia. El
sistema no era racional. Por esta razéon su modificacion era necesaria.

d) Establecer relaciones con los clientes supone «conocer a los clientes, construir
relaciones con ellos y aumentar la cuota de la empresa de actividades de compra
de los clientes objetivo». Una forma de reforzar las relaciones consiste en «aportar
caracteristicas y servicios adicionales después de la venta». En el presente caso, esta
ultima cuestion es relevante, pues se trata de asegurar el abastecimiento del mer-
cado -requisito fundamental exigido por la regulacion vigente- y, ademas, conocer
el destino final de los bienes que, en el contexto de la regulacion actual, es uno de
los elementos determinantes del precio. La colaboracion de los mayoristas, me-
diante su garantia de cobertura y su informacion veraz, es, pues, fundamental. Es
necesario, en consecuencia, un nivel de servicio, avalado por la experiencia, que va
mas alla de los costes, que no todos los distribuidores pueden asegurar, como ocu-
rre en el caso de las demandantes.

En definitiva, una simple consideracidon, aunque sea superficial, de las relacio-
nes de los laboratorios con sus clientes —tos mayoristas—pone de manifiesto que la
relacion tradicional no siempre coincide con los principios modernos de gestion
de clientes. Era necesario, pues, establecer un nuevo tipo de estructura de distri-
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bucidn, lo que suponia un proceso de seleccion sobre la base de nuevas caracteris-
ticas de los clientes -aunque éstos pudieran coincidir con los tradicionales- y de
los principios de la moderna gestion de los mismos. Todo ello con el objetivo de
mejorar la eficiencia de las relaciones de los laboratorios con sus clientes mayoris-
tas. Logicamente, la seleccion suponia prescindir de algunos clientes del pasado
sobre la base de unas nuevas relaciones con futuro apoyadas sobre la plataforma de
investigacion y produccion de los laboratorios y complementadas con la corres-
pondiente eficiencia del proceso de distribucidén de sus productos, de acuerdo con

la regulacion vigente.

5.3. LA SELECCION NECESARIA COMO FACTOR DE EFICIENCIA

Con el citado objetivo en el punto de mira, los laboratorios hicieron frente a un
conjunto de dilemas cuya respuesta puede encontrarse en los autores citados que
sostienen que «El proceso de seleccion de clientes comienza segmentando el mer-
cado en nichos, cada uno de ellos con caracteristicas y preferencias distintas [...]
La seleccion de clientes no es lo mismo que la seleccion de pedidos o preciosy.

Esto es, precisamente, lo que, de acuerdo con la sentencia, han hecho los labo-
ratorios: seleccionar a sus clientes -los mayoristas- de acuerdo con sus objetivos
que estan condicionados por las obligaciones establecidas por la regulacion vigen-
te, una de cuyas exigencias, logicamente, es asegurar de forma continua el abaste-
cimiento del mercado de los medicamentos. Como sefialan los autores citados, las
directrices (de los laboratorios, en este caso) «deben evitar la trampa de querer ser
el mejor proveedor de todos sus posibles clientes». En consecuencia, los laborato-
rios han seleccionado de entre todos los clientes posibles aquéllos que mejor res-
ponden a sus necesidades.

Una referencia util para elegir a los clientes puede ser el contenido de la tabla 3.

Como sostienen los autores citados, «En el proceso mas habitual, la estrategia
de las empresas influye sobre su eleccion de clientes». En consecuencia, la eleccion
optima exige: clientes con mucha intensidad de uso, que busquen la oferta de un
buen servicio, una fidelidad comprometida y una actitud encantada. Tales exigen-
cias no pueden ser aseguradas por todos los clientes. Este hecho hace necesaria su
seleccion. Y la seleccion supone prescindir de aquellos clientes que, en aras de los
objetivos descritos, no contribuyen a que la estrategia disefiada por la empresa sea
llevada a cabo con la eficiencia como referencia. Y en esta cuestion la empresa debe
tener libertad para elegir.

La citada conclusion resulta avalada por la evidencia empirica. En efecto, Cors-

ten y Kumar,25 por ejemplo, concluyen que los oferentes alcanzan mejores resulta-

25. Corsten, D.; Kumar, N. 2005. «Do Suppliers Benefit from Collaborative Relationships with Large Retailers?
An Empirical Investigation of Efficient Consumer Response Adoption», Journal ofMarketing, vol. 69, julio,
p. 80-94.
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Tabla 3. Criterios de seleccion de los clientes *

Intensidad Mucha Poca Ninguna

de uso

Beneficios Precio Servicio Rendimiento Relaciones Identidad
buscados de marca
Fidelidad Ninguna Moderada Fuerte Comprometida

Actitud Insatisfecha Satisfecha Encantada

*Nota: En negrita se destacan las opciones optimas
Fuente: Elaboracion propia a partir de Kaplan, R. S., Norton, D. P. (2004), citado

dos y desarrollan mejor sus habilidades mediante relaciones de colaboracion con
sus distribuidores basadas en la respuesta de los clientes. A las mismas conclusiones
llegan Walter, Ritter y Gemiinden.2 Por su parte, Kalwany y Narayandas2/ con-
cluyen que el desarrollo de relaciones a largo plazo con clientes escogidos no es
simplemente una estrategia; es esencial para la supervivencia del oferente al pro-
porcionarle ventajas competitivas a largo plazo sin que ello suponga un sacrificio
en términos de rentabilidad. Desde esta perspectiva, podria concluirse que los
clientes escogidos deberian ser preferentemente aquéllos que, por su implantacion,
estructura, recursos y capacidad de acceso a la financiacion, estén mas capacitados
para continuar desenvolviéndose a largo plazo y de forma eficiente en el mercado.
Deben seleccionarse, en suma, las empresas que mejor puedan sobrevivir en un
mercado en competencia.

Sentado el principio que supone una relacion estable con los clientes basada en
la busqueda conjunta de ventajas competitivas, la seleccion resulta inevitable y la
misma no es, per se, anticompetitiva. En efecto, en la citada resolucion de la CNC
recaida sobre el expediente S/0030/2007, se hacia referencia a un conjunto de
laboratorios® que habian rescindido su relacion comercial «con todos aquellos
mayoristas con los que tenian relaciones en su momento». Los criterios de eleccidon
sobre los que se basaron para establecer nuevas relaciones comerciales fueron:
«cobertura territorial, capacidad de reaccion ante emergencias, sistemas de conser-
vacion y transporte, sistemas de informacion y gestion de pedidos». Alguno de los
laboratorios manifestd «que se han optado preferentemente por cooperativas far-
macéuticas por ser las que tienen mayor penetracién y proximidad a las oficinas de
farmacia.

26. Walter, A.; Ritter, T.; Gemiinden, H. G. 2001. «Valué Creation in Buyer-Seller Relationships. Theoretical
Considerations and Empirlcal Results from a Supplier’s Pespective», Industrial Marketing Management, vol.
30, p. 365-77.

27. Kalwani, M. U.; Narayandas, N. 2006. «Long-Term Manufacturer-Supplier Relationships: DoThey Pay O ff
for Suplier Firms?» Journal o fMarketing, vol. 59, p. 1-16.

28. Pfizer, JC, Sanofi, Novartis, AZ y BIL.
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En definitiva, con independencia de los argumentos juridicos que se exponen
en la sentencia objeto de analisis en este trabajo, y que también avalan la libertad
de los laboratorios para elegir la forma de distribucion de sus productos, la l6gica

economica recomienda, claramente, la seleccion.

6. SELECCION DE DISTRIBUIDORES Y COMPETENCIA

Se ha puesto de manifiesto que la seleccion de mayoristas por un fabricante es
racional para cualquier operador que quiera ser competitivo. Esta seleccion, aun
siendo racional, podria resultar, en algunos casos, perjudicial para la competencia
en los mercados. En este apartado se analizan cudles son las condiciones que, desde
el punto de vista econémico, deben darse para que tenga lugar dicho perjuicio. La
falta de concurrencia de estas circunstancias llevara a concluir que la sentencia se

ajusta, también en este aspecto, a la logica econdmica.

6.1. CONDICIONES PARA QUE LA NEGATIVA A MANTENER RELACIONES
COMERCIALES TENGA EFECTOS PERJUDICIALES SOBRE
LA COMPETENCIA

Es un principio ampliamente aceptado en economia que las empresas que desde
una posicion de dominio operen en un determinado mercado deben tener libertad
para establecer relaciones comerciales con aquellos operadores econdémicos que
consideren mas adecuados.2 Cualquier excepcion a esta regla debe estar debida-
mente fundada en hechos que demuestren claramente que la conducta de la
empresa es perjudicial para la competencia.30 Una empresa s6lo debe ser obligada
a vender sus productos a otra empresa en determinados casos excepcionales en los
que quede demostrado de forma inequivoca que su conducta puede resultar lesiva
para la competencia y, en consecuencia, para los consumidores finales.

Sin embargo, es necesario resaltar que, aunque excepcionales, hay determina-
das negativas de venta que aumentan el poder de monopolio de la empresa que las
adopta con el consiguiente perjuicio para la sociedad. El ejemplo clasico, que
coincide con la argumentacion de las actoras, se representa en el grafico 8.

En el grafico 8 se representan las relaciones de mercado entre tres empresas. Se

29. A este respecto, el parrafo 207 del Documento de discusion de la Comision Europea sobre la aplicacion del
articulo 82 del Tratado es concluyente al afirmar que: «como regla general las empresas tienen el derecho a
decidir a quién vender sus productos y pueden decidir cesar sus relaciones comerciales con ciertos socios
comerciales. Esto también es cierto para las empresas dominantes».

30. Carlton, concluye que «el cierre de un mercado no debe ser prohibido por crear un dafo a la competencia en
ausencia de una teoria coherente que explique los mecanismos por los que se causa el daflo». Véase Carlton.
D.W. 2001. A General Analysis o fExclusionary Conduct and Refusals to Deal, Why Aspen and Kodak are Mis-
guided NBER Working Paper 8105.
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Grafico 8.

Empresa 1 Empresa 1
Empresa 2 Empresa 3 Empresa 2 Empresa 3
a) b)
Situacion antes de la negativa de Situacion después de la negativa
venta de venta

supone que la empresa 1 suministra un recurso que las empresas 2 y 3 emplean
para producir un bien o servicio final. Si la empresa 1 se integra con la empresa 2
y decide no vender dicho recurso a la empresa 3, ésta puede verse obligada a aban-
donar el mercado (marketforeclosure strategy) o fabricar el producto final utilizando
medios de producciéon menos convenientes o mas caros, con la desventaja compe-
titiva que esto supone (raising rivals costs strategy). Si tiene lugar un proceso de
concentracion entre las empresas 1y 2, la empresa resultante consigue expulsar a
sus competidores del mercado del bien o servicio final. En consecuencia, al dispo-
ner de un poder de monopolio y ejercerlo, abusando del mismo, tiene posibilidad
de fijar precios de monopolio.

En el grafico 9 se representa la pérdida de bienestar que supone para la sociedad
el ejercicio del poder de monopolio por la empresa dominante, resultado del men-
cionado proceso de concentracion. El drea del triangulo sombreado (ABC) refleja,
de acuerdo con lo recogido en todos los manuales de economia industrial,3l la
pérdida de bienestar para la sociedad, pues sintetiza la diferencia entre la perdida
de bienestar social antes (situacion inicial donde el precio es p0) y después de la
negativa de venta consecuencia del abuso de posiciéon de dominio (situacidon final
donde el precio es Pj).

También se observa en el grafico 9 que si el proceso de consolidacion fomenta,
ademas de un posible aumento del poder de mercado, una reducciéon de los costes
de la empresa desde pOhasta D, es posible que no pueda hablarse de pérdida de
bienestar sino de ganancia neta de bienestar. Esto seria debido al hecho de que la
reduccion de CMe se traduce en una ganancia de bienestar para el conjunto de la

sociedad como consecuencia de las mejoras de eficiencia.

31. Véase, por ejemplo, Viscusi, W.K.; Vernon, J. M.; Harrington, J. E, 2005. Economics ofRegulation and An-
titrust, MIT Press, p. 210 y ss.



76 JOAQUIN ARTES, AMADEO PETITBO

Grafico 9.

Pérdida neta de bienestar
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Si las ganancias debidas a la eficiencia (area del rectangulo p(DEB) son mayores
que la pérdida de bienestar debido al aumento del poder de monopolio (area del
triangulo ABC), entonces la negativa de venta tiene un efecto neto positivo y, en
consecuencia, no debe ser perseguida por las autoridades de defensa de la compe-
tencia.

Este ejemplo refleja un argumento comunmente aceptado entre los expertos en
derecho y economia de la competencia:32 en general, debe impedirse la negativa de
venta cuando el incremento del poder de monopolio para la empresa que la adop-
ta no es compensado con ganancias de eficiencia. Debe hacerse notar, por lo tanto,
que las condiciones necesarias para que la negativa de venta tenga efectos perjudi-
ciales para la competencia son: a) que la negativa de venta tenga como objetivo el
incremento del poder de mercado, y b) que los posibles efectos del aumento del
poder de mercado no se compensen con ganancias de eficiencia.

En aquellos casos en que se cumplan estas dos condiciones, puede hablarse de
una negativa de venta con efecto anticompetitivo. El proceso descrito puede resu-
mirse de acuerdo con el grafico 10.

En otros términos: para determinar si existen efectos anticompetitivos deriva-
dos de la negativa a vender, el procedimiento a seguir, debe ser el siguiente:33 a)
verificar la existencia de la negativa a vender; b) verificar si cabe la posibilidad de

abuso de posicion de dominio o situacion de dependencia econdémica de la que se

32. Véase, por ejemplo, Motta. M. 2004. Competition Policy. Cambridge University Press, especialmente p. 372
y ss.

33. Estas condiciones son las que menciona, entre otros, el parrafo 218 del Documento de discusion de la Comi-
sion Europea sobre la aplicacion del articulo 82 del Tratado.
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Grafico 10.
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pueda abusar; c) verificar que existe abuso de posicion de dominio o de posicion
de dependencia econdémica, lo que exige demostrar inequivocamente que el poder
de mercado se refuerza, y d) verificar que el eventual aumento de poder de merca-
do no queda compensado por las posibles ganancias de eficiencia.

Solo en el caso de que se cumplan estas condiciones se deberia prohibir, por

anticompetitiva, la negativa de venta.

6.2. DE ACUERDO CON LA SENTENCIA, EL ABUSO DE POSICION
DE DOMINIO O LA DEPENDENCIA ECONOMICA POR PARTE
DE LOS LABORATORIOS NO RESULTAN ACREDITADOS

La ausencia de situaciéon de dependencia y de posicion de dominio impide que
pueda haber abuso o explotacion de dicha situacion. Pero, incluso, en el caso de
que, forzando la argumentacion, se estimase que dicha situacion de dependencia
o de dominio existieran, ello no seria suficiente para determinar que hay un efecto
anticompetitivo derivado de la negativa de venta por parte de un operador, puesto
que es necesario demostrar de forma inequivoca que ha tenido lugar un abuso; es
decir, un dafio a la competencia derivado de la posicion de dominio o de depen-
dencia.

Este dafio podria tener lugar si la negativa a vender supone una amenaza para
la competencia. Es decir, el efecto anticompetitivo es susceptible de existir si la
posible expulsion de un operador del mercado supone un aumento del poder de
mercado de los operadores que sigan operando en el mismo, o de los propios ope-
radores que también pueden vender directamente a los minoristas. A este respecto,
es importante resaltar que un aumento del poder de mercado no significa aumen-
to de la cuota de ventas, sino incremento de la capacidad de las empresas para
aumentar, durante un periodo suficientemente largo sin esperar reacciones signifi-
cativas de sus rivales, los precios de los bienes que distribuyen.3

En otros términos: si como consecuencia de la negativa de un determinado
operador a comerciar con algunos distribuidores, los demas mayoristas, incluidos
los citados operadores, aumentan sus ventas en este mercado, cosa que seria espe-
rable, esto no implica necesariamente que se esté produciendo un efecto anticom-
petitivo si no hay un efecto sobre el precio final del bien, en el presente caso del
medicamento pagado por los consumidores o por la Seguridad Social, ni una
reduccion de la cantidad ofrecida. A esta cuestion se refiere la CE al establecer que
los efectos contra la competencia exigen que la empresa «dafie la competencia, no
a los competidores». Es decir, una decisiéon de un operador que dafie econdémica-

mente a un distribuidor no es anticompetitiva a no ser que redunde en una subida

34. En el grafico 9, un aumento de la capacidad de las empresas para fijar un precio monopolistico -p 1- en lugar
del precio competitivo -pO-.



LA NEGATIVA DE VENTA NO ES CONTRARIA AL DERECHO DE LA COMPETENCIA 79

de los precios que pagan los consumidores, aunque dicha decision reduzca consi-
derablemente los beneficios del distribuidor perjudicado. En este sentido cabe
recordar la conclusién alcanzada por el TDC en la Resolucion de 21 de abril de
2005 que dice que: en el supuesto que alguno o todos los distribuidores desaparecieren
del mercado de abastecimiento «la competencia no se veria afectada, dado que, no
todo acto que pueda resultar incomodo para algunos operadores del mercado
puede ser calificado, sin mas, como anticompetitivo y, por ello, sancionable, sino
solo cuando atente contra la institucion de la competencia en el mercado».

En el asunto objeto de la sentencia analizada, es obvio que no puede tener
lugar dicho efecto anticompetitivo, puesto que el precio maximo de los medica-
mentos estd rigidamente regulado. Dicho de otro modo, la negativa de venta de
los laboratorios no les permite, ni a ellos ni a los distribuidores mayoristas pre-
sentes en el mercado, aumentar el precio de venta final de los medicamentos en
relacion con el precio que se cobra en la actualidad. Lo que si es posible es que
aumenten su cuota de mercado, ya que si la demanda final no se modifica y hay
menos operadores en el mercado, las ventas de dichos operadores aumentaran.
Este hecho no supone ningun perjuicio contra la competencia en el mercado,
sino al contrario. En efecto, las mayores ventas de los mayoristas les permitirian
aprovechar las economias de escala de acuerdo con los términos discutidos en
este trabajo.

Esto supondria una reduccién de sus costes operativos y, en consecuencia, la
posibilidad de una reduccién del precio al que ponen su producto en el mercado
(sujeta a los oportunos mecanismos administrativos), lo que jamas ocurre en un
contexto donde la competencia es la gran ausente.

Y dado que los laboratorios no pueden subir precios, aunque todos ellos se
negasen a comerciar con todos y cada uno de los mayoristas a la vez, la competen-
cia no se veria perjudicada. Es mas, al no poder subir los precios, la forma de
aumentar sus beneficios por parte de los laboratorios es vender mas cantidad y de
mayor calidad, y producida de forma mas eficiente, lo cual también beneficia a los
destinatarios finales de los medicamentos. Por este motivo, resultaba un absurdo
econdmico la imputacidon de cartelizacidn a los laboratorios: un cartel anticompe-
titivo se forma para subir precios a través de la reduccién de la cantidad puesta a
la venta. Si el precio no se puede subir, reducir la cantidad puesta a la venta per-
judicaria a las empresas que participasen en el supuesto cartel.

6.3. LANEGATIVA DE VENTA NO SIEMPRE TIENE EFECTOS
ANTICOMPETITIVOS

De acuerdo con el andlisis econémico de la competencia y de los mercados, para
que una negativa de venta que produzca un cierre de mercado pueda ser conside-
rada como abusiva por ser perjudicial para la competencia debe tener un efecto en
el mercado que se traduzca en una reduccion del nivel de bienestar de los consu-
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midores.35 Es decir, incluso si una empresa llevara a cabo un cierre de mercado y
consiguiera, con ello, un incremento de su cuota de mercado, este hecho no seria,
per se, suficiente para determinar que ha existido una conducta de explotacion
abusiva. En efecto, para determinar la existencia de abuso de posicion de dominio,
es necesario analizar si el efecto de dicha conducta sera perjudicial para el bienestar
de los destinatarios finales del bien o servicio. Este es el caso representado en el
grafico 9, donde se muestra que la pérdida de bienestar social derivada del aumen-
to del poder de mercado se representa en el triangulo sombreado ABC. Si el
aumento de precios desde pOhasta Pj fuera el Ginico efecto del cierre de mercado,
cabria concluir que la conducta es abusiva por ser perjudicial para la competencia,
ya que los consumidores pagarian un precio mas alto por una cantidad menor del
bien adquirido. Sin embargo, si con dicha conducta la empresa consigue reducir
costes, es posible que las ganancias derivadas de dicha reduccion sean mayores que
la pérdida de bienestar debida al aumento del precio. En estas circunstancias, el
efecto neto sobre el conjunto de la sociedad podria ser positivo.

En particular, tanto la CE3 como numerosos expertos en derecho y economia
de la competencia mencionan que hay diversas causas que pueden ser alegadas por
la empresa dominante, que harian que la negativa a vender, pese a poder tener el
efecto de un incremento de su poder de mercado, no fuera anticompetitiva por
generar otros efectos positivos. En concreto, el profesor Tirole, en el capitulo del
Handbook o fIndustrial Organizadorx> dedicado a los cierres de mercado, explica
algunas de las principales razones de eficiencia que justificarian que un cierre de
mercado tenga efectos positivos para la competencia. A continuacién se mencio-
naran un conjunto de razones, por ser especialmente relevantes en el analisis de la
sentencia que nos ocupa:

En primer lugar, la existencia de demasiadas empresas en el mercado (Excesive
Entry). En aquellos casos en los que el nimero de empresas en un mercado sea
superior al numero 6ptimo de empresas, el cierre de mercado contribuye a que se
alcance dicho numero 6ptimo. A este respecto, ya se ha mencionado que el nime-
ro de empresas mayoristas en Espafia es claramente superior al numero eficiente,
por lo que su disminucién permitiria generar ganancias de eficiencia.

En segundo lugar, facilidad de monitorizaciéon del comportamiento del distri-
buidor. También sefiala Tir6le que, en aquellos casos en los que existe una relacion

comercial de caracter vertical, como ocurre en el caso de los laboratorios y los

35. Este principio queda establecido en el parrafo 210 del Documento de discusion de la Comision Europea
sobre la aplicacion del articulo 82 del Tratado.

36. Vease el parrafo 24 del Documento de discusion: «kDG Competition discussion paper on the application of
Ardele 82 ofthe Treaty to exdusionary abuses», European Commission, 2005.

37. El Handbook o fIndustrial Organization es el libro de referencia para los expertos en organizacion industrial
y economia de la competencia y de los mercados. En esta obra colectiva, los mejores expertos mundiales en
cada tema exponen lo que se considera el estado de la cuestion para la comunidad cientifica sobre una mate-
ria dada en un momento determinado. El capitulo de J. Tirdle dedicado al cierre de marcado lleva por titulo
A primer on Foreclosure, es decir «Una introduccion al cierre de mercado». Véase Armstrong, M.; Porter, R.
H. (eds) 2007. Handbook o fIndustrial Organization, vol. 3, North Holland.
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distribuidores, la vigilancia de las opciones tecnologicas o empresariales elegidas
por los socios comerciales3es crucial para garantizar que los consumidores reciban
el producto final en condiciones adecuadas. Dado que la monitorizacion es costo-
sa en si misma, una empresa que se encuentre en esta situacion debe limitar el
numero de distribuidores con los que negocia con objeto de poder llevar a cabo
dicha monitorizacion sin incurrir en un coste desorbitado que pudiese canibalizar
las ganancias derivadas de la mayor eficiencia. El hecho de que los laboratorios
demandados implementaran un nuevo sistema de relaciones con los distribuidores
basado, precisamente, en parametros como la capacidad de distribuciéon o su tec-
nologia de almacenamiento, encaja perfectamente con el argumento de que la
monitorizacion se ha llevado a cabo para ganar eficiencia y mejorar la prestacion
del servicio final. Es evidente que esta mejor prestacion del servicio final a los
consumidores redundara en mayores ventas o beneficios de la empresa que niega
la venta pero debido, segiin este argumento, a las ganancias de eficiencia derivadas
de la mejor monitorizacion de los distribuidores. En este sentido cabe afiadir que
la propia CNC reconocid, en su Resolucion de 25 de septiembre de 2008, que un
alto nimero de mayoristas complica la obtencién de datos respecto a la venta final
del medicamento, lo que explica que los laboratorios reduzcan el nimero de dis-
tribuidores con los que comerciar.

En tercer lugar, temor a ser asociado con distribuidores ineficientes que pueden
danar el prestigio de la empresa. La mala gestion de stocks de las empresas distri-
buidoras causa un perjuicio a la empresa fabricante del producto, puesto que
genera una externalidad negativa. Es decir, los consumidores, la administracion
sanitaria o las OF pueden percibir que las faltas reiteradas de un determinado
medicamento son debidas al laboratorio productor del mismo en casos en los que
las faltas se deben a la falta de prevision o de capacidad de los distribuidores. Este
hecho justifica que los laboratorios prefieran distribuir sus productos a través de
un numero reducido de mayoristas, con los que sea mas facil establecer relaciones
de cooperacion, de forma que la calidad en el proceso de distribucion se realice de
acuerdo con unos estandares que no perjudiquen la reputacion del laboratorio. De
nuevo, el hecho de que entre los criterios de seleccion utilizados por los laborato-
rios aparezcan la capacidad de distribucion y la tecnologia de almacenamiento
indica que también existen ganancias de eficiencia en términos de reputacion.

En cuarto lugar, obligacion legal de prestar un servicio universal a los consumi-
dores. Finalmente, menciona el profesor Tirdle que, en aquellos casos en los que
exista la obligacion para el productor de garantizar el suministro de un determina-
do producto a los consumidores, debe prestarse mayor cuidado por parte de las
autoridades a la hora de catalogar las negativas de venta a los distribuidores como
contrarias a la competencia. Esto seria debido a que la obligaciéon de suministro

38. En este caso, la monitorizacién por parte del laboratorio de la capacidad de distribucion, sistemas de gestion
de stocks o presencia territorial, por ejemplo.
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universal, en si misma, supone un coste para los productores que producen una
cantidad superior a la que consideran 6ptima para cumplir con los requisitos del
abastecimiento universal en todo el territorio. Por este motivo, incluso aunque
pudiera derivarse un cierto poder de mercado de la negativa a vender, cosa que no
ocurre en el caso de las demandadas, el eventual mayor poder de mercado serviria
para compensar los costes impuestos por la obligacion de suministro universal.

Por Gltimo, en quinto lugar, el suministro directo del productor a los consumi-
dores finales. Aunque no aparece mencionado en el Handbook o findustrial Orga-
nizaron, la CE, en su documento de discusion sobre la aplicacion del articulo 82
del Tratado, menciona, en su parrafo 224, que en aquellos casos en los que el
fabricante pueda distribuir el producto final sin necesidad de un distribuidor, debe
autorizarse la negativa a vender si existe un beneficio para los consumidores deri-
vado del suministro directo. Esta conclusidon es trasladable al caso analizado por la
sentencia, aunque no se trate de suministro directo: el fabricante puede distribuir
el producto final sin necesidad de todos los distribuidores. Ello permitiria que el
precio final del producto fuese inferior por el ahorro de parte de los costes de
intermediacion. Que no se reduzca puede ser atribuible por tanto al regulador pero
nunca al fabricante.

En definitiva, todas las razones mencionadas, ponen de manifiesto que existen
suficientes y poderosas causas econdmicas objetivas que justifican que la negativa
a suministrar a ciertos distribuidores por parte de los laboratorios no es contraria

a la competencia.

7. CONCLUSIONES

La negativa de una empresa a vender sus productos a otra empresa puede ser, en
ocasiones, perjudicial a la competencia y contraria a la LCD y a la LDC actual-
mente vigentes. En concreto, es posible que la negativa a vender provoque la
salida del mercado de la empresa perjudicada y que esto, a su vez, aumente el
poder de mercado de sus competidores y de la empresa que se negd a vender, lo
que podria provocar un perjuicio a los consumidores finales debido al aumento de
los precios. Sin embargo, son muchos los casos en los que la negativa de venta, pese
a perjudicar a quien la sufre, estd totalmente justificada desde el punto de vista
econdmico. La determinacion de los casos en los que debe autorizarse o prohibir-
se una negativa de venta debe apoyarse en un exhaustivo analisis econémico. En
este trabajo se ha utilizado la reciente Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 2
de Barcelona para ilustrar como el analisis economico puede ayudar a distinguir
los casos que resultan perjudiciales para la competencia de aquellos que deben
autorizarse por ser favorables a la misma.

En el asunto analizado, el andlisis econdmico avala la desestimacion de la
demanda de los mayoristas contra los laboratorios. Dicha conclusién se apoya en

tres consideraciones. En primer lugar, en el hecho de que la elevada atomizacion
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del sector de la distribucion mayorista de medicamentos genera ineficiencias que
perjudican a los laboratorios que fabrican dichos medicamentos. En segundo lugar,
en que dadas dichas ineficiencias, y teniendo en cuenta las recomendaciones de la
teoria de la gestion de clientes, sobre las ganancias derivadas de una adecuada selec-
cion de clientes, la reorganizacion de la relacion de los laboratorios con los mayo-
ristas resulta razonable desde el punto de vista econdmico. En tercer lugar, dicha
seleccion, aun siendo razonable, podria ser perjudicial para la competencia si deri-
vase en un aumento del poder de mercado de quien la practica. En este caso, sin
embargo, dicha seleccion no tiene dicho efecto perjudicial sino al contrario. La
seleccion no permite a los laboratorios obtener un poder de mercado significativo
que les permita subir los precios porque estos estan regulados. En todo caso, el
ahorro de costes derivado de la mejor gestion de clientes y de la reorganizacidon que
ha de producirse en el mercado de distribucion mayorista abriria la puerta a una
bajada de precios que, por un lado, permitiria ahorrar costes al sector publico y, por
el otro, beneficiaria a los consumidores destinatarios finales de los medicamentos.

En definitiva, el ejemplo presentado en este trabajo muestra como el analisis
economico puede servir de gran ayuda en la determinaciéon de qué comportamien-
tos deben reputarse contrarios al derecho mercantil y de la competencia. Por ello
resulta recomendable una mayor generalizacion del uso del analisis econdmico por
las autoridades, reguladoras, jueces y magistrados, como estd sucediendo en otros
paises de nuestro entorno.
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1. INTRODUCCION

La Ley 15/07, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), ha supuesto
el gran cambio del sistema espafiol de defensa de la competencia, y éste ha tenido
como base tanto la experiencia a nivel nacional como los cambios producidos en
la normativa comunitaria.

En el marco del procedimiento sancionador, una de las reformas acometidas
por la Ley 15/07 ha sido la flexibilizacion del régimen de terminacidon convencio-
nal como mecanismo de finalizacion de los expedientes sancionadores de conduc-
tas restrictivas de la competencia, lo que ha fomentado un mayor uso de esta
herramienta en proporcién al uso que se le dio durante la vigencia de la Ley 16/89,
que ya lo contemplaba, como veremos mas adelante.

Sin embargo, el auge de la terminacién convencional no deberia hacer olvidar
cudles son las implicaciones y los objetivos de esta figura, a fin de no crear expec-
tativas infundadas a las empresas objeto de expedientes sancionadores en materia
de conductas restrictivas de la competencia, ni pervertir el uso de esta figura, con
los consiguientes perjuicios para la defensa de la libre competencia.

El objetivo del presente articulo es precisamente el de reflexionar acerca de este
sistema, desde la perspectiva de la autoridad nacional competente para aplicarlo la
Comision Nacional de la Competencia (en adelante CNC), con la base que da la
experiencia en la aplicacion del régimen de terminacion convencional tal como ha
sido concebido en la actual LDC. Algo mas de tres afios habran transcurrido desde
su entrada en vigor el 1 de septiembre de 2007 cuando este articulo se haya publi-
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cado. Desde entonces, el Consejo de la CNC habra resuelto ochol expedientes
sancionadores utilizando este instrumento.

Se hara un especial énfasis en el analisis de los casos en que, primero, el Servicio
de Defensa de la Competencia, bajo la Ley 16/89, y luego la CNC, en aplicacion
de la Ley 15/07, ha hecho uso de la terminacidén convencional como medio de
finalizacién del correspondiente expediente sancionador, poniendo de manifiesto
las implicaciones de las decisiones tomadas en cada caso. Todo ello, con el sincero
objetivo de tratar de apuntar algunas conclusiones respecto a la aplicacion que se
ha hecho de la terminaciéon convencional y de cual puede ser su proyeccion en un
futuro, buscando en todo momento la mejor defensa del interés publico.

2. ANTECEDENTES: DE LA LEY 16/89 A LA VIGENTE LEY 15/07

La terminacién convencional aparece por primera vez en el ordenamiento juri-
dico espafiol dentro del marco general establecido por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Proce-
dimiento Administrativo Comun (en adelante Ley 30/92), como una forma,
podria decirse que «excepcional», de terminacion de los procedimientos admi-
nistrativos.2

El caracter de negociacidon entre la Administracion Publica y los sujetos priva-
dos (el articulo 88.1 de la Ley 30/92 habla de pacto, acuerdo o convenio) dio paso
a que determinados procedimientos administrativos, entre ellos el de la defensa de
la competencia, adoptaran la terminacién convencional como un medio de termi-
nacioén del procedimiento.

La Ley 52/1999, de 28 de diciembre, introduce en los procedimientos de
defensa de la competencia la posibilidad de terminaciéon convencional prevista en
la Ley 30/92, con la finalidad, tal y como se expresa en su exposicion de motivos,
de beneficiar a los operadores econdémicos de un procedimiento mas agil previen-
do la posibilidad de que se autoricen aquellas operaciones que no pongan en
peligro las condiciones de competencia en el mercado, sometidas a compromisos

de las partes.

1. Los datos de ATC resueltos por el Consejo de la CNC utilizados en el marco de este articulo son los corres-
pondientes a septiembre de 2010.

2. Articulo 88 de la Ley 30/1992.

1. Las Administraciones Publicas podran celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con personas tanto
de derecho publico como privado, siempre que no sean contrarios al Ordenamiento Juridico ni versen sobre
materias no susceptibles de transacciéon y tengan por objeto satisfacer el interés publico que tienen enco-
mendado, con el alcance, efectos y régimen juridico especifico que en cada caso prevea la disposicion que lo
regule, pudiendo tales actos tener la consideracion de finalizadores de los procedimientos administrativos o
insertarse en los mismos con caracter previo, vinculante o no, a la resolucion que les ponga fin.

2. Los citados instrumentos deberan establecer como contenido minimo la identificacion de las partes inter-
vinientes, el ambito personal, funcional y territorial, y el plazo de vigencia, debiendo publicarse o no segin
su naturaleza y las personas a las que estuvieran destinados...
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Asi, la Ley 52/99 introduce un nuevo articulo, el 36.bis,3en el que se establece
como una nueva competencia del Servicio de Defensa de la Competencia (6érgano
dependiente del Ministerio de Economia) la de poder acordar la finalizacién de un
expediente sancionador en curso mediante terminacién convencional.

La configuracion de la terminacion convencional como una figura excepcional
para finalizar el procedimiento administrativo, unido al cardcter sancionador que
los procedimientos de conductas restrictivas tienen en el derecho de la competen-
cia, hizo que el legislador introdujera una serie de requisitos a la hora de aplicar la
terminacidén convencional que resultaron muy complejos a la hora de la aplicacion
practica. A ello se afadia, ademas, la dificultad adicional aparejada a los propios
expedientes sancionadores en aplicacion de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre,
al permitir la participacion de distintos interesados, unos como imputados y otros
como afectados.

Asi, el mencionado articulo 36.bis de la Ley 16/19894 supeditaba la aplicacion
de la terminacion convencional al acuerdo del director del Servicio de Defensa de
la Competencia y de todos los declarados por él interesados en el asunto con el
objeto de que pudieran ser oidos en el mismo, lo que indudablemente supuso una
traba a su aplicacion efectiva, ya que se les daba un papel en el acuerdo a los afec-
tados por las conductas, los cuales, mds que defender el interés publico, como es
logico y natural, defendian sus propios intereses, impidiendo en unos casos infor-
malmenteSel inicio de la terminacidn convencional y en otros de manera formal
y expresa que esta llegara a su término una vez iniciado el procedimiento.6

El hecho de que el acuerdo de terminacidon convencional tuviera que ser suscri-
to por el Servicio de Defensa de la Competencia le daba un papel de parte en el

3. Articulo 36 bis de la Ley 16/1989.
1. El Servicio de Defensa de la Competencia podra:
()
¢) Acordar la terminacion convencional de una investigacion que se haya iniciado de oficio o a instancia de
parte interesada por posible infraccion de los articulos 1, 6 y 7 de la Ley, siempre que la misma no resulte
contraria a lo dispuesto en esta Ley, y esté encaminada a finalizar las actuaciones administrativas.
2. En los procedimientos de terminacién convencional, el Servicio determinara quiénes son los interesados
en el asunto, con el fin de que puedan ser oidos en el curso del mismo.

La terminacion convencional de los procedimientos no podré acordarse en aquellos casos en que resulte
contraria al ordenamiento juridico y resulte perjudicial para terceros. Tampoco podra acordarse la termina-
cion convencional una vez notificado el pliego de concrecion de hechos.

Los acuerdos para la terminacion convencional de una investigacion deberan establecer como contenido
minimo la identificacion de las partes intervinientes, el ambito personal, territorial y temporal, el objeto
de los compromisos y el alcance de los mismos. Dichos acuerdos deberan ser adoptados por el Director del
Servicio y los interesados.

Quienes acrediten interés legitimo, y no hubieren tomado parte en los acuerdos de terminacién con-
vencional, podran interponer contra los mismos el recurso ante el Tribunal de Defensa de la Competencia
previsto en el articulo 47 de esta Ley.

4. Introducido como se ha dicho por la Ley 52/99.

Se hicieron varios intentos, de manera informal, por parte del SDC de iniciar la terminacion convencional
en expedientes sin que llegaran a prosperar, en todos los casos debido a la oposicion de los denunciantes.

6.  Resolucién de 10 de marzo de 2004, r 570/03, CERCASA, en la que se dice que por «Providencia de 5 de
mayo de 2003, el Servicio acordé el abandono de la via de terminacion convencional a consecuencia de las
alegaciones en contra de la denunciante Cervezas Anaga S.A»
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mismo, lo que, indirectamente, le implicaba de manera proactiva en la definicion
no solo del ambito personal, territorial y temporal de los compromisos sino tam-
bién en el objeto y alcance de los mismos, limitandose en muchos casos las empre-
sas a hacer sus observaciones sobre sus propuestas y/o a su aceptacion sin mas.

Adicionalmente, la Ley 16/89 establecia un limite temporal para poder aplicar
la terminacién convencional que abarcaba cualquier momento del procedimiento
antes de la notificacion del pliego de concrecidon de hechos, es decir, antes de que
el Servicio hubiera delimitado formalmente cuales eran las conductas investigadas
y su correspondiente calificacion juridica.

La Ley 16/89 daba la potestad para adoptar el acuerdo de terminacién conven-
cional del expediente al Servicio de Defensa de la Competencia, sin que mediara
intervencion alguna del Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante
TDC) que, sin embargo, era el competente para resolver, previo informe de vigi-
lancia, sobre el incumplimiento de dicho acuerdo7y sobre la adopcion de la multa
coercitiva con el fin de hacer cumplir los términos del acuerdo de terminacidon
convencional.8Todo ello era llevado a cabo por el TDC sin haber tenido opcion a
valorar si el contenido y alcance de los compromisos eran o no suficientes para
restaurar las condiciones de competencia. Unicamente en los casos en que se inter-
pusiera el correspondiente recurso ante el TDC por aquellos que acreditando
interés legitimo no hubieren tomado parte en el acuerdo de terminacion conven-
cional, el TDC podia acceder a toda la informacion previa al recurso que confor-
maba el expediente sancionador, lo que de haberse producido transcurrido un
cierto tiempo hubiera creado una dificil situacion.

Quizas por todos estos requisitos establecidos en la Ley 16/1989 que acabamos
de comentar y sobre todo debido a la dificultad para poner de acuerdo a denun-
ciantes y denunciados, durante los casi siete afios (2000-2007) de vigencia del
sistema de terminacién convencional previsto en la Ley 16/1989, solo se culmina-
ron tres acuerdos de terminacion convencional (en adelante, ATC).9

Examinando el contenido concreto de estos tres ATC, resulta asimismo com-
plicado establecer puntos comunes entre ellos. En un caso el expediente se habia
iniciado por supuesto abuso de posiciéon de dominio,l0en los otros dos casos por
acuerdos entre empresas.ll En cuanto a los hechos objeto de investigacion, tam-
bién eran distintos de unos casos a otros: precios predatorios, fijacion de precios,
imposicion de condiciones...

Pero dentro de la diferencia en relacion con el contenido sustancial de cada uno
de los distintos ATC, si se observan similitudes en relacion con el procedimiento

7. Resolucion de incidente de cumplimiento de acuerdo terminacién convencional, de 24 de junio de 2008,
expediente 630/07, DAMA/SGAE.

8. Articulo 11.5 de la Ley 16/89.

9. Expedientes: 2457/03 SISTEMAS DE PAGO; 2458/03 ASEMPRE/CORREOS y 2398/02 DAMA/SGAE.
10. 2458/03 ASEMPRE/CORREOS.

11. 2457/03 SISTEMAS DE PAGO y 2398/02 DAMA/SGAE.
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abordado por la Administracion para llegar a una solucién negociada con las par-
tes en conflicto.

Asi, en los tres casos el extinto Servicio de Defensa de la Competencia adopto
un papel activo con las distintas partes implicadas. Consta que se mantuvieron
contactos con las empresas previos al inicio de la propia terminaciéon convencional,
con el objetivo de que pudiera asegurarse un minimo entendimiento inter-partes
en un procedimiento que, como ya se ha mencionado con anterioridad, requeria
del acuerdo de todas ellas.

En todo caso, conviene destacar que una vez adoptados los ATC mencionados,
ha habido y contintia habiendo a dia de hoy problemas reales, tanto para las
empresas como para la propia autoridad de competencia (en la actualidad, la
CNC), para implementar y vigilar el cumplimiento de los compromisos adopta-
dos en el marco de los mismos. En algunos casos, estos problemas incluso se han
plasmado en nuevas resoluciones. 2

Encontrandose aun vigente la Ley 16/89 en Espaiia, en el ambito comunitario
(UE) el 1de mayo de 2004 entrd en vigor el Reglamento 1/2003, del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, en cuyo decimotercero considerando
se establece la posibilidad de que las empresas puedan proponer compromisos a la
Comision (CE) en el curso de un procedimiento, salvo cuando la CE se disponga
a imponer una sancion, pudiendo convertir la CE estos compromisos en obligato-
rios para las empresas afectadas mediante decision, sin que en dicha decision la CE
deba pronunciarse sobre si se ha producido o existe infraccion de los articulos del
TFUE relativos a defensa de la competencia.

Teniendo en cuenta las dificultades y problemas planteados en la aplicacion
practica del procedimiento de terminacion convencional de acuerdo con la Ley
16/89, y las competencias asignadas a la CE en el Reglamento comunitario, la
nuevay vigente Ley 15/07, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC), que
crea la nueva autoridad nacional, la Comisiéon Nacional de la Competencia, fruto
de la unién de los dos organismos preexistentes (Tribunal y Servicio de Defensa de
la competencia) acomete, entre otras muchas reformas, una serie de cambios sus-
tantivos en el procedimiento de terminacidon convencional con la finalidad de fle-
xibilizar dicho régimen, centrando esos cambios «en la propuesta de compromisos
por parte del presunto infractor, la negociacion con la Direccion de Investigacion
y la elevacion al Consejo de una propuesta de resolucion, siempre antes del infor-
me-propuesta, que podra ser adoptada sin necesidad de contar con el acuerdo del
resto de interesados en el expediente.» B

12. Resolucion de incidente de cumplimiento de acuerdo terminacién convencional, de 24 de junio de 2008,
expediente 630/07, DAMA/SGAE, y Resolucion de Incidente de Ejecucion del acuerdo de terminacion
convencional de 29 de julio de 2009, Expediente 2457.

13. Exposicion de motivos de la Ley 15/07.
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Asi, la LDC en su articulo 524y posteriormente el Reglamento de Defensa de

la Competencia, aprobado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, en su

articulo 39,15 vienen a establecer los requisitos necesarios para poder finalizar el

14. Articulo 52 de la Ley 15/2007:

1.- El Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia, a propuesta de la Direccion de Investigacion,
podré resolver la terminacion del procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas prohibidas
cuando los presuntos infractores propongan compromisos que resuelvan los efectos sobre la competencia
derivados de las conductas objeto del expediente y quede garantizado suficientemente el interés publico.

2.- Los compromisos seran vinculantes y surtiran plenos efectos una vez incorporados a la resolucién que
ponga fin al procedimiento.

3.- La terminacion del procedimiento en los términos establecidos en este articulo no podra acordarse una
vez elevado el informe propuesta previsto en el articulo 50.4.

Articulo 39 del Reglamento aprobado por R.D. 261/2008:

Terminacién convencional de los procedimientos sancionadores.

1. De conformidad con el articulo 52 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en cualquier momento del proce-
dimiento previo a la elevacion del informe propuesta previsto en el articulo 50.4 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, la Direccion de Investigacion podra acordar, a propuesta de los presuntos autores de las conductas
prohibidas, el inicio de las actuaciones tendentes a la terminacion convencional de un procedimiento sancio-
nador en materia de acuerdos y practicas prohibidas. Este acuerdo de inicio de la terminaciéon convencional
sera notificado a los interesados, indicandose si queda suspendido el computo del plazo maximo del procedi-
miento hasta la conclusioén de la terminacién convencional.

2. Los presuntos infractores presentaran su propuesta de compromisos ante la Direccion de Investigacion en
el plazo que esta fije en el acuerdo de iniciacion de la terminacion convencional, que no podra ser superior a
tres meses. Dicha propuesta sera trasladada al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia para su
conocimiento.

3. Si los presuntos infractores no presentaran los compromisos en el plazo sefialado por la Direccion de
Investigacion se les tendra por desistidos de su peticion de terminacion convencional, continuandose la tra-
mitacion del procedimiento sancionador. Asimismo, se entendera que los presuntos infractores desisten de su
peticion si, una vez presentados los compromisos ante la Direccion de Investigacién y habiendo considerado
esta que los mismos no resuelven adecuadamente los efectos sobre la competencia derivados de las conductas
objeto del expediente o no garantizan suficientemente el interés publico, los presuntos infractores no presen-
taran, en el plazo establecido a tal efecto por la Direccion de Investigacion, nuevos compromisos que, a juicio
de esta, resuelvan los problemas detectados.

4. La propuesta de compromisos sera remitida por la Direccion de Investigacion a los demas interesados con
el fin de que puedan aducir, en el plazo que se sefiale, cuantas alegaciones crean convenientes.

5. La Direccion de Investigacion elevara al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia la propuesta
de terminacion convencional para su adopcion e incorporacion a la resolucion que ponga fin al procedimien-
to. Recibida la propuesta de terminacion convencional y, en su caso, informada la Comisiéon Europea de
acuerdo con lo previsto en el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Trata-
do, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podra:

a. Resolver el expediente sancionador por terminacién convencional, estimando adecuados los compromisos
presentados.

b. Resolver que los compromisos presentados no resuelven adecuadamente los efectos sobre la competencia
derivados de las conductas objeto del expediente o no garantizan suficientemente el interés publico, en cuyo
caso podra conceder un plazo para que los presuntos infractores presenten ante el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia nuevos compromisos que resuelvan los problemas detectados. Si, transcurrido
este plazo, los presuntos infractores no hubieran presentado nuevos compromisos, se les tendra por desistidos
de su peticion y el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia instara de la Direccion de Investiga-
cion la continuacion del procedimiento sancionador.

6. La resolucién que ponga fin al procedimiento mediante la terminaciéon convencional establecera como
contenido minimo:

a. la identificacion de las partes que resulten obligadas por los compromisos,

b. el ambito personal, territorial y temporal de los compromisos,

c. el objeto de los compromisos y su alcance, y

d. el régimen de vigilancia del cumplimiento de los compromisos.

El incumplimiento de la resolucion que ponga fin al procedimiento mediante la terminacion convencional
tendra la consideracién de infraccion muy grave de acuerdo con lo establecido en el articulo 62.4.C de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, pudiendo determinar, asimismo, la imposicion de multas coercitivas de acuerdo
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procedimiento sancionador mediante terminacién convencional, siendo las mayo-
res diferencias con el procedimiento establecido en la Ley 16/89 concretamente:

— La solicitud del inicio del procedimiento de terminacidon convencional la
realiza el presunto infractor.

— La propuesta de compromisos que resuelvan los efectos de las conductas por
los presuntos infractores, en el plazo estipulado por la Direccion de Inves-
tigacion y siempre inferior a tres meses.

— Lasolicitud de terminacidon convencional serd previa a la remision del infor-
me propuesta al Consejo de la CNC.

— Ladecision de iniciar el procedimiento corresponde a la Direccion de Inves-
tigacion, si bien la resolucion del expediente por terminacién convencional,
estimando si los compromisos son adecuados o no corresponde en todo
caso al Consejo de la CNC, previa propuesta de la Direccion de Investiga-
cion.

— Los interesados en el procedimiento no participan en la propuesta de com-
promisos salvo si estos les son remitidos por la Direccion de Investigacion
al objeto de que puedan hacer sus observaciones.

— No es necesario el acuerdo de los interesados con los compromisos.

— Solo cabe el recurso contencioso administrativo de la resolucién que pone
fin al expediente, al igual que ocurre con cualquier otra resolucién del Con-
sejo de la CNC.

De esta manera son los presuntos infractores quienes han de solicitar el inicio
de dicho procedimiento y presentar sus compromisos, pasando a un segundo
plano el papel de la Direccidén de Investigacion tanto en lo relativo a la decision
sobre el inicio del procedimiento como en el disefio de los propios compromisos.

Ademas, el hecho de verse ampliado el momento procesal en el que las partes
pueden solicitar a la Direccion de Investigacion el inicio de la terminacién con-
vencional hasta el envio del informe propuesta y del expediente al Consejo, hace
que la valoracion de la idoneidad de finalizar el procedimiento sancionador a tra-
vés de esta via pueda hacerse, tanto por la CNC como por las empresas imputadas,
sobre unos presupuestos mucho mas claros que con la Ley 16/1989. Y ello, porque
permite su inicio tras la formulacion del Pliego de Concrecion de Hechos y, por
tanto, una vez que la Direccién de Investigacion ha delimitado los hechos consti-
tutivos de infraccidon, dando asi a las empresas la oportunidad de saber exactamen-
te cudles serian las conductas imputadas y con ello orientando con claridad sobre
lo que deberian incluir en sus compromisos para evitar los efectos de dichas con-
ductas.

con lo establecido en el articulo 67 de la Ley de Defensa de la Competencia y en el articulo 21 del presente
reglamento, asi como, en su caso, la apertura de un expediente sancionador por infraccion de los articulos 1,
2 63 delaLey 15/2007, de 3 de julio.
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El que sea el Consejo y no la Direccion de Investigacion de la CNC, el que
adopta el ATC mediante resolucion elimina el recurso ante este por parte de aque-
llos que se vean perjudicados por los términos del mismo, a los que solo les que-
daria la via de lo contencioso administrativo.

Por Gltimo y no menos importante, el hecho de que no sea necesario contar
con el acuerdo con la propuesta de compromisos de todos los interesados en el
procedimiento permite superar uno de los escollos fundamentales para la consecu-
cién de la terminaciéon convencional, quedando la decision de si los mismos res-
ponden o no al interés publico a los 6rganos de competencia.l6

Estos cambios, que identificamos en este articulo como flexibilizadores del pro-
cedimiento de terminacidén convencional, han fomentado sin duda un mayor uso del
mismo. Asi durante los tres aflos de vigencia de la Ley 15/07, el Consejo de la Comi-
sion Nacional de la Competencia ha resuelto siete expedientes sancionadores
mediante terminacion convencional, frente a los tres acuerdos que se adoptaron
durante los siete afios de vigencia del anterior sistema bajo la Ley 16/89.

3. TERMINACION CONVENCIONAL: APLICACION DEL NUEVO
PROCEDIMIENTO DE LA LEY 15/07

La terminacion convencional puede iniciarse, a solicitud de los presuntos infrac-
tores, desde el momento de la incoacion del expediente hasta, como establece la
LDC, antes de que la Direcciéon de Investigacion eleve su informe propuesta al
Consejo.

Lo anterior implica que si se ha procedido al cierre de la fase de instruccidén
para, como establece el articulo 33 del Reglamento, proceder a la propuesta de
informe, se debera reabrir dicha fase,I7 previa notificacion a todos los interesados,
aunque ello no esté expresamente previsto ni en la LDC ni en el Reglamento que
la desarrolla.

En el caso de que haya varios sujetos infractores, la solicitud podra hacerla uno
de ellos y a la misma podra adherirse el resto.18 Incluso podria darse el caso de que
alguno de los supuestos infractores ni la solicitara ni se adhiriera, en cuyo caso la
Direccion de Investigacion tendria que valorar si la posible terminacidon conven-
cional resolveria «los efectos sobre la competencia derivados de las conductas
objeto del expediente» y si garantizaria suficientemente el interés publico, dado
que la terminacidén convencional puede ser adoptada «sin necesidad de contar con
el acuerdo del resto de interesados del expediente». Solo hay obligacién de poner

16. En el caso de la terminacion convencional en el marco de los expedientes S/0127/09,PROCURADORES;
2800, SIGNUS y 2697, CEPSA, los denunciantes no estaban de acuerdo, por lo que la terminacién conven-
cional ha sido posible debido a la nueva normativa.

17. S/0127/09, PROCURADORES.
18. S/0076/08, CONVENIO CONTACT CENTER y §I 0077/08, CONVENIO SEGURIDAD.
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en conocimiento de todos los supuestos infractores el procedimiento de termina-
cion convencional desde su inicio e informarles de su derecho a formular alegacio-
nes, pero sin reconocérsele el derecho de veto que permitia la legislacion anterior.

Podria incluso darse el caso de que el inicio del procedimiento de terminacidon
convencional se propusiera Unicamente sobre determinadas conductas pero no
sobre todas las que son objeto del expediente.

En ambos casos la terminacidon convencional seria parcial (bien respecto a pre-
suntos infractores o a determinadas conductas) y podria la Direccion de Investiga-
cion proceder al desglose del expediente, terminando cada uno de ellos con su
correspondiente resolucion.

En esta fase previa es habitual que los presuntos infractores mantengan contac-
tos informales con la Direccién de Investigacion al objeto de recabar su opinidn
sobre la procedencia de la solicitud del inicio del procedimiento de terminacién
convencional y, en su caso, sobre los posibles compromisos a ofrecer. Sin embargo,
en ningln caso dichos intercambios de informacioén paralizarian el procedimiento
de instruccidn del expediente, que seguiria su curso normal.

La practica ha demostrado que estos contactos informales, por un lado, pueden
facilitar la decision de la Direccion de Investigacion sobre el inicio de la termina-
cion convencional al contar esta con mas elementos de juicio a la hora de valorar
si con dicho procedimiento se pueden resolver o no los efectos sobre la competen-
cia derivados de las conductas objeto del expediente y garantizar asi el interés
publico», y por otro, agilizan y acortan el procedimiento de terminacién conven-
cional una vez iniciado formalmente. Todo ello siempre y cuando las empresas
implicadas tengan voluntad real de trabajar para concretar las lineas basicas de los
compromisos que estan dispuestas a ofrecer, en la medida de que son las mas inte-
resadas en que el procedimiento iniciado llegue a buen puerto. Recordemos que la
terminacion convencional solo puede iniciarse previa solicitud del presunto infrac-
tor, nunca a instancias de la Direccidon de Investigacion.

Solicitado el inicio de terminacion convencional, la Direccion de Investigacion
ha de proceder a denegarla o a aceptarla mediante el correspondiente acuerdo.

El acuerdo de denegacion ha de motivarse,9si bien y como ha puesto de mani-
fiesto el Consejo de la CNC, el mismo no es objeto de recurso al no cumplir los
requisitos del articulo 47 LDC, esto es, que produzcan indefension o perjuicio
irreparable a derechos o intereses legitimos.2) Asi, en opinion del Consejo:

— La negativa a la terminaciéon convencional debe considerarse un trdmite
dentro del procedimiento de infraccién que continuard su tramitaciéon con
el habitual respeto a todas las garantias procesales y, en consecuencia, no

19. Algunos ejemplos en este sentido son los expedientes sancionadores S/0094/08 ASOCIACION EMPRE-
SARIAL MENORQUINA ALQUILER COCHES SIN CONDUCTOR; S/0105/08 CORRAL DE LAS
FLAMENCAS, S/0106/08 ALMACENES HIERRO, S/0044/08, PROPOLLO.

20. R70/03, de 10 de marzo de 2004, CERCASA; R/0229/09 de 10 de diciembre de 2009, ECOVIDRIO.
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puede considerarse como un acto administrativo generador de indefen-
sion.21

— «como sefala el Tribunal Supremo, recurso 6456/2002, tratandose de actos
administrativos, la proteccion inherente al derecho fundamental reconoci-
do en el articulo 24 CE solo opera en relacidon a los que tengan un conte-
nido sancionador y solo podra ser invocada respecto a actos definitivos, y
que por esta razon tengan en si mismos un efectivo contenido sancionadory.

— Respecto al perjuicio irreparable, no siendo la terminaciéon convencional una
obligacién sino una potestad de la CNC, delimitada por la propia Ley por
una doble condicidn, la capacidad para solventar los problemas de compe-
tencia y la seguridad del interés publico, la negativa a iniciarla o a adoptar-
la no puede considerarse como generadora de perjuicios irreparables.

En cuanto al contenido del acuerdo de inicio del procedimiento de terminacioén
convencional, este ha de indicar si se suspende o no el plazo maximo del procedi-
miento principal y el plazo que tiene el solicitante para presentar la propuesta de
compromisos, plazo que no podréd ser en ningliin caso superior a tres meses y cuyo
incumplimiento supondria el desistimiento de su peticiéon, procediéndose a conti-
nuar con el procedimiento principal desde el dia siguiente al del final del plazo.

En todo caso, que el plazo de resolucion del expediente se encuentre suspen-
dido y el que el procedimiento de terminacion convencional no tenga un plazo
maximo establecido por el legislador, no significa que este procedimiento de
terminacidén convencional se pueda dilatar eternamente en el tiempo. En el espi-
ritu de la Ley estd también la vocaciéon de utilizar este instrumento para lograr
acuerdos que reduzcan el plazo de tramitacion de los expedientes sancionadores,
en beneficio tanto de las empresas implicadas como de la propia eficacia admi-
nistrativa.

Por ello, es imprescindible contar con una actitud muy proactiva por parte de las
empresas implicadas, que evidencie desde el primer momento su voluntad de obte-
ner la terminacion convencional, debiendo toda dilatacion en los tramites de este
procedimiento estar plenamente justificada. A estos efectos existe siempre la posibi-
lidad de mantener contactos informales con la Direccion de Investigacion, en los
que cabe establecer un calendario estimado para la configuracién y evaluacion de
los compromisos.

A este respecto, la Direccion de Investigacion tiene discrecionalidad para deter-
minar cudl debe ser el plazo de presentacidon tanto de la primera como de la segun-

21. «ElTribunal Constitucional tiene establecido que por indefension ha de entenderse el impedir a una parte en
un proceso o procedimiento el ejercicio del derecho de defensa, privandole de ejercitar su potestad de alegar
y justificar sus derechos e intereses, sefialando que la indefension a la que se refiere el art. 24.1 de la Constitu-
cion Espaiola es solo aquella que produzca un real y efectivo menoscabo del derecho de defensa de la parte.
Por eso, el Tribunal Constitucional ha sefialado que no se da indefension cuando ha existido la posibilidad de
defenderse en términos reales y efectivos o cuando no se ha llegado a producir efectivo y real menoscabo del
derecho de defensay.
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da propuesta formal de compromisos. Salvo que las circunstancias del caso reco-
mienden lo contrario, la tendencia esta siendo a reducir estos plazos al maximo
posible en casa caso.

Como se ha indicado anteriormente, la decision de abrir un procedimiento de
terminacion convencional tras haberse recibido una solicitud formal corresponde
a la Direccion de Investigacion, sin que ni las partes ni el Consejo puedan compe-
ler o forzar a la Direccidén para su empleo. Todo ello sin perjuicio de que en la
posterior fase de resolucion del expediente sancionador, el solicitante pueda susci-
tar esta cuestion ante el Consejo de la CNC para que resuelva lo que estime con-
veniente.

A la hora de tomar esta decision sobre ¢l inicio de la terminacidén convencional,
la Direccion de Investigacion debe aplicar un juicio de proporcionalidad a las
lineas generales de los compromisos que se ofrecen, para determinar en un examen
somero y ex ante, si los posibles compromisos tienen la capacidad para compensar
los efectos restrictivos sobre la competencia efectiva de las conductas investigadas
y no se pone en peligro el interés publico de la libre competencia.

A este respecto, como se ha indicado anteriormente, la existencia de contactos
informales y negociaciones entre la Direccién de Investigacion es un elemento
esencial para asegurar el éxito de la terminacion convencional, pues estas negocia-
ciones informales son las que posibilitan que los compromisos finalmente presen-
tados sean, a juicio de la Direccion de Investigacion, lo mas acertados y aceptables
posibles para cumplir con sus objetivos.

Una vez recibida la primera propuesta formal de compromisos, la Direccion de
Investigacion la trasladara al Consejo de la CNC para su conocimiento, y al resto
de interesados en el expediente, para que estos ultimos presenten las alegaciones
que estimen oportunas.

Como se ha destacado en puntos anteriores, la intervencion de terceros suele
ser de vital importancia en esta fase del procedimiento, dado que permite a la
Direccion de Investigacion obtener elementos de juicio e informaciones que le
facilitan poder valorar la viabilidad y eficacia de los compromisos presentados.

En este sentido, esta intervencion de terceros no solo se tiene que producir a
través de las alegaciones de los interesados en el expediente sancionador, sino que
también se puede obtener mediante requerimientos de informaciéon o contactos
informales.

Tras la presentacion de la primera propuesta formal de compromisos, se abre la
etapa mas critica para el éxito de la terminacién convencional. En esta etapa, se
multiplican los contactos de la Direccidén de Investigacion con la solicitante y los
terceros, para verificar si los compromisos presentados en esta primera propuesta
resuelven adecuadamente los efectos sobre la competencia derivados de las con-
ductas y garantizan suficientemente el interés publico o si por el contrario han de
ser completados o corregidos.

Si la primera propuesta formal de compromisos se considera adecuada y acep-
tada por la Direccion de Investigacion, se procede a elaborar la propuesta de ter-
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minaciéon convencional y elevarla, junto con el expediente, al Consejo de la CNC,
para su resolucion

Si por el contrario la primera propuesta de compromisos no es considerada
suficiente por la Direccién de Investigacion, esta adoptara un acuerdo mediante el
cual se pondra de manifiesto este hecho, indicando las causas y deficiencias que se
consideren y dando un plazo para la presentacion de nuevos compromisos que
resuelvan los problemas detectados, con la advertencia de que transcurrido dicho
plazo sin que estos se hayan presentado se les tendrd por desistidos, continuando-
se la tramitacion del procedimiento sancionador.

Tras la desestimacion de la primera propuesta formal de compromisos, se
intensifican de nuevo las negociaciones entre Direccion de Investigacion y el soli-
citante de la terminacién convencional, siempre condicionadas por la limitacion
temporal que impone el plazo establecido para la presentacion de la segunda pro-
puesta formal de compromisos.

La segunda propuesta de compromisos, al igual que la primera, es trasladada al
Consejo para su conocimiento y a los demads interesados para que hagan las alega-
ciones que consideren oportunas en el plazo que se establezca al respecto

En caso de no presentaciéon formal de la primera y la segunda propuesta de
compromisos dentro de los plazos establecidos por la Direccidon de Investigacion,
o si la segunda propuesta de compromisos es considerada insuficiente por la Direc-
cién de Investigacion,2 se entendera por desistida a la solicitante de terminacion
convencional y se procederd a la continuaciéon de la instruccidon del procedimiento
sancionador.

Solo si la propuesta formal de compromisos finalmente presentada resultara, a
juicio de la Direccion de Investigacion, adecuada para resolver los efectos sobre la
competencia de las conductas investigadas se procedera a elevar al Consejo de
la CNC la propuesta de terminacién convencional junto con el expediente san-
cionador para su resolucion.

Una vez presentada la segunda propuesta formal de compromisos, en principio,
no seria posible presentar nuevos compromisos. No obstante, discrecionalmente, la
Direccion de Investigacion podria considerar necesario extender las negociaciones,
para permitir la presentacion de una nueva propuesta formal de compromisos que
sustituya a la anterior, siempre que entendiera que continta siendo viable la obten-
cién de unos compromisos suficientes3y que una extension adicional del plazo es
absolutamente necesaria para lograrlos.

Una vez analizados los compromisos por la Direccidon de Investigacion, y solo si
esta considerara que con los mismos, se solventan los problemas que sobre la com-
petencia habian suscitado las conductas analizadas en el marco del expediente san-
cionador, se procedera a elaborar la propuesta de finalizacién del expediente sancio-

22. S/0006/07, AVS.

23. En el acuerdo de terminacion convencional de CEPSA se aceptan los terceros compromisos por esta.
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nador mediante terminacion convencional, que habré de ser elevada al Consejo de
la CNC para su resolucion.

El contenido de la propuesta dependerad también en parte del momento procesal
en el que se haya procedido a iniciar la terminacion convencional y por tanto del
mayor o menor grado de conocimiento y acreditacion de los hechos, asi como de los
efectos reales o potenciales de las conductas objeto de analisis. Asi, cuanto mas avan-
zada esté la instruccion del procedimiento sancionador mas pormenorizado sera el
analisis de las conductas y sus efectos y, por lo tanto, de los compromisos.

Con independencia de lo anterior, toda propuesta de terminacién convencio-
nal debe contar con un contenido minimo que permita al Consejo poder resolver
el expediente con conocimiento y base suficientes y poder asi determinar si los
compromisos son realmente suficientes o no.

De este modo, la propuesta que la Direcciéon de Investigacion eleve al Conse-
jo de la CNC debe contener un somero analisis de la denuncia o de la informa-
cion que ha motivado la incoacion del expediente, asi como de las partes intere-
sadas en el mismo, centradndose sobre todo en realizar una relacion detallada de
los hechos y los efectos sobre la competencia. Como es loégico se ha de realizar un
analisis exhaustivo de los compromisos y de como estos solucionan los problemas
que sobre la competencia estaban causando las conductas objeto del expediente,
es decir, explicando por qué se considera que los compromisos resuelven los pro-
blemas de competencia y garantizan suficientemente el interés publico. Puede,
dependiendo del caso, que deban analizarse las alegaciones de los otros interesa-
dos, valorandose, en su caso, la aceptacion o rechazo de las mismas. Por ultimo,
la propuesta ha de terminar, como su propio nombre indica, con la propuesta que
la Direccion de Investigacion hace al Consejo, concretamente, cuales son el obje-
to y el alcance de los compromisos, asi como su ambito personal, territorial y
temporal, especificindose de manera clara quiénes estan obligados a cumplirlos.
Todo ello resultard sumamente importante de cara a poder establecer un régimen
de vigilancia eficaz y lo maés sencillo posible de ejecutar y facil de comprobar por
la Direccidon de Investigacion en el marco de las funciones de vigilancia que tiene
asignadas. 4

Si bien la Direccidén de Investigacion es la tnica con competencias para decidir
si inicia o no el procedimiento de terminacidén convencional, el Consejo de la
CNC, como organo de resolucion del procedimiento, es el 6rgano de la CNC que
toma siempre la decision final en relacion con la terminacidn convencional,
pudiendo aceptar los compromisos propuestos o no aceptarlos por considerarlos
insuficientes o no adecuados para resolver los problemas detectados pudiendo, en
ultimo extremo, instar a la Direccidon de Investigacion la continuacidén del proce-
dimiento sancionador.

24. Requisitos todos ellos que debe incluir posteriormente la resolucién que ponga fin al procedimiento median
te terminacion convencional (articulo 39.6 RDC).
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Por ultimo, el Consejo de la CNC puede decidir abrir una Gltima «ventana de
oportunidad» y renegociar una Ultima propuesta de compromisos con los imputa-
dos cuando considere que los elevados por la Direccion de Investigacion con su
propuesta no resuelven adecuadamente los problemas detectados y las empresas
estan abiertas a seguir negociando, otorgando un plazo adicional para presentar
nuevos compromisos que resulten a su juicio adecuados.

Si estos nuevos compromisos presentados, esta vez, ante el Consejo, no fuesen
aceptables o no se presentasen en plazo, se daria por finalizado el procedimiento
de terminacidon convencional, instando a la Direccidon de Investigacion a continuar
la instruccién del expediente sancionador.

Por el contrario, elevada la propuesta de terminacidon convencional al Consejo,
junro con el expediente e informada la Comision Europea en el caso de que el
expediente hubiera sido incoado por infraccion del TFUE,2 el Consejo podra
resolver el expediente sancionador por terminaciéon convencional si estima adecua-
dos los compromisos presentados.2

Por el momento, el Consejo de la CNC ha considerado adecuadas y ha acep-
tado todas las propuestas de terminacién convencional que le han sido elevadas
por la Direccién de Investigacion. Asi ha ocurrido en los expedientes 2697
CEPSA,27 2800 SIGNUS,® S/0020/07 TRIO+,9 S/0076/07 CONVENIO
CONTACT CENTER, S/0077/07 CONVENIO SEGURIDAD,3 S/0127/09
PROCURADORES3l y S/0189/09 CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS
OFICIALES DE APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS® y
S/062/09, SEMILLAS DE GIRASOL.3

Los compromisos aprobados por el Consejo son vinculantes y surten plenos
efectos desde su incorporacion a la resolucion.34 Esto implica que una vez resuelto
el expediente por el Consejo se inicia de manera automatica el correspondiente
expediente de vigilancia de su ejecucién por parte de la Direccidon de Investiga-
cién, en el marco del cual se procede a comprobar la ejecucion real de los compro-
misos, tal y como hayan sido aprobados, todo ello con el fin de informar de
manera puntual e inmediata al Consejo del posible incumplimiento. Incumpli-
miento este que tiene la consideracion de infraccion muy grave de acuerdo con lo

25. De acuerdo con lo previsto en el articulo 11.4 del Reglamento 1/2003.

26. Articulo 39 RDC.

27. Resolucion del Consejo de la CNC de 29 de julio de 2009, S/2697/06, CEPSA.

28. Resolucion del Consejo de la CNC de 20 de mayo de 2010, S/2800/07, SIGNUS ECOVALOR.

29. Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de enero de 2010, S/0020/07, TRIO PLUS.

30. Resolucion del Consejo de la CNC de 17 de marzo de 2009, S/0077/08, CONVENIO SEGURIDAD.
31. Resolucion del Consejo de la CNC de 20 de mayo de 2010, S/0127/09, PROCURADORES.

32. Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de julio de 2010, S/0189/09, CONSEJO GENERAL DE COLE-
GIOS OFICIALES DE APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS.

33. Resolucion del Consejo de la CNC de 13 de septiembre de 2010, SEMILLAS DE GIRASOL.
34. Articulo 52 LDC.
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establecido en el articulo 62.4.c) LDC, pudiendo el Consejo imponer la corres-
pondiente multa coercitiva al objeto de obligar a su cumplimiento, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 67 LDC, e, incluso, instar a la Direcciéon de Investi-
gacion a incoar el correspondiente expediente sancionador por infraccion de los
articulos 1,2 0 3 LDC.3

La agilidad que supone el procedimiento de terminacién convencional como
medida eficaz y Analizadora del procedimiento se observa si tenemos en cuenta
que, en la mayor parte de los expedientes finalizados a través de esta via, el plazo
temporal que media entre el inicio de la terminacién convencional y la resolucidén
final del Consejo no excede de los 6 meses.

4. TERMINACION CONVENCIONAL: SU OBJETO E IMPLICACIONES

Siendo el objeto perseguido con la terminacidén convencional restituir las condicio-
nes de competencia en el mercado, resulta evidente que debe intentarse utilizar la
via o procedimiento mas rapido posible para lograrlo. Desde la perspectiva de la
autoridad publica encargada de velar por el cumplimiento efectivo de la LDC, con
ello, ademas, se minimizan el tiempo y los medios humanos que se deben dedicar
a la instruccion de expedientes sancionadores con el fin de probar los hechos, opti-
mizandose asi el uso de los recursos publicos. Y ello no solo en la instruccidn sino
también en la fase de resolucion ante el Consejo, e incluso, en la fase judicial como
consecuencia de la probable reduccion del numero de recursos que se interponen
ante la justicia contencioso-administrativa contra las resoluciones del Consejo.

Por lo que respecta a los presuntos responsables, la terminacién convencional
supone, ademas de un ahorro de tiempo y de recursos, una forma de acabar con
un expediente administrativo y de evitar, por qué no, la posible sanciéon pecunia-
ria, entre otras, de la que podria ser objeto de resultar finalmente probados los
hechos que se le imputan. No olvidemos que la terminacién convencional solo
puede llevarse a efecto en procedimientos ya incoados, por lo que, en el mejor de
los casos, si la terminacion convencional se lleva a cabo antes de formular el Pliego
de Concrecion de Hechos, puede afirmarse que en ese momento ya se cuenta con
indicios racionales de existencia de infraccion y se han identificado los presuntos
responsables, cuanto mas si ha sido formulado el Pliego de Concrecion de Hechos
por la Direccion de Investigacion.

La decision cuando se le solicita una terminacion convencional sobre si proce-
de esta 0 no corresponde a la Direccion de Investigacion y esta debe fundamentar-
se exclusivamente en salvaguardar el interés publico de la libre competencia. Esta
decision no es objeto de recurso, de ahi que deba ser siempre motivada y responder
a criterios objetivos, pudiendo ser, entre otros:

35. Articulo 39.7 RDC.
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— Que la conducta investigada no haya tenido efectos o estos no hayan sido
significativos.

— La mayor o menor facilidad en cuanto al disefio de los posibles compromi-
sos que solucionen el problema o problemas de competencia identificados.

— La mayor o menor dificultad de probar los efectos de la conducta objeto del
expediente, ya que a través de la terminacidn convencional aunque no se
declare la comision de la infraccidn se consigue su cese de manera rdpida.

— No se encuentran razones evidentes para su denegacion.

En consecuencia, resulta evidente que no todos los procedimientos sanciona-
dores son susceptibles de terminar mediante terminacién convencional.

En particular, no puede contemplarse esta posibilidad en aquellos casos que
hayan tenido efectos negativos irreversibles sobre la competencia efectiva, causan-
do dafios irrecuperables que no son compensados por las posibles eficiencias deri-
vadas de las conductas investigadas o por los compromisos susceptibles de ser
presentados.36

Tampoco pueden ser objeto de terminacidon convencional aquellos casos que
afecten a conductas que, por su propia naturaleza, son contrarias al interés publico
de la libre competencia, sin necesidad de haber desplegado plenamente sus efectos.
El ejemplo mas paradigmatico son los hard core cartels.

A este respecto, la terminacidon convencional no puede servir para reducir o
evitar una multa en los casos que quede acreditado que dicha sancidn es necesaria.
Como ocurre, por ejemplo, en aquellos casos en que las empresas hayan sido obje-
to ya de una resolucion sancionadora por los mismos hechos.37

En este sentido, en Espafia la inica figura que permite evitar o reducir una
sancion es la clemencia. Por ello, como ha indicado en innumerables ocasiones la
CNC, la terminacién convencional no se puede asimilar a los sette/lments (transac-
ciones de multas), instrumento recogido en otras legislaciones de competencia de
la UE y de fuera de ella, sino que se asemejaria mas a la figura de los commitments
de la normativa comunitaria (CE).

En todo caso, estd claro que no siempre resulta facil determinar ex ante los
supuestos que no son susceptibles de acogerse a la terminacidon convencional, por
lo que el legislador ha optado en su momento por dar un margen de apreciacion
al 6rgano instructor, la Direccion de Investigacion.

Todo ello sin perjuicio de que, conforme se produzca cierta consolidacion de la
practica de la aplicacion de esta figura segun la define la LDC, se considere adecuada
la elaboracion y publicacion de unas directrices mas detalladas, en forma de comuni-

cacion, de los casos que son susceptibles de acogerse a la terminacion convencional.X

36. Acuerdos de precios y condiciones comerciales (HIERROS ESPANA, CORRAL DE LAS FLAMENCAS, AL-
QUILER COCHES SIN CONDUCTOR); hechos consumados (recomendaciones en prensa: IMPROVO).

37. ECOVIDRIO.

38. En este sentido, algunas autoridades de competencia de nuestro entorno (Comision Europea, Reino Unido
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Una segunda implicaciéon importante del inicio de una terminacidén convencio-
nal para la CNC es el plazo.

A este respecto, la ausencia de plazos3 (excepto los tres meses como maximo
para la presentacion de los primeros compromisos) establecidos legalmente para la
tramitacion de la terminacion convencional puede tener consecuencias negativas
y positivas al mismo tiempo. Por un lado, se otorga a las partes implicadas en las
negociaciones (empresas imputadas, interesados y Direccion de Investigacidon) una
mayor flexibilidad que les permite poder profundizar en el andlisis y la negociacion
de los compromisos a presentar. Por otro, la Direccion de Investigacion tiene el
deber de intentar limitar los plazos lo més posible con el fin de que se restituyan
cuanto antes las condiciones de competencia en el mercado y asi garantizar el
interés publico.

Con este fin, la Direccion de Investigacion, aun cuando sea la empresa o
empresas imputadas las que han de ofrecer voluntariamente unos compromisos,
debe propiciar y facilitar al maximo la posibilidad de que se produzcan reunio-
nes e intercambios de informacion que ayuden a configurar los compromisos
mas adecuados para preservar la competencia efectiva. Debe asimismo intentar
minimizar los posibles perjuicios a los intereses de la empresa en cuestion, redu-
ciendo, al mismo tiempo, lo mas posible el plazo de resolucién final del expe-
diente.

Ademas, en muchas ocasiones este tipo de reuniones se amplia a terceros, intere-
sados en el expediente o no, que estén bien posicionados para aportar perspectiva a
laviabilidad practica de los compromisos presentados, ello ademas de la intervencion
formal, a través de la presentacion de escritos de alegaciones o respuestas a reque-
rimientos de informacién de la CNC.

En conclusion, este tipo de actuaciones entre la CNC, supuestos infractores y
terceros afectados tiene como unica finalidad buscar de forma practica y realista la
configuracién de unos compromisos suficientes y viables para garantizar la preser-
vacion de la competencia efectiva, sin incurrir en una dilatacidon y entorpecimien-
to innecesario del plazo.

Pero la mayor implicacion para la Direccion de Investigacion, esta sin duda en
decidir si los compromisos son suficientes y procede elevar la propuesta al Conse-
jo, o por el contrario, y agotados todos los medios posibles, los compromisos no
solucionan los problemas de competencia y procede cerrar la terminaciéon conven-
cional y retomar el expediente sancionador.

El elemento primordial de toda terminacion convencional es la configuracion
de unos compromisos que sean claros, efectivos y susceptibles de ser vigilados, que

o Francia) si han clarificado cuando no debe aplicarse de la terminacion convencional, a través de diversos
instrumentos.

39. Si se suspende el procedimiento sancionador no existen plazos para el procedimiento de terminacion con-
vencional; en caso contrario la terminacion convencional queda limitada a los 18 meses desde la incoacion
del procedimiento sancionador.
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sirvan para prevenir o compensar los perjuicios para la competencia que puedan
derivarse de las conductas investigadas y que ante todo garanticen el interés publico.

Estos compromisos pueden adoptar multiples formas y configuraciones, que
varian segun las circunstancias de cada caso.

Hasta ahora, los mas faciles de implementar y vigilar han sido aquellos com-
promisos relativos a las supresiones o modificaciones de determinadas cldusulas de
acuerdos, reglamentos, estatutos, etc., que, por su redaccidén, pueden dar lugar a
restricciones no justificadas de la competencia, 4y aquellos cuya finalidad es dar
publicidad del contenido de la resolucién que se adopte y ponga fin al procedi-
miento, no solo entre sus miembros, asociados, sino también entre posibles o
potenciales afectados.4l

Existen otra serie de compromisos, mas complejos, que conllevan la asuncién
de determinadas obligaciones de comportamiento4 y el establecimiento de
garantias sobre comportamientos futuros.43 En estos casos, la principal proble-
matica deriva en detallar suficientemente lo que puede y no puede hacer la
empresa en cuestion, a fin de alcanzar un equilibrio para no restringir excesiva-
mente su libertad de empresa, evitando a la vez que los compromisos sean lo
suficientemente vagos, indeterminados o laxos como para no impedir los perjui-
cios a la competencia detectados que dieron lugar a la incoacion del expediente
sancionador.

En este tipo de compromisos de comportamiento, la configuraciéon de un sis-
tema de vigilancia efectivo por la autoridad de competencia es vital para asegurar
la eficacia de la terminacion convencional. Este sistema de vigilancia puede ser
desde la imposicion de obligaciones peridodicas de entrega de informacion hasta el
establecimiento de sistemas de resolucion de conflictos (arbitraje, etc.) entre la
empresa que ofrece los compromisos y terceros que buscan beneficiarse de los
mismos a la hora de contratar con dicha empresa, por citar algunos.

En este ambito, como apoyo a la labor de vigilancia que encomienda el Con-
sejo a la Direccién de Investigacion, cabe introducir la figura del supervisor4 o
auditor,45 cuya funcidon puede ser la de auditar la actividad de la empresa sujeta a
los compromisos, supervisar el coste imputable a determinados servicios, elaborar
informes periddicos sobre el cumplimiento, mediar en la resolucién de disputas,
etc., sin perjuicio de que cualquier decision final sobre la vigilancia y la valoracion

del grado de cumplimiento de los compromisos le corresponda, en exclusiva, al

40. Los dos convenios, S/0127/09 PROCURADORES y S/0189/09 CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS
OFICIALES DE APAREJADORES Y ARQUITECTOS TECNICOS, que coinciden ademas con los de
plazos mas cortos.

41. S/0189/09 CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS OFICIALES DE APAREJADORES Y ARQUITEC-
TOS TECNICOS, S/0127/09 PROCURADORES, y $/2800/07 SIGNUS ECOVALOR.

42. $/2697/06 CEPSA, S/2800/07 SIGNUS ECOVALOR, S$/0020/07 TRIO PLUS.
43. S/0020/07 TRIO PLUS.

44. S/2697/06 CEPSA.

45. S/2800/07 SIGNUS ECOVALOR.
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Consejo de la CNC previo informe de la Direccion de Investigacion.

En algunos casos, las autoridades de competencia de otros paises de la UE han
ido mas alld, llegando incluso a establecer los precios maximos que se podian
cobrar por determinados servicios. Un buen ejemplo es un caso francés, en el que
en el marco de la terminacién convencional, la autoridad de competencia fijo los
precios que se aplicarian por la marca Citroen a los talleres independientes de
reparacion de automoviles.46

Una ultima modalidad de compromisos, mucho menos habitual, y que en
Espafia no se ha utilizado hasta el momento, es la imposicion de condiciones
estructurales, que lleven a la desinversion de activos como unico mecanismo para
evitar la aparicion de conductas anticompetitivas.

A este respecto, merecen especial mencion las decisiones adoptadas en este
sentido por parte de la CE en el caso de E.ON, obligando a esta empresa a desin-
vertir en su red eléctricay en capacidad de generacion;470 los casos franceses en los
que se adoptaron compromisos cuasi-estructurales referentes a la reforma de la
organizacion de las empresas de prensa diaria48y la creacion por France Telecom de
una oficina para la demanda de suministro de red telefonica,49 respectivamente.

Algunas autoridades, como la italiana, han ido un paso mas alla en materia de
la terminacion convencional, llegando a establecer compensaciones a terceros en
el marco de los compromisos, como mecanismo para compensar los casos en los
que ha existido un dafio previo. Un ejemplo de ello es el caso TELE2/TELE-
COM-VODAFONE-WIND,Yen el que se incluyd la compensacion econdémica
por los dafios causados antes de la cesacion de la conducta.

Otra de las implicaciones de la tramitacion de la terminacién convencional
para la Direccion de Investigacion es que el Consejo de la CNC acepte la propues-
ta de compromisos elevada, ya que es a él al que corresponde la decision Gltima.

En este sentido, uno de los principios bésicos del derecho sancionador en Espa-
fia es la separacion de las figuras de instruccion (que corresponde a la Direccion de
Investigacion) y de resolucion (que corresponde al Consejo). Sin embargo, la nor-
mativa también prevé que el Consejo de la CNC debe tener conocimiento, tal y
como se establece en el reglamento,5l de los compromisos formales aportados por
el presunto infractor.

46. http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/07d31.pdf

47. http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39389/39389 2761 1.pdf

48. http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/05d12.pdf

49. http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/08d21.pdf

50. http://www.agcm.it/agem_ita/DSAP/DSAP_PI.NSF/6137395884a5789bc125739f003d0737/c8ed28a-
578£507d7cl25 7544003c3efl?0OpenDocument

51. Articulo 39.2 del Reglamento aprobado por R.D. 261/2008:
Los presuntos infractores presentaran su propuesta de compromisos ante la Direccion de Investigacion en el
plazo que esta fije en el acuerdo de iniciacion de la terminacion convencional, que no podré ser superior a
tres meses. Dicha propuesta sera trasladada al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia para su
conocimiento.


http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/07d31.pdf
http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39389/39389_2761
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/05dl2.pdf
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/08d21.pdf
http://www.agcm.it/agcm_ita/DSAP/DSAP_PI.NSF/6l37395884a5789bcl25739f003d0737/c8ed28a-
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Esta obligacion de poner en conocimiento del Consejo los compromisos ha de
interpretarse como una posibilidad abierta por el legislador a que el Consejo, aun-
que informalmente, pueda manifestar su opinién al 6rgano encargado de nego-
ciarlos, la Direccién de Investigacion. Esto resulta especialmente relevante en
aquellos casos en que se considerase no viable la via de la terminacién convencio-
nal del expediente. Al fin y al cabo, en todo caso es el Consejo el que en ultima
instancia ha de decidir acerca de si los compromisos son suficientes o no o si es
necesaria alguna modificacion sobre los mismos, cuando recibe la propuesta de la
Direccion de Investigacion.

Asi, informado el Consejo sobre los compromisos presentados, éste solo podria
analizarlos, pero no se contempla la posibilidad de que inste a la Direccidn a ini-
ciar la terminacion convencional. De este modo, se preserva también su indepen-
dencia como o6rgano resolutorio, respecto de la Direccion de Investigacion, como
organo instructor.

Una ultima implicacion, y no por eso menos importante, es que al terminar el
procedimiento de terminacién convencional mediante Resolucion del Consejo de
la CNC, dicha resolucién queda sometida a la vigilancia del cumplimiento de los
compromisos que contiene por la Direccion de Investigacion.

Ya se han apuntado en este mismo apartado algunos temas relacionados con la
vigilancia del cumplimiento de las resoluciones del Consejo. Se afiade ahora otro
factor adicional relacionado con estas. De cara a una eficaz vigilancia, resulta
importante dar publicidad a la resolucién adoptada por el Consejo y los compro-
misos finalmente aceptados, de la forma mas amplia y transparente posible, respe-
tandose en todo caso los limites impuestos por el respeto a la confidencialidad de
los datos que decida el propio Consejo, ya que, en la mayoria de las ocasiones, los
mejor posicionados para presentar informacidon sobre la aplicacion efectiva de los
compromisos son los terceros afectados por estos. Es por ello que resulta determi-
nante que dichos terceros afectados dispongan de la maxima informacién posible
sobre la existencia y alcance, temporal y material, de los compromisos de la termi-
naciéon convencional.

Por ultimo, terminaremos este apartado haciendo mencién a las implicaciones
que tiene para los interesados del expediente la tramitaciéon del mismo via termi-
naciéon convencional.

Asi, para el supuesto infractor y solicitante de la terminacidon convencional, es
cierto que la presentaciéon de compromisos no implica reconocimiento de culpa,
sobre todo si estos se presentan antes de la formulacion del Pliego de Concrecidon
de Hechos por la Direcciéon de Investigacidon, pero si implica comprometerse a
suprimir determinados comportamientos o clausulas, o a modificar su politica
comercial, sin que por ello dichas conductas hayan sido declaradas prohibidas por
resolucion del Consejo de la CNC ni hayan sido, en su caso, ratificadas por el
contencioso-administrativo.

Por ultimo, y por lo que respecta al denunciante de los hechos, la terminacion
convencional puede satisfacer todas sus expectativas y de manera mas rapida y
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eficaz, en cuyo caso, previsiblemente, no emprendera ningun tipo de accion, ni
recurrira la resolucion. Por el contrario si no se cumpliera alguna de sus expectati-
vas intentara, primero via alegaciones y, posteriormente, mediante la interposicion
de recurso contra la Resolucion del Consejo, impedir que se dé por terminado el
procedimiento que inicid6 con su denuncia. No debe olvidarse, en relacion con
ello, que, debido a que por la via de la terminacion convencional no hay declara-
cion formal de préacticas prohibidas por la LDC, la posible demanda por dafios y
perjuicios se vera dificultada.

5. CONCLUSIONES

La LDC, flexibilizando el procedimiento de terminacion convencional, ha facili-
tado a la autoridad de defensa de la competencia espafiola, la CNC, un instrumen-
to de gran utilidad a la hora de finalizar determinados expedientes sancionadores.

Desde su entrada en vigor el 1 de septiembre de 2007, se han solicitado for-
malmente 24 inicios de terminacidén convencional, que la Direccién de Investiga-
cion ha denegado en 7 ocasiones al considerar que se trataba de conductas que ya
habian causado efectos negativos irreversibles sobre la competencia, y por lo tanto
dafios que no podian ser compensados por los posibles compromisos susceptibles
de ser presentados, ambos requisitos imprescindibles para proceder a iniciar el
procedimiento de terminacion convencional.

Las 17 solicitudes restantes han dado lugar a la apertura del procedimiento de
terminacion convencional correspondiente. A fecha de hoy, 8 han sido resueltas por
el Consejo, todas ellas aceptando la propuesta de la Direccion de Investigacion; 3
han sido cerradas por desistimiento (una de ellas por no haberse presentado los
compromisos en tiempo y las otras dos por no ser considerados suficientes por la
Direccion), mientras que las 7 restantes se encuentran en fase de tramitacion.

La practica de estos aflos indica que las dificultades son grandes y, sobre todo,
diversas, ya que no existe una terminacién igual que otra, sino tantos tipos como
negociaciones se inicien. El abanico de posibles compromisos es casi infinito,
dependiendo no solo de la conducta en si, sino también de otras variables, como la
peculiar configuracion o el funcionamiento de un sector, los antecedentes comuni-
tarios o de otras autoridades comunitarias en la implementacion practica de com-
promisos similares, e, incluso, pueden variar en funcién de factores subjetivos como
la mejor o peor predisposicion de la empresa imputada o de su conocimiento sobre
el propio procedimiento. Por lo tanto, el tiempo y los recursos que tanto las empre-
sas como la CNC deben dedicar a estas negociaciones es cada vez mas importante,
incrementandose a medida que los expedientes son mas complejos de analizar y
resulta mas dificil o laborioso definir unos compromisos adecuados, proporciona-
dos y susceptibles de ser eficazmente vigilados en su cumplimiento.

No obstante sus diferencias, algo que si debe ser comun a todas ellas es el obje-
tivo que las guia: restablecer en el minimo de plazo posible las condiciones de
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competencia en el mercado afectado por la conducta objeto del expediente. Y esto
lleva aparejado, indefectiblemente, el reducir al maximo el tiempo que se emplea
en su tramitacion para hacer de la terminacién convencional una verdadera y efi-
caz herramienta. En este sentido la Direccion de Investigacion tiene la firme
intencion de ser mas exigente, no solo con los presuntos infractores sino, incluso,
en sus propios plazos internos de valoracién de los compromisos.2

Con este mismo objetivo de agilizar al maximo el procedimiento y aunque la
LDC permita formalmente la presentacion de solicitudes de inicio de la termina-
cién convencional hasta la elevacion al Consejo del informe propuesta previsto en
su articulo 50.4., por norma general el limite médximo que las empresas deberian
tomar como referencia seria la fecha de finalizacion del plazo para presentar alega-
ciones al Pliego de Concrecién de Hechos. Es ese sin duda un momento procesal
optimo para ello, ya que todos los implicados, imputados e interesados tendran
entonces conocimiento pleno de todos los hechos y la valoracion que de los mis-
mos hace la Direccioén de Investigacion, lo que deberia servir de guia precisa para
la elaboracidon y propuesta de compromisos adecuados. Todo esto con animo de
facilitar la toma de decisiones y sin perjuicio de la posibilidad legal mencionada de
solicitar el inicio de la terminacion convencional desde el primer momento
(incoacion) hasta la elevacion del informe propuesta al Consejo. No obstante, en
cierto tipo de expedientes es posible decidir sobre el inicio de la terminacién con-
vencional casi inmediatamente después de su incoacion, al existir soluciones sen-
cillas y definitivas, susceptibles de ser plasmadas en compromisos eficaces, siempre
que las partes imputadas estén dispuestas a ofrecerlos de forma voluntaria. En estos
casos, que ya se han producido en la practica, el ahorro de tiempo y de recursos
para todos es, logicamente, mucho mayor aun.

Con el desarrollo de esta practica y casuistica en la aplicacion de la terminacion
convencional, el siguiente paso iniciado ya por la CNC, tal y como ha hecho
publico en su plan estratégico 2010-2012, sera la redaccion y publicacion de una
comunicacion, que clarifique en la mayor medida posible aquellos puntos mas
imprecisos de la actual regulaciéon del procedimiento de terminacién convencio-
nal, la mayor parte de los cuales han sido comentados a lo largo de este articulo.

52. De media, en las 8 TC resueltas el plazo maximo que contempla la LDC para la resolucion de expedientes
sancionadores se ha visto reducido en 6 meses.
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ANEXO I

TABLA DE DIFERENCIAS ENTRE LEY 16/89
y LEY 15/07 EN TERMIANCION CONVENCIONAL

Solicitud inicio TC

Momento solicitud

Acuerdo inicio TC

Propuesta del acuerdo/
compromisos

Adopcién acuerdo TC

Tramites

Plazo

Ley 16/89

Servicio/interesados

Antes PCH

Servicio

Servicio/interesados

Servicio y todos los interesados

Sin limite

Ninguno

Ley 15/07

Supuesto infractor

Antes informe con propuesta

Direccion

Supuesto infractor

Consejo mediante resolucion

1°y 2° compromisos

Tres meses para 1°
compromiso
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ANEXO II

EXPEDIENTES FINALIZADOS POR TERMINACION CONVENCIONAL
DESDE LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LDC

Dejando al margen los tres acuerdos de terminacidon convencional suscritos bajo la
Ley 16/89, a continuacidén se recoge una exposicion sucinta de los ocho casos en
los que la CNC ha finalizado un expediente sancionador mediante terminacién
convencional en aplicacion de la Ley 15/2007.

Expediente 2697/06 CEPSA

El expediente trae causa de la denuncia presentada por la CONFEDERACION
ESPANOLA DE ESTACIONES DE SERVICIO (CEES), contra CEPSA ESTA-
CIONES DE SERVICIO, S.A. (Cepsa) por la duracion de los pactos de no com-
petencia incluidos en los contratos de suministro en exclusiva suscritos con distin-
tas estaciones de servicio, duracidon que no gozaria de la exencion del Reglamento
2790/99 y que podria constituir una infracciéon de los articulos 1de laLDC y 81
del TCE dadas las caracteristicas del mercado en que se inscriben dichos contratos,
expediente en el que posteriormente fueron declarados interesados varias estacio-
nes de servicio.

El objetivo que perseguian los compromisos era el de liberar al mercado esta-
ciones de servicio, fomentando asi la competencia entre los diferentes operadores
petroliferos.

Fueron presentadas hasta tres versiones de compromisos sucesivas como resul-
tado de las negociaciones, consecuencia también del papel activo de los otros
interesados en el expediente.

Los compromisos finalmente aprobados pueden resumirse en:

— No volver a firmar contratos del tipo CODO-Superficie/Arriendo con
duracion indefinida o superior a 5 afos.

— Otorgar a los nudos propietarios de las EESS incluidas en el &mbito subje-
tivo descrito con contratos del tipo CODO-Superficie/Arriendo de dura-
cion superior a 5 afios una opcioén de rescate del derecho de superficie
constituido a favor de Cepsa que sera ejercitable a cambio de precio y en los
términos previstos en la Propuesta de Compromisos, a partir de la adopcion
de los mismos hasta la fecha de su vencimiento, el 31 de diciembre de 2012.

— Informar periddicamente a la Direccién de Investigacion de los rescates
ejercitados a través de la figura independiente del verificador del proceso de
compromisos.

Para la Direccion de Investigacion estos compromisos garantizan de forma
suficiente las condiciones necesarias para la eficacia practica de los mismos y solu-
cionan razonablemente el potencial efecto de cierre en el mercado de la distribu-
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cion de combustibles y carburantes derivado de la duracion actual de las exclusivas
de suministro de los contratos investigados en el presente expediente.

La principal novedad de esta terminacidon convencional es la introduccion de
la figura del verificador, al que se garantiza la independencia para determinar pre-
cios de rescate o resolver conflictos del proceso, todo ello con independencia de
que la vigilancia del cumplimiento de los compromisos es inicamente funcion de
la Direccion de Investigacion, que cuenta en la figura del verificador con una gran
ayuda.

Es también de destacar el limite de vigencia de los compromisos, concretamen-
te hasta el 31 de diciembre de 2012, sin perjuicio del derecho a concluir el proce-
so de adquisicion de quienes hubieren ejercitado el derecho de opcidén de rescate
con anterioridad a dicha fecha. Llegado el 31 de diciembre de 2012, los compro-
misos quedaran extinguidos y los instrumentos contractuales en vigor seguiran
produciendo sus efectos propios, sin perjuicio del ejercicio de las acciones que
pudieran corresponder a cualesquiera sujetos interesados ante los Tribunales de
Justicia.

Es la unica Resolucion de Terminacion convencional, de las siete aprobadas
bajo el marco de la Ley 15/07 que ha sido objeto de tres recursos, de tres de sus
denunciantes, de los que solo uno ha sido resuelto por sentencia, no firme, de la
audiencia desestimandolo.

Expediente S/'0020/07 TRIO PLUS

Expediente iniciado de oficio por la Direcciéon de Investigaciéon al conocer los
acuerdos suscritos, por un lado, por SOGECABLE con TELEFONICA para la
adquisicion conjunta de contenidos para television de pago y comercializacion
conjunta de un tripleplay (teléfono fijo+banda ancha de TELEFONICA vy televi-
sion de pago de SOGECABLE), y, por otro, posteriormente, por SOGECABLE
con ORANGE para la comercializacion conjunta de un triple play (teléfono
fijo+tbanda ancha de ORANGE vy television de pago de SOGECABLE) y con
VODAFONE para la comercializacion conjunta de un triple play (teléfono
fijotbanda ancha de VODAFONE vy television de pago de SOGECABLE).

Estos acuerdos, en opinion de la Direccion de Investigacion, podian tener
efectos restrictivos de la competencia en el mercado de la television de pago, al
reducir la capacidad de incentivo de TELEFONICA y ORANGE a competir en
este mercado con SOGECABLE, y al desincentivar la entrada de VODAFONE
en el mismo.

La terminaciéon convencional se centré en la modificacion de los acuerdos,
mediante la eliminacion de las clausulas de adquisicion conjunta de contenidos en
el acuerdo entre TELEFONICA y SOGECABLE, vy la eliminacién y modificacion
de ciertas clausulas de los acuerdos de comercializacion conjunta firmados, a fin de
eliminar algunas de las posibles restricciones a la capacidad de las partes para fijar
de forma auténoma sus precios y la remuneracion de sus redes de ventas.

El Consejo de la CNC aprueba los compromisos y somete a la autorizacion,
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por la Direccién de Investigacion, de la redaccion final de los contratos (condicion
sine qua non), asi como la reserva de su seguimiento y cumplimiento «nunca sujeta

ai discernimiento de las partesy.

Expediente S/0076/08 CONVENIO CONTACT CENTER

La Direccién de Investigacion decide iniciar de oficio expediente sancionador
contra la asociacion empresarial ACE (Asociacion de Contact Center Espafiola) y
las organizaciones sindicales COMFIA-CCOO (Federacion de Servicios Adminis-
trativos y Financieros de Comisiones Obreras) y FES-UGT (Federacion de Servi-
cios de la Unidén General de Trabajadores) por haber encontrado indicios raciona-
les de la comision de una infraccion del articulo 1.1.a) de la LDC, consistente en
incluir el articulo 55 del convenio que acuerda la fijacion de forma directa o indi-
recta de precios en los mercados de los variados servicios de contact center, regulan-
do el beneficio empresarial y produciendo efectos distorsionadores de la compe-
tencia en precios.

El Consejo de la CNC, de acuerdo con la Direccion de Investigacion, conside-
ra que los compromisos propuestos por las partes son suficientes para garantizar el
interés publico por cuanto, con la supresion del articulo 55 del convenio, se elimi-
na la clausula anticompetitiva y se resuelven los efectos negativos sobre la compe-
tencia, evitando la reiteracion de la conducta en convenios futuros al obligarse a
abstenerse de suscribir clausulas que resulten sustancialmente equivalentes o idén-
ticas a dicho articulo.

Lo anterior viene asegurado por cuanto se obligan las partes a comunicar a sus
asociados el contenido del ATC, asi como junto con el compromiso indicar a las
autoridades laborales, en el momento de la presentacion de los convenios para su
registro y publicacion, que tales convenios no contienen ninguna clausula contra-
ria a la LDC, debiendo remitir a la Direccion de Investigacion copia de la deroga-
cién del articulo 55 del convenio actualmente en vigor, de su solicitud de registro
y de su publicacion en el BOE, asi como de los convenios posteriores que lo sus-
tituyan.

Expediente S/0077/08 CONVENIO DE SEGURIDAD

En un caso parecido al anterior, la Direccion de Investigacion decide iniciar
expediente de oficio contra APROSER (Asociacién Profesional de Compaiiias
Privadas de Servicios de Seguridad de Espafia), FES (Federacion Empresarial Espa-
fiola de Seguridad), AMPES (Asociacién de Medios, Profesionales y Empresas de
Seguridad) y ACAES (Asociacion Catalana de Empresas de Seguridad) y las orga-
nizaciones sindicales UGT (Unidén General de Trabajadores) y USO (Union Sin-
dical Obrera) por haber encontrado indicios racionales de la comision de una
infraccion del articulo 1.1.a) de la LDC, consistente en incluir el articulo 74 del
convenio de empresas de seguridad que acuerda la fijacion de forma directa o
indirecta de precios.

El Consejo de la CNC, a propuesta de la Direccion de Investigacion, aprueba
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los compromisos por considerarlos suficientes, quedando obligadas a su cumpli-
miento todas las partes que han suscrito el convenio actual, tanto en lo que se
refiere a la inaplicacion del articulo 74 del convenio actualmente vigente como en
lo que se refiere a los convenios que suscriban en el futuro, en cuanto responsables
de los efectos econdmicos que generaria la aplicacion de los mismos.

Para garantizar el cumplimiento de los compromisos, se obliga a las partes a
comunicar a sus asociados el contenido del acuerdo de terminacidén convencional
y a comunicar a las autoridades laborales, en el momento de la presentacion de los
convenios para su registro y publicacion, que tales convenios no contienen ningu-
na clausula contraria a la LDC.

Al objeto de facilitar las funciones de vigilancia del cumplimiento de los
compromisos, las partes remitirdan a la Direccién de Investigacion de la CNC
copia de la publicacion en el BOE del acuerdo de declaracion de inaplicacion
del articulo 74 del convenio vigente, asi como de los convenios posteriores que
lo sustituyan.

Expediente 2800/07 SIGNUS ECOVALOR Y FABRICANTES NEUMATICOS

El expediente se inicia por el escrito de denuncia de la Asociacion Nacional de
Importadores de Neumaticos (ASIMNE), contra NEUMATICOS MICHELIN,
S.A., GOODYEAR DUNLOP TIRES ESPANA, S.A., PIRELLI NEUMATI-
COS, S.A., BRIDGESTONE HISPANLA, S.A., CONTINENTAL TIRES
ESPANA, S.L., y SIGNUS ECOVALOR, S.L. (Sistemas Integrados de Gestion
[SIG] de neumaticos fuera de uso), por supuestas conductas prohibidas por la Ley
16/1989, de 17 de julio, consistentes en la aplicacion de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes y la imposicion de precios u otras condiciones
comerciales o de servicios no equitativos, al: i) limitar la cuota de recogida de
neumaticos a las empresas no asociadas, ii) fijar un canon Unico y uniforme de
gestion, iii) los generadores o poseedores que compren neumaticos en Espafia para
reventa en el mercado nacional, aunque quieran gestionar los neumaticos fuera de
uso (NFU) directamente, tienen que pagar el canon de gestion a los productores
y este canon no se les devuelve, y iv) en caso de devolucién del canon por reexpor-
tacion, se retiene una cantidad menor a las empresas adheridas a SIGNUS que a
las que no lo estan.

En este caso los compromisos se refieren unicamente a una de las conductas
denunciadas, concretamente al procedimiento de devolucion de las tarifas corres-
pondientes a neumaticos expedidos al extranjero, tras su primera puesta en el
mercado espafiol, ya que, respecto al resto de las conductas denunciadas, la Direc-
cion de Investigacion considera que no constituyen practicas prohibidas y, por lo
tanto, no procede la presentacion de compromisos sobre las mismas.

En la terminacion convencional, SIGNUS asume el compromiso de que la
informacién y documentacion necesaria para acreditar la declaracion del solicitan-
te de la devolucién en ninglin caso sea entregada por el solicitante a SIGNUS, sino
a un tercero independiente que serd el encargado de la comprobacion de estos
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datos, de tal forma que quede plenamente garantizada la confidencialidad y estan-
queidad de la informacion aportada.

En el caso de que el solicitante de la devoluciéon opte por la comprobacion de
los datos a través del tercero contratado por SIGNUS, el descuento en concepto
de costes de gestion se corresponderd, estrictamente, con la repercusion del coste
de la referida comprobacidon, de tal forma que su cuantia se revisard en funcion de
dicho coste.

Ademas, SIGNUS procedera a la devolucion de las cantidades solicitadas en el
plazo de un mes, contado a partir de la fecha de la presentacion de la solicitud y
de la documentacion acreditativa necesaria par la comprobacion

Para garantizar el cumplimiento de los compromisos y permitir su vigilancia
por parte de la Direccion de Investigaciéon, SIGNUS comunicard el contenido del
acuerdo de terminacidén convencional a todos los potenciales solicitantes de devo-
luciones por reexpedicion de neumaticos al extranjero.

Con este ATC se evitan discriminaciones entre asociados y no asociados de
SIGNUS, al tiempo que pretende impedir que SIGNUS se convierta en un foro
de intercambio ilicito de informaciéon que pueda afectar a la competencia en los
mercados de fabricacion y reciclaje de neumaticos.

Expediente S/0127/09 PROCURADORES

El expediente se inicia por la Direccidon de Investigacidén como consecuencia de la
denuncia de un procurador contra el Consejo General de Procuradores de los
Tribunales de Espafia por la realizacion de una conducta prohibida por el articulo
1 de la LDC, consistente en condicionar la sustitucién de procuradores a la previa
satisfaccion de los suplidos y derechos devengados al tiempo de la sustitucion.

La Direccion de Investigacion considera que la simple supresion de este régi-
men de sustitucion en el actual Estatuto General, junto con el compromiso de no
incluirlo en el proyecto del nuevo Estatuto General en tramitacion, resuelven los
efectos sobre la competencia de una manera rapida y eficaz al restituir de manera
inmediata las condiciones de competencia y quedando, por lo tanto, suficiente-
mente garantizado el interés publico.

El Consejo de la CNC, ademas y a los efectos de dar la publicidad necesaria,
considera adecuado imponer al Consejo General de Procuradores de los Tribunales
de Espafia que comunique su Resoluciéon de Terminacion Convencional a todos
sus colegios territoriales de procuradores miembros para que, a su vez, cada uno
de ellos lo haga llegar a sus colegiados.

Expediente S/0189/09 CONSEJO GENERAL DE COLEGIOS PROFESIONALES
DE APAREJADORES YARQUITECTOS TECNICOS

Este expediente se inicia de oficio por la Direccion de Investigacion contra el
Consejo General de Colegios Oficiales de Aparejadores y Arquitectos Técnicos por
recomendar un modelo de Reglamento de Registro Colegial de Sociedades Profe-
sionales a los colegios miembros que podria obstaculizar de forma injustificada la
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prestacion de servicio por las sociedades profesionales, al exigirles requisitos exce-
sivos y discriminatorios respecto de los exigidos a los profesionales individuales.

En este caso de las reformas propuestas en los compromisos, algunas de ellas
van encaminadas a adecuar el Reglamento a la normativa sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y libre prestacion de servicios y otras, por lo que interesa a
la CNC, a eliminar las restricciones de la competencia que llevaron a la incoacidén
del expediente.

Con los compromisos propuestos se eliminan las barreras y discriminaciones de
las sociedades profesionales frente a los profesionales individuales contenidas en
los reglamentos, lo que posibilita una mayor competencia entre los mismos a la
hora de ofrecer sus servicios y se da la publicidad necesaria al obligar al Consejo a
que traslade la resolucion a los Colegios al objeto de que, a su vez, se les haga llegar
a los respectivos colegiados.

Expediente S/0162/09 SEMILLAS DE GIRASOL

Este expediente se inicia de oficio por la Direccion de Investigacion por traslado
de la autoridad de competencia de Castilla-La Mancha, al considerarse que podia
ser anticompetitiva la conducta consistente en la vinculacién, mediante contrato,
de la recogida de la semilla de girasol destinada a su transformacion en aceite para
usos energéticos a la previa adquisicion de la semilla de siembra.

Los contratos objeto del expedientes fueron los realizados por Aceites del Sur
(en Castilla-La Mancha y Castilla y Leon) y por SOS (en Andalucia, Castilla-La
Mancha y Castilla y Leoén).

Las dos empresas implicadas presentaron conjuntamente compromisos con la
solicitud de inicio de TC.

ACESUR y SOS se comprometieron a abstenerse en el futuro de incluir clau-
sulas de vinculacion, no solo a la semilla de siembra, sino también a la venta de
cosecha de siembra, asi como a no exigir el cumplimiento de la clausula en vigor
de vinculacién respecto de los contratos para el cultivo y venta de girasol energé-
tico. Todos los interesados en el expediente mostraron su conformidad con estos
compromisos.






LEGITIMACION ACTIVA DE LA CNC PARA
EL EJERCICIO DE ACCIONES JURISDICCIONALES:
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Y PRETENSIONES EJERCITABLES

ALFREDO GONZALEZ-PANIZO TAMARGO
Abogado del Estado

Secretario del Consejol

Comision Nacional de la Competencia

1. INTRODUCCION

En fechas recientes, la Comision Nacional de la Competencia (en adelante CNC) ha
empleado por primera vez el instrumento impugnatorio previsto por el articulo 12.3
delaLey 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante, LDC).
En concreto, ha procedido a interponer, por acuerdo del Consejo, sendos recursos
contencioso-administrativos contra dos actuaciones administrativas, una disposicion
de caracter general y una resolucion, dictados por dos Administraciones publicas
autonomicas, al entender que de tales actuaciones se derivan claros obstaculos al
mantenimiento efectivo de la competencia en determinados mercados.

Con ocasion de estas actuaciones, y, especialmente, atendiendo a la novedad y
a las dificultades derivadas de la utilizacion de un instrumento que, en el ambito
contencioso-administrativo, resulta de todo punto de vista novedoso, tanto en el
planteamiento como en su extension y limites, todavia por perfilar por los Tribu-
nales de Justicia, se ha considerado conveniente realizar una reflexion sobre el
encaje que la denominada «legitimaciéon activay de la CNC tiene en las reglas
generales de impugnacion de la actividad de las Administraciones publicas y qué
matices exige su correcta aplicacion.

1. Las opiniones vertidas en el presente articulo se realizan a titulo personal y no deben de identificarse en nin-
gun caso como opinion del Consejo ni de la Comision Nacional de la Competencia.
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Desde esta perspectiva, se va a propugnar una interpretacion amplia del articu-
lo 12.3 de la LDC, que consideramos es la mas acorde con el espiritu y finalidad
perseguidos por el legislador. Ello es asi en la medida en que entendemos que el
reconocimiento expreso efectuado por la normativa de defensa de la competencia
tiene necesariamente que significar la atribucion a la CNC de un ambito exclusivo
de actuacion que, excediendo del general reconocido a toda Administracion publi-
ca por los articulo 19 y 20 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante, LJCA), le permite impug-
nar toda actividad administrativa que genere restricciones u obstaculos a la libre
competencia.

En concreto, tres son las cuestiones que van a ser objeto de analisis para justi-
ficar la afirmacion efectuada en el parrafo precedente: (i) qué tipo de actuaciones
administrativas son impugnables a través de este cauce, (ii)) qué concretos motivos
de impugnacidén pueden ser empleados por las autoridades de defensa de la com-
petencia al impugnarlas y (iii) por ultimo, qué tipo de pretensiones pueden ser
ejercitadas por la CNC al recurrir ante la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa
una concreta actuacion de la Administracion.

2. ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IMPUGNABLE POR LA CNC

La Ley de Defensa de la Competencia ha puesto a disposicion de la CNC diversos
instrumentos para supervisar la actividad de las Administraciones publicas. Ello es
asi en la medida en que el legislador ha considerado que éstas, tanto cuando actian
como operadores econdémicos como cuando lo hacen como reguladores de la acti-
vidad econdémica, pueden afectar o condicionar con sus decisiones la libre compe-
tencia en los mercados y que la CNC, en ejercicio de sus competencias, debe velar
por que éstas cumplan los fines publicos que tienen encomendados sin ocasionar
distorsiones en el libre funcionamiento del mercado.

Asi, cuando una Administraciéon publica actia como operador econdémico e
incurre en vulneracion de los articulos 1 a 3 de la LDC, se encuentra sometida al
ejercicio de la potestad sancionadora. Este criterio ha sido mantenido de forma
constante por la CNC (y el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia)2y
confirmado tanto por Audiencia Nacional como por el Tribunal Supremo.3

Por el contrario, cuando una Administracion publica actia en ejercicio de

potestades publicas, es decir, revestida de ius imperii, el caracter anticompetitivo

2. Entre otras muchas las Resoluciones del Consejo de la Comision Nacional de la Competencia de 7 de mayo
de 2008 (expte. 632/07, Feriantes Ayuntamiento de Peralta) y de 14 de abril de 2009 (expte. 639/08, Farma-
céuticos de Castilla-La Mancha).

3. Por todas la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril de 2010, que confirma la resoluciéon del TDC de
21 de junio de 2003 (expte. 562/2003, Colegio Notarial Bilbao).
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de su actividad no puede ser objeto de sancion,4 correspondiendo su analisis y
revision a los 6rganos de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

La diferencia entre una y otra forma de supervision de la actividad administra-
tiva radica en que, cuando nos encontramos ante una actuacion derivada del
ejercicio de una potestad publica, la CNC no puede ejercitar directamente su
potestad sancionadora, como manifestacion del principio de autotutela adminis-
trativa, es decir, carece de facultades juzgadoras para modificar o someter a su
criterio dicha actividad, siendo necesario acudir ante los Tribunales para que, en
ejercicio de las competencias que tienen constitucionalmente atribuidas,5 revisen
su conformidad o no al ordenamiento juridico.

Tanto en el caso de ejercicio de la potestad sancionadora como en el de la
impugnacion en sede jurisdiccional, el control que puede ejercer la CNC tiene
como limite aquellas actuaciones que la Administracion realice al amparo de una
ley que establezca restricciones a la competencia, de suerte que cuando exista
amparo legal dicha actuacion es, salvo determinadas excepciones a las que poste-
riormente nos referiremos, inatacable.

Por ultimo, la labor de supervision de la actuacion de las Administraciones
publicas se completa con la funcion de promocion de la competencia, como ins-
trumento de fomento de un entorno competitivo para el desarrollo de las activi-
dades econdmicas a través de la deteccion de situaciones de restriccion de la
competencia y de la propuesta de mecanismos para su remocién o adaptacion y
que, como tal, debe ser en la mayoria de los casos el antecedente necesario del
ejercicio de legitimacion activa. Ademas, constituye el unico cauce a través del cual
la CNC puede analizar, atendiendo a su impacto sobre la competencia, la activi-
dad legislativa del Estado y, en su caso, comunidades auténomas.

Centrandonos en la fiscalizacion de la actuacion de las Administraciones publi-
cas en el ejercicio de potestades administrativas, el articulo 12.3 de la LDC dispo-
ne que «La Comision Nacional de la Competencia esta legitimada para impugnar
ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Publicas sujetos al
Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los
que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercadosy.

Para una adecuada delimitacion del concepto actividad administrativa impug-
nable por la CNC, resulta imprescindible determinar, por un lado, qué debe
entenderse por Administracion publica y, por otro, qué actuaciones realizadas por
ésta pueden ser objeto de recurso ante los 6rganos del Orden Jurisdiccional Con-
tencioso-Administrativo en materia de competencia.

4. Resolucion de 20 de noviembre de 2008 (expte. S/0083/08, Comunidad Auténoma de Aragon).
5. Articulo 105 de la Constitucion Espafiola.
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2.1. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA PARA LA APLICACION DEL
ARTICULO 12.3 DE LA LDC

En la medida en que el ejercicio por la CNC de la accion para la que le legitima
el articulo 12.3 debe realizarse ante un orden jurisdiccional concreto, el Conten-
cioso-Administrativo, las previsiones de la LD C relativas a su extension y conteni-
do deben interpretarse de conformidad con la normativa reguladora de dicha
jurisdiccidn, si bien en los términos y con los matices que, atendidos los fines
perseguidos por la CNC, se apuntaran posteriormente.

a) Administracion publica en sentido estricto

Partiendo la apreciacion precedente, no albergamos la menor duda de que el con-
cepto de Administracién publica a que hace referencia la LDC debe determinarse
atendiendo a lo establecido en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En concreto, el apartado segundo de su articulo 1, coincidiendo con el articu-
lo 2 delaLey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, define como
Administracion publica a la Administracion General del Estado, a las Administra-
ciones autondémicas, a las entidades integrantes de la Administracion local y a las
entidades de derecho publico integrantes o vinculadas a cualquiera de ellas.

Es decir, debe considerarse como Administracién publica tanto las Administra-
ciones territoriales como la Administracioén institucional de base fundacional. De
esta ultima, integrada por organizaciones de bienes creadas por una o varias perso-
nas para la consecucion de un fin publico determinado, forman parte los organis-
mos auténomos, entidades publicas empresariales y otra serie de organismos pre-
vistos en las disposiciones adicionales sexta y octava a undécima de la Ley 6/1997,
de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General
del Estado (en adelante LOFAGE).

El hecho de que la CNC pueda impugnar la actividad de cualesquiera 6rganos
u organismos de la Administracion General del Estado constituye una clara mani-
festacion de su independencia y revela la mas que clara voluntad del legislador de
acentuar el papel de la CNC como supervisor imparcial de la adecuaciéon de la
actividad de toda Administracion, incluida aquélla de la que forma parte, al Dere-
cho de la Competencia ya que, con sus decisiones, puede condicionar la actividad
de los operadores economicos.

Respecto al control de la actividad de las Administraciones autonémicas, una
de las cuestiones que mayor interés puede suscitar es determinar si la CNC puede
impugnar los actos y resoluciones dictados por otras autoridades de competencia.
Una interpretacion conjunta de los articulos 12.3 de la LDC y 3.3 de la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacidén de las Competencias del Estado y las
Comunidades Autéonomas en materia de Defensa de la Competencia, no deja
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lugar a dudas al respecto cuando se impone a las autoridades autondémicas la obli-
gacion de comunicar a la CNC (y no al contrario) los acuerdos y resoluciones
adoptados, tanto en la fase de instruccion como de resolucion, con el fin de que
ésta pueda ejercer, en su caso, los recursos procedentes. Dentro de estos recursos,
se encuentra el contencioso-administrativo siempre que concurran los requisitos
que permiten el acceso a la jurisdiccion.

Esta prevision cobra pleno sentido desde el momento en que, conforme al
articulo 26 de la LDC, corresponde a la CNC velar por la aplicacion coherente
de la normativa de la competencia en todo el territorio nacional. Siendo ello asi,
todo pronunciamiento efectuado por una autoridad autonémica que entrara en
manifiesta contradicciéon con lo que constituye o la Comisidén considera correcta
interpretacion del Derecho de la Competencia le otorgaria la legitimacion necesa-
ria para acudir ante el Orden Jurisdiccional Contencioso-Administrativo en defen-
sa de los mas que relevantes intereses publicos en juego. No se debe olvidar que
este tipo de decisiones pueden afectar la unidad del mercado nacional y, en la
medida en que sean contradictorias, ocasionar efectos perjudiciales tanto para
dichos intereses como para la correcta aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia por los operadores econdomicos sometidos al control de las autorida-
des de competencia.

En cualquier caso, debe hacerse notar que este cauce se considera absolutamen-
te excepcional y, de hecho, a dia de hoy todavia no se ha hecho uso del mismo por
parte de la CNC dada la sintonia existente con las autoridades autonémicas en la
interpretacion de derecho de la competencia y el indudable esfuerzo comtn por
conseguir cierta uniformidad en su aplicacion.

Es mas, incluso en el caso de ejercitarse, la LJCA atribuye a la Administracion
que va a ser demandada un cauce para evitar la interposiciéon del recurso conten-
cioso-administrativo, como es el requerimiento previo previsto por el articulo 44
de la LICA. A través del mismo, que, aunque potestativo, debe ser siempre
empleado por la CNC como manifestacion de cortesia institucional, gesto de
buena voluntad si se prefiere, se permite que la Administraciéon que realiza la
actuacion controvertida pueda proceder a su revision de oficio, si es nula, o a
declararla lesiva, y luego impugnarla, si es anulable, a efectos de subsanar las dis-
torsiones sobre la competencia por aquélla generados.

Otra cuestion de interés, respecto al control de la actividad autondmica, es si
la CNC puede impugnar actos para los que las autoridades autonémicas gozan de
legitimacion conforme al articulo 13.2 de la LDC. Dado que el articulo 12.3
alude, sin distincion ni excepcion de ningln tipo, a cualquier Administracion
publica, es indiscutible que la CNC puede impugnar todo tipo de actuaciones
administrativas con independencia de la autoridad de la que emanen y del ambito
territorial de competencia de ésta, sin que ello suponga menoscabo alguno del
instrumento del que han sido dotados también los 6rganos autonémicos.

Debe hacerse notar, en este sentido, que la practica de la CNC en los recursos
hasta ahora interpuestos es poner en conocimiento de la autoridad autondémica el
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ejercicio de la legitimacion activa a efectos de que, si lo considera oportuno, pueda
impugnar ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa el acto de que se trate.

Por ultimo, y en lo que a la impugnacién de la actividad de la Administracion
institucional se refiere, se ha discutido la posibilidad de recurrir en via contencio-
so-administrativa la actuacion de los organismos reguladores sectoriales, en la
medida en que entre la regulacion ex ante de un determinado sector y su supervi-
sion ex post puedan existir divergencias. El principio de lealtad institucional en la
relacion entre Administraciones publicas que, con cardcter general, se enuncia en
el articulo 4 de la Ley 30/1992 y que concreta el articulo 17 de la LDC como
deber de cooperacion en asuntos de interés comun, asi como la existencia de meca-
nismos especificos para la resolucidén de los conflictos de atribuciones tanto entre
organos del mismo o distinto departamento ministerial, los previstos por la Dis-
posicion Adicional Decimocuarta de la LOFAGE, parecen hacer innecesario, en
principio, acudir a un cauce tan extremo como su impugnacion en sede jurisdic-

cional.

b) Actividad administrativa de organos publicos no administrativos

Ademaés de la actividad de las Administraciones publicas en sentido estricto, la
LJCA permite la impugnacion de otra serie de actuaciones que tienen material-
mente caracter administrativo a pesar de que no proceden de 6rganos administra-
tivos. Continuando con la interpretacion que se propugna del articulo 12.3 de la
LDC, consideramos que esta totalmente justificado que la CNC pueda impugnar
parte de ellas por ser susceptibles de generar efectos anticompetitivos en los mer-
cados.

En principio, no parece que la actividad administrativa a que hace referencia el
articulo 1.2 de la LICA, es decir, la emanada de los denominados 6rganos consti-
tucionales, del Poder Judicial o de la Administracion electoral, pueda generar
efectos de algun tipo sobre la competencia, por lo que no parece que vaya a entrar
dentro del ambito impugnatorio del que surge la legitimacion de la CNC.

Tampoco parece probable que se recurran actos politicos, es decir, las decisio-
nes adoptadas por el Gobierno no como Administracién sino como 6rgano cons-
titucional, siendo ello asi porque los elementos controlables a que hace referencia
el articulo 2 a) de la LJCA, basados en la vulneracion de derechos fundamentales
y elementos reglados, no tienen por qué incidir en la competencia. Y lo mismo
cabe decir de la actividad de los denominados vicarios de la Administracién, como
es el caso de los contratistas o concesionarios de un determinado servicio publico,
cuyas actuaciones estan sometidas, en principio y de existir alguna incidencia sobre
la competencia, a los articulos 1a 3 de la LDC.

Respecto a las corporaciones de derecho publico, al margen de la discusion
general sobre la naturaleza de este tipo de entes, lo cierto es que el articulo 2 c¢) de
la LICA, al permitir la impugnacién de «Los actos y disposiciones de las Corpora-

ciones de Derecho publico, adoptados en el ejercicio de funciones publicasy,
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parece atribuir a aquéllas la consideracion de Administraciones publicas cuando
ejercitan potestades administrativas.

De ser asi, el control que la CNC pudiera ejercer respecto a la actuacion de
estos entes de base asociativa, de las que son manifestacion, entre otros, los cole-
gios profesionales o las camaras de comercio, no se limitaria a los actos realizados
como operadores econdomicos y que, por lo tanto, tengan trascendencia econdmi-
ca, sino que se extenderia también a su actuacion como Administracién publica en
tanto que puedan obstaculizar de algin modo la competencia en el mercado de
que se trate.

2.2. TIPOS DE ACTUACIONES IMPUGNABLES

Si nos atenemos al tenor literal del articulo 12.3 de la LDC, tGnicamente pueden
ser impugnados por la CNC los actos administrativos y disposiciones de caracter
general, quedando excluidas otras actuaciones de las Administraciones publicas
que, con arreglo a nuestra ley procesal administrativa, si pueden ser objeto de
recurso contencioso-administrativo.

Esta interpretacion, ciertamente restrictiva, no encaja ni con la finalidad que
debe perseguir el citado precepto ni con las competencias que, respecto a la activi-
dad de las Administraciones publicas, ostenta la CNC conforme a su normativa
reguladora, como se razonard a continuacion.

a) Actos administrativos

Conforme al articulo 25 LICA, pueden ser objeto de impugnacion en via jurisdic-
cional los actos de la Administracion publica que pongan fin a la via administrati-
va, es decir, al procedimiento, ya sean definitivos o de tramite, siempre que en este
ultimo caso concurran determinados requisitos.

Lo usual sera que la CNC impugne actos definitivos, los previstos por la dis-
posicion adicional decimoquinta de la LOFAGE y articulo 109 de la LRJAP-PAC,
que son los que suelen tener un mayor potencial para generar algun tipo de dis-
torsion en la competencia en un mercado. Asi, la resolucion por la que se prorro-
ga una concesion o la celebracion de un convenio cuando por disposicion legal
debiera haberse adoptado la forma de un contrato, son actos que pueden generar
directamente efectos anticompetitivos, y no las actuaciones de tramite que les
preceden.

Mayor dificultad puede conllevar, con caracter general, la impugnacidén de
actos de tramite. A pesar de que la LJCA permite que sean recurribles si deciden
directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de con-
tinuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable, lo cierto es
que, desde la perspectiva de la competencia, pocas actuaciones de esta naturaleza
pueden generar per se obstaculos que justifiquen su impugnaciéon por la CNC.
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Piénsese en este sentido que la omisiéon de un tramite de audiencia, la falta de
practica de una prueba o de un informe preceptivo o la denegacién de la condicion
de interesado pueden ser defectos de procedimiento que normalmente afectan a
cuestiones de legalidad ordinaria o, en ocasiones, a derechos fundamentales, pero
que carecen de incidencia desde la perspectiva del Derecho de la Competencia. Es
el acto que pone fin al procedimiento el que, como se acaba de apuntar, tiene
mayor capacidad de generar efectos no deseados en un determinado mercado.
Como excepcion, se encuentran los denominados actos de tramite cualificados,
y mas en concreto, aquéllos que forman parte de procedimientos complejos, nor-
malmente integrados por varias fases, en los que los actos finalizadores de cada una
de ellas gozan de la suficiente entidad como para ser objeto de impugnacidén autod-
noma en la medida en que pueden condicionar las decisiones que se adopten en
fases posteriores o incluso la resolucion definitiva. Uno de estos casos podria ser,
por ejemplo, el acto de aprobacion del pliego de clausulas administrativas particu-
lares, que, formando parte del procedimiento de adjudicaciéon de un contrato, se
configura como un elemento regulador de la competencia en el acceso a las licita-
ciones publicas, de suerte que los criterios en ¢l establecidos pueden ser determi-
nantes para excluir a determinados agentes econémicos o para determinar la

adjudicacion del contrato a uno en concreto.

b) Disposiciones de caracter general

Pocas dudas pueden albergarse respecto a la impugnabilidad por la CNC de las
denominadas disposiciones de caracter general, es decir, normas de rango reglamen-
tario, al referirse a ellas expresamente el articulo 12.3 de la LDC. De hecho, dado
que este tipo de normas juridicas se caracteriza por su animo de permanencia en el
ordenamiento juridico y por desplegar sus efectos respecto a una pluralidad indeter-
minada de administrados, es decir, por ser las que por vigencia y extension pueden
resultar potencialmente mas dafiinas para la competencia, es probable que sean las
actuaciones que con mayor frecuencia sean objeto de impugnacién por la CNC.

Son numerosos los ecjemplos de normas reglamentarias, algunos de ellos
expuestos en el informe de la CNC sobre «Recomendaciones a las Administracio-
nes publicas para una regulacion de los mercados mas eficiente y favorecedora de
la competencia», que por establecer cargas innecesarias o impedir injustificada-
mente el acceso a un determinado mercado por parte de algunos operadores,
pueden ocasionar restricciones a la competencia revisables en via contencioso-
administrativa.

Desde un punto de vista procesal, es singularidad propia de las disposiciones
de caracter general que, al amparo del articulo 26 de la LICA, la CNC puede
proceder a su impugnacion de forma directa, es decir, interponiendo recurso
contencioso-administrativo contra las mismas, o de forma indirecta, recurriendo
sus concretos actos de aplicacién con base en que la disposicion de que se trate es
disconforme a derecho por generar obstaculos a la competencia.
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En este segundo supuesto, que constituye una via para impugnar reglamentos
con posterioridad al transcurso del plazo de dos meses previsto por articulo 46 de
la LCJA, si el 6rgano judicial competente para conocer del recurso contra el acto
de aplicacion lo fuera también para hacerlo del interpuesto contra la disposicion
en que se funda, podra pronunciarse sobre la legalidad de la norma indirectamen-
te impugnada. Por el contrario, en el caso de no serlo deberéd plantear la cuestion
de ilegalidad a que hace referencia el articulo 27 de la LICA ante el Tribunal com-
petente para conocer del recurso contra la disposiciéon en cuestion.

Lo que no resulta posible al impugnar este tipo de normas es que la CNC
solicite de los 6rganos jurisdiccionales que estos establezcan, mediante sentencia,
la forma en que han de quedar redactados los preceptos que se vayan a dictar en
sustitucion de los que anularen, por prohibirlo expresamente el articulo 71 de la
LICA.

¢) Otra actividad impugnable

Como se ha expuesto previamente, un examen de las competencias atribuidas por
laLDC ala Comisiéon Nacional de la Competencia en sus articulos 24 a 26 reve-
la la clara voluntad del legislador de permitir a ésta supervisar y promover adecua-
damente que el cumplimiento de los fines propios de toda Administracién publica
se haga, salvo cuando la ley lo permita, sin ocasionar interferencias en la libre
competencia en los mercados.

Desde esta perspectiva, una interpretacion integradora del articulo 12.3 de la
LDC nos conduce a concluir que la legitimacion en ¢él regulada pueda ser ejerci-
tada no solo respecto a los actos y disposiciones de caracter general, sino que
también se debe extender al resto de actividad administrativa que, conforme a la
LJCA, puede ser objeto de recurso ante los Tribunales, siendo ello asi en tanto que
tales actuaciones pueden incidir negativamente en el mantenimiento de una com-
petencia efectiva en los mercados y no existe ningun tipo de justificacion que
permita sostener lo contrario.

Dicho de otro modo, no parece razonable mantener que el legislador haya
otorgado ala CNC una competencia exclusiva en materia de control jurisdiccional
de actividad administrativa que genere obstdculos a la libre competencia para
luego excluir de su ambito de impugnacion a actuaciones que pueden ser tanto o
mas dafiinas que las descritas por la LDC. Por el contrario, la explicacion logica a
la redaccion del articulo 12.3 es que, siendo suficientemente extensa y detallada la
regulacion de la actividad impugnable contenida en la LICA, basta con que las
referencias que se puedan contener a la materia en las leyes especiales se realice de
forma mas genérica.

Comenzando por la inactividad a que hace referencia el articulo 25.2 de la
LJCA, nos encontramos ante ésta cuando una Administraciéon publica no realice
una determinada prestacion a favor de uno o varios administrados a la que esta

obligada en virtud de un determinado titulo juridico, ya sea una disposicion gene-
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ral que no requiera actos de aplicacion o un acto, convenio o contrato. Sin perjui-
cio de las dificultades que existen para que este tipo puedan objetivamente afectar
a la competencia, si asi sucediese es indiscutible la legitimacion de la CNC para,
en primer lugar, intimar a la Administracion incumplidora a realizar la prestacion
que, por su parte, le incumbe y, en caso contrario, proceder a recurriria ante el
organo competente de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Es cierto que la Jurisprudencia6 exige que lo lesionado por esta inactividad deba
de ser necesariamente un derecho del recurrente a obtener una prestacion por
parte de la Administracion y que, desde esta perspectiva, pudiera parecer que la
legitimacidn para proceder a su impugnaciéon queda limitada al lesionado. No
obstante, debe entenderse que el reconocimiento efectuado por el articulo 12.3 de
la LDC a favor de la CNC implica que en toda actuaciéon de una Administracion
que pueda dafar la competencia en un mercado existe, ademas de un derecho o
interés particular de los directamente afectados por dicha actuacion, el interés
general de la CNC (y demas autoridades de competencia) de mantenimiento de
la competencia efectiva en todo tipo de mercados. O lo que es lo mismo, derivan-
dose la legitimacion de las Administraciones publicas para impugnar de su ambito
competencial, es evidente que la CNC podra recurrir cualquier actuacion que
pueda tener incidencia en él, como seria el caso.

El articulo 25.2 de la LCJA también incluye como actividad administrativa
susceptible de recurso la que sea constitutiva de via de hecho. Por tal se debe
entender toda actuaciéon material de la Administracion carente de cobertura juri-
dica, ya sea por ausencia de titulo juridico de actuacion o por prescindir del pro-
cedimiento legalmente exigido para su adopcidn, siendo la consecuencia juridica
derivada de su realizacidon la pérdida de presuncidon validez y eficacia.”

Pocas dudas se pueden albergar sobre que este tipo de actuaciones, en la medi-
da en que puedan incidir sobre la competencia en los mercados, como seria en el
caso de adjudicacion de un contrato administrativo de obra publica sin previo
procedimiento de licitacidon, pueden ser objeto de supervisiéon y control por parte
de la CNC, que deberd acudir al ejercicio de la potestad sancionadora o de la
legitimacion activa dependiendo del caracter con el que la Administracion haya
realizado dicha actuacién.

Llevando hasta sus ultimas consecuencias esta linea interpretativa, la legitima-
cion impugnadora de la CNC podria llegar a extenderse también a determinadas
normas con rango de ley. En efecto, el articulo 1 de la LICA considera incluido en
el ambito objetivo de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa el conocimiento
de los recursos que pudieran interponerse contra los denominados decretos legis-
lativos ultra vires, es decir, aquéllos que excediesen los limites de la delegacion

efectuada por las Cortes Generales. Esta prevision, que constituye una excepcion

6. Por todas la STS, Sala Tercera, de 24 de julio de 2000 (recurso directo 408/1999).

7. Sentencias del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 27 de noviembre y 9 de octubre de 2007.
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al control exclusivo que sobre las leyes y normas con rango de ley realiza el Tribu-
nal Constitucional, se funda, como sefiala reiteradamente la jurisprudencia y
doctrina constitucional,8 en la consideracion de que la norma delegada, en lo que
exceda de la delegacion, tiene naturaleza reglamentaria y, por lo tanto, es fiscaliza-
ble por Tribunales.

Pues bien, cuando de dicha indebida utilizacion de un decreto legislativo resul-
tase algin obstaculo para el mantenimiento efectivo de la competencia en deter-
minados mercados, parece dificil que los 6érganos de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa denieguen la legitimacion de la CNC para recurridos.

3. MOTIVOS DE IMPUGNACION

Una de las cuestiones que, sin duda, puede generar mas controversia a la hora de
analizar la legitimacion para el ejercicio de acciones jurisdiccionales reconocida a
la CNC es la relativa a los motivos en que el supervisor de competencia puede
fundar el recurso contencioso-administrativo por el que impugna la actuacion de
otras Administraciones publicas y, en concreto, si el articulo 12.3 de la LDC se
limita a regular expresamente dicha legitimacién o si, ademads, estd configurando
una nueva categoria de infraccion del ordenamiento juridico, la generacion de
obstaculos a una competencia efectiva en los mercados.

Al igual que ocurre con la determinacion de los actos que pueden ser ataca-
bles a través de su revision jurisdiccional, para la determinacién de los motivos
en que debe basarse el recurso contencioso-administrativo que se interponga
contra los mismos ha de estarse, con los matices que posteriormente se expon-
dréan, a las previsiones contenidas en la normativa administrativa y contencioso-
administrativa.

Conforme al articulo 70 de la LJCA, para que un organo judicial pueda estimar
un recurso contencioso administrativo contra una disposicioén, actuaciéon o el acto
administrativo, resulta imprescindible que el mismo incurra «en cualquier infrac-
cion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder».

Aunque obvio, es importante destacar, antes de realizar cualquier otro tipo de
consideracion, que las infracciones del ordenamiento juridico denunciadas deben
necesariamente afectar o ser susceptibles de afectar a la competencia en uno o
varios mercados, que es donde se encuentra el fundamento de la legitimacion
regulada por la LDC. Por el contrario, la CNC no puede invocar el articulo 12.3
por motivos de legalidad ordinaria que no estén relacionados con la defensa de la
competencia, ya que en este caso no nos encontrariamos ante la legitimacién para
el ejercicio de la accioén prevista por el citado precepto, sino ante la legitimacidon

8. Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 1997 y 3 de noviembre de 1993 y Sentencias del Tribunal
Constitucional n°® 51/1982 y 47/1984.
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que a toda Administracion publica reconoce la LJCA para recurrir las actuaciones
de otras Administraciones que afecten a su esfera de intereses.

Efectuada esta precision, y centrandonos ya en los concretos motivos de
impugnacioén, el éxito de todo recurso contencioso-administrativo pasa por justi-
ficar la existencia de algun vicio de nulidad o anulabilidad de la actuacién admi-
nistrativa recurrida, ya que el control de la actividad de la Administracion que
realizan los Tribunales de esta jurisdiccion se centra en analizar la conformidad a
derecho de una actuacion preexistente, de ahi su caracter eminentemente revisor.

Respecto a los motivos de nulidad, éstos seran, con caracter general, los previs-
tos por el articulo 62 de la LRJAP-PAC. Asi, entre otros muchos supuestos, seran
nulas las actuaciones que vulneren algin derecho fundamental, como puede ocu-
rrir cuando sean injustificadamente discriminatorias de unos operadores en bene-
ficio de otros, las que les atribuyan indebidamente facultades que afecten a un
determinado mercado sin reunir los requisitos para ello, las adoptadas prescindien-
do del procedimiento legalmente establecido o, en el caso de las disposiciones
reglamentarias, el hecho de que vulneren una norma de rango superior, ya sea
nacional o comunitaria, siempre que, como se ha apuntado, este vicio genere algun
tipo de obstaculo o restriccion a la competencia.

Con mayor amplitud enuncia la LRJAP-PAC los motivos de anulabilidad. En
concreto, serd anulable toda actuacion que incurra en infraccidon del ordenamien-
to juridico, ya sea por adolecer de defectos formales, por tratarse de actuaciones
realizadas en fraude de ley o abuso de derecho o por desviacion de poder o cual-
quier otro vicio andlogo y que, de alguna manera, incida negativamente en la
competencia en los mercados por limitar el nimero o variedad de los operadores
o la capacidad de éstos para competir, o suponga la reduccion de los incentivos
para que los operadores compitan.

En este sentido, es importante destacar que la infraccion del ordenamiento
juridico puede producirse no sélo por vulneracion de normas, ya que, como bien
sefiala la Exposicion de Motivos de la LICA: «lo juridico no se encierra y circuns-
cribe a las disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a la norma-
tividad inmanente en la naturaleza de las instituciones».

3.1. (DEFINE EL ARTICULO 12.3 DE LA LDC UNA NUEVA CATEGORIA DE
INFRACCION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO?

Como se ha anticipado previamente, la principal duda en torno a esta cuestion se
centra en dilucidar si todo obstaculo a la competencia efectiva en los mercados
constituye una infraccidon del ordenamiento juridico y, por lo tanto, fuera de los
concretos motivos de nulidad de pleno derecho, la actuacién que lo genera es
anulable o si, por el contrario, resulta necesario ligar esta restriccion a un defecto
concreto en el actuar administrativo que genere efectos anticompetitivos.

La libertad de empresa reconocida por el articulo 38 de la Constitucion Espa-
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fola (en adelante CE) ha sido configurada como un derecho constitucional con-
sistente no en acometer cualquier empresa, sino en iniciar y sostener en libertad la
actividad empresarial, estando disciplinado su ejercicio por normas de muy distin-
to orden.9

Dentro de las medidas necesarias para la proteccion de dicha libertad, el Tribu-
nal Constitucional ha reconocido la especial relevancia de la defensa de la compe-
tencia, considerada ésta como «una defensa, y no como una restricciéon, de la
libertad de empresa y de la economia de mercado, que se verian amenazadas por
el juego incontrolado de las tendencias naturales de éste».10

Por ser la economia de mercado el marco obligado en el que debe desarrollarse
la libertad de empresa, cuando el articulo 38 impone a los poderes publicos el
deber de garantizar y proteger su ejercicio, esta implicitamente estableciendo una
serie de limites «dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes
constituidos al adoptar medidas que incidan sobre el sistema econémico de nues-
tra sociedad».1l

Pues bien, sin perjuicio de la innegable trascendencia que para el correcto funcio-
namiento del mercado tiene la libertad de empresa y que su adecuada aplicacion
supone la imposicion de una serie de limites a la actuacion de los poderes publicos, lo
cierto es que de dicho derecho no es predicable un caracter absoluto que deba preva-
lecer en todo caso y situacion sobre el resto de derechos y libertades previstos en
nuestra Carta Magna. Como bien sefiala el Tribunal Constitucional,2]a Constitucion
no impide al Estado proteger bienes juridicos constitucionalmente reconocidos a
costa del sacrificio de otros bienes igualmente reconocidos, ya se trate de derechos
fundamentales, ya de otros bienes o valores que gozan de la proteccion constitucional.

Asi, el legislador puede imponer las limitaciones al contenido normal de los
derechos y libertades reconocidos en nuestra Constitucion, como es la libertad de
empresa, siempre que, por un lado, dichas limitaciones vengan justificadas por la
proteccion de otros bienes constitucionales y, por el otro, sean proporcionadas. En
este sentido, tratandose de un derecho previsto en el Capitulo II del Titulo I de la
CE, es necesario que la limitacion se realice con observancia de las garantias que
impone el articulo 53.1, es decir, debe realizarse por una ley y debe respetar el
contenido esencial propio de cada derecho o libertad, del que el legislador no
puede disponer.B3

Aplicadas estas previsiones al ambito de la legitimacion activa de la CNC, en
la medida en que la Administracidon actie en ejercicio de potestades publicas pre-
vistas por una ley y destinadas a la proteccion, consecucion o satisfaccion de un

9. STC 83/1984, de 24 de julio.

10. STC 112/2006, de 5 de abril.

11. STC 88/1986, de 1 de julio.

12. ATC 254/2001, de 20 de septiembre.
13. STC 196/1987, de 11 de diciembre.
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determinado interés publico constitucionalmente reconocido, ya sea econémico,
medioambiental, de ordenacién del territorio, comercial o cualesquiera otro, su
ejercicio dependera de que, en primer lugar, exista un obstaculo a la competencia
y que, en segundo término, dicho obstaculo no se derive de la proteccion de otro
interés que se considere prevalente y que esté blindado por una ley.

Por ello, y como regla general, toda actuacion o disposicion que una Adminis-
tracidon publica realice en ejercicio de las potestades que tiene atribuidas y que se
ajuste estrictamente al mandato en dicha ley contenido no resulta impugnable por
la CNC, aunque suponga una restriccion a la competencia. Ello es asi desde el
momento en que la tutela de otro interés publico constitucionalmente protegido
permite su limitacidn, siempre y cuando, claro esta, se respeten las garantias a las
que acabamos de hacer referencia. Como se matizarad posteriormente, esta men-
cion no debe extenderse a aquellos casos en los que el amparo legal sea inicamen-
te aparente ni tampoco a aquellos otros en los que, permitiendo la ley cierto
margen de apreciacion a la Administracion, se opte injustificadamente por solu-
ciones que generen algin tipo de distorsidon en la competencia.

Este amparo legal existe en multiples supuestos contemplados por nuestro
ordenamiento juridico, como puede ser la limitacion al nimero de operadores que
pueden formular ofertas en el procedimiento negociado sin publicidad previsto
por los articulos 153 y siguientes de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contra-
tos del Sector Publico, o el sometimiento a titulo habilitante para la realizacion del
transporte por carretera prevista por la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordena-
cion de los Transportes Terrestres, o la reserva de actividad a favor de determinadas
titulaciones profesionales prevista por una ley.

Fuera de estos casos, la realizacion de actuaciones que incidan negativamente en
la competencia en los mercados constituye una clara contravencién del mandato
que, como se ha expuesto previamente, el articulo 38 de la Constituciéon impone a
los poderes publicos, que es calificable como infraccion del ordenamiento juridico a
los efectos de su impugnacion por la CNC. En estos casos, y en la medida en que la
legitimacion que reconoce el articulo 12.3 de la LDC lo es, sin excepcion de ningln
tipo, para impugnar cualquier acto o disposicion que genere obstaculos a la compe-
tencia, esta justificada la interposicion de recurso contencioso-administrativo.

Ello ocurrirda cuando la actuacion de la Administracion sea manifiestamente
contraria a una ley o a su normativa de desarrollo y sea susceptible de generar
distorsiones en la competencia en un mercado, es claramente impugnable. Este
seria el caso, por ejemplo, de la aprobacion de una norma reglamentaria que some-
ta a autorizacion el ejercicio de una determinada actividad que se encuentre ple-
namente liberalizada por disposicion legal.

También serd posible acudir ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
cuando la Administracion genere distorsiones de la competencia mediante actua-
ciones que se amparen en leyes que no establezcan expresamente limitaciones a la
libertad de empresa. Asi, el establecimiento por una ordenanza municipal de
determinadas restricciones al ejercicio de una concreta actividad comercial a las
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empresas que actiien en el término municipal cuando no resulta consecuencia de
la aplicacion de la normativa que regula su actuacion en el concreto ambito de que
se trate. Otro ejemplo podria ser la aprobacion de una orden ministerial que, sin
prevision legal al respecto, ampare injustificadamente practicas anticompetitivas.

Por ultimo, es posible la impugnacion de toda actuacion administrativa que,
amparada aparentemente por una ley que establezca algin tipo de restriccion a la
competencia, no proteja adecuadamente el interés publico por dicha ley tutelado,
ya sea porque no resulte necesaria para satisfacerlo, por ser desproporcionada, no
encontrarse suficientemente motivada, generar distorsiones injustificadas o ser
arbitraria o abusiva.

Por citar algin ejemplo, puede ser anticompetitiva la regulacion, mediante una
disposicion de caracter general, de las prorrogas de concesiones de un determinado
servicio publico que, estando amparadas por una ley, no justifique los motivos en
que se funda su larga duracién o establezca requisitos que determinen su obten-
cion de forma automatica.

También puede ser anticompetitiva, en el ambito de la contratacion adminis-
trativa, la aprobacion de pliegos de clausulas administrativas particulares que,
aprobadas con arreglo a su normativa reguladora, contengan criterios de adjudica-
cion que favorezcan al operador que ha venido siendo el titular del contrato en
periodos precedentes o cuya redaccion sea demasiado genérica y permita un mar-
gen de discrecionalidad demasiado amplio.

Llevada esta prevision hasta el ultimo extremo, incluso si para la satisfaccion de
un determinado interés publico, por ejemplo, la prestacion de un servicio publico
por un ente local, la ley no establece el cauce a través del que debe realizarse o esta-
blece varias opciones, mas o0 menos competitivas y la Administraciéon opta por la que
puede generar mayores obstaculos a la competencia, dicha decision podria ser recu-
rrida por la CNC siempre que se justifique debidamente que dicha opcion no satis-
face correctamente el interés de que se trate, o al menos no se motive debidamente.

No debe olvidarse, en este sentido, que incluso el ejercicio de potestades dis-
crecionales por parte de la Administracion se encuentra sometido a control juris-
diccional, siempre que no haya habido una apreciacion correcta de hechos, se haya
incurrido en manifiesto error o arbitrariedad o el ejercicio de la potestad de que se
trate no se haya adecuado a la norma habilitante. 4

Lo hasta ahora expuesto nos conduce a afirmar que para que la generacion de
obstaculos a la competencia en los mercados pueda ser impugnada por la CNC, la
Administracion debe necesariamente haber incurrido en alglin vicio a la hora de
su adopcion o realizacion, ya sea porque la misma infrinja o no se encuentre expre-
samente amparada por la ley o porque no satisfaga de forma adecuada el interés
publico que tutele. En estos casos, el derecho reconocido en el articulo 38 de la
CE debe prevalecer, ya que, como garantia institucional, es limite necesario a la

14. STS de 20 julio de 2007.



130 ALFREDO GONZALEX-PANIZO TAMARGO

actuacion de los poderes publicos, que estan obligados a garantizar y proteger su
ejercicio, evitando condicionar injustificadamente con sus decisiones la libre com-
petencia en los mercados.

Siguiendo con este razonamiento, habra infraccion del ordenamiento juridico
a los efectos del articulo 63 de la LRJAP-PAC cuando, no concurriendo alguno de
los motivos del articulo 62, el irregular actuar administrativo haya incumplido el
mandato impuesto por el articulo 38 de la CE o haya vulnerado alguno de los
preceptos normativos (como puede ser la falta de motivacion o de proporcionali-
dad), o de de los principios informadores del ordenamiento juridico que determi-
nan su anulabilidad.

En definitiva, si bien se puede decir que no todo obstaculo a la competencia
generado por una actuacion administrativa es impugnable por la CNC, en deter-
minados supuestos, la realizacion de una actuacién administrativa que los genere
constituye una manifiesta infracciéon del ordenamiento juridico que, al amparo del
articulo 63 de la LRJAP-PAC, es anulable y, por lo tanto, recurrible en aplicacion
del articulo 12.3 de la LDC.

4. PRETENSIONES EJERCITABLES POR LA CNC

Partiendo de la base de que, como se ha expuesto previamente, la CNC tiene
atribuida la supervision, desde la perspectiva de la competencia, de la actividad de
la Administracion y que el motivo por el que impugna una determinada norma o
actuacion es porque de la misma se pueden derivan distorsiones a la competencia
en los mercados, debe mantenerse que, a la hora de impugnar una determinada
actuacion, puede ejercitar no s6lo pretensiones de anulacion, o las de cese de la
actuacion o imposicidon de la obligacion de cumplir previstas por el articulo 32 de
la LICA para via de hecho e inactividad, sino también, en el caso de que dichas
distorsiones hayan producido efectos en el mercado, de plena jurisdiccion.

Efectivamente, tiene todo el sentido que la CNC, al recurrir una determinada
actuacion, pueda solicitar no sélo su nulidad o anulabilidad, sino también el reco-
nocimiento de situaciones juridicas individualizadas o la adopcién de las medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de las mismas, en tanto que con éstas
pueda subsanar, al menos en parte, el efecto lesivo que la actuacién de que se trate
haya ocasionado sobre la competencia efectiva en un determinado mercado.

Por el contrario, lo que no parece razonable que la CNC pueda solicitar la
indemnizacion de los dafios y perjuicios, en la medida en que, al no ser destinata-
ria del acto o disposicion anulados, no se puede hablar de lesion alguna en sus
bienes o derechos que deba ser resarcida por la via indemnizatoria, es decir, no
parece que se encuentre dentro del ambito competencial que justifica el reconoci-
miento de su legitimacion.
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LAS INSPECCIONES DE LAS AUTORIDADES DE LA
DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y LOS DERECHOS
DE LOS INSPECCIONADOS

JUAN MANUEL FERNANDEZ LOPEZ
Abogado - magistrado excedente

Todas las administraciones publicas encargadas de promover y defender la libre
competencia, tanto a nivel comunitario europeo como nacional e incluso en el de
una comunidad auténoma, tienen encomendada la aplicacion de sanciones a los
infractores de la legislacion sobre competencia en sus respectivos ambitos. El dere-
cho administrativo sancionador que deben aplicar tiene una doble funcion: la
puramente represiva de las practicas anticompetitivas y la preventiva y disuasoria
ante las graves consecuencias que puede acarrear el transgredir las normas de la libre
competencia, si es que no se estd convencido de los beneficios que la competencia
proporciona a todos los que participan, de una forma y otra, en los mercados.

Los que optan por los atajos faciles de la infraccion o se ven, mas o menos,
abocados a ello por carecer de las condiciones adecuadas para competir, han ido
perfeccionando las formas de infringir, haciendo cada vez mas dificil el detectar las
infracciones y su autoria, por lo que las autoridades de competencia deben estar
vigilantes y gozar de facultades de inspeccion que, acordes con los tiempos, el
ordenamiento juridico les va ampliando.

Entre las facultades, que para el desarrollo de sus funciones tienen las autorida-
des de competencia, se hace mas relevante cada dia precisamente la de realizacion
de inspecciones para conocer posibles practicas anticompetitivas y su alcance. La
finalidad fundamental de la funcidn inspectora es la de garantizar el cumplimien-
to de la legalidad, y con ello, tutelar los intereses generales, bienes juridicos objeto
de proteccion administrativa.l

Estas inspecciones, como cualquier otra, incide sin duda sobre la privacidad de
los sujetos inspeccionados, en el amplio sentido de dicho término derivado del

1. Guillén Caramés, J. 2010. Régimenjuridico de la Inspeccion en Derecho de la Competencia, Aranzadi, p. 39.
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anglosajon privacity y del que el derecho se ocupa a partir del siglo xix. Ademas,
en muchos casos las verificaciones van a conllevar incluso la restriccion o afecta-
cion de diversos derechos fundamentales, tanto de personas fisicas como incluso
de las personas juridicas objeto de inspeccion. Por todo ello, se requiere una com-
pleta regulacion de esta funcion y de su alcance, debiendo precisar, desde ahora,
que, en el supuesto de que se vean afectados derechos fundamentales, la normati-
va que lo regule tiene que alcanzar, necesariamente, el rango de ley formal por
aplicacion del principio de reserva de ley que rige en la restriccion de los derechos
fundamentales, tal y como tiene seflalado nuestro Tribunal Constitucional, entre
otras, en STC 70/2002 de 3 de abril: «por mandato expreso de la Constitucidon
toda injerencia ejercida directamente sobre su desarrollo estatal en el ambito de los
derechos fundamentales y las libertades particulares (art. 18.1 CE) o limite o con-
dicione su ejercicio (art.53.1 CE) precisa una habilitacion legal». Y dado el con-
texto en que se desarrollan las verificaciones, se debera respetar, en los propios
limites que las respectivas legislaciones las regulan, los términos y exigencias que
los mismos en cada supuesto establezcan, no resultando posible ni prescindir de
los requisitos que la ley pueda establecer ni realizar interpretacion expansiva algu-
na en supuestos en que se incida en derechos fundamentales.

Centraremos nuestra atencion en el analisis de las principales facultades de inves-
tigacion de que gozan las autoridades de defensa de la competencia, que a nivel
comunitario europeo se concentran en la Comision Europea, y a nivel de nuestro
pais en la recientemente creada Comisién Nacional de la Competencia, haciendo
especial hincapié¢ en como deben desarrollarse aquéllas, con respeto de los derechos
fundamentales de los investigados, su extension y sus limites.

Tanto la Comision Europea como las distintas autoridades nacionales de
defensa de la competencia han tenido entre sus prioridades el vigilar los mercados
para que las empresas no llevasen a cabo practicas anticompetitivas, principalmen-
te acuerdos colusorios o abusos de posicion de dominio. Para ello las respectivas
legislaciones las han dotado de importantes facultades de investigacion y control,
entre las que destacan la potestad de inspeccionar las sedes y demas locales de las
empresas sospechosas de infraccion, consecuencia tanto de las propias investigacio-
nes llevadas a cabo de oficio como de denuncias de terceros. Toda vez que los
autores de practicas anticompetitivas han ido empleado métodos mas sofisticados
para infringir la libre competencia, ha resultado necesario ampliar las facultades de
inspeccion llegando a extenderlas tltimamente incluso a los propios domicilios
privados de los directivos y altos ejecutivos de las empresas, como tendremos oca-

sion de analizar seguidamente.
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1. INSPECCIONES DE LA COMISION EUROPEA ACERCA DE POSIBLES
INFRACCIONES DEL DERECHO COMUNITARIO DE COMPETENCIA

A la Comision encomienda el derecho comunitario la persecucion de las conduc-
tas anticompetitivas dotandola de facultades de investigacion, instruccion de los
expedientes sancionadores y decision sobre los mismos, ejerciendo el posterior
control jurisdiccional el Tribunal de Justicia. Se ha criticado el que una misma
institucidon concentre las facultades de instruccién de los expedientes sancionado-
res y la decision sobre los mismos, toda vez que el Derecho administrativo sancio-
nador atrae las garantias exigidas en Derecho penal donde el 6rgano instructor
debe estar separado del decisorio para garantizar la independencia necesaria de sus
funciones. Debe sefialarse que las dos funciones se realizan en departamentos dis-
tintos, y pese a las criticas, contintian en la actualidad concentrandose de igual
forma ambas funciones en la Comision.

1.1. FACULTADES QUE HABILITABA EL REGLAMENTO 17

Centrandonos en las facultades de investigacion de la Comision, debemos sefalar
ante todo que le vinieron conferidas por el Reglamento 17 del Consejo del 16 de
febrero de 1962, posteriormente modificado.

Estas facultades las concreta el citado Reglamento en cuatro principales:

— Investigaciones en sectores economicos en los que aprecie irregularidades
(art. 12 del Reglamento) solicitando informacion sobre las estructuras eco-
nomicas de las empresas.

— Encomendar a las autoridades nacionales la practica de verificaciones (art.
13 del Reglamento) que, si bien facilitaria la eficacia administrativa, ha sido
en el pasado poco empleada por la Comision, tal vez por desconfianza con
las autoridades nacionales de competencia.

— Solicitud de informacién a las empresas (art. 11 del Reglamento).

— Verificacion. Permite el control de libros y demas documentos profesionales
de las empresas obteniendo incluso copia de los mismos, solicitar explica-
ciones verbales en las dependencias empresariales y acceder a los locales,
terrenos o medios de transporte (art. 14 del Reglamento).

Indudablemente estas dos ultimas, solicitud de informacidn y verificaciones,
son las de mayor relieve y donde pueden verse amenazados los derechos de los
inspeccionados. A las posibles extralimitaciones ha puesto coto en muchos aspec-
tos el Tribunal de Justicia en una ya consolidada jurisprudencia.

La Comisidon podra recabar toda la informacion que considere necesaria para
aplicar el derecho de la competencia tanto a las autoridades de los Estados miem-
bros como a las empresas o asociaciones de empresas (art. 11.1 del Reglamento 17)
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sin necesidad de que estas dos ultimas sean sospechosas de infraccion. Puede para
ello actuar a través de simple requerimiento o mediante decision, en el ultimo caso
con fuerza vinculante y obligatoria su cumplimentacidén, pudiendo, en base a su
potestad sancionadora, imponer multas en los supuestos de no recibir la informa-
cidn requerida o ser ésta inexacta (art. 15-1-b del Reglamento 17).

Es en el terreno de las verificaciones donde las potestades inspectoras de la
Comision alcanzan mayor relieve y donde pueden verse principalmente afectados
derechos fundamentales de los inspeccionados.

Para realizar verificaciones en las sedes de las empresas, los agentes de la Comi-
sion podran acceder a los locales, terrenos y medios de transporte de las empresas
para conseguir informacion controlando libros y papeles profesionales, hacer copias
o extractos de éstos y solicitar explicaciones verbales. Su actuacion puede llevarse a
cabo mediante simple autorizacidon o, lo que es mas habitual, mediante decisidon
expresa, siendo ademas ésta la que permite obligar a soportar la inspeccion (art.
14.3 del Reglamento 17).2La adopcion de estas decisiones puede llevarse a cabo por
la Comision sin audiencia previa de la empresa objeto de inspeccion (STJCE de 26
de junio de 1980, National Panasonic). La negativa de la empresa puede generar la
imposicion de multas (art. 15-1.c del Reglamento 17) y también multas coercitivas
por cada dia de retraso (art. 16.1.d del Reglamento 17).

Los Estados miembros deben facilitar a la Comision la asistencia necesaria para
ejecutar la verificacion en sus respectivos territorios (art. 14.6 del Reglamento 17),
aplicandose el derecho interno en supuestos de oposicién del inspeccionado.

Un tema controvertido, desde hace tiempo, ha sido el alcance que debe tener
la decision de la Comision respecto con el objeto y la finalidad de la verificacion.
El TJCE ha estimado que la Comision no estd obligada a comunicar todas las
informaciones de que dispone sobre las supuestas inspecciones ni a efectuar una
calificacion juridica rigurosa de las mismas (STJCE de 17 de octubre de 1989 Dow
Chemical). Pero en la decision deben constar las razones que motivan la verifica-
cion cumpliendo asi lo establecido en el art. 190 del Tratado y para que la empre-
sa afectada esté en condiciones de comprender el alcance su deber de colaboracion
y preservar su derecho a la defensa (STJCE de 21 de septiembre de 1989 Hoechsi).

Esto no significa que se tengan que enumerar todos los documentos que se
pretende examinar, ya que la importancia de algunos sélo se podra determinar en
el curso de la investigacion y ademas pueden aparecer otros documentos descono-
cidos relacionados con aquellos (STJCE de 21 de septiembre de 1989 Hoechsi).

También pueden los agentes de la Comision solicitar explicaciones verbales,
concretas y especificas en las dependencias donde se lleva a cabo la verificacion, a
la vista de los libros o documentos profesionales examinados.

Como ya se adelantaba, en el ejercicio de las potestades inspectoras de la Comi-

sion, dado su ambito y amplitud, se pueden ver comprometidos derechos funda-

2. Fernandez Lerga, C., Derecho de la Competencia, Comunidad Europeay Espaiia, Aranzadi, p. 321 y ss.
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mentales de los inspeccionados. El control de la legalidad sobre los actos de las
instituciones comunitarias que corresponde al TJCE ha dado lugar al pronuncia-
miento del mismo sobre el alcance de aquellas potestades con respecto a los dere-
chos de los afectados.

1.2. CONTROL POR EL TJCE DEL EJERCICIO DE LAS POTESTADES
DE VERIFICACION DE LA COMISION

Del analisis de la jurisprudencia del TJICE se extraen los supuestos en que la
legalidad de las inspecciones de la Comision ha resultado cuestionada. Examine-
mos a continuacion los casos mas controvertidos que ha debido de precisar el
TJCE.3

Ante todo hay que resaltar la exigencia de precision que el TJICE exige en el
contenido de la decision de investigacion. Asi la STICE de 22 de octubre de 2007
Raquette Freres S.A. exige:

— Una descripcion de las caracteristicas esenciales de la infraccion objeto de
sospecha a saber, como minimo, la indicaciéon del supuesto mercado de
referencia y de la naturaleza de las restricciones de competencia que infun-
den sospechas.

— Explicaciones acerca de la forma en que se presume que la empresa objeto
de las medidas coercitivas esta implicada en la referida infraccion.

— Explicaciones que pongan de manifiesto de manera detallada que la comi-
sidon dispone de elementos e indicios materiales importantes que la llevan a
sospechar que la empresa afectada ha incurrido en dicha infraccion.

— Una indicaciéon lo mas precisa posible de que es lo que se busca y de los
elementos sobre los que debe versar la verificacion, asi como una indicacion
de las facultades conferidas a los investigadores comunitarios.

a) Confidencialidad de la correspondencia con los abogados
Dada la potestad de acceso de los agentes de la Comision a todos los libros, pape-
les y documentos de la empresa, puede acontecer que entre estos documentos se
encuentre la correspondencia intercambiada entre el empresario y su abogado.
Toda vez que el Reglamento 17 no contiene ninguna limitacion expresa a este
respecto, hubo de pronunciarse el TICE. El Tribunal fija dos condiciones para que
opere la confidencialidad.
En primer lugar, que la correspondencia intercambiada sea en el marco y con
los fines del derecho a la defensa del cliente. En segundo lugar, que se trate de un

3. Cases Pallarés, L, Derecho Administrativo de Defensa de la Competencia, Marcial Pons, p. 152 y ss.
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abogado independiente, esto es, no ligado a la empresa por un vinculo salarial. La
confidencialidad responde a la exigencia de que todo justiciable debe poder diri-
girse con total libertad a su abogado, cuya profesion misma comporta ofrecer de
forma independiente consejos juridicos a aquellos que los necesitan (STJCE de 18
de mayo de 1982, AM&S). Si bien en algunos supuestos ¢l abogado interno de la
empresa es el que confecciona los documentos siguiendo las instrucciones de los
directivos y lleva a cabo su negociacion con terceros, pudiendo materializar las
clausulas de aquellos pactos anticompetitivos y por ello se deja su correspondencia
fuera de la proteccion de confidencialidad, no siempre es asi.

A los abogados internos de las empresas en otros muchos casos se les solicitan
consejos y se les confia la defensa de los intereses de la empresa ante las autoridades
de competencia, no siendo en todos los casos el que se confie a abogados externos.
En estos ultimos supuestos a las comunicaciones e informes del abogado interno
también debiera amparar la confidencialidad. Este tema que ultimamente estaba
resultando muy polémico y habia creado una corriente de opinién favorable a que
se amparase la confidencialidad de la correspondencia de los abogados internos ha
sido resuelto recientemente por el TICE en el sentido de considerar que el aboga-
do interno aun en el supuesto de que esté colegiado no goza de la suficiente inde-
pendencia y, por lo tanto, no estd amparado por la confidencialidad en sus comu-
nicaciones con el cliente para el que trabaja (STJC de 24 de septiembre de 2010,
asunto C-550/07PAKZO Novel - Comisién).

b) Derecho ala no autoinculpacion

La ausencia de prevision acerca del derecho a no autoinculparse determiné que el
Tribunal se pronunciara al respecto. Asi sefiala, con cardcter general, que los orde-
namientos de los Estados miembros unicamente reconocen el derecho a no decla-
rar contra si mismo en el marco del proceso penal (STJCE de 18 de octubre de
1989 Orkerri). No obstante, el Tribunal vincula el derecho a la no inculpacién con
el derecho de defensa, que es principio fundamental del ordenamiento juridico
comunitario (STJCE de 9 de noviembre de 1983 Michelin). Aunque la Comision
tenga potestad de obligar a la empresa a que facilite toda informacidon necesaria y
a que presente los documentos que obren en su poder, incluso si sirviese para
probar contra ella, la Comision no puede imponer a la empresa la obligaciéon de
dar respuestas que impliquen admitir la existencia de una infraccién cuya prueba
incumbe a la Comisiéon (STJCE de 18 de octubre de 1989 Orkerri).

c) Inviolabilidad del domicilio
Las verificaciones que el Reglamento 17 permite en los domicilios de las empresas
van sin duda a enfrentar pronto este poder de la Comision con el derecho a la
inviolabilidad del domicilio de las empresas inspeccionadas.

Resultan a este respecto sumamente ilustrativas las STICE de 17 de octubre de
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1989 Dow Benelux, la de la misma fecha Dow Chemical Ibéricay la de 21 de sep-
tiembre de 1989 Hoechst.

El Tribunal sefiala la necesidad de que la Comision se someta al procedimiento
que el Estado miembro establezca para vencer la oposicion a una verificacion al
tiempo que establece la necesidad de que aquellos aseguren la eficacia de la accion
de la Comision.

El TICE precisa los contornos de este control por los 6rganos de los Estados
miembros, sean estos judiciales o no, al sefialar que después de comprobar la
autenticidad de la decision de verificacion puede verificar si las medidas coercitivas
son arbitrarias o excesivas en relacion con el objeto de verificacion, asi como velar
por el respeto del derecho nacional en la aplicacion de dichas medidas. Pero los
organos nacionales no pueden entrar en la apreciacion acerca del cardcter necesario
de las verificaciones ordenadas por la Comisidn, ya que estas valoraciones tanto de
hecho como de derecho so6lo estan sometidas al control de la legalidad del TJCE.

En algunos casos resultara dificil apreciar estas distintas competencias que
algunos consideran simples sutilezas.

d) Limitacion en la aplicacion de las informaciones obtenidaspor la Comision
Establece el art. 20.1 del Reglamento 17 que las informaciones recogidas no
podran ser utilizadas nada mas que para el fin para el que fueron pedidas.

Se ha cuestionado si las informaciones obtenidas por la Comision, en virtud de
un mandato de verificacion, podian ser utilizadas, bien por ésta, para finalidades
no contempladas en el mandato, bien por las autoridades de defensa de la compe-
tencia de los Estados miembros en procedimientos de aplicacion del derecho
comunitario o incluso del derecho nacional de competencia.

Es muy ilustrativa al respecto la STJICE de 16 de julio de 1992, Asociacion
Espaiiola de Banca Privada que resuelve la peticion de informacion del TDC
espaifiol.

El TICE pone de relieve que el Reglamento 17 regula el procedimiento que
tramita la Comision y no el que pueden seguir las autoridades espafiolas. Al ser
distinto el procedimiento que tramita la Comision del que tramitan las autorida-
des nacionales, se rige la recogida de pruebas de estas autoridades por su derecho
nacional.

1.3. LAS MAYORES POTESTADES INVESTIGADORAS QUE CONFIERE EL
REGLAMENTO 1/2003 CE

El Reglamento 1/2003 del Consejo sustituye al Reglamento 17 al que deroga. No
por ello queda invalidado todo lo que hasta ahora hemos referido de las potestades
de verificacion de la Comision, toda vez que el nuevo Reglamento, al menos en
esta materia, lo que hace es ampliar las potestades que el anterior daba a la Comi-
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sién sin merma en ningun aspecto de ninguna de ellas. Es por ello que nos haya-
mos extendido mas de lo esperado en el analisis de una legislacion derogada, ya
que hemos tenido asi la posibilidad de examinar las pautas y determinar los limites
que la jurisprudencia del TICE ha hecho y que continuara vigente.

Es el capitulo V del Reglamento 1/2003 CE el que se ocupa de los poderes de
investigacion de la Comision, destacando, a los efectos que aqui nos ocupan, las
regulaciones que se establecen en el art. 20 en el que se concretan los poderes de
la Comision en materia de inspeccion, y en el art. 21 que se ocupa de la inspeccion
en otros locales, entre los que se sefialan los domicilios de los administradores y
otros empleados de las empresas o asociaciones de empresas.

El Reglamento incide en una cuestion que tiene importante repercusion en la
jurisdiccion. Hasta ahora las facultades de la Comision en la persecucion de las
practicas contrarias a los art. 81 y 82 del Tratado se limitaban a la inspeccion de
las sedes de las empresas, aunque tuviera amplias facultades para ello. En el supues-
to de que alguien se opusiese a la entrada de los inspectores de la Comisién en las
dependencias empresariales, al aplicarse en estos supuestos las respectivas legisla-
ciones internas, al menos en nuestro pais, debia obtenerse el correspondiente
mandamiento judicial.4

El Reglamento 1/2003 CE viene a aumentar las facultades inspectoras de la
Comision, posibilitando que se lleven a cabo inspecciones en cualesquiera otros
locales, terrenos o medios de transporte, incluido el domicilio particular de los
empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas o
asociaciones de empresas afectadas (art. 21). Para ello debe tenerse una sospecha
razonable de que en aquellos que se pretende inspeccionar se hallan libros u otra
documentacion relacionada con la empresa y con el objeto de la inspeccion, y que
puedan servir para demostrar una infraccion grave de los art. 81 u 82 del Tratado.

En este nuevo supuesto de las inspecciones en domicilio privados, el propio
Reglamento prevé que la decision de inspeccion de la Comision sdlo se ejecute
previa obtencion de un mandamiento judicial de un juez del Estado miembro
afectado (art. 21.3).

A los anteriores efectos, el juez nacional verificard la autenticidad de la decision
de la Comision y que las medidas coercitivas que contempla no son arbitrarias ni
desproporcionadas, teniendo en cuenta, en especial, la gravedad de la presunta
infraccion, importancia de las pruebas buscadas, participacion en la infraccion de la
empresa en cuestion y de la probabilidad razonable de que la documentacion objeto
de la inspeccion se encuentra en los locales para los que se solicita el mandamiento.

A tal efecto el juez podra pedir a la Comision explicaciones detalladas sobre los
elementos que sean necesarios para poder verificar la proporcionalidad de las

medidas coercitivas contempladas.

4. Fernandez Lopez, J.M. «Nuevas atribuciones de los jueces nacionales en la aplicacion del Derecho comunita-
rio de Competencia», Comunicaciones en Propiedad Industrialy Derecho de la Competencia, n° 33, p. 21-32.
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No obstante, el juez nacional no podrd poner en cuestion la necesidad de la
inspeccion ni exigir que se le facilite la informacion que conste en el expediente de
la Comision. Se sigue reservando al Tribunal de Justicia el control de la legalidad
de la decision de la Comision. Las facultades de los jueces nacionales que quedan
sefialadas es preciso que se ejerzan a fin de establecer los justos limites de la inspec-
cién, no debiendo ser Obice para ello que el control de la legalidad de la decisidon
de la Comision siga reservada al T.J.

Debe objetarse la ampliacion de poderes de la Comision respecto a la solicitud
de explicaciones a representantes de las empresas, lo que podria contravenir el
principio de no tener que declarar en contra de si mismo que informa nuestro
derecho interno. No podra traspasarse, con las peticiones de informacion o expli-
caciones que fundamentalmente deben referirse a documentos, la linea que marca
el respeto al derecho fundamental de no autoinculparse.

2. FACULTADES DE VERIFICACION DE LAS AUTORIDADES ESPANO-
LAS DE LA COMPETENCIA

2.1. SUCINTA REFERENCIA A LA SITUACION PRECEDENTE

Un breve andlisis de las facultades de inspeccion que las leyes anteriores a la vigen-
te Ley 15/2007 conferian a las autoridades de defensa de la competencia y de los
resultados de su ejercicio parece obligado por cuanto, si bien en la actual LDC se
amplian y refuerzan éstas, no se parte de una legislacion ex nove, aunque adquieren
en la actualidad especial singularidad por los métodos mas sofisticados que
emplean los inspectores y por la dificultad afiadida que comportan las nuevas
tecnologias que permiten incluso llevar a cabo concertaciones entre sujetos situa-
dos a gran distancia unos de otros, como ya destacabamos.

La Ley 110/63, de Represion de Practicas Restrictivas de la Competencia,
encomendaba al SDC la instruccion de expedientes por posibles practicas prohi-
bidas (art. 22.1 de la Ley 110/63), realizando al efecto las indagaciones necesarias
(art. 22.3 de la Ley 110/63), requerimientos a todo tipo de personas naturales o
juridicas, asi como de oficinas publicas cualquier informacién o documento de
interés, pudiendo encargar a cualquier funcionario publico las indagaciones nece-
sarias, a cuyo efecto se le confieren las mismas facultades que a los inspectores de
Tributos (art. 23 de 1Ley 110/63).

Por Decreto de 5 de febrero de 1970, se aprob¢ el Reglamento del SDC, donde
se detallaban con toda amplitud las potestades investigadoras pudiendo las verifi-
caciones llevarse a cabo en el domicilio del interesado o donde se realice total o
parcialmente la actividad investigada.

No existiendo en aquellos tiempos garantia de derechos fundamentales en nues-
tro pais, ni que decir tiene que no se va a producir reclamacion por violacion de los

mismos.
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La entrada en vigor de la Ley 16/1989, de 20 de diciembre, de Defensa de la
Competencia, que sustituye a la anterior cuando han pasado mas de diez afios de
vigencia de la Constituciéon Espafola, determinard que las funciones investigado-
ras de las autoridades de defensa de la competencia deban someterse a la Comision
Europea y, por lo tanto, al respeto de los derechos fundamentales que la misma
establece.

La LDC encomienda al SDC, entre otras funciones, la de instruir expedientes
por las conductas incluidas en la Ley (art. 31.a) de la LDC).

Para ello debera llevar a cabo una investigacion previa respecto a los sujetos que
presuntamente hayan realizado una practica anticompetitiva, tarea que no resulta
por lo general nada facil, por lo que la LDC otorga al SDC dos importantes facul-
tades, principalmente: poder solicitar informaciones y llevar a cabo investigaciones

e inspecciones.

a) Facultad de solicitar informaciony deber de colaboracion.

Se comienza por establecer el deber de colaboracion de toda persona natural o
juridica con el SDC, que viene obligada a proporcionarle los datos e informacio-
nes necesarios para el cumplimiento de la Ley (art. 32.1 LDC).

El incumplimiento de lo anterior puede sancionarse por el director del SDC
con multa de 30.000 a 100.000 PTA (art. 32.2). Este precepto fue posteriormen-
te modificado en un doble aspecto. Por un lado, para establecer el plazo de diez
dias en el que debe proporcionarse la informaciéon o documentacion, salvo que éste
se amplie por el SDC por justificarlo la dificultad en obtener la informacion. Por
otro, para seflalar la multa, por el incumplimiento, estableciéndola por dias de
retraso en el cumplimiento en un abanico que va desde 60,10 € por dia hasta
3.005,06 € por dia.5

b) Facultades de investigacion e inspeccion que se concretan en:

— Realizar las investigaciones necesarias para la aplicacion de la Ley (art.
33.1). Este precepto tiene el caracter de clausula general de las funciones de
investigacion, concretindose las principales y méas habituales que se exami-
nan a continuacion.

— Obtener copias o realizar extractos de los libros, documentos, incluso con-
tables y si procediese retenerlos por plazo de 10 dias (art. 33.2). La potestad
de retener documentos no estd prevista en el derecho comunitario.6 Se
anade posteriormente a las anteriores funciones la de que en el curso de las

inspecciones, los funcionarios podran solicitar explicaciones verbales in

5. Redaccion dada por el art. 19 de 1Ley 52/1999, de 28 de diciembre.

6. Cases Pallarés, L., Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia™ Marcial Pons, p. 322.
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situJ La obstruccion a la labor inspectora se sanciona con multa de hasta
150.000 PTA diarias (art. 33.4). Después se modifica para aumentar consi-
derablemente la multa por obstruccion a la labor inspectora para sefalarla
de hasta el 1 por ciento del volumen de ventas del ejercicio anterior.8

— Investigacion domiciliaria

Se permite el acceso a los locales de la empresa o de las asociaciones de empre-
sas con consentimiento o con mandato judicial (art. 34.1).

El consentimiento en el acceso a los locales comporta, no obstante, el cumpli-
miento de determinados requisitos y formalidades. Asi, si existiese consentimien-
to, los inspectores deberan exhibir su acreditacion en que consten los sujetos
investigados, datos, documentos y operaciones objeto de inspeccion, fecha en que
la actuacion debe practicarse y alcance de la investigacion (art. 34.2).

El mandamiento deberd ir expedido por el director del SDC y en el oficio
constaran los datos anteriores (art. 34.3).

De las entradas en locales y de toda la inspeccion se levantara un acta en la que
se acompafiaran los documentos retenidos temporalmente y se firmara por el fun-
cionario autorizado y un ocupante (art. 34.4).

La informacion so6lo podra ser utilizada para la finalidad prevista en 1LDC (art.
34.6).

También en el supuesto de precisar recurrir al auxilio judicial para la entrada
en los domicilios, va a ser parcialmente modificado el art. 34 de la LDC, aunque
estas modificaciones son mas bien formales, para precisar, principalmente, que se
solicitara autorizacion de entrada en el domicilio, ya que no se dice mandamiento,
como impropiamente se sefiala en la redaccion original, concretaindose que tal
autorizacion de acceso a los locales se pedira al juzgado de lo contencioso-admi-
nistrativo, el cual resolvera en el plazo de cuarenta y ocho horas.9

Cabe realizar una reflexion para hacer referencia a los problemas ya detectados
con el anterior sistema que limitaba las inspecciones a los locales de las empresas,
y que pudieran subsistir en la actualidad. Antes de la entrada en vigor de la Ley
29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, existian pareceres encon-
trados sobre si el mandamiento debia otorgarlo un juzgado de instrucciéon o un
juzgado de lo contencioso-administrativo. El Tribunal Constitucional vino a resol-
ver la controversia en su STS 199/1998, en la que, recordando lo establecido en
su anterior STC 144/1987, sefialo que no habia sido sustraido a la jurisdiccion
contencioso-administrativa el control de la legalidad de los actos administrativos.
El art. 8.6 LICA de 1998 zanja en todo caso el asunto, al sefialar que las autoriza-
ciones para la entrada en domicilios para la ejecucion de actos de la Administra-

7. Segtn redaccion dada por el apartado 2 del art. 95 tres de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.
8. Redaccion dada por el apartado 3 del art. 95 tres de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.
9. Redaccion dada por el art. 21 de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre.
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cion publica correspondera otorgarlos a los juzgados de lo contencioso-adminis-
trativo.10

Por otro lado, el art. 34.3 LDC, al ser modificado, vino a sefialar que la auto-
rizacion para la entrada en domicilios la solicitard el director del Servicio de la
Competencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, quien resolvera en el
plazo maximo de cuarenta y ocho horas, previsiones que ha mantenido el art. 40.4
de la vigente LDC de 2007.

Como ha puesto de relieve algiin autor, si bien se ha resuelto el problema que
plateaba anteriormente la intervencion del juez de instruccion, la propia solucion
ha suscitado nuevas dudas. Asi la primera que plantea la nueva regulacion es la
relativa a la competencia territorial del juzgado, pareciendo que debera ser compe-
tente el juez de lo contencioso del domicilio del lugar al que se pretenda acceder,
coherente con la proteccion constitucional de la inviolabilidad del domicilio, pero
contrario al sistema de competencia que establece el art. 14.1 regla 1 en LICA.
Otra duda surge de la incompatibilidad del plazo maximo de cuarenta y ocho
horas para resolver con posibilitar la audiencia del interesado, lo que a su vez no
es conciliable con la eficacia de la actuacién administrativa.ll

Durante la vigencia de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, no se
produjeron especiales problemas en el desarrollo de las funciones inspectoras del
SDC.

Tal vez esta situacion bonancible se debia a que hasta mediados de los afios
noventa fueron escasos los supuestos en que se procedio a la inspeccién domicilia-
ria por sorpresa, limitdndose en muchos casos el SDC a solicitar la documenta-
cion, y cuando las inspecciones se producian, en contados supuestos fueron sin
previo aviso, con lo que las empresas estaban al tanto de que eran objeto de inves-
tigacion. Por todo ello, y por el respeto que imponian las fuertes sanciones aplica-
bles, en la inmensa mayoria de los supuestos se facilitaba el acceso voluntariamen-
te de los inspectores a los locales de la empresa. En contados supuestos se acudid
a la autorizacion judicial y ademas debe recordarse que ante la imprecision de la
ley y el desconocimiento por parte de los jueces de la importancia que tenian estas
inspecciones en la persecucion de practicas anticompetitivas, hubo dificultades en
la obtencion de la autorizacion.

Al buen clima en la realizacion de las inspecciones sin duda contribuyd que los
inspectores limitaron su funcién a cuanto establecia la LDC y los inspeccionados
facilitasen la labor de aquéllos.

Asi, conforme establecia el art. 34.2 LDC el funcionario habilitado debia mos-
trar el oficio y entregar copia debiendo constar en el mismo su designaciéon por el

director del SDC, los sujetos investigados, los datos, documentos y operaciones

10. «conoceran también los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de las autorizaciones para la entrada en
domicilio y restantes lugares cuyo acceso requiera el consentimiento de su titular.»

11. Pedraz Calvo, M. 2000. «Nuevas cuestiones de Derecho Procesal con relacion a la Defensa de la Competen-
cian, Anuario de la Competencia, ICO - Marcial Pons, p. 157-70.
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objeto de inspeccidn, la fecha en que la actuacion debia practicarse y el alcance de
la investigacion. Eran otros tiempos en los que los operadores econéomicos infrac-
tores no estaban acostumbrados a este tipo de inspecciones y sus métodos de
concertacion, incluso los mas sofisticados de creacidén de carteles, se llevaban a
cabo incluso por escrito y con todo tipo de detalles2y ademas, y también por ello,
su practica era mucho més descarada no teniendo nada que ver con los sofisticados
métodos empleados en la actualidad para similares fines concertativos.

2.2. LA AMPLIACION DE FACULTADES EN LAS FUNCIONES INSPECTORAS
QUE FLABILITA LA VIGENTE LDC 15/2007

Siguiendo las directrices del Reglamento 1/2003, la nueva LDC centra sus esfuer-
zos en dotar a la CNC de funciones y estructura adecuados para la persecucion de
las practicas mas graves que afectan a la libre competencia. Asi descarga a la CNC
de las autorizaciones singulares a que obligaba el art. 3 de la anterior ley respecto
a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas a que se referia el art. 1.1,
siempre y cuando reuniesen los requisitos y condiciones que se establecian en
aquel art. 3. Ahora la autorizacion singular se sustituye por el sistema de exencion
legal (art. 1.3 LDC) de igual forma que lo establecido para las mismas practicas
con efectos en el mercado comun por el Reglamento 1/2003 CE. También decla-
ra la no aplicacion de ley, para prohibiciones denominadas conductas de menor
importancia (art. 5 LDC) que desarrollara y concretara el Reglamento de Defensa
de la Competencia.3

Por otro lado, la nueva LDC, siguiendo a la normativa europea, introduce por
primera vez en nuestro derecho interno un sistema de clemencias mediante el que se
podra eximir del pago de multa al infractor que aporte elementos de prueba que
permitan ordenar el desarrollo de una inspeccion o aporte elementos de prueba que
faciliten comprobar la existencia de un cartel secreto (art. 65) o en su caso reduccion
de la multa (art. 66). Estas clemencias basadas en las denuncias de los que participan
con el denunciante en el cartel, aunque puedan resultar éticamente de dificil acepta-
cion, se han manifestado como muy efectivas a nivel de la Comisiéon Europea en la
persecucion y sancion de las conductas mas graves y dificilmente detectables. ¥

Finalmente, se refuerzan y se proporcionan por la Ley a la CNC amplias fun-
ciones de inspeccion (art. 40 LDC), que pasamos brevemente a analizar.

Las principales novedades en las funciones inspectoras pueden concretarse en
las siguientes:

12. Ver Resolucion TDC 10-06-1997, Desmotadoras de Algodon.
13. Aprobado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, BOE n° 80 de 27-02-2008.

14. Fernandez Lopez, J.M. 2009. «Facultades de verificacion de las autoridades de defensa de la competencia y
respeto de los derechos fundamentales», en Comunicaciones en Propiedad Industrialy Derecho de la Competen-
cia,n° 55, julio-septiembre.
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— Se reconoce la condicién de agente de la autoridad al personal de la CNC
que participe en una inspeccion debidamente autorizado por el director de
Investigacion.

— El personal habilitado podra acceder no s6lo a los locales de la empresa
inspeccionada sino también a cualquier terreno y medio de transporte de
aquélla.

— De igual forma se habilita para acceder al domicilio particular de los empre-
sarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas.

— Se faculta a los inspectores para precintar todos los locales, libros o docu-
mentos y demas bienes de las empresas durante el tiempo y en la medida

que sean necesarios para la inspeccion.

Al principio la nueva ley producia cierto sobresalto, ya que no se limitaban las
funciones inspectoras a concretos objetos de la inspeccion como hiciera la anterior
LDC. Hubo que esperar a la publicaciéon del Reglamento para comprobar que
expresamente la autorizacion por escrito del director de Investigacion debe indicar
«...el objeto y finalidad de la inspeccidn, los sujetos investigados, los datos, docu-
mentos, operaciones, informaciones y otros elementos que hayan de ser objeto de
la inspeccion, la fecha en que la inspeccion vaya a practicarse y el alcance de la
misma» (art. 13.3 del Reglamento). La perturbaciéon por las inspecciones de las
empresas y sus directivos donde se puedan ver comprometidos incuso algunos
derechos fundamentales tales como la inviolabilidad del domicilio, el secreto de las
comunicaciones, el derecho de defensa y a no autoinculparse, el derecho a la inti-
midad personal, asi como el derecho a la proteccion de datos personales, obligaban
a una concrecion del objeto, sujetos y finalidad de la inspeccidon que al fin estable-
ce el Reglamento. No obstante lo anterior y el hecho de que deba limitarse la
inspeccion a lo estrictamente necesario, una investigacion de tal alcance como la
que posibilita la nueva ley pudiera suponer en algunos casos vulneraciéon de algiin
derecho fundamental si no se actua con cautela y dentro de los limites legales
estrictos. Se observa, ademas, que la inspeccion que en tiempos anteriores fue tal
vez excesivamente pasiva, se realiza por el contrario en los Gltimos tiempos con
técnicas y formas demasiado agresivas.

Debe recordarse que toda vez que la orden de inspeccion tiene que establecer
el objeto de ésta, los sujetos inspeccionados y la finalidad de la inspeccion, lo que
viene en definitiva a configurarla y establecer sus limites, cualquier actuacion mas
alla de estos parametros podra suponer un abuso de poder, que puede llevar a la
violacion de derechos constitucionalmente protegidos, algunos de los principales
antes enumerados.

Comentaremos a continuacion algunos supuestos mas habituales en la practica
donde es necesario tener en consideracion los limites legales de la actuacion ins-

pectora.
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a) Documentos relacionados con el objeto de la inspeccion
El art. 40.2.b LDC habilita a la inspeccion para «verificar los libros y documentos
relativos a la actividad empresarial, cualquiera que sea su soporte materialy.

Pero, como veiamos antes, el Reglamento establece que para proceder a la ins-
peccidon deben ir provistos de una autorizacion del director de Investigacion en la
que, entre otros, se indique el objeto y finalidad de la inspeccion, los datos y docu-
mentos que hayan de ser objeto de la misma y el alcance la inspeccion (art. 13.3
del Reglamento).

Resulta necesario que en la orden de inspeccion quede sefialado de forma clara
que los documentos aprehendidos han de ser tutiles para esclarecer los hechos
investigados y que los documentos no deben serlo en fraude de las garantias cons-
titucionales y que la finalidad de la citada orden y registro en el domicilio deben
venir referidas a determinados hechos que pudieran ser constitutivos de infraccion
delaLDC.15

Como tiene sefialado el TICE, en la orden de investigacion es obligado que
conste cual debe ser el objeto de la investigacion a fin de que la empresa investiga-
da comprenda el alcance de su deber de colaboracion y pueda ejercer su derecho
de defensa (asuntos acumulados C-46/87, 227/88 HoechstiComisiori).

Con gran precision el TJCE y la antes citada Sentencia de 22 de octubre de
2007 Raquette Freres S.A. senalan los elementos que debe contener la orden de
investigacion, coincidentes en lo fundamental con los senalados por el art. 13.3
del Reglamento espafiol y que la sentencia matiza y explicita.

Parece claro que en ningun caso estardn permitidas inspecciones genéricas sin
fundamentos concretos y fines especificos que impliquen inspeccionar por si se
encuentra algo o con el solo fundamento de simple sospecha de posible infraccion.
Ello, por otro lado, no implica que los inspectores s6lo puedan acceder a los docu-
mentos que expresamente consten en la orden de investigacion, pues es evidente
que no resulta posible imaginar de antemano todos, pero no pueden extender la
inspeccion a documentos no relacionados con el objeto y fin de la investigacion

Lo mismo cabe decir para el supuesto en que se haya recurrido a una autoriza-
cion judicial para la entrada en el domicilio de una empresa con el fin de practicar
una inspeccion. Para autorizar el juez debe contar con la orden de investigacion a
fin del control de la legalidad en los términos en que habilita la LDC y en su caso
dictara el correspondiente auto en el que, entre otros extremos, debera constar el
objeto y finalidad de la inspeccion y sus limites.

Sin embargo se observa que la CNC viene aplicando criterios muy distintos,
defendiendo la postura de que durante la inspeccion pueden copiarse todos los
documentos que tenga por conveniente y llevarselos sin discusién alguna con la
inspeccionada sobre su procedente. En opinion de la CNC, si existe discrepancia,
podra ello dirimirse ante los tribunales, pero no durante la inspeccion, ya que de

15. Guillen Caramés, J. op. ¢ i tp. 259.
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otra forma se entorpeceria su eficacia y normal desarrollo. Esta postura ha sido
mantenida por la CNC en sus Resoluciones de 3 de octubre de 2008, expedientes
CP Espaiia, STANPA y L Oreal.

Para comprender la dimensidon del problema debe sefialarse que nos estamos
refiriendo a inspecciones en que el mayor volumen de documentacion se almacena
en ordenadores y en que la actitud de los inspectores es volcar el contenido com-
pleto de las bases de datos para llevarselas y posteriormente analizarlas, realizado
lo cual se apartan del expediente y se devuelven algunas de aquellas que no tengan
relacion con la inspeccion. Ello, a juicio de la CNC, no supone actuacion irregular
alguna (Resolucion de 3 de octubre de 2008, CP Espaiia). Creemos que este tipo
de actuaciones exceden de los limites que al efecto establece la ley y que pueden
comprometer el respeto, que en todo momento se debe tener con los derechos
fundamentales de los inspeccionados.

b) Derecho al secreto de las comunicaciones entre abogadoy cliente
La unanimidad de la doctrina, también la jurisprudencia, reconocen que las facul-
tades de investigacion de la Administracion estan limitadas por el derecho funda-
mental a la legitima defensa que tienen todos los administrados.

Para hacer realidad este derecho constitucional se exige, por un lado, el deber
de secreto profesional, que tiene el abogado de los documentos relacionados con
el asesoramiento legal de su cliente, y, por otro, el derecho al secreto de las comu-
nicaciones entre abogado y su cliente que ampara a éste de no desvelar documen-
tos directamente relacionados con el asesoramiento legal que le ha proporcionado
su abogado.

La obtencion indiscriminada y masiva de documentos por parte de los inspecto-
res adquiere especiales dimensiones si entre los mismos se accede a comunicaciones
del abogado con su cliente sometido a inspeccion en los que le asesora legalmente.

EITDC, en su Resolucion de 22 de julio de 2002, Pepsi-Cola/Coca-Cola, reco-
nocid la aplicacién a la materia que nos ocupa del principio del secreto de las
comunicaciones entre el abogado y su cliente, citando ademas que se ha configu-
rado como un principio del derecho comunitario a partir de la STICE de 18 de
enero de 1982, asunto AMQS, y del auto del Tribunal de Primera Instancia de 4
de abril de 1990, asunto Hilti.

En la méas reciente Sentencia del Tribunal de Primera Instancia, asunto 4kzo,
se reconoce, en este contexto, que la empresa sometida a inspeccion tendra dere-
cho a negar a los agentes de la Comision la posibilidad de consultar, incluso some-
ramente, documentos concretos que considere que gozan de proteccion en virtud
de la confidencialidad. Pero ademas sefiala que el hecho de que la Comisiéon no
pueda utilizar los documentos protegidos como elementos de prueba no es sufi-
ciente para reparar o eliminar los perjuicios que resulten del hecho de que la
Comision adquiera conocimiento del contenido de dichos documentos. Incluso
en esta sentencia se da solucidén al supuesto en que la Comision, pese a las alegado-



LAS INSPECCIONES DE LAS AUTORIDADES DE LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA... 149

nes de la empresa, considere que un documento no esta protegido por la confiden-
cialidad de las comunicaciones entre el abogado y su cliente. En tal supuesto, los
agentes de la Comisién podran introducir una copia del documento o documentos
en un sobre lacrado y llevarselo a la espera de lo que resulte, debiendo esperar a que
haya finalizado el plazo para recurrir. Esta doctrina no parece que resulte compati-
ble con la mantenida por la CNC en su citada Resolucion del Consejo, L Oreal,
antes citada, donde por el contrario mantiene que se puede tener conocimiento de
este tipo de documentos y en ultimo extremo sera el Consejo o los Tribunales a
posteriori quienes determinen si estan o no protegidos por el secreto.

Por su parte, nuestro Tribunal Constitucional ha tenido ocasiéon de pronunciar-
se en varias ocasiones sobre esta cuestion, sefialando que si, en el curso de una
inspeccion, al pedir los datos y antecedentes se penetrase en el ambito de las rela-
ciones profesionales entre el cliente y su abogado, podra el inspeccionado negarse
a facilitar datos que supusiesen la violacion del secreto profesional. En el supuesto
de no existir acuerdo sobre cual es la zona especifica de las relaciones cubiertas por
el secreto profesional, los Tribunales de Justicia son los encargados de tal delimita-
cidén, como se sefiala en la STC de 26 de noviembre de 1984. En definitiva, ante
la posibilidad de una presunta violacion del secreto profesional deben ser los Tri-
bunales los que diriman antes de permitirse el acceso al documento.

¢) Proteccion del domicilio

La inviolabilidad del domicilio es un derecho fundamental que hoy nadie discute.
Reconocido como tal en nuestra Constitucion, 16 como en la restriccion de todo
derecho fundamental rige el principio de reserva de ley (STC 70/2002 de 30 de
abril) que en este caso ampara la LD C.17Por ello, una vez mas debemos insistir en
que la orden de inspeccion debe contener de forma clara los requisitos que concre-
ta el art. 13.3 RDC: objeto y finalidad de la inspeccion; sujetos investigados;
datos, documentos y otros elementos que hayan de ser objeto de inspeccion; fecha
en la que la inspeccion vaya a practicarse, y alcance de la misma.

Por otro lado, este derecho fundamental no sélo supone que para acceder al
domicilio se tenga que contar con el consentimiento del titular del derecho, o en
otro caso, con una autorizaciéon o mandamiento judicial -seguin los supuestos-,
sino que también hay que controlar que la autoridad no actie de forma arbitraria
o mas alla de lo que establece la autorizacion judicial. Segln tiene sefialado el TC,
en la entrada y reconocimiento del domicilio juega con el maximo rigor el principio
de proporcionalidad, que exige una relacion ponderada de los medios empleados
con el fin perseguido para evitar el sacrificio innecesario excesivo de los derechos
fundamentales (STC 66/1985). Y segun también ha dicho el TC, «el principio de

16. Art. 18.2.
17. Art. 40 LDC desarrollado por el apartado 2 del art. 13 del Reglamento.
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proporcionalidad inherente al valor justicia y muy cercano al de igualdad, se opone
frontalmente a la arbitrariedad de los poderes publicos, cuya interdiccion proclama
el art. 9 de nuestra Constitucion» (STC de 23 de febrero de 1995).

Por su parte, también el TEDH viene exigiendo la imposicion de garantias y
cautelas que eviten comportamientos arbitrarios en la ejecucion (STEDH de 30
de marzo de 1989, caso ChappelL, y de 16 de diciembre de 1992, caso Niemietz).

Segun ha establecido el TJCE, «el principio de proporcionalidad, que forma
parte de los principios generales del Derecho comunitario, exige que los actos de
las instituciones comunitarias no rebasen los limites de lo que resulta apropiado y
necesario para el logro de los objetivos legitimamente perseguidos por la normati-
va controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una eleccidén entre varias
medidas adecuadas, debe recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas oca-
sionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos»
(Asunto C 133-93, Crispoltoni c. Fattoria Autonoma Tabacchi).

En definitiva, el principio de proporcionalidad va a exigir que el objetivo per-
seguido por una verificaciéon de las autoridades de competencia no sélo sea legiti-
mo sino que se empleen los medios adecuados y menos gravosos en su consecu-
cion, evitandose con ello el sacrificio innecesario de derechos fundamentales, tales
como el derecho a la inviolabilidad del domicilio, el derecho de defensa, el derecho
a la intimidad de los empleados y directivos y el derecho a la proteccion de sus
datos personales, todos ellos reconocidos no solo en nuestro pais sino también a
nivel de la Uniéon Europea.

Especial relieve de proteccion debe alcanzar el derecho a la inviolabilidad del
domicilio cuando se ejerce la funcion de verificacion, que la vigente LDC incor-
pora por primera vez, en los domicilios privados de los empresarios, directivos u
otros empleados. Ello es debido a su caracter excepcional dentro del elenco de
funciones de investigacion que proporciona la LDC y desarrolla su Reglamento.
La LDC, en su art. 40 a), habilita para acceder al domicilio particular de aquellos
antes sefialados. A diferencia de las facultades que se establecen mas arriba respec-
to a los domicilios de las empresas que se extiende a los terrenos y medios de
transporte, aqui se limita al domicilio. Mas las inspecciones que pueden llevarse a
practica en los domicilios de los empresarios, administradores y otros miembros
del personal, que no se concretan, tendra el caracter de extraordinario, toda vez
que el Reglamento establece que deben existir indicios fundados de que en dichos
domicilios particulares puedan encontrarse libros u otra documentacion relaciona-
da con la empresa y con el objeto de la inspeccidon que puedan servir para probar
una infraccioén grave o muy grave. La finalidad y objeto de la inspeccion, junto con
la acreditacion de indicios fundados de que se encuentre documentacion de la
empresa relacionada con aquélla, siempre y cuando sirvan para probar una infrac-
cidén grave o muy grave, son los elementos que legalizan tan excepcional facultad.
Sin la concurrencia pues de todos y cada uno de los requisitos sefialados no pro-
cedera la inspeccion domiciliaria. De no existir consentimiento del afectado para

la entrada en su domicilio, deberd obtenerse autorizacion judicial.
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Se tendréd en cuenta en estos supuestos de inspecciones en domicilios privados
que tanto por lo seflalado en la ley como en su reglamento éstas tienen objetivos
concretos que no podran sobrepasarse. En especial debe sefialarse que se centraran
en los libros y documentos de la empresa y no en los privados, cuidando que el
principio de proporcionalidad, que especialmente rige en una inspeccion en domi-
cilios privados, no conculquen derechos fundamentales como el de la intimidad,
el derecho a la proteccion de los datos personales de los titulares del domicilio en
que se realiza la inspeccion y de secreto de las comunicaciones cuya proteccion
alcanza a los correos electronicos privados.

d) Derecho de defension

Si bien a través de recursos o revisiones posteriores puede corregirse en algunos
supuestos la vulneracion del derecho de defensa, su proteccidon constitucional
obliga a que, a priori, se impida su violacion.

El Tribunal de Justicia tiene sefialado en STICE de 18-X-1989 Orkem: «Si bien
el derecho de defensa debe respetarse en los procedimientos administrativos que
puedan dar lugar a una sancidn, el mencionado derecho puede quedar dafado
irremediablemente en la fase de investigacion previa con la obtencidon de pruebas
ilegales».

También el TJCE en asuntos acumulados C46/87, 227/88, Hoechst AG c
Comision; asuntos acumulados 97/87, 98/87 y 99/87, Dow Chemical Ibérica, S.A.,
y otros ¢. Comisidn, tiene declarado que «es una exigencia fundamental no soélo
para poner de manifiesto el caracter justificado de la intervencion que se pretende
realizar en el interior de las empresas afectadas, sino también para que éstas estén
en condiciones de comprender el alcance de su deber de colaboracidn, preservando
al mismo tiempo su derecho de defensa».

Las caracteristicas especiales del procedimiento en materia de defensa de la
competencia lo distinguen de otros procedimientos sancionadores. Asi, aunque no
exista en el momento de la inspeccidon procedimiento sancionador incoado y se
estuviese en una fase de investigacion previa, los medios que habilita la ley al san-
cionar fuertemente la posible obstruccién a la labor inspectora y la consideracion
de tal situacién a criterio de los inspectores, es evidente que se coloca a la inspec-
cionada en una situacién de indefensidon al no poder impedir, bajo amenaza de
sancion, que se lleve a cabo la inspeccion. Asi el articulo 62 LDC prevé que no
someterse a la inspeccion ordenada o no facilitar la informacidon requerida sera
sancionable con multa. En tales circunstancias dificil resulta resistirse a una inspec-
cidon aunque la misma se extralimite en sus funciones al no concretar el objeto y
finalidad de la misma.

Como senala el TPI, sentencia de 8 de julio de 2008, en el asunto T99/04,
AC- Truhana AG c¢. Comision, la Direccion de Investigacion, en fase de investiga-
cion reservada, debe evitar que el derecho de defensa pueda quedar irremediable-
mente comprometido en este momento, ya que las medidas de investigacion
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practicadas no pueden «disociarse desde un punto de vista material de la existencia
de una sospecha, y por tanto de una imputacidon implicitay, por lo que es preciso
informar a la empresa afectada, al tiempo de la primera medida adoptada respecto
a eclla, del objeto y finalidad de la inspeccion, «lo que exige precisar las presuncio-
nes de infraccién, y que en ese contexto conozca el hecho de que puede estar
expuesta a imputaciones ligadas a esa posible infraccion, par que pueda tomar las
medidas que estime oportunas en oposicion a los cargos y preparar asi su defensa
en la fase contradictoria del procedimiento administrativo».

No se trata pues de actos de mero tramite, ni cabe ampararse en que al no
existir una acusaciéon concreta en la fase previa de investigaciéon no se produce

indefension.

e) El derecho de no autoinculparse
También debemos referirnos a la proporciéon que debe mediar en supuestos en los
que los inspectores, con fundamento en la facultad que les proporciona el art.
40.2.1), soliciten a cualquier representante o miembro del personal de la empresa o
asociaciones de empresas explicaciones sobre hechos o documentos relacionados con
el objeto y finalidad de la inspeccion. Evidentemente con ello no se puede violentar
el derecho fundamental a no autoinculparse, pero aquellas funciones tampoco pue-
den considerarse como carentes de contenido, como seflalabamos anteriormente.
El deber de colaboracion que impone la LDC obliga a que tendran que respon-
der de aquello que conozcan sobre la existencia de un documento o de su parade-
ro y en definitiva colaborar con los inspectores en el desarrollo de la inspeccion en
lo que esté relacionado con su objeto y finalidad sin que puede violentarse en
ninglin supuesto el derecho a no autoinculparse.

f) Derechos de las personas fisicas que pueden verse afectados por las inspecciones

No solo en el supuesto de inspecciones realizadas en los domicilios privados de
administradores y otros directivos de las empresas podran verse comprometidos los
derechos fundamentales que como personas fisicas les reconoce el ordenamiento
juridico. Si bien en aquellos supuestos podria infringirse por la inspeccion su dere-
cho a la inviolabilidad del domicilio, como ya veiamos antes, y su derecho a la
intimidad personal y familiar que reconoce el art. 10.2 CE, supuestos de otros
derechos fundamentales como el derecho a la proteccion de los datos personales y
el derecho al secreto de las comunicaciones podrian verse afectados no soélo en casos
de inspecciones en domicilios privados, sino también en los mas comunes de ins-
pecciones en los domicilios de las empresas. Estos derechos corren serios riesgos de
ser infringidos, toda vez que se utilizan volcados indiscriminados de datos que se
contienen en los ordenadores personales, tanto fijos como portatiles, e incluso las
agendas electronicas de los directivos y otro personal de las empresas inspecciona-

das. En muchos supuestos no se tiene conciencia clara de que, también en las ins-
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pecciones que llevan a cabo las autoridades de la defensa de la competencia, se debe
ser riguroso en el respeto de los derechos fundamentales de las personas fisicas.
Brevemente se examina a continuacioén el contenido de los derechos funda-
mentales a la proteccion de los datos personales y de secreto de las comunicacio-
nes, asi como algunas cautelas que deben adoptarse para que no resulten infringi-

dos con ocasion de las actuaciones inspectoras.

f-1) Elderechofundamental a la proteccion de los datos personalesI8

Desde la definicion que de este derecho fundamental hace el TC en su ya célebre
STC 292/2000, de 30 de noviembre de 2000, ya nadie discute su vigencia 'y con-
tenido.

Como dice el TC en su referida sentencia, «el derecho fundamental a la pro-
teccion de los datos persigue garantizar a esa persona un poder de control sobre
sus datos personales, sobre su uso y destino, con el proposito de impedir su trafico
ilicito y lesivo para la dignidad y derecho del afectado». Y un poco mas adelante
afirma: «El derecho a la proteccion de datos garantiza a los individuos un poder de
disposicion sobre estos datosy.

El derecho a la proteccion de los datos de caracter personal también ha sido
reconocido como derecho fundamental autobnomo por la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea (art. 8).19

Este derecho fundamental viene protegido en nuestro pais por la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal, y a
nivel comunitario europeo, por la Directiva 95146 CE principalmente.

Se sefiala en la ley espafiola que dato de caracter personal es cualquier informa-
cidon concerniente a personas fisicas identificadas o identificables (art. 3.a LOPD).

También la LOPD establece qué se entiende por tratamiento de datos: «Ope-
raciones y procedimiento técnicos de caracter automatizado o no que permiten la
recogida, grabacion, conservacion, elaboracion, modificacion, bloqueo y cancela-
cidn, asi como las cesiones de datos que resultan de comunicaciones, consulta,
interconexiones y trasferencias» (art. 3.a LOPD).

A la vista de lo anterior, es evidente que los funcionarios de la CNC en el
ambito de una inspeccion realizan no solo tratamientos de datos, en su acepcion
mas genérica, sino también tratamiento de datos personales.

Como sefiala el TC, «El derecho a la proteccion de datos garantiza a los indi-
viduos un poder de disposicién sobre sus datos. Esta garantia impone a los poderes
publicos la prohibicién de que se conviertan en fuentes de esa informacion sin las
dichas garantias; y también el deber de prevenir los riesgos que puedan derivarse
del acceso o divulgacion indebidos de dicha informacion» (STC 292/2000).

18. Fernandez Lopez, J.M. 2010. «Funciones inspectoras de las autoridades de defensa de la competencia y sus
limites», en Publicidad, Defensa de la Competenciay Proteccion de Datos, Aranzadi, p. 217 y ss.

19. Aprobada en la cumbre de Niza el 12 de diciembre de 2000.
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Examinaremos de forma sucinta qué datos estan habilitados a tratar, con qué
limites, para qué finalidades y en qué circunstancias.

Segun se deriva de la propia definicién que la LOPD da de datos de carécter
personal y del ambito objetivo de aplicaciéon que concreta el art. 2 del Reglamento
de desarrollo de la Ley,2 es evidente que la legislacion sobre proteccion de datos
no se aplicard a las personas juridicas, ya que se protegen los datos de caracter
personal, concernientes a personas fisicas.

También sefiala el art. 2.2 del Reglamento la no aplicacion a los ficheros que se
limitan a incorporar los datos de personas fisicas, que prestan sus servicios a per-
sonas juridicas, consistentes Uinicamente en su nombre, apellidos, funciones o
puestos desempefiados, asi como la direcciéon postal o electronica, teléfono y
numero de fax. Tampoco se aplicara a los empresarios individuales, cuando hagan
referencia a ellos en su calidad de comerciantes, industriales o navieros.

Asi pues, la LOPD se aplicara a todo tratamiento de datos de caracter personal
referidos a personas fisicas con las solas excepciones sefialadas.

Como se sefiala antes, los inspectores de la CNC trataran datos personales
como consecuencia de ejercer sus funciones inspectoras, toda vez que fundamen-
talmente a través de los volcados masivos de los discos duros de los ordenadores
no se repara en distinguir y evitar que se acceda, entre otros datos personales, a los
correos electronicos personales y otros documentos privados de los directivos y
personal de las empresas inspeccionadas.

Hay que sefialar que el tratamiento de datos de caracter personal sélo podra
realizarse con el inequivoco consentimiento del afectado, salvo que la ley disponga
otra cosa (art. 6.1 LOPD). Entre las excepciones que se establecen al consenti-
miento del afectado, interesa aqui la prevision del art. 10.3.a) del Reglamento que
excepciona del consentimiento cuando «a) los datos se recojan para el ejercicio de
las funciones propias de las Administraciones publicas en el ambito de las compe-
tencias que les atribuya una norma con rango de Ley o una norma de derecho
comunitario». No existe ley habilitante alguna respecto de la recogida, tratamiento
y cesion de dato personal alguno, en el supuesto que nos ocupa.

Pero, ademas, en todo tratamiento de datos deberan observarse todos los prin-
cipios que al efecto marca la LOPD, en especial, y a los efectos que aqui interesan,
el de calidad de datos, que obliga a que los datos de caracter personal s6lo podran
recogerse y someterse a tratamiento cuando sean adecuados, pertinentes y no exce-
sivos en relacion con el ambito de las finalidades determinadas, explicitas y legiti-
mas para las que se hayan obtenido (art. 4.1 LOPD), no pudiendo usarse para
finalidades distintas de aquéllas para las que se hubiesen recogido (art. 4.2 LOPD).

En consecuencia con todo lo anterior, aplicado al supuesto de las inspecciones de
las autoridades de defensa de la competencia, se pueden sefialar algunas conclusiones:

20. Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley
Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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— Si bien los inspectores de la CNC estan legitimados para acceder a los loca-
les de la empresa y sus asimilados para verificar libros y otros documentos
relativos a la actividad empresarial y obtener copias (art. 40 LDC), no estan
habilitados para acceder a bases de datos ni obtener ninguno de ellos ni
someterlo a tratamientos si éstos son ficheros personales de los directivos y
demas empleados que contienen datos personales ajenos a la labor empre-
sarial, tales como los correos electronicos personales de aquéllos.

— En las inspecciones que pudieran acordarse en los domicilios particulares de
los administradores y demas personal de la empresa, para lo que habilita el
citado art. 40 LDC, debera limitarse la labor inspectora a supuestos en que
existan indicios fundados de que en dichos domicilios privados pueden
encontrarse libros u otros documentos relacionados con la empresa, limi-
tandose en su caso la inspeccion a éstos. En ningun caso podra accederse a
los ficheros privados de aquéllos, informatizados o no, que contengan datos
personales.

— Los vaciados masivos de ficheros informatizados sin previa comprobacion de
que no contienen datos personales puede suponer una grave infraccion de la
legislacion sobre proteccion de datos, que puede ser denunciada por el afec-
tado ante la AEPD, quien podra intervenir incluso dictando medidas caute-
lares que impidan tratamientos masivos de estos datos (art. 37 LOPD).

f.2) Elsecreto de Las comunicaciones
Recientemente se ha vuelto a plantear por la doctrina si el auto judicial que habi-
lita en via penal la entrada y registro domiciliario es suficiente cobertura judicial
para entender autorizado también el acceso a los contenidos de los ordenadores
que pudieran intervenirse y mas en concreto para acceder a los correos electronicos
que se encuentren gravados en su memoria. O por el contrario, bien el propio auto
de entrada y registro u otra resolucidon judicial independiente deben contener
motivaciones especificas sobre la interceptacion de la correspondencia o las comu-
nicaciones privadas, para acceder al contenido de los correos electronicos.2l

El correo electronico es una forma de comunicacidén privada que recibe la pro-
teccion que le brinda el ordenamiento juridico; en particular la proteccion consti-
tucional de secreto de las comunicaciones salvo resolucion judicial.2 La resolucion
judicial que autoriza el acceso al contenido del correo electrénico debe, como en
todo supuesto de restriccion de un derecho fundamental, contener los requisitos
constitucionales habilitados para ello. Tanto en el supuesto en que la comunica-
cion se esté produciendo en el momento de la interceptacion, esto es, que la comu-
nicacion esté en proceso de transmision, como en el supuesto de que el correo haya

21. Choclan Montalvo, S.A. 2010. «La necesidad de segundo mandamiento para el acceso a los contenidos de los
mensajes de correo electronico», Otrosin® 3, julio, p. 17 y ss.

22. Art. 18.3 CE.
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sido recibido y leido por su destinatario y posteriormente archivado, la proteccion
juridica alcanza a ambos supuestos, como tiene sefialado el Tribunal Constitucio-
nal en SSTC 114/1984, 34/1996 y 70/2002, entre otras.

Como también tiene sefialado el TC, el mensaje de correo electronico consti-
tuye un medio de comunicacion privada que tiene la proteccidon constitucional de
secreto, conceptualmente indisoluble de la intimidad, «dmbito propio y reservado
frente a la accién y conocimiento de los demas».23 Pero ademas, incluso el art.
197.1 del Cédigo Penal ofrece tutela frente a intromisiones en el correo electroni-
co. Por su parte, el art. 33 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, General de
Telecomunicaciones, recuerda la necesidad de autorizacidn judicial para la inter-
ceptacion de contenidos, con pleno respeto del derecho al secreto de las comuni-
caciones en los términos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por otro
lado, el art. 579.1 LECrim dispone que el juez pueda acordar la detencion de la
correspondencia privada, postal y telegrafica que el procesado remitiese o recibiese,
luego so6lo pueden intervenirse los mensajes de correo electronico que remitiese o
recibiese el imputado, sin que la medida pueda alcanzar a todos los eventuales
usuarios de los equipos informaticos. 24

Todo lo hasta aqui dicho es trasladable al supuesto de las inspecciones de las
autoridades de competencia. Si bien la LDC habilita para acceder a los equipos
informaticos de las empresas, una vez que el legal representante de la inspecciona-
da ha consentido en la entrada en el domicilio de la empresa o dicha entrada la ha
habilitado una autorizacion judicial, se podra inspeccionar exclusivamente la docu-
mentacion correspondiente a la empresa inspeccionada. Ni aquella ley ni ninguna
otra posibilitan ni permiten el acceso a correos personales de los directivos ni
demas personal de la inspeccionada. Asi, los volcados masivos de los discos duros
de los ordenadores de las empresas que algunas veces llevan a cabo los inspectores
de la CNC podrian contravenir al derecho al secreto de las comunicaciones de las
personas fisicas, pudiendo incluso estar tipificada dicha actuacion en los ilicitos
que sefiala el art. 197 del Codigo Penal. La problematica que se plantea con este
tipo de actuaciones no es baladi y obliga al menos a sus autores a reflexion, a fin
de acomodar mejor las intervenciones inspectoras al maico de la legalidad sin que
ello suponga restar eficacia a una funcién de la importancia y necesidad como es
las verificaciones en el ambito de la competencia.

Al hilo de las anteriores reflexiones sobre algunas de las exigencias que la lega-
lidad impone en un Estado de derecho, bueno es recordar que, seglin tiene decla-
rado el TC, un proceso penal instrumentado para la inquisitio generalis es incom-
patible con los principios que inspiran el proceso penal en un Estado de derecho
como el que consagra nuestra Constitucion.2s

23. SSTC 73/1982 y 571994 entre otras.
24. Choclan Montalvo, S.A. op. cit., p. 20
25. SSTC 32/1994, de 31 de enero; 63/1996, de 16 de abril; 41/1998, de 24 de febrero,y 87/2001, de 2 de abril.
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Sin demasiada imaginacion trasladada la anterior doctrina al procedimiento
administrativo sancionador en defensa de la libre competencia, debemos concluir
insistiendo en que no es compatible con las exigencias constitucionales la realiza-
cion de inspecciones sin precisar su objeto, las causas y la finalidad de cada una en
concreto.
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1. INTRODUCCION

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

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

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

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

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

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

2. LACOORDINACION ENTRE ADMINISTRACIONES TERRITORIALES

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

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

En todo caso, si debemos establecer dos premisas:

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

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

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

consistir en atribuir a dichos drganos funciones directivas.4

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

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

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

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

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

competencia en todo el territorio nacional.

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

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

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

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

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

3.3. MECANISMOS DE COORDINACION EN LA LEY 1/2002

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5. CONSEJO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

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

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

representantes de las comunidades auténomas con competencia en materia de

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

yéndose los relativos a:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Consejo previstas en la Ley 1/2002.

Conclusiones

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

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

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

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

6. INFORMACION RECIPROCA

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

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

Tras la reforma, la informacién reciproca queda asi:

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

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

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

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

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

La informacion reciproca asi disefiada merece el siguiente comentario:

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

sistematica de la propia Ley 1/2002:

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

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

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

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

quede delimitada cuanto antes.

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

tales competencias haya de realizarse en el territorio autonémico.

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

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

11. Memoria CNC 2007-2009. Web de la CNC.
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previa a la puesta en marcha de los mecanismos de comunicacién reciproca
con la finalidad de conocer los elementos de hecho necesarios que permitan
a ambas Administraciones, estatal y autondémica, pronunciarse sobre a
quién corresponde la competencia ejecutiva. De esta forma, la autoridad
que recibe la denuncia, antes de proceder a la comunicaciéon de la conducta
que ordena el art. 2 de la Ley 1/2002, si lo estima necesario, llevara a cabo
las actuaciones preliminares y reservadas precisas con el unico objeto de
obtener la informacidon que, después, permita a los 6rganos emisor y desti-
natario de la comunicacion fundar opinién razonada sobre la atribucion
competencial.

Con ello se evitard la duplicidad de actuaciones que podrian emprender

ambos organos a este fin.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

9. JUNTA CONSULTIVA DE CONFLICTOS

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

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

En cuanto a su composicion, esta integrada por:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Las caracteristicas mas sobresalientes del modelo de resolucion extrajudicial de

conflictos disefiado por el legislador de 2002 son:

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

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

Naturaleza

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

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

Actuacion de laJunta Consultiva de Conflictos

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

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

Conclusion

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

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

competencia.
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1. INTRODUCCION

En los ultimos afios la Comisiéon Nacional de la Competencia (CNC) ha estudia-
do el encaje de diversos convenios colectivos en la legislacion de competencia, lo
que ha generado opiniones variadas y claramente enfrentadas, desde la de los que
aplauden que también la negociacion colectiva se someta al escrutinio de la defen-
sa de la competencia hasta la de aquéllos que consideran que es una injerencia de
la CNC en un ambito sobre el que no tiene competencias.

En efecto, el ambito de las relaciones laborales constituye un area del Derecho
que se rige por sus propias reglas y esta sujeta a sus propios érganos supervisores,
lo que podria sugerir a priori su exclusion de las normas que regulan la libre com-
petencia en los mercados.

No obstante, en la medida en que la negociacion colectiva regule cuestiones
ajenas a la politica social y sea susceptible de afectar a la libre competencia, sea en
el mercado de los factores productivos (principalmente, como es obvio, en el labo-
ral) o en el de los bienes y servicios sobre los que verse la negociacion, ésta debera
someterse a la supervision de la autoridades de la competencia.

Esta es la idea basica sobre la que se desarrollara el siguiente articulo, que pre-
tende responder de forma sencilla y practica a por qué y como se esta aplicando el
derecho de la competencia a la negociacion colectiva en Espafia.

le Laautora es la tnica responsable de las opiniones recogidas en el presente articulo, que en ningiin caso supo-
nen la posicion institucional de la CNC.
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2. APROXIMACION A LA APLICACION DE LA LEGISLACION DE COM -
PETENCIA A LOS CONVENIOS COLECTIVOS

El articulo 1.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
declara prohibidos los acuerdos, cualquiera que sea la forma que adopten, que ten-
gan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia en los mercados.

Es bien sabido que los elementos que configuran las prohibiciones del articulo
1.1 son tres: el operador econémico sobre el que recae la prohibicion; la existencia
de la conducta tipificada en la norma (acuerdo, decisidon o recomendacion colec-
tiva, practica concertada, practica conscientemente paralela), y la aptitud de la
conducta para limitar la competencia en el mercado.

Asi, tomando como punto de partida estos tres elementos, en el andlisis de los

convenios colectivos se plantean las siguientes cuestiones basicas:

1. ;Son los sindicatos potenciales sujetos infractores, sobre los que puede apli-
carse la prohibicion del articulo 1.1?

2. ;Constituyen los convenios colectivos acuerdos, en alguna de las formas
previstas por el articulo 1.1?

3. (Tienen los convenios colectivos, en su totalidad o en algunas de sus clau-

sulas, aptitud para restringir la competencia en los mercados?

Por otra parte, teniendo en cuenta los objetivos de politica social perseguidos
por los convenios colectivos, cabe preguntarse si es posible su exenciéon o, al
menos, la de algunas de sus clausulas, de la aplicaciéon de la Ley 15/2007, y si es
asi, bajo qué condiciones.

Por ultimo y en relacion con el punto anterior, dado que el control de la lega-
lidad de la negociacion colectiva corresponde a las autoridades laborales, se plantea
la cuestion de como puede emplearse esa competencia para garantizar la compati-
bilidad de los convenios con la legislaciéon de defensa de la competencia.

Estas son las principales cuestiones que se abordaran a continuacion.

3. LOS SINDICATOS COMO OPERADORES ECONOMICOS

En la actividad de los sindicatos pueden diferenciarse dos facetas: su actuacion
como representantes de los intereses de los trabajadores y su actuacion como sumi-
nistradores de servicios para sus afiliados. En el primer caso, se limitan a cumplir
unos derechos constitucionalmente establecidos, como son los de libertad sindical
y negociacion colectiva, con el fin de mejorar las condiciones del empleo y de vida
de los trabajadores. Sin embargo, en el segundo caso actian como un agente eco-
némico mas, incidiendo directamente tanto en el mercado de trabajo como en el
de bienes y servicios y, por lo tanto, en principio, quedan sujetos a las normas de

defensa de la competencia.
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Asi lo considero el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) en
la Resolucion de 16 de diciembre de 1996 del expediente 377/96, Pan de Barcelo-
na, en relacion con un acuerdo suscrito por los gremios de pasteleros y panaderos
de Barcelona y las correspondientes federaciones de UGT y CCOO, manifestando
que «no puede negarse a los sindicatos la condicién de operadores econdmicos por
principio. En cada caso debera analizarse si han actuado en defensa de los intereses
que les son propios o al margen de aquéllos, en cuyo caso podrian incurrir en las
prohibiciones establecidas en las normas reguladoras de la libre competenciay.

Asimismo, en la Resolucion del expediente 306/00, Transporte Mercancia Viz-
caya, de 19 de diciembre de 2001, el TD C manifestd que «si bien es cierto que los
sindicatos tienen garantizado, en virtud de los articulos 28 y 37 de la Constitu-
cién, un dmbito de actuacién importante en la vida econémica de un pais, éste no
se extiende a actividades que vayan en contra de lo establecido en la legislacion
vigente».

Mas recientemente, el Consejo de la CNC ha recogido este mismo argumento
en la Resolucion del expediente 2805/07, Empresas estibadoras, de 24 de septiem-
bre de 2009, argumentando (FD 80) que el concepto de empresa en el ambito de
la defensa de la competencia es muy amplio y comprende a toda entidad que ejer-
za una actividad econdmica, con independencia de su estatuto juridico o de su
modo de financiacidn, por lo que bajo determinados supuestos y condiciones los
sindicatos pueden tener responsabilidad por la introduccion de restricciones a la
competencia.

Por su parte, la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso de la Audiencia
Nacional, en Sentencia de 4 de mayo de 2010, en relacién con un recurso inter-
puesto contra esa resolucion 2805/07, afirma (fundamento juridico octavo) que
«tanto esta Sala como el Tribunal Supremo han resuelto sobre la circunstancia de
que queda sometido a la normativa de Defensa de la competencia cualquier agen-
te econdmico, con referencia a cualquier sujeto que actiie en el mercado, incluso
las propias Administraciones Publicas. La resolucion impugnada distingue a juicio
de esta Sala correctamente entre la actividad de representacion sindical de los tra-
bajadores en el ambito de negociacion que le corresponde a la actora y el que no
le corresponde, con cita de la sentencia del Tribunal Constitucional 136/1987 que
establece que “las partes negociadoras de un convenio colectivo no tienen libertad
absoluta a la hora de fijar el ambito de aplicacion del convenio, sino que estan
sujetas a limites y a los requisitos legales”.»

En consecuencia, no existe duda de que los sindicatos firmantes de convenios
colectivos pueden actuar como operadores econémicos y, por lo tanto, ser consi-

derados como potenciales sujetos infractores del articulo 1 de la Ley 15/2007.
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4. LOS CONVENIOS COLECTIVOS COMO ACUERDOS SUJETOS A LA
APLICACION DEL ARTICULO 1

De acuerdo con el articulo 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Tra-
bajadores (en adelante, el Estatuto de los Trabajadores), se puede entender un
convenio colectivo como el acuerdo celebrado entre uno o varios empresarios o
asociaciones empresariales, por un lado, y una o varias asociaciones de trabajado-
res, por el otro, en virtud del que se regulan, exclusiva o principalmente, las con-
diciones de trabajo y productividad que deberan respetarse en el marco de los
contratos de trabajo.

En el ambito del Derecho de la Competencia, se considera acuerdo a todo
pacto, verbal o escrito, mediante el que varios operadores econémicos se compro-
meten en una conducta que tiene por finalidad o efecto restringir la competencia.

Por lo tanto, teniendo en cuenta la definicidon que realiza el propio Estatuto de
los Trabajadores, los convenios colectivos suponen un concierto de voluntades
entre al menos dos operadores econémicos independientes, por lo que en princi-
pio entrarian dentro del ambito de la prohibicion del articulo 1.

Ahora bien, dicho esto, cabe plantearse si la especial naturaleza de los conve-
nios justifica su exencion de la aplicacion de esa prohibicion, ya sea en todo o en
parte de su clausulado.

En primer lugar, la Ley 15/2007 no prevé precepto alguno que permita afirmar
que excluye el ambito social o laboral del ambito de la aplicacion de las normas de
competencia. Lo mismo se aplica al Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea (TFUE), que no confiere trato especial a la negociacidon colectiva.

En segundo lugar, leyendo el articulado de la Ley 15/2007, cabrian dos posi-
bilidades de exencion: las previstas en los articulos 4.1 y 1.3. El articulo 4.1 de la
Ley 15/2007 contiene una excepcion a la aplicacion de la prohibicion del articulo
1 para aquellos acuerdos que resulten de la aplicacion de una ley, si bien la inter-
pretacion de los supuestos de amparo legal, de acuerdo con el Tribunal Supremo,2
ha de ser estricta e incluso restrictiva, pues solamente han de considerarse incluidas
en la figura aquellas conductas que respondan a una voluntad explicita del legisla-
dor. Considera el Tribunal Supremo que una cldusula de excepciéon no puede
equipararse con la necesaria habilitacion legal para actuar que necesitan las Admi-
nistraciones publicas o las entidades de cualquier tipo que se encuentren sujetas al
derecho administrativo en todo o parte de su actividad. Esta interpretacion llevaria
a una exclusion genérica de su sometimiento a la Ley 15/2007, que choca con el
caracter general de su regulacion y que privaria de sentido a la propia prevision
excepcional del articulo 4.1.

No existe ninguna ley espafiola, ni siquiera el Estatuto de los Trabajadores, que

2. Ver, entre otras, Sentencia del Tribunal Supremo 8093/02, de 27 octubre 2005.
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exima de forma genérica de la aplicacion del articulo 1 a los convenios colectivos,
por lo que debe analizarse caso por caso cada uno de ellos y determinar si existen
circunstancias que justifiquen su exencion, bien porque existan leyes que amparen
explicitamente los comportamientos recogidos en clausulas concretas o, alternati-
vamente, porque se cumplan los requisitos del articulo 1.3, que exceptua de la
prohibicién del 1.1 a aquellos acuerdos que contribuyan a mejorar la produccion,
comercializaciéon y distribuciéon de bienes o servicios o a promover el progreso
técnico o econdmico, siempre que permitan a los usuarios participar de los bene-
ficios, no impongan restricciones que no sean indispensables para la consecucion
de los objetivos y no eliminen la competencia respecto de una parte sustancial de
los productos o servicios contemplados.

En palabras del Consejo de la CNC,3 «no se trata aqui, desde la 6ptica de la
competencia que aplica este Consejo, de controlar la legalidad de la legitimacion
de las partes, sino de analizar aquellos aspectos del acuerdo que, en la medida en
que el mismo no se atiene a la habilitacion legal vigente, son susceptibles de quedar
sometidos a las normas de competencia sin que parezca suficiente para quedar
excluido de las mismas el que se trate de un acuerdo empresarios-sindicatos, o que
se firme bajo la denominacién de convenio colectivoy.

En este sentido, existe un amplio consenso acerca de que los convenios colec-
tivos entre empresarios y trabajadores evitan costosos conflictos laborales; reducen
los costes de transaccion, mediante un proceso de negociacién colectivo y reglado
y aumentan la estabilidad y transparencia en el mercado de trabajo. Un cierto
grado de equilibrio entre el poder negociador de ambas partes contribuye a asegu-
rar un resultado proporcionado para ambas y para la sociedad en su conjunto.

Asimismo, es admitido por las autoridades de competencia que los objetivos de
politica social perseguidos por dichos acuerdos resultarian gravemente comprome-
tidos si los interlocutores sociales estuvieran sujetos a la normativa de competencia
en la busqueda comun de medidas destinadas a mejorar las condiciones de empleo
y de trabajo.

De ahi que la negociacion colectiva entre las empresas y sus representantes, por
una parte, y los trabajadores y los suyos, por la otra, constituya la excepcion mas
clasica a la legislacion de defensa de la libre competencia en todos los paises y
también en Espafa.

Posiblemente la sentencia mas conocida en relacion con la aplicacion de la
legislacion de competencia a los convenios colectivos sea la Sentencia del TJUE,
de 21 de septiembre de 1999, asunto C-67/96, Albany Internacional.4 Se trata de
un caso relativo a la empresa Albany International BV y, en particular, al pago, a

sus trabajadores relacionados con el sector textil, de pensiones complementarias a

3. Expte. 2805, Empresas estibadoras, FD 7°

4. Otras sentencias del TJUE de interés son las de 21 de septiembre de 1999 en los asuntos Brentjens (asuntos
acumulados C-115a 117/97) y Drijvetide Bokketi (asunto C-219/97) y la Sentencia de 21 de septiembre de
2000, en el asunto C-222/98, Van der Woude.
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las obligatorias segun las leyes holandesas. En este asunto, el TIUE se plantea,
entre otras cuestiones, si los acuerdos celebrados en el marco de negociaciones
colectivas entre interlocutores sociales para el logro de objetivos de politica social,
como la mejora de las condiciones de empleo y de trabajo, deben considerarse
comprendidos, en razén de su naturaleza y de su objeto, en el ambito de aplicacion
del articulo 85, apartado 1, del entonces Tratado de la Unién Europea (actual
TFUE). En el parrafo 2, asi como en el 59 y siguientes, el TJUE sostiene que:

2 (...) A este respecto, no esta comprendido, en razén de su naturaleza y de
su objeto, en el ambito de aplicacion del articulo 85, apartado 1, del Trata-
do un acuerdo celebrado con la forma de un convenio colectivo, que ins-
taura, en un sector determinado, un régimen de pensiones complementarias
gestionado por un fondo de pensiones que puede ser declarado de afiliacion
obligatoria por las autoridades publicas. Un régimen de esta naturaleza
persigue, en conjunto, la finalidad de garantizar un determinado nivel de
pensiones a todos los trabajadores de dicho sector y, por consiguiente, con-
tribuye directamente a la mejora de uno de los elementos constitutivos de
las condiciones laborales de los trabajadores, su remuneracion.

59. Bien es verdad que determinados efectos restrictivos de la competen-
cia son inherentes a los acuerdos colectivos celebrados entre las organizacio-
nes representativas de los empresarios y de los trabajadores. No obstante, los
objetivos de politica social perseguidos por dichos acuerdos resultarian gra-
vemente comprometidos si los interlocutores sociales estuvieran sujetos al
articulo 85, apartado 1, del Tratado en la busqueda comtn de medidas
destinadas a mejorar las condiciones de empleo y de trabajo.

60. De una interpretacion util y coherente de las disposiciones del Tra-
tado, en su conjunto se desprende que los acuerdos celebrados en el marco
de negociaciones colectivas entre interlocutores sociales para el logro de
dichos objetivos [objetivos de politica social, como la mejora de las condi-
ciones de empleo y de trabajo] no deben considerarse comprendidos, en
razén de su naturaleza y de su objeto, en el &mbito de aplicacion del articu-
lo 85, apartado 1, del Tratado.

61 Es preciso, pues, examinar si la naturaleza y el objeto del acuerdo
controvertido en el procedimiento principal justifican que se excluya del

ambito de aplicacion del articulo 85, apartado 1, del Tratado.

Precisamente por tratarse de una excepcion al ambito general de aplicacion de
las normas de competencia, la negociacion colectiva ha ser interpretada restrictiva-
mente, de manera que no pueda regular cualquier materia. No hay que olvidar que
los agentes que adoptan los convenios colectivos actuan en funcién de sus propios
intereses y no del interés general, que es el que en todo caso se deberia pretender
con el analisis, por parte de las autoridades competentes en materia laboral, pri-

mero y por las de competencia, en su caso.
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5. CLAUSULAS DE LOS CONVENIOS COLECTIVOS
POTENCIALMENTE ANTICOMPETITIVAS

Procede, por lo tanto, a partir de este planteamiento de «inmunidad parcial» de los
convenios colectivos, analizar qué clausulas quedan exentas de la aplicacion de la
Ley 15/2007 porque se limitan a aspectos puramente laborales y cuales pueden
afectar apreciablemente a la competencia.

El criterio generalmente aceptado por las autoridades de competencia, en par-
ticular, por la CNC,5es eximir las cuestiones esenciales de la negociacion, esto es,
las que regulan el salario y las condiciones laborales (jornada maxima anual, vaca-
ciones y permisos, modalidades de contratacion, grupos y clasificacion profesional,
régimen disciplinario, etc.) y analizar aquellas otras que van mas alla y afectan a las
relaciones entre empresarios y terceros, como clientes, proveedores o consumido-
res, valorando, en su caso, si la naturaleza y el objeto de dichas clausulas justifican
la exclusion del ambito de aplicacion de la normativa de competencia.

Por lo general, el analisis de una conducta anticompetitiva s6lo cobra sentido
si se realiza en su conjunto, ya que determinadas clausulas de un convenio podrian
tener justificacion si se analizan aisladamente, pero no la tienen cuando se estudian
en su conjunto y se puede concluir que forman parte de un acuerdo global de
marcado caracter anticompetitivo. No obstante, a continuaciéon se pretende dar
una idea de cldusulas que podrian calificarse como anticompetitivas.

1. Fijacion y/o recomendacion de precios

Los precios constituyen la variable mas visible en la que se manifiesta la competen-
cia. En consecuencia, la fijacion de precios, de forma directa o indirecta, constitu-
ye la modalidad mas grave de infraccion del articulo 1de la Ley 15/2007.

En el ambito de los convenios colectivos, tanto el antiguo TDC como el actual
Consejo de la CNC han considerado que existe una fijacion de precios al regular
el régimen retributivo de los trabajadores si se pacta que los conceptos salariales se
repercutan como costes minimos en los precios ofertados por las empresas. Es el
caso de las clausulas normalmente denominadas en los convenios «pacto de reper-
cusion en precios o/y competencia deslealy, seglin las cuales asociaciones empresa-
riales y sindicales hacen constar expresamente que los conceptos retributivos
(salario minimo o base, complementos...) del trabajador tendrdan repercusion en

5.  Expte. 2805, Empresas estibadoras, FD 70: «Por tanto podemos concluir siguiendo la jurisprudencia comuni-
taria que, en principio, los convenios colectivos celebrados de buena fe entre empresarios y trabajadores sobre
las cuestiones normales propias de la negociacion colectiva, como los salarios o determinadas condiciones de
trabajo, que no afecten de forma directa a terceros o a otros mercados, deben disfrutar de una inmunidad
automatica respecto del examen con arreglo a las normas de defensa de la competencia. Pero cuando el acuer-
do o convenio va mas alla de esos ambitos, las autoridades de competencia, de acuerdo con la doctrina de la
Sentencia Albany, deberan analizar la naturaleza y objeto del mismo antes de decidir si cae bajo las normas
de competencia o esta excluido de las mismas. Y en ese analisis habra de prestar especial atencion no sélo a
las materias que trate el convenio, también y sobre todo, a si establece obligaciones a terceros o afecta a otros
mercados de una forma no justificada por el objetivo de la negociacion colectivax.
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los precios de los servicios de las empresas y que se consideraran competencia
desleal las ofertas comerciales realizadas por las empresas que sean inferiores a los
costes del convenio. Esta repercusion de costes minimos se traduce en una fijacion
de precios minimos.

Asi lo manifesto, el 29 de enero de 2007, el TDC, que resolvio el expte.
607/06, Ayuda a Domicilio, sefialando que «El Tribunal considera que un convenio
colectivo no puede regular cualquier materia, ya que su ambito se circunscribe a
las condiciones de empleo y a las relaciones de los trabajadores con los empresa-
rios. Sin embargo, en el articulo 51 del Convenio para la prestacion del servicio de
ayuda a domicilio en los aflos 2004 y 2005 (hasta el 31 de julio) para Cantabria6
se establecen los precios de los servicios y ofertas comerciales que las empresas
deben aplicar a sus clientes, asi como que se considerara incumplimiento del
mismo las ofertas comerciales realizadas por las empresas que sean inferiores a los
costes establecidos en el mismo. Esto es, no se regulan los salarios que las empresas
de ayuda a domicilio deben abonar a sus trabajadores, sino que se fijan los precios
minimos por hora trabajada para la categoria de auxiliares de ayuda a domicilio
que las citadas empresas deben aplicar a sus clientes, lo que queda fuera del ambi-
to de negociacion colectiva y excede de las competencias que, de acuerdo con el
Estatuto de los Trabajadores, tienen ASADC y Comisiones Obreras. Supone el
referido articulo la pretensiéon de regular el beneficio empresarial y eliminar la
competencia en precios en el mercado de la prestacion de servicios de ayuda a
domicilio, no pudiendo el TD C aceptar como justificacion el que se trate de evitar
la competencia desleal. Menos alin si se tiene en cuenta que esta rigidez a la baja
en precios perjudica a los clientes del servicio y al propio empleo en el sector».

Por su parte, en el marco de la nueva Ley 15/2007, la CNC ha tramitado
expedientes contra los firmantes del convenio colectivo estatal del sector de Con-
tact Center, publicado el 7 de febrero de 2008, con efectos desde el 1 de enero de
2007 hasta el 31 de diciembre de 2009, y del convenio colectivo estatal de las
empresas de seguridad de 2005-2008.

En efecto, en abril de 2008 la CN C tuvo conocimiento de la existencia de estos
dos convenios colectivos de ambito nacional en los que, mas alla de cuestiones
relacionadas con las condiciones de empleo y las relaciones laborales de los traba-
jadores con los empresarios se incluian clausulas sobre los precios de los servicios

y consideraban competencia desleal las ofertas comerciales inferiores a los costes

6. Articulo 51 del convenio.

«Ambas representaciones hacen constar expresamente que las condiciones econémicas pactadas en este con-
venio colectivo tendran repercusion en los precios de los servicios.

La Comision Paritaria del convenio, establecida en el articulo 10, sera la encargada de la comprobacion
del cumplimiento de lo pactado en este articulo.

Se considerara incumplimiento del convenio, con las consecuencias derivadas de la legislacion vigente,
las ofertas comerciales realizadas por las empresas que sean inferiores a los costes del presente convenio.
A estos efectos, se consideraran costes minimos repercutibles, o precio de referencia, para la categoria de
Auxiliar de Ayuda a Domicilio, en los servicios concertados con las Administraciones Publicas o entidades
mercantiles, para el afio 2004, los siguientes (...)».
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fijados en los convenios,7 al igual que habia analizado ya el extinto TDC en el
marco del expediente de ayuda a domicilio en Cantabria.8

Tras un andlisis preliminar de los mismos, la Direcciéon de Investigacion de la
CNC incoo sendos expedientes sancionadores y el 16 y 17 de marzo de 2009,9¢l
Consejo de la CNC resolviéo mediante terminacion convencional ambos expedien-
tes sancionadores al considerar que los compromisos propuestos, de caracter vin-
culante y consistentes en la supresion o inaplicaciéon de los articulos correspon-
dientes de los convenios, asi como en la no reiteraciéon de la conducta en los
convenios que se firmasen en el futuro, resolvian los problemas de competencia
detectados.

2. Fijacion de condiciones comerciales

La imposicion de comportamientos rigidos que impiden la libre definicion y pues-
ta en practica de la politica comercial de un operador econémico y condicionan
su estrategia de negocio constituye una infraccion del articulo 1de la Ley 15/2007,
en la medida en que tiende a coordinar las politicas comerciales, favoreciendo un
comportamiento empresarial paralelo.

Algunos ejemplos de clausulas limitativas de la libertad de prestacion de servi-
cios, diferentes del precio, son las que fijan los horarios de apertura de comercios,
la apertura o cierre de festivos o los periodos y duracion de las rebajas, asi como
las clausulas por las que se uniformizan politicas comerciales (plazos de entrega del
bien o de prestacion del servicio, politicas promocionales, lanzamiento de produc-
tos, canales de comercializacion, plazos y formas de pago...).

3. Limitacion de la produccion o distribucion

El articulo 1de la Ley 15/2007 prohibe la limitacion o el control de la produccion,
asi como de la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones, si bien de todas
estas limitaciones las mas frecuentes son las primeras.

En la resolucion del expediente 377/96, Pan de Barcelona, de 16 de diciembre de
1996, el TD C declard infraccion un acuerdo suscrito por los gremios de pasteleros
y panaderos de Barcelona y las correspondientes federaciones de UGT y CCOO, en
el que se establecia que las pastelerias artesanas con fabricacién propia podrian
comercializar los domingos y festivos un unico médulo de pan especial enriquecido,

7. Articulo 55 del convenio colectivo estatal de Contact Center.
«Ambas representaciones hacen constar expresamente que las condiciones pactadas en este Convenio tendran
repercusion en los precios de los servicios.

Se considerara competencia desleal, con las consecuencias derivadas de la legislacion vigente, las ofertas
comerciales realizadas por las empresas que sean inferiores a los costes del presente Convenio. A estos efectos se
estimaran costes repercutidles, todos los conceptos econémicos que se contemplan en el presente Convenio.»

8. Para mayor exactitud, cabe sefalar que el contenido de la clausula de «competencia desleal» analizada en
el expediente S/0076/08, Convenio Contact Center, es menos preciso que el sancionado en los expedientes
607/06, Ayuda a domicilio, y S/0077/08, Convenio de Seguridad pues en aquél no se fijaban cuantias minimas

repercutioles.

9. Expte. S/0076/08, Convenio Contact Center, y expte. S/0077/08, Convenio de Seguridad.
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de cualquier formay volumen, con un peso maximo de 100 gramos. En el marco de
ese expediente se constatd la existencia de diversas disposiciones normativas y de un
convenio colectivo del sector que prohibian, por una parte, la fabricaciéon y comer-
cializacion de pan los domingos y festivos y, por la otra, que los industriales pastele-
ros fabricasen y comercializasen piezas de pan distintas de las pactadas.

Mas recientemente, en el expediente 2805/07, Empresas Estibadoras, el Conse-
jo de la CNC analizo si el IV Acuerdo para la regulacion de las relaciones laborales
en el sector de la estiba portuaria, suscrito el 26 de julio de 2007 por ANESCO,
como representante de las empresas estibadoras y CETM, CIG y LAB, como
representantes sindicales, tuvo por objeto y/o efecto la restriccion de la competen-
cia en las actividades realizadas en el espacio fisico de los puertos ligadas al transi-
to, depdsito, estiba, carga, descarga, desestiba y transbordo de mercancias y si ello
constituia una infraccion de los articulos 1 de la Ley 16/1989 y 81 del TCE.10

Se trataba del primer convenio sectorial suscrito tras la entrada en vigor de la
Ley 48/2003, de 26 de noviembre, de régimen econdmico y de prestacion de ser-
vicios de los puertos de interés general, de caracter liberalizador, que cambid el
contexto normativo en el que operaba la actividad de estiba, dejando de ser un
servicio publico de titularidad estatal para ser un servicio portuario basico con
obligaciones de servicio publico, que se presta en régimen de competencia. Esta
ley recoge una lista exhaustiva de las actividades de carga, estiba, descarga, deses-
tiba y transbordo consideradas como servicios basicos, prestados en régimen de
libre competencia, previa obtencion de la correspondiente licencia y asimismo
detalla una serie de actividades que no considera servicios portuarios basicos y que
simplemente requieren de una autorizaciéon de prestacion de servicio o actividad
por parte de la Autoridad Portuaria.

El Consejo de la CNC considerd que el IV Acuerdo obstaculizaba la liberaliza-
ciéon que pretendia introducir dicha ley, al extender sus efectos mas alla de las
relaciones laborales entre trabajadores y empresarios en el sector de la estiba.

En el ambito personal, el IV Acuerdo era de aplicaciéon no sélo a empresas
estibadoras y a trabajadores de la estiba, sino también a las empresas y trabajadores
no estibadores.

En cuanto al ambito funcional, extendia el &mbito de actuacién de los estiba-
dores a diversas actividades que la ley no les reserva y, por lo tanto, no asignadas
en exclusiva ni a empresas de estiba ni a trabajadores estibadores, entre ellas, las
conocidas como «actividades complementarias», excluyendo asi de hecho a empre-
sas y trabajadores distintos de los firmantes de la prestacion de los servicios com-
plementarios.

En consecuencia, el 24 de septiembre de 2009 el Consejo declaré a los firman-

tes del IV Acuerdo responsables de una infraccion de los articulos 1.1.c de la Ley
16/1989 y 81 del TCE.

10. Actual articulo 101 delTFUE.
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6. FORMAS DE ACTUACION DE LA CNC ANTE CONVENIOS
COLECTIVOS RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA

Tal y como se ha expuesto, queda clara la aplicabilidad de la legislacion de com-
petencia sobre los convenios colectivos. Se plantea ahora la cuestion de como
garantizar la compatibilidad de los convenios colectivos con la Ley 15/2007.

Con cardcter previo cabe sefialar que, como se ha visto, si bien el analisis de con-
venios colectivos en su conjunto o de algunas de sus clausulas por parte de las auto-
ridades de competencia espafiolas no es una novedad, el impulso a la defensa de la
competencia que ha dado la nueva Ley 15/2007 ha llevado a un enfoque mas ambi-
cioso, de modo que no sdlo se resuelven problemas concretos de un convenio o
sector por la via de expedientes de los que puedan derivarse sanciones, sino que se
pretende ir mas alld, tratando de garantizar la adecuacion de la negociacion colectiva
a la libre competencia ya durante el proceso de elaboracion de los convenios.

De este modo, desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007 se estan producien-

do dos aproximaciones a la negociacion colectiva:

— control ex ante, durante el proceso de negociacion y antes del registro y la
publicacién en el BOE de los convenioslly
— control expost, una vez registrados y publicados los convenios colectivos.

Control ex ante

La Ley 15/2007 encomienda a la CNC, entre otras, la misién de promover acti-
vamente la competencia en los mercados. En cumplimiento de este objetivo, la
CNC ha considerado prioritario mejorar la colaboracion con los distintos poderes
publicos para extender la cultura de competencia de la que es garante, de modo tal
que los poderes publicos sean conscientes de la necesidad de valorar los posibles
efectos negativos para la competencia, la libertad de empresa y el bienestar del
consumidor. En el ambito de la negociacion colectiva, este objetivo se ha traduci-
do en un convenio de colaboracion suscrito entre la CNC y la Direccion General
de Trabajo del Ministerio de Trabajo e Inmigracion el 25 de enero de 2010.12

11. El articulo 90 del Estatuto de los Trabajadores, sobre la validez de los convenios colectivos, exige que, una
vez firmados por las partes, los convenios sean presentados ante la autoridad laboral competente, a los solos
efectos de registro. Tras su registro, los convenios serdn remitidos al 6rgano publico de mediacion, arbitraje y
conciliacion competente para su deposito.

Asimismo, en el plazo maximo de diez dias desde la presentacion del convenio en el registro, se dis-
pondra por la autoridad laboral su publicacién obligatoria y gratuita en el Boletin Oficial del Estado o, en
funcion del ambito territorial del mismo, en el Boletin Oficial de la Comunidad Auténoma o de la provincia
correspondiente.

Si la autoridad laboral estimase que algin convenio conculca la legalidad vigente o lesiona gravemente el
interés de terceros, se dirigira de oficio a la jurisdiccién competente, la cual adoptara las medidas que proce-
dan al objeto de subsanar supuestas anomalias, previa audiencia de las partes.

12. Se adjunta como anexo a este articulo el texto integro del convenio, publicado en el BOE de 26 de febrero de
2010.
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Ante la posibilidad de que las partes firmantes de un convenio colectivo de ambi-
to superior a una comunidad auténoma incluyan cldusulas y compromisos que
contravengan las disposiciones de la Ley 15/2007, se consider6 la necesidad de ins-
trumentar una colaboracion entre la Direccidon General de Trabajo y la CNC, que
permitiera a ambas cumplir con las funciones que la legislacion les encomienda en
aspectos relacionados con la negociacion colectiva y la defensa de la competencia.
Esto es, para la Direccion General de Trabajo el control de la legalidad del contenido
de los convenios colectivos ante ella registrados y depositados, con caracter previo a
su publicacion (articulo 90.5 del Estatuto de los Trabajadores) y para la CNC, pre-
servar, garantizar y promover la existencia de una competencia efectiva en los mer-
cados en el ambito nacional, sin perjuicio de las competencias que correspondan a
los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia en su ambito respectivo.

Asi, tomando como referencia los criterios publicados por la CNC en su Guia
para la elaboracion de memorias de competencia de los proyectos normativos,3 cuya
finalidad es orientar desde la 6ptica de la libre competencia a los organismos regu-
ladores en su actuacién administrativa, se planteé que la Direccion General de
Trabajo, con caracter previo al registro y publicacion de cualquier convenio colec-

tivo estatal, procediera a determinar:

1. Si las clausulas se limitan a la relacion entre empresarios y trabajadores vy,
por lo tanto, se limitan a establecer condiciones salariales y laborales.

2. En caso de que dichas clausulas vayan mas alla del establecimiento de las
condiciones laborales y salariales, si limitan o restringen la competencia,
identificando los posibles efectos negativos sobre la competencia.

3. Si dichas clausulas contravienen el principio de necesidad y proporcionali-
dad o minima distorsion, es decir, si exceden de lo necesario para lograr su
objetivo social y no estan debidamente justificadas.

4. En caso de no considerar justificada la restriccion contenida en el convenio,
la Direccion General de Trabajo procurara su modificacion con alternativas
reguladoras menos lesivas de la competencia para alcanzar el objetivo perse-
guido, antes de poner en conocimiento de la CNC la existencia de indicios
de infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007.

Sobre esta base, el convenio regula un Protocolo de Actuacién que permita a
ambas autoridades el eficaz desarrollo de sus funciones y que se dispone de la

siguiente forma:
1. La Direccion General de Trabajo remite a la CNC tnicamente los conve-

nios colectivos que contengan a su juicio clausulas que pudieran contrave-
nir la Ley 15/2007.

13. Publicado en su pagina web www.cncompetencia.es.
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2. La CNC realiza una primera evaluacion del texto del convenio colectivo
declarando: (a) bien que no existen indicios de vulneracion de la Ley
15/2007; (b) bien que la cuestion remitida no es de su competencia, o
(c) bien que existen indicios de vulneracion de la Ley 15/2007 y que ha
de proceder a su analisis. En este ultimo caso, la CNC procederd a su
analisis mas detallado para emitir sus conclusiones sobre la clausula en
cuestion.

3. Recibido el analisis mas detallado de la CNC, la Direccién General de Tra-
bajo podra remitir un requerimiento a la comision negociadora del conve-
nio colectivo cuestionado para que subsane los problemas detectados,
mencionando expresamente que se ha efectuado una consulta ala CNC y
que ¢ésta ha manifestado dudas sobre la compatibilidad del convenio con la
Ley 15/2007.

4. Recibido el requerimiento, la comision negociadora puede: (a) asumir los
requerimientos y aplicar los cambios sugeridos para adecuar la clausula
controvertida a la Ley 15/2007, o (b) mantener la clausula debatida.

En el caso de que se mantenga la clausula debatida, la Direccion General de
Trabajo y la CNC podran, en el &mbito de sus respectivas competencias, adoptar
las actuaciones que procedan (incluido el inicio de un expediente sancionador de
la Ley 15/2007), informéandose mutuamente.

Por ultimo, los efectos del protocolo suscrito entre la Direccion General de
Trabajo y la CNC se limitan a convenios de caracter estatal, por lo que seria desea-
ble que las correspondientes autoridades laborales y de competencia autonémicas
suscribieran convenios similares, de modo que mantengan un estrecho contacto
que permita la adecuacion del amplio numero de convenios de ambito inferior al
nacional a la legislacion de competencia.

Control ex post

Una vez publicado un convenio, en el caso de que la CNC detecte indicios racio-
nales de conductas prohibidas, se vera obligada a incoar expediente sancionador.
Ahora bien, cabe sefialar que el propdsito de la CNC no es sancionar a las partes
que suscriben los convenios, sino mas bien lograr que la negociacion colectiva,
como tantos otros sectores y ambitos de actividad, se adapte a la legislacion de
competencia, contribuyendo asi a que se cree una «cultura de competencia» tam-
bién en el ambito laboral.

Asi, desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, que flexibiliza el régimen de
terminacion convencional, ésta ha sido la formula empleada por la CNC para la
resolucion de los problemas de competencia detectados en los convenios, al con-
siderar el Consejo que los compromisos aportados por las partes y negociados con
la Direccion de Investigacion resolvian los efectos sobre la competencia de las

clausulas de repercusion en precios y competencia desleal, en particular, en los



190 MARIA JESUS MAZO VENERO

convenios de seguridad y contact center, quedando garantizado de manera suficien-
te el interés publico.

Ademas, para asegurar el debido cumplimiento de los acuerdos de terminacién
convencional, el Consejo de la CNC ha impuesto a las partes la obligacion de
comunicar su respectivo acuerdo de terminacion convencional a la totalidad de
miembros de las asociaciones empresariales afectadas, asi como de comunicar a las
autoridades laborales competentes, en el momento de la presentacion de los con-
venios para su registro y publicacién, que no contienen ninguna clausula contraria
ala Ley 15/2007.

Por ultimo y en el contexto de las novedades que introduce la Ley 15/2007,
algunos expertos en competencia se han planteado si la CNC esta legitimada para
impugnar ante la jurisdicciéon competente los convenios colectivos o determinadas
clausulas de los mismos, teniendo en cuenta que dicha Ley regula expresamente la
legitimacion activa de la CNC para impugnar ante la jurisdiccion competente «(...)
disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado» (articulo 12.3).

En este sentido, habria que analizar cada caso particular, si bien no parece que
quepa la impugnacion prevista por el articulo 12.3 de la Ley 15/2007, en tanto
que los convenios colectivos no son actos de la Administraciéon ni tampoco dispo-

siciones generales de rango inferior a la ley.

7. CONCLUSION

Desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, la CNC ha investigado y resuelto
varios expedientes relativos a convenios colectivos, que han generado incertidum-
bre y debate sobre las competencias que la autoridad nacional de competencia
tiene en materia de negociacion colectiva.

En este articulo se ha tratado de argumentar, a partir de esas resoluciones de la
CNC y de algunos pronunciamientos de los tribunales, que queda fuera de toda
duda que la negociacidon colectiva constituye un pilar basico de las relaciones labo-
rales y de la politica econémica y social, cuyo control corresponde a las autoridades
laborales y a la jurisdiccion social. Ahora bien, esto no significa que la negociacion
colectiva constituya un puerto seguro, ajeno a la aplicaciéon de la normativa de
defensa de la competencia.

Justo al contrario, la relevancia de la negociacion colectiva y su impacto en los
mercados de factores, bienes y servicios y, en consecuencia, en la competitividad
del pais, hacen necesario revisar la adecuacion de la negociacion colectiva a la
normativa de defensa de la competencia, siendo tarea de la CNC determinar en
cada caso si los acuerdos que se celebran en el marco de negociaciones colectivas
entre interlocutores sociales y persiguen objetivos de politica social estan compren-
didos o no en el ambito de aplicacion de la Ley 15/2007 y, concretamente, en el
articulo 1.
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Asi, de lo expuesto en este articulo se puede concluir que, siempre y cuando
los convenios colectivos se circunscriban al &mbito de las condiciones laborales
entre representantes de los trabajadores y empresarios, quedaran exentos de la
aplicacion de la normativa de defensa de la competencia. Sin embargo, en el
momento en que las negociaciones vayan mas alla y afecten a las relaciones con
terceros, habra que determinar si la naturaleza y el objeto de dichas clausulas
restringen la libre competencia en los mercados.

En ese punto y dependiendo de la fase en que se encuentren las negociaciones,
podra activarse el protocolo de colaboracion suscrito entre la CNC y el Ministerio
de Trabajo e Inmigracidon, con el fin de prevenir problemas de competencia en la
negociacion colectiva, o bien habra que recurrir a la apertura de un expediente
sancionador que, en la medida en que admita compromisos suficientes para elimi-
nar los efectos de las clausulas restrictivas sobre la competencia y garantizar de
manera suficiente el interés publico, podra ser resuelto mediante terminacion
convencional. Todo ello con el fin de crear una cultura de competencia en el ambi-
to de la negociacion colectiva.
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lll. OTRAS DISPOSICIONES

MINISTERIO DE TRABAJO E INMIGRACION

3149 Resolucién de 1 de febrero de 2010, de la Secretaria General Técnica, por la
que se publica el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo e
Inmigracién y la Comisién Nacional de la Competencia.

Suscrito el Convenio de colaboracion entre el Ministerio de Trabajo e Inmigracion y la
Comisién Nacional de la Competencia, al apreciar este Departamento que existen razones
de interés publico para su publicaciéon y en cumplimiento de lo dispuesto en el punto uno
del articulo 60 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, procede la
publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» del citado convenio, que figura como Anexo
de esta Resolucion.

Lo que se hace publico a los efectos oportunos.
Madrid, 1de febrero de 2010.-El Secretario General Técnico del Ministerio de Trabajo
e Inmigracion, José Antonio Panizo Robles.

ANEXO

Convenio de colaboracion entre ei Ministerio de Trabajo e Inmigracién y la Comision
Nacional de la Competencia

En Madrid, a 25 de enero de 2010.
REUNIDOS

D. Luis Berenguer Fuster, en nombre y representaciéon de la Comisién Nacional de la
Competencia, con CIF n.” Q2801574A y domiciliada en Madrid, Calle Barquillo n° 5, CP
28004, que actia como Presidente de la misma, de acuerdo con la competencia en materia
de contratacion que le atribuye el articulo 32 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia.

Y D. Leandro Gonzalez Gallardo, Subsecretario de Trabajo e Inmigracién, en virtud de
las facultades que le confiere el Real Decreto 550/2008, de 21 de abril, por el que se
designa su nombramiento y actuando en nombre y representaciéon de la Administracion
General del Estado, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, segun lo establecido en el articulo
1 de la Orden TIN/1965/2009, de 17 de julio.

Las partes se reconocen la capacidad legal necesaria para formalizar el presente
Convenio, y en su virtud

EXPONEN

Primero.-Que el articulo 90.5 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 23 de marzo (en adelante,
«ET») atribuye a la autoridad laboral la tarea de controlar la legalidad del contenido de los
convenios colectivos ante ella registrados y depositados, con caracter previo a su
publicaciéon. En el ambito competencial de la Administracion General del Estado esta
funciéon es asumida por la Direccién General de Trabajo del Ministerio de Trabajo e
Inmigracion (en adelante, «<DGT»),

Segundo.-Que la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en
adelante, «LDC») atribuye a la Comisién Nacional de la Competencia (en adelante «CNC»)
la facultad de preservar, garantizar y promover la existencia de una competencia efectiva
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en los mercados en el &mbito nacional, sin perjuicio de las competencias que correspondan
a los érganos autonémicos de defensa de la competencia en su &mbito respectivo.

Tercero.-Que, ante la posibilidad de que las partes firmantes de un convenio colectivo
de ambito superior a la Comunidad Auténoma incluyan clausulas y compromisos que
contravengan las disposiciones de la LDC, es preciso instrumentar una colaboracion
adecuada entre la DGT y la CNC que permita a ambas cumplir con las funciones que la
legislacion les encomienda.

Por todo lo expuesto, ambas partes acuerdan suscribir el presente Convenio, que se
regird por las siguientes

CLAUSULAS

Primera. Objeto del Convenio.-E| objeto del presente Convenio de Colaboracién es
el establecimiento de un Protocolo de actuacion que permita a la DGT y a la CNC un eficaz
desarrollo de las funciones que ia legislacion les encomienda en los aspectos relacionados
con la negociacion colectiva y la defensa de la competencia.

Segunda. Bases de la actuacion.-E\ desarrollo del Protocolo se ajustard a los
siguientes principios:

El presente Protocolo se desarrolla en el ambito del procedimiento regulado en el
articulo 90.5 del ET, cuyo impulso y resolucion esta asignado a la DGT, asi como de las
competencias atribuidas a la CNC por la LDC, para garantizar y promover la competencia
efectiva en los mercados.

La DGT remitira a la CNC uUnicamente los convenios colectivos que contengan a su
juicio clausulas que pudieran contravenir la LDC.

De acuerdo con el articulo 85.1 del ET, los convenios colectivos podran regular materias
de indole econdmica, laboral, sindical y, en general, cuantas otras afecten a las condiciones
de empleoy al ambito de relaciones de los trabajadores y sus organizaciones representativas
con el empresario y las asociaciones empresariales. El presente Protocolo se aplicara a
todos aquellos elementos de un convenio colectivo que, dentro de las materias que pudiera
regular, fueren contrarios a la LDC.

Tercera. Desarrollo del procedimiento.

1. Comunicacién a la CNC: Si, a lo largo del andlisis de un convenio colectivo
presentado ante la DGT, ésta considerara que alguna clausula del mismo pudiera
contravenir la LDC, remitira mediante correo electrénico a la direccion de contacto de la
CNC la siguiente documentacion:

Texto del convenio colectivo.

Informe comprensivo de: la clausula que pudiera contravenir la LDC extraida del texto
del convenio, los motivos que pudieran hacer creer que es contraria a la LDC y cuantas otras
cuestiones estime necesarias para que la CNC pueda hacer una evaluacién adecuada.

2. Primer analisis por la CNC: Recibida la comunicacién por la CNC, ésta realizara
una primera evaluacién, que comunicara a la DGT por el mismo medio, en la que declarara
que, en un estudio preliminar, no existen indicios de una quiebra de LDC, que la cuestion
remitida no es de su competencia o que considera que la clausula puede vulnerar la LDC
y ha de proceder a su analisis.

Se considera oportuno que esta primera evaluacion sea rapida, y que la DGT pueda
tener una respuesta en cinco dias habiles, con los siguientes resultados:

Si la CNC considera de forma preliminar que no hay indicios de infracciéon de la LDC,
el procedimiento terminara en lo que a la intervencion de la CNC se refiere.

En el caso de que la CNC apreciara de forma preliminar la existencia de posibles
indicios de una vulneracién de la LDC, lo pondra en conocimiento de la DGT para iniciar
su andlisis mas detallado. Las conclusiones de dicho andlisis se comunicaran a la DGT en
un plazo de 10 dias habiles.

M
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3. Requerimiento a la comisién negociadora del convenio: Con el fin de dotar de la
mayor transparencia al procedimiento de la autoridad laboral, el requerimiento que, en su
caso, efectie la DGT a la comisién negociadora del convenio colectivo mencionara
expresamente que se ha efectuado consulta a la CNC y que ésta ha manifestado dudas
sobre la compatibilidad del convenio con la LDC, otorgando el plazo de subsanacion que
de ordinario se da a las comisiones negociadoras de los convenios.

4. Actuaciones de la comisiéon negociadora: Realizadas las actuaciones sefialadas,
la comisién negociadora puede:

Asumir los requerimientos realizados y aplicar los cambios que, a juicio de la CNC,
adecuen la clausula o clausulas a la LDC. La DGT remitira a la CNC copia del convenio
definitivo antes de su publicacion.

Mantener la clausula debatida.

En el caso de que la comisién negociadora mantuviera la clausula del convenio
colectivo que ha sido objeto de reparo, la DGT y la CNC realizaran, en el ambito de sus
competencias, las actuaciones que procedieren, informandose mutuamente, de forma que
se cumpla el procedimiento de depdsito, registro y publicacion de los convenios colectivos
de trabajo y las normas en materia de defensa de la competencia.

5. Comunicacion a las Comunidades Auténomas: Este protocolo de actuacién, una
vez firmado por la DGT y la CNC, sera comunicado a las autoridades laborales y de
competencia de las Comunidades Auténomas.

6. Evaluacion: La DGT y la CNC realizaran una evaluacion conjunta del Protocolo e
incorporaran en él cuantas mejoras consideren necesarias, a propuesta de cualquiera de
las partes y en cualquier momento a partir de la firma del presente convenio.

Cuarta. Efectos y extincion del Convenio.-E| presente Convenio tendra una duracion
de un afio, pudiendo ser prorrogado anualmente, de forma indefinida, salvo denuncia
expresa de cualquiera de las partes, con al menos un mes de antelacién a la fecha de su
prorroga tacita.

Sera causa suficiente para la resolucion automatica por denuncia del presente
Convenio, el incumplimiento de cualquiera de sus clausulas.

Las cuestiones litigiosas que puedan surgir en la interpretacion y el cumplimiento del
convenio seran resueltas por acuerdo de ambas partes. A falta de acuerdo la resolucion
del conflicto sera competencia del orden contencioso-admlnistrativo, de conformidad con
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Y para que conste, y en prueba de conformidad con lo anteriormente expuesto, las
partes, firman este convenio, en cinco ejemplares, en el lugar y fecha indicados al inicio.—
El Presidente de la Comision Nacional de la Competencia, Luis Berenguer Fuster.-El
Subsecretario de Trabajo e Inmigracién (Orden TIN/1965/2009, de 17 de Julio), Leandro
Gonzélez Gallardo.

fgf

Pag. 19098

http://www.boe.es BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO D. L.: M-1/1958 - ISSN: 0212-033X


http://www.boe.es

LA INFRACCION UNICA Y CONTINUADA

MaLUZ LABRADA TELLADO1
BEATRIZ DE GUINDOS TALAYERA2

1. INTRODUCCION

Las infracciones complejas, y en particular los carteles de larga duracion, han sido
un elemento clave en materia de defensa de la competencia desde hace mucho
tiempo. Sin embargo, en los ultimos afios se ha producido una oleada de resolu-
ciones nacionales, decisiones comunitarias y, mas recientemente, sentencias judi-
ciales especialmente a nivel comunitario que ha venido a consolidar la figura de la
denominada infraccion tnica y continuada en el derecho de la competencia.

Las razones pueden ser muchas y muy variadas, desde la creciente sofisticacion
de la aplicacion del derecho antitrust a nivel global hasta la existencia de mas y
mejores medios entre las autoridades de competencia para detectar las practicas
anticompetitivas mas dafiinas para los mercados: los carteles. Sin duda, algunos de
los instrumentos que mas han contribuido a este objetivo han sido el refuerzo de
los poderes de inspeccion y la introduccion del programa de clemencia en la mayor
parte de las jurisdicciones europeas.

El objetivo de este articulo es profundizar, en primer lugar, en el concepto legal
y jurisprudencial de la infracciéon inica y continuada, tanto en términos generales
del derecho administrativo como en particular en el ambito de defensa de la com-
petencia, pudiendo distinguirse un avance jurisprudencial muy distinto entre el
derecho espafiol y el comunitario.

En segundo lugar, y sobre la base de algunos casos relevantes tanto nacionales
como comunitarios en los que ha quedado acreditada la existencia de una infrac-
cidén unica y continuada, se realizan una serie de reflexiones encaminadas a siste-
matizar algunas de las caracteristicas mas habituales de este tipo de infracciones del
derecho de la competencia.

1. Vocal asesor de la Direccion de Investigacion de la CNC.

2. Subdirectora de Industria y Energia de la Direccion de Investigacion de la CNC.
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2. EL CONCEPTO DE INFRACCION UNICA Y CONTINUADA EN EL
DERECHO ESPANOL

La infraccion continuada es un término ya consolidado en el derecho espafiol, en
sus distintas ramas, aunque especialmente en materia penal a través del delito o
falta continuados tipificados en el Codigo Penal (CP).

En concreto, en el orden penal, el delito o falta continuada aparecen definidos
en el articulo 74 del CP que establece: «el que, en ejecucion de un plan preconce-
bido o aprovechando idéntica ocasion, realice una pluralidad de acciones u omi-
siones que ofendan a uno o varios sujetos ¢ infrinjan el mismo precepto penal o
preceptos de igual o semejante naturaleza, serd castigado como autor de un delito
o falta continuados con la pena sefialada para la infraccion mas grave, que se
impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena
superior en grado».

Es de destacar lo seflalado recientemente por el Tribunal Supremo3al aplicar
el articulo 74 del CP. Asi, sefiala lo siguiente sobre los presupuestos de aplicacion
del articulo 74:

Este precepto describe como presupuesto de aplicacion: a) la realizacion de
una pluralidad de acciones u omisiones con sustantividad tal que cada uno
de ellos constituya, en principio, un determinado delito; b) que esa plurali-
dad surja a consecuencia de un Unico plan preconcebido, es decir adoptado
antes de la plural realizacidon, o aprovechando una ocasion que en todos los
casos sea idéntica, y ¢) que los preceptos penales vulnerados por los plurales

delitos sean de naturaleza, cuando menos, semejante.

Asimismo, distingue el TS el instituto de la conexion procesal de la continui-
dad delictiva, sefialando que esta ultima, prevista como supuesto merecedor de
regla especial de penalidad, da lugar, a través de una ficcidon juridica, a la recon-
duccidon de una pluralidad de hechos a un tUnico objeto procesal y, con ello, a la
unidad procedimental que conlleva la existencia de una unica sentencia y la impo-
sicion de una unica pena. En concreto, sefiala el TS en la sentencia anteriormente

mencionada:

La continuidad, prevista como supuesto merecedor de regla especial de
penalidad del articulo 74 del CP implica unidad de delito, no obstante la
pluralidad de comportamientos, si concurren los presupuestos de aquella
norma. En tal supuesto se produce una ficcion juridica, que reduce a unidad
una pluralidad de delitos que, de otra suerte, habrian de ser valorados y

sancionados como entidades delictivas diferenciadas.

3. FD sexto de la Sentencia de la Seccion Iade la Sala de lo Penal del TS de 23 de febrero de 2010.
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La trascendencia procesal de esa continuidad, fingida por la norma penal
material, es la reconduccion de una pluralidad de hechos a un inico objeto
procesal. Y, por ello, a la unidad procedimental que ha de concluir en una
Unica sentencia que, ademas, da lugar a la imposicién de una tnica pena.
La conexion procesal, si bien puede dar lugar a la unidad procedimental,
ni tiene el mismo origen ni produce los mismos efectos. Porque el origen es
una pluralidad de hechos que, a su vez, da lugar a una subsistente pluralidad
de delitos, con la consiguiente pluralidad de objetos procesales del procedi-
miento Unico, y porque el efecto es una pluralidad de sanciones, aunque se
residencien en la Unica sentencia y, finalmente, pueda reconducirse a un

limite maximo de cumplimiento.

La institucion de la infracciéon continuada es introducida ex novo en nuestro
ordenamiento juridico administrativo a través del Reglamento de Procedimiento
para el Ejercicio de la potestad sancionadora, aprobado por Real Decreto 1398/93,
de 4 de agosto (REPS), norma de naturaleza reglamentaria, ya que la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LRJYPAC), guarda silencio al respecto. El
precepto incorpora al ordenamiento administrativo sancionador una institucion
de larga trayectoria en el seno del derecho penal, que se refleja, en el actual CP, en
su articulo 74 ya mencionado.

En concreto, el REPS define la infraccion continuada en su articulo 4.6 infine

cuando senala:

Asimismo, sera sancionable, como infraccién continuada, la realizacion de
una pluralidad de acciones u omisiones que infrinjan el mismo o semejantes
preceptos administrativos, en ejecucién de un plan preconcebido o aprove-

chando idéntica ocasion.

Aflade el mencionado articulo 4.6 que «No se podran iniciar nuevos procedi-
mientos sancionadores por hechos o conductas tipificados como infracciones en
cuya comision el infractor persista de forma continuada, en tanto no haya recaido
una primera resolucion sancionadora de los mismos, con caracter ejecutivo».

También en el orden contencioso-administrativo, el Tribunal Supremo4 ha
venido seflalando los siguientes elementos constitutivos de la infracciéon unica y
continuada (en aplicaciéon e interpretacion del articulo 4.6 del REPS): i) plurali-
dad de acciones u omisiones con una unidad psicolégica y material; ii) infraccion

4. Sentencia de 7 marzo 2006 de la Seccion 6a de Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS (en materia
de proteccion de datos personales), Sentencia de 19 de marzo de 2008 de la Seccion Tercera de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TS (en materia de defensa de la competencia; expediente 506/200 del
TDC) y Sentencia de 16 de marzo de 2010 de la Seccion 6a de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo (en materia de proteccion de datos personales).
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del mismo o de semejantes preceptos administrativos, y iii) planificaciéon previa de
la ejecucion (misma unidad de voluntad) o, en su caso, aprovechamiento de idén-
tica ocasion.

La finalidad del elemento de la pluralidad de acciones persigue evitar que el infrac-
tor pueda verse favorecido por la escasa entidad de la sancidon correspondiente a cada
una de las acciones ilicitas singularmente consideradas, y asi lo ha sefialado el TS:5

este hecho no puede ser caracterizado como una infracciéon continuada (...),
fundamentalmente porque no hay una pluralidad de acciones. Sin plurali-
dad de acciones no cabe hablar de infraccion continuada, como destacan,
entre otras, las sentencias de esta Sala atinadamente citadas por la recurren-
te. El apartado primero del art. 74 CP (RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777), norma reguladora del delito continuado en el derecho espailol, cuya
precisa definicién es trasladable al ambito del derecho administrativo san-
cionador, establece: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, el que,
en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasidn,
realice una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios
sujetos e infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejan-
te naturaleza, sera castigado, como autor de un delito o falta continuados,
con la pena sefialada para la infracciéon madas grave, que se impondra en su
mitad superior.» Es claro, asi, que la infraccién continuada exige una plura-
lidad de acciones ilicitas de naturaleza semejante, guiadas por una unica
intencion. La finalidad de esta figura es evitar que, tratindose de un desig-
nio unitario, el infractor pueda verse favorecido por la escasa entidad de la
sancion correspondiente a cada una de las acciones ilicitas singularmente

consideradas.

Tampoco es suficiente la existencia de una pluralidad de acciones, sino que es
requisito acumulativo la existencia de una especie de unidad psicoldgica y material.
En concreto, ha sefialado el TS6que «No basta, por lo tanto, para apreciar la existen-
cia de infraccion continuada con la simple reiteracion de conductas semejantes, (...),
es preciso que esa reiteracion de conductas, ademas de infringir el mismo precepto
u otro semejante, responda a un mismo proceso psicolégico y material (...)».

Por ultimo, no puede entenderse la existencia de una infracciéon continuada sim-
plemente por el mero hecho de que persistan en el tiempo los efectos lesivos de la
accion u omision constitutiva de una infraccion o que tal accion pudiera tener con-
secuencias lesivas en un momento posterior, ya que si se acogiera esta tesis «muchas

infracciones penales o administrativas serian continuadas, ya que los efectos lesivos

5. FD Cuarto de la Sentencia de 16 de marzo de 2010 de la Seccion 6ade la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo (en materia de proteccion de datos personales).

6. Sentencia de de 7 marzo 2006 de la Seccion 6a de Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS.
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de una accion u omision pueden hacerse sentir tiempo después del momento de la
comision».7

3. LAINFRACCION UNICA Y CONTINUADA EN EL DERECHO
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Tanto en el derecho nacional como comunitario de defensa de la competencia no
existe una prevision normativa expresa definidora de la infraccion Unica y conti-
nuada. Es por ello que en el caso espafiol, de conformidad con el caracter supleto-
rio de la LRJYPAC previsto expresamente en el articulo 45 de la LDC, se ha
aplicado e interpretado el articulo 4.6 del REPS, mientras que en derecho comu-
nitario se han ido consolidando a través de la jurisprudencia los elementos consti-
tutivos de la infraccion unica y continuada.

Por lo tanto, en el momento actual, tampoco se puede hablar de la existencia
de un concepto jurisprudencial consolidado de infraccién unica y continuada en
materia de defensa de la competencia en Espafa, a diferencia del ambito comuni-
tario, en el que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE,
actualmente Tribunal de Justicia de la UE) si ha ido perfilando la aplicacion de este
tipo de infraccion en el derecho de la competencia. Sin perjuicio de lo anterior, la
infraccidén tnica y continuada ha venido aplicandose no sélo por la CNC sino
también por el extinto TDC, como se analizara en el apartado siguiente.

Previamente, conviene hacer un breve repaso del concepto legal y jurispruden-
cial de la infraccion Unica y continuada tanto en el derecho espafiol de defensa de
la competencia como en el comunitario, lo que pondra de manifiesto las anteriores
conclusiones.

3.1. ELCONCEPTO DE INFRACCION UNICA Y CONTINUADA
EN EL DERECHO ESPANOL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

En la legislacion espafiola de defensa de la competencia, aunque se hace referen-
cia expresa a la infraccién continuada en el articulo 68.1 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), al regular la prescripcion de
las infracciones, no se define la misma, por lo que, de acuerdo con la supletorie-
dad de la LRJYPAC prevista en el articulo 45 de la LDC, habria que acudir al
régimen administrativo comun recogido en la LRJYPAC y su normativa de
desarrollo.

7. Sentencia de 16 de marzo de 2010 de la Seccion 6ade la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo (en materia de proteccion de datos personales).
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El mencionado articulo 68.1 de la LDC establece que «EI término de la pres-
cripcion se computard desde el dia en que se hubiera cometido la infracciéon o, en
el caso de infracciones continuadas, desde el que hayan cesado».

A diferencia de la LDC actual, en la anterior Ley 16/1989, de 17 de julio de
Defensa de la Competencia, la prescripcion se regulaba en el articulo 12 que esta-
blecia simplemente que «El término de la prescripcion comenzara a correr desde
el dia en que se hubiera cometido la infracciéon» y no hacia referencia expresa par-
ticular para el caso de las infracciones continuadas.

Sin perjuicio de esto, la ANS8interpretd recientemente el articulo 12 de la anti-
gua LDC para el caso de las infracciones continuadas en el mismo sentido que lo
previsto en la nueva LDC al sefialar que «en un supuesto como el de autos en que
la infraccion ha consistido no en la mera adopcion del acuerdo, sino en su puesta
en practica continuadamente durante un periodo de tiempo largo, no puede
entenderse que ha prescrito porque si el término de la prescripcion comienza a
correr desde el dia en que se comete la infraccion, no ha empezado a correr si la
infraccion no ha cesado».

Otro articulo de la LDC que se encuentra directamente relacionado con la
infraccion continuada es el articulo 64.1.d) de la LDC que se refiere a la duracion
de la infraccion al regular los criterios para la determinacion del importe de la
sancion. En este sentido, una vez probado el hecho de que determinadas practicas
anticompetitivas forman parte de una infracciéon unica y continuada, la duracion
de la infraccion vendra determinada por la duracion total de todas las practicas,
entendiéndose que existe infraccion desde el momento en se inicid la primera de
las practicas anticompetitivas que componen el todo y que finaliza la infraccion
con la finalizacion de la ultima practica realizada componente de ese todo.

Esto tendra una influencia directa en la cuantificacion de la multa a imponer
al ser la duracion de la infraccion uno de los criterios para la determinacion del
importe de la sancion previsto en el articulo 64.1.d) de la LDC. A este respecto,
la Comunicacion de la Comisiéon Nacional de la Competencia de 6 de febrero de
2009, sobre la cuantificacion de las sanciones derivadas de infracciones de los
articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (actuales articulos
101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea), establece en su
parrafo 15 que el importe basico de la sanciéon aumentara con la duracion de la
infraccion si bien el peso relativo de cada afio adicional de infraccion sera decre-
ciente con la duracién conforme a unas ponderaciones establecidas.

También el TS ha reconocido la infraccién continuada en derecho de la com-
petencia, aunque existen pocos pronunciamientos al respecto. Cabe destacar la ya
mencionada sentencia de 19 de marzo de 2008, en la que el TS aprecia la existen-
cia de una infraccién continuada, aplicando los elementos del articulo 4.6 del

8. Sentencia de 6 de noviembre de 2009 de la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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REPS y la continuidad delictiva del articulo 74 del CP, y procede a anular las
cuatro sanciones impuestas imponiendo al recurrente una Unica sancion.

EI TS explica en esa sentencia que las distintas practicas anticompetitivas que
forman parte de una infraccion unica y continuada se tratan como un todo,
pudiendo imponer la sancion correspondiente a la infraccion mas grave que cada
una de ellas hubiera constituido individualmente considerada. En este sentido, ha
sefialado que «En el derecho penal, las consecuencias sancionadoras que siguen de
la apreciaciéon de una continuidad delictiva son, de acuerdo con el articulo 74 del
Coédigo Penal (—), la imposicion de una unica pena, en lugar de tantas cuantas
correspondan a las acciones que integren el delito continuado, si bien la pena aplicable
serd la que corresponda a la infraccion mas grave (...). (...) esta agravaciéon de la
pena se fundamenta en la reiteracion de las acciones antijuridicas que ponen de
manifiesto una persistencia del autor en su actitud contraria al derecho, que
requiere una respuesta penal proporcionada» (cursiva afiadida).

Asimismo, una reciente sentencia de la Audiencia Nacional,9también en apli-
cacion de la doctrina cientifica y jurisprudencial del delito continuado y del arti-
culo 4.6 del REPS, considera que existe infraccion continuada cuando concurren:
i) pluralidad de hechos diferenciales; ii) concurrencia de un dolo unitario; iii)
coordenadas espacio-temporales proximas; iv) unidad del precepto administrativo
violado; v) unidad de sujeto activo, y vi) homogeneidad en el modus operandi.
Asimismo, esta sentencia aflade que la infraccién continuada es igualmente admi-
tida por el derecho comunitario habiendo impuesto la Comisién Europea sancio-
nes por infraccion continuada en distintos supuestos y que el Tribunal de Justicia
ha confirmado los razonamientos de la Comision.

Por lo tanto, cabe destacar que la infraccion inica y continuada esta admitida en
el derecho nacional de defensa de la competencia y que, actualmente, para determi-
nar la existencia de la misma, el TS ha seflalado que deben concurrir los siguientes
elementos: i) pluralidad de acciones u omisiones; ii) infracciéon del mismo o de
semejantes preceptos administrativos, y iii) planificacion previa de la ejecucion
(misma unidad de voluntad) o, en su caso, aprovechamiento de idéntica ocasion.

3.2. ELCONCEPTO DE INFRACCION UNICA Y CONTINUADA
EN EL DERECHO COMUNITARIO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

En el derecho comunitario tampoco existe un concepto normativo de infraccion
unica y continuada, sino que la misma ha sido objeto de creacion doctrinal y
jurisprudencial a través tanto de las decisiones de la Comisién Europea como de
las sentencias del TPI y TICE.

9. SAN de 6 de noviembre de 2009 en el recurso interpuesto contra la resoluciéon del TDC en el expediente
617/06.
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Para acreditar la existencia de infraccion continuada, el TJCE ha exigido, funda-
mentalmente, la existencia de un plan conjunto y un objeto idéntico anticompetiti-
vo, y también ha hecho determinados pronunciamientos sobre la participacion y la
duracién en este tipo de infracciones, aspectos todos ellos que se desarrollan a con-
tinuacion.

Plan conjuntoy objeto idéntico

La jurisprudencia del TJCE I0ha venido exigiendo la existencia de un plan conjun-
to con un objeto idéntico contrario a la libre competencia y, si esto queda acredi-
tado, resultaria artificial hacer una subdivisidén en varios comportamientos, aunque
cada uno de ellos individualmente considerado constituyera una infraccion del
derecho de la competencia.

Sefiala el TJCE 1l que «Una infraccion del articulo 85, apartado 1, del Tratado
puede resultar no sélo de un acto aislado, sino también de una serie de actos o
incluso de un comportamiento continuado. Esta interpretacion no queda desvir-
tuada por el hecho de que uno o varios elementos de dicha serie de actos o del
comportamiento continuado puedan también constituir por si mismos y aislada-
mente considerados una infraccion de la citada disposicion (véase, en este sentido,
la sentencia Comision/Anic Partecipazioni, antes citada, apartado 81). Cuando las
diversas acciones se inscriben en un “plan conjunto” debido a su objeto idéntico
que falsea el juego de la competencia en el interior del mercado comun, la Comi-
sion puede imputar la responsabilidad por dichas acciones en funcion de la parti-
cipacion en la infraccion considerada en su conjunto».

Afadel2 que «resulta artificial subdividir en varios comportamientos distintos
el acuerdo (...), caracterizado por una serie de esfuerzos que persiguen una Unica
finalidad economicay.

Es de destacar que recientemente el Tribunal General se ha hecho eco de esta
jurisprudencia consolidada.3

Participaciony responsabilidad de las empresas en la infraccion unicay continuada

Segun jurisprudencia reiterada del TICE, W aplicable con cardcter general a cual-
quier tipo de practica colusoria, basta con que se demuestre que la empresa afec-
tada ha participado en reuniones en las que se han concluido acuerdos contrarios
a la competencia sin haberse opuesto expresamente para probar satisfactoriamente
la participaciéon de dicha empresa en el cartel. Cuando la participacion en tales

10. Sentencias del TICE de 7 de enero de 2004 Aalborg Portland A/Sy otros/Comision'y de 21 de septiembre de
2006 Nederlandse Federatieve Vereniging/Comision.

11. Parrafo 258 de la Sentencia sentencia 7 de enero de 2004.
12. Parrafo 259 de la Sentencia sentencia del TJCE de 7 de enero de 2004 Aalborg Portland A/Sy otros/Comision.
13. Sentencia de 19 de mayo de 2010 de la Sala Octava del Tribunal General, Bolideny otros/Comision.

14. Ver las Sentencias del TICE de 8 de julio de 1999 Comision/Anic Partecipazioni, y de 7 de enero de 2004,
Aalborg Portland A/Sy otros/Comision.
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reuniones ha quedado acreditada, incumbe a esta empresa aportar los indicios
apropiados para demostrar que su participacion en las reuniones no estaba guiada
por un espiritu contrario a la competencia, probando que informd a sus competi-
dores de que ella participaba en las reuniones con unas intenciones diferentes a las
suyas.

La razén subyacente al principio anteriormente desarrollado es que, al haber
participado en la reunidn sin distanciarse publicamente de su contenido, la empre-
sa ha dado a entender a los demads participantes que suscribia su resultado y que se
atendria a éste. Todo salvo que la empresa hubiera expresado abiertamente su des-
aprobacion respecto a las practicas ilicitas o que hubiera informado a los demas
participantes de que tenia intencion de asistir a la reunién con una perspectiva
diferente de la suya.Estos principios generales formulados por la jurisprudencia
son aplicables también a la participacion en la ejecuciéon de un acuerdo unico. Para
establecer la participacion de una empresa en un acuerdo de esta indole, se debe
probar que la empresa: i) intentaba contribuir con su propio comportamiento a la
consecucion de los objetivos comunes perseguidos por el conjunto de los partici-
pantes, y ii) que tuvo conocimiento de los comportamientos materiales previstos
o ejecutados por otras empresas para alcanzar los mismos objetivos o que pudo de
forma razonable haberlos previsto y que estaba dispuesta a asumir el riesgo.15

A este respecto, la aprobacion tacita de una iniciativa ilicita sin distanciarse
publicamente de su contenido o sin denunciarla a las autoridades administrativas
produce el efecto de incitar a que se continte con la infracciéon y pone en riesgo
que se descubra. Esta complicidad constituye un modo pasivo de participar en la
infraccion que puede conllevar, por lo tanto, la responsabilidad de la empresa en
el marco de un acuerdo unico.16

Ademas, el hecho de que una empresa no aplique los resultados de una reunion
cuyo objeto es contrario a la competencia no puede eliminar la responsabilidad
correspondiente a su participacién en un cartel, a menos que se distancie publica-
mente de su contenido.17

Por otro lado, el hecho de que una empresa no haya participado en todos los
elementos constitutivos de una practica colusoria o que haya desempefiado un
papel menor en los aspectos en los que haya participado no es relevante al impu-
tarle una infraccion. Sélo procede tomar en consideracion dichos elementos cuan-
do se valore la gravedad de la infraccion y, en su caso, se determine la multa. 8

Por lo tanto, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, existe infraccion
aunque una empresa no haya participado en todos los elementos constitutivos de

15. Ver las Sentencias delTJCE de 8 de julio de 1999 Comisién!Anic Partecipazioni, Sentencia de 7 de enero de
2004 Aalborg Portland AISy otros!Comision'y Sentencia de 8 de julio de 2008 AC-TreuhandJComision.

16. Ver la Sentencia delTJCE de 7 de enero de 2004 Aalborg Portland AISy otros!Comision.
17. Ver la Sentencia delTJCE de 7 de enero de 2004 Aalborg Portland AISy otros/Comision.

18. Ver las Sentencias de 8 de julio de 1999 Comision/Anic Partecipazioniy de 7 de enero de 2004 Aalborg Port-
land AJSy otros!Comision.
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una practica colusoria o haya desempefiado un papel menor, de tal forma que
cuando se demuestra que la empresa en cuestion conocia los comportamientos
ilegales de otros participantes o podia preverlos razonablemente y estaba dispuesta
a aceptar el riesgo derivado de los mismos, se considera también responsable,
durante todo el tiempo que durd su participacion en dicha infraccion, de los com-
portamientos de otras empresas en el marco de la misma infraccion.

Es destacable lo previsto sobre participacion en una infraccion continuada en
una reciente sentencia del Tribunal GeneralPen la que, ademas de hacerse eco de
la jurisprudencia consolidada ya mencionada, se sefiala: «En efecto, el hecho de
que el cartel, como tal, no quedara interrumpido no permite excluir que uno o
varios de sus participantes hubieran interrumpido su participaciéon durante cierto
tiempo». Afnade: «Una vez acreditada la existencia de un cartel e identificados sus
participantes, la Comision estd obligada, a efectos de la imposicion de las multas,

a examinar la gravedad relativa de la participacion de cada uno de ellosy.

Duracion de la infraccion unicay continuada

También en el ordenamiento juridico comunitario, la duracion de la infraccion se
tiene en cuenta para determinar la cuantia de la multa y asi se seflala claramente
en el parrafo 24 de las Directrices para el calculo de las multas impuestas en apli-
cacion del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) n® 1/2003: «Con
el fin de tener plenamente en cuenta la duracion de la participacion de cada
empresa en la infraccion, el importe determinado en funcion del valor de las ven-
tas (véanse los puntos 20 a 23 supra) se multiplicard por el numero de afios de
participacion en la infraccion. Los periodos inferiores a un semestre se contaran
como medio afio; los periodos de mas de seis meses pero de menos de un afio se
contaran como un afio completo.»

Asimismo, jurisprudencia consolidada del TICE2 ha sefialado que existe
infraccion continuada aunque hayan transcurrido determinados periodos de tiem-
po entre las manifestaciones del acuerdo o practica colusoria continuada, depen-
diendo el analisis del caso y las circunstancias concretas.

En este sentido, ha sefialado el TICE2l que «En el marco de un acuerdo global
que dura varios arios el transcurso de algunos meses entre las manifestaciones del acuer-
do tiene poca importancia. Por el contrario, el hecho de que las diferentes acciones
se inscriban en un “plan conjunto” debido a su objeto idéntico es determinante»
(cursiva afiadida).

Asimismo y en la misma linea, con posterioridad, el TICE2 ha establecido que
el hecho de que no se haya aportado la prueba de la existencia de la infraccion

19. Parrafo 83 de la Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo de 2010, /M1y otros/Comision.

20. Sentencias del TJCE de 21 de septiembre de 2006 Nederlandse Federatieve Vereniging/Comision 'y de 7 de
enero de 2004 Aalborg Portland AISy otros/Comision.

21. Parrafo 260 de la Sentencia Aalborg Portland A/Sy otros contra Comision.
22. Ver parrafo 98 de la Sentencia de 21 de septiembre de 2006 Nederlandse Federatieve Vereniging!Comision.
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continuada para algunos periodos determinados no impide considerar que la
infraccion existi6 durante un periodo global mas largo que dichos periodos, a
condicion de que tal comprobacion se base en indicios objetivos y concordantes,
de tal forma que «En el marco de una infraccion que dura varios arios, el hecho de que
las manifestaciones del acuerdo seproduzcan en periodos diferentes, pudiendo separar-
se por intervalos de tiempo mads o menos largos, no influye en la existencia de dicho
acuerdo, siempre que las diferentes acciones que formen parte de esta infraccion
persigan una unica finalidad y se inscriban en el marco de una infracciéon unica y
continuaday» (cursiva afiadida).

Es destacable lo previsto recientemente por Tribunal General23 sobre duracion
de una infraccion continuada y cuando el periodo de interrupcion en las manifes-
taciones del acuerdo puede considerarse lo suficientemente prolongado para
entender que ya no se trata de una infraccion continuada. En este sentido, sefiala
la mencionada sentencia: «Por lo tanto, si bien el periodo que media entre dos
manifestaciones de un comportamiento infractor es un criterio pertinente para
acreditar el caracter continuado de una infraccién, no es menos cierto que la cues-
tion de si dicho periodo es o no suficientemente prolongado para constituir una inte-
rrupcion de la infraccion no puede examinarse en abstracto. Por el contrario, debe
apreciarse en el contexto del funcionamiento de la practica colusoria de que se
trate». Y afiade: «(...) elperiodo de ausencia de contactos o de manifestaciones coluso-
riaspor parte de las demandantes asciende a poco mas de dieciséis meses, entre el 1 de
diciembre de 1994 y el 11 de abril de 1996. Dado que esteperiodo excede en mas de
un afio de los intervalos en los que las empresas participantes en la tercera rama del
cartel manifestaban habitualmente sus respectivas voluntades de restringir la competen-
cia (...), procede concluir que la Comision incurrio en un error de Derecho y que es
preciso anular la Decision impugnada en la medida en que declara la responsabi-
lidad de las demandantes por su participacion en el cartel entre el 1 de diciembre
de 1994 y el 11 de abril de 1996» (cursiva afiadida).

La tipificacion de la infraccion compleja como un acuerdo opractica concertada

El TICE ha venido sefalando que como el articulo 101 del Tratado no prevé una
calificacion especifica para una infracciéon compleja, pero sin embargo Unica, por
estar constituida por un comportamiento continuado, caracterizado por una Gnica
finalidad e integrado a la vez por unos elementos que deben calificarse de «acuer-
dos» y por otros elementos que deben calificarse de «practicas concertadasy, tal
infraccidon puede recibir la calificacion de «acuerdo y practica concertaday», sin que
se exija una prueba simultdnea y cumulativa de que cada uno de los elementos de
hecho presenta los rasgos constitutivos de un acuerdo y de una practica concerta-
da.2

23. Parrafos 89 y 96 de la Sentencia del TG 19 de mayo de 2010, /M1y otros!Comision.
24. Sentencia del TPI de 17 de diciembre de 1991 en el caso T-7/89 Hercules Chemicals v. Comisién (parrafo
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Recapitulando todas las anteriores reflexiones sobre la infraccién Gnica y con-
tinuada en la jurisprudencia comunitaria, son destacables los siguientes elementos

definitorios de la misma:

— La infraccion unica y continuada estad constituida por diversas acciones
inscritas en un plan conjunto, entendiendo este bien como un comporta-
miento continuado que tiene una unica finalidad econdémica, o bien como
infracciones individuales relacionadas entre ellas por una identidad de obje-
to (misma finalidad) y de sujetos.

— La infraccidon Unica y continuada ha de tener un objeto idéntico contrario
a libre competencia.

— No desvirtua la existencia de una infraccion unica y continuada el hecho de
que uno o varios elementos de la serie de actos que componen el compor-
tamiento continuado puedan constituir por si mismos y aisladamente una
infraccion de competencia.

— Una infraccion continuada puede estar constituida por diversas modalida-
des de practicas colusorias, ya sean acuerdos y/o practicas concertadas y/o
cualquier otra forma de practica colusoria tipificada en la norma que for-
men parte de ese plan conjunto con un objetivo comun y no se exige una
calificacion especifica como acuerdo o practica concertada ni una prueba
simultanea y cumulativa de que cada uno de los elementos de hecho pre-
senta los rasgos constitutivos de un acuerdo y de una practica concertada.

— En lo que respecta al requisito de identidad de sujetos infractores, éste no
puede ser entendido en su sentido literal, puesto que cuanto mayor sea la
duracion en el tiempo de un acuerdo continuado, mas probable es que los
integrantes del acuerdo entren o salgan de €l, sin que la naturaleza del acuer-
do tnico se vea afectada por el vaivén de socios. En todo caso, el requisito
de identidad subjetiva debe entenderse como una exigencia de que se trate
de una sucesion de practicas acordadas entre la misma categoria de opera-
dores en uno o varios mercados. De esta forma, puede existir una infraccion
continuada con independencia de la forma de participaciéon de cada empre-
sa en la practica colusoria.

— El requisito de sucesion temporal tampoco puede entenderse de manera
estricta, ya que la coordinacidén y cooperacion pueden decaer en determina-
dos momentos y verse interrumpidas durante determinados periodos tem-
porales, pero conservar su esencia a lo largo del tiempo, de tal forma que
puede existir infracciéon continuada aunque hayan transcurrido algunos
meses o determinados periodos de tiempo entre las manifestaciones de la

practica colusoria constitutiva de la infraccion continuada.

264), Sentencia del TPI de 20 de abril de 1999 en los asuntos acumulados T-305/94, T-306/94, T-307/94,
T-313/94,T-314/94,T-315/94,T-316/94, T-318/94, T-325/94, T-328/94, T-329/94 y T-335/94 y Senten-
cia del TICE de 8 de julio de 1999 en el caso C-49/92 (parrafo 43).
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4. ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA APLICACION
DE LA INFRACCION UNICA Y CONTINUADA EN EL DERECHO
NACIONAL Y COMUNITARIO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

A la vista del desarrollo del concepto de infraccidén unica y continuada en la prac-
tica decisional de la Comisiéon Europea y de la CNC vy, previamente, del Tribunal
de Defensa de la Competencia (ver anexos I y II), son varias las reflexiones que
cabe extraer de cara a la aplicacidon practica de esta figura juridica cada vez mas
extendida en el derecho de la competencia.

En primer lugar, y como puede deducirse automaticamente de la lectura de las
decisiones y resoluciones sobre infraccién unica y continuada, se trata, con carac-
ter general, de acuerdos y/o practicas concertadas entre empresas cuya cuota con-
junta en el mercado de referencia es elevada. Un ejemplo claro puede verse en la
Decision de la Comisién de 18 de abril de 2007 en el asunto C.37.766 sobre el
mercado holandés de la cerveza, en el que qued6 acreditada la participacion de
cuatro empresas cerveceras en una infracciéon unica y continuada entre el 27 de
febrero de 1996 y el 3 de noviembre de 1999, consistente en un acuerdo de coor-
dinacion de precios e incrementos de precios en Holanda asi como de determina-
das condiciones comerciales y asignacion de clientes. La cuota de mercado total de
los miembros del cartel en el mercado holandés superaba el 90 %. Otro ejemplo
representativo puede encontrarse en la Decision de la Comision de 3 de septiem-
bre de 2004 en el asunto C.38.069 sobre tubos de cobre para fontaneria, recien-
temente confirmada por la Sentencia del Tribunal General de 19 de mayo de 2010,
en la que la Comisidon tomod en consideracion la circunstancia de que los miembros
del cartel poseian una cuota de mercado muy importante, concretamente, un 84,6
% del Espacio Economico Europeo.

Esta caracteristica resulta logica si se tiene en cuenta que en la medida en que
los participantes del acuerdo representen una mayor proporcion del mercado, la
probabilidad de éxito del acuerdo serd mayor al reducir la posibilidad de que sur-
jan otros competidores, no participes del acuerdo, que pudieran atacar el mercado
ante una fijacion de precios o un reparto geografico de clientes. Es decir, la exis-
tencia de este tipo de acuerdos anticompetitivos estables en el tiempo parece guar-
dar una estrecha relacion con la relevancia en el mercado de los sujetos infractores,
garantizando con ello la continuidad temporal del acuerdo.

Por otra parte, en la medida en que se trata de conductas anticompetitivas que
afectan a una parte importante del mercado, se trata de infracciones sujetas con
caracter general al articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea y no solo al tipo infractor del articulo 1 de la LDC. Es decir, se trata de con-
ductas que, por su alcance, son susceptibles de afectar al comercio entre Estados
miembros y, por lo tanto, quedan también sujetas a lo dispuesto en el TFUE y, en
particular, en el Reglamento 1/2003 del Consejo. Algunos ejemplos claros de
resoluciones recientes del Consejo de la CNC en las que se ha declarado la exis-
tencia de una infraccién unica y continuada contraria a los articulos 1 LDC y 101
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TFUE son las resoluciones S/0038/07 Seguro decenales. 12 de noviembre de 2009,
S/0014/07 Gestion Residuos Sanitarios de. 18 de enero de 2010 o S/0106/08 A/ma-
cenes Hierro de 17 de mayo de 2010.

Ahora bien, el concepto de la infraccidén inica y continuada resulta de aplica-
cion no sdlo a empresas sino también a asociaciones de empresas en la medida en
que éstas puedan actuar como operadores en el mercado. En efecto, los acuerdos,
decisiones o recomendaciones adoptados por drganos internos que estatutaria-
mente no pueden adoptar decisiones vinculantes para los asociados, lejos de ser
simples manifestaciones de la voluntad unilateral de un sujeto no exteriorizada vy,
por ello, sin trascendencia juridica ex articulos 1.1 LDC y 101.1 TFUE, constitui-
ran acuerdos anticompetitivos en la medida en que tengan por objeto o sean aptos
para coordinar o determinar el comportamiento de los miembros de la asociacion,
pudiendo constituir también, si concurren los demdas requisitos necesarios, infrac-
ciones unicas y continuadas. Un ejemplo reciente de la aplicacion de la figura de
infraccidn unica y continuada a la actuacién de una asociacioén lo encontramos en
la citada Resolucidon sobre Almacenistas de Hierros. En dicha resolucion, el Con-
sejo de la CNC declar6 la existencia de una conducta colusoria del articulo 1 de
la Ley 13/2007, de 3 de julio, del articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, y
del articulo 81 del TCE, por la actuacion de la UAHE desde octubre de 1999
hasta junio de 2008, consistente en acordar y difundir, previa recomendacion
continuada en el tiempo, un nuevo modelo de facturacion, fijando los recargos a
aplicar a los clientes, su cuantia minima y las condiciones de dicha aplicacion.
Igualmente se consider6 acreditada una infraccion de los mismos preceptos de la
normativa nacional por la actuacion de la UAHE desde mayo de 2005 hasta abril
de 2008, consistente en difundir entre sus asociados modelos de carta sobre las
alternativas de pago a ofertar a los clientes en periodo vacacional.

Otra caracteristica habitual de la infraccion unica y continuada suele ser la
periodicidad y sistematizacion de los contactos entre los miembros del acuerdo,
generalmente en forma de reuniones. De nuevo, se trata de un elemento loégico de
este tipo de conductas en la medida en que para garantizar la estabilidad y conti-
nuidad del acuerdo resulta necesario hacer un seguimiento del mismo y prever los
mecanismos necesarios para, en su caso, poder modificarlo, actualizarlo o ratificar-
lo. No resulta necesariamente indispensable que de dichos contactos se deriven
evidencias de intercambios de informacidon comercial sensible ni que consten actas
de los mismos, sino que la mera evidencia de reuniones o encuentros sistematicos
entre los participantes del cartel (incluso en el seno de una asociacion) puede per-
mitir inferir un elemento relevante del plan comun de la infraccidon tnica y conti-
nuada. Pueden encontrarse muchos ejemplos de reuniones numerosas y bien
organizadas (ver, por ejemplo, las resoluciones recientes de la CNC en los Expe-
dientes S/0084/08 Fabricantes de Gely S/120/08 Transitarios), si bien, a veces, para
limitar el riesgo de deteccion, las empresas implicadas en un cartel de larga duracion
pueden recurrir a alternativas mas discretas, como restringir las reunione