Junlacion

ifio

A N UARTO
D E L A

O m p e t e n ¢

2010

fundacion

UHB

Universitat Auténoma de Barcelona












ANUARIO DE LA COMPETENCIA

2010



Direccidén
Lluis Cases
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad Autonoma de Barcelona

Socio Garrigues, Abogados y Asesores Tributarios

Colaboran en el Anuario de la Competencia 2010

Luis Berenguer Fuster
Presidente de la Comision Nacionalde la Com-
petencia

Juan M. Contreras Delgado de Cos
Subdirector adjunto de Relaciones con las Admi-
nistraciones Publicas de la Comision Nacional de
la Competencia

Beatriz Covacho de la Torre

Inspectora de Competencia de Apoyo a la Direc-
cion de Investigacion de la Comision Nacional de
la Competencia

Juan Espinosa Garcia

Subdirector de Relaciones con las Administraciones
Publicas de la Comision Nacional de la Compe-
tencia

Clara Guzman Zapater
Directora de Investigacion de la Comision Nacio-
nalde la Competencia

Inés Godinez Aguirre de Carcer
Inspectora de Competencia

Subdireccion de Sociedad de la Informacion
Comision Nacional de la Competencia

Isabel Lopez Galvez

Subdirectora de Cartelesy Clemencia de la Direc-
cion de Investigacion

Comision Nacional de la Competencia

Isabel Lopez Sanz

Inspectora de Competencia en la Unidad de Apoyo
de la Direccion de Investigacion

Comision Nacional de la Competencia

José Antonio Rodriguez Miguez

Alberto Rodriguez Raposo

Vocal asesor

Subdireccion de Sociedad de la Informacion
Comision Nacional de la Competencia

Francisco de Paula Roig Guerrero
Técnico comercialy economista del Estado
Comision Nacional de la Competencia

Joan Torrelles Torrelles

Abogado

Joaquin Trigo
Director General del Instituto de Estudios
Econémicos

Caridad Villanueva

Subdirectora adjunta Unidad de Apoyo de la Di-
reccion de Investigacion de la Comision Nacional
de la Competencia



ANUARIO DE LA COMPETENCIA
2010

Direccion
LLUIS CASES
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Universidad Autonoma de Barcelona

Socio Garrigues, Abogadosy Asesores Tributarios



Con el patrocinio de:
Fundaciéon ICO

© de esta edicion, Servei de Publicacions
de la Universitat Autonoma de Barcelona

Produccion:

Universitat Auténoma de Barcelona

Servei de Publicacions

Edifici A. 08193 Bellaterra (Cerdanyola del Valles). Sp;
sp@uab.cat

www.uab.cat/publicacions

Impresion: Mozart Art

Deposito legal: B.41.393-2011
ISBN 978-84-490-2841-0

Impreso en Espaiia. Printed in Spain


mailto:sp@uab.cat
http://www.uab.cat/publicacions

SUMARIO

Presentacion
FUNDACION TC O ittt ettt e et st eesnaaesnneas

PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

A vueltas con los intercambios de informacion
Luis Berenguer Fuster

Aplicacion de 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, durante el periodo 2008 - 2010

C LARA G UZMAN Z APATER ottt ettt bttt

Defensa de la competencia: ;por qué y como?
JOAQUIN TRIG O weertieiietieiti ettt ettt ettt s e st esneesaeesae e st enseenseenseenneenee

Una revision critica de las medidas comunitarias para hacer frente
a la crisis econémica y financiera en un mercado global

JOSE ANTONIO RODRIGUEZ M TG U EZ cutoirieiiieieiiieientieieieteieteteieeese sttt sttt seesebenessesenes

Programa de clemencia y el concepto de cartel

ISABEL LOPEZ G ALVEZ oottt ettt ettt etttk ettt et b et bbb bbbt bbb st enas

La cooperacion entre autoridades de competencia en la aplicacion
del los articulos 101 y 102 delTFUE: la actualidad de la ECN

ISABEL LOPEZ SANZ ottt ettt ettt ettt ettt ettt b ekt b s es et e st eb s et eb e et ebeneebebenene

Promocion de la competencia y ayudas publicas: el papel de la autoridad
nacional de la competencia

Juan Espinosa Garcia YJuan M. Contreras Delgado De CoOS.nnncrnnnicncecenns

La aplicacion de la politica de competencia a las actividades que se desarrollan
en Internet

FRANCISCO DE PAULA ROIG GUERRERO........

13

45

67

81

103

175



La vigilancia de las resoluciones del Consejo de la CNC

Beatriz Covacho de la Torre YCaridad Villanueva .. 199

El intercambio de informacién entre competidores en las nuevas directrices
sobre acuerdos de cooperacion horizontal
JOAN T ORRELLES T ORRELLES........ciiuiuiiiiiiiiiiiiiiiiteieii e 221

Las operaciones de concentracion Telecinco/Cuatro y Prisa/Telefonica/

Telecinco/ Digital+
Inés Godinez A guirre de Carcer YA lberto Rodriguez Raposo .cooevveeeeecuvreeeennns 245

SEGUNDA PARTE. DIRECCIONES DE INTERNET

L UNION BUTOPCA..ciiiiiiiiieieecieee ettt st sttt be i sneeaes 2717
2. EUTOPA NO COMUNITATIA.cuiieieeiieiieiieeieieeeiesieste e seeesesseessessessessesseesesseessessessensensessenes 280
B AMIETICA ettt ettt a e bttt ettt e it et etk she b e at bt ebe e st e st et et e beeneenes 280
4. ASIA Y AUSTTALIA . c.eoiiiieiiiiieeeeee ettt ettt ene 282
5. ATTICA ceeeureeireeeeeie it ees s 283
6. Organizaciones internacionales ... 283

7. Otras direcciones de INTETES....c.ocviiiieiiirieeiierieete ettt ettt eeestee e sreeeaeens 284



PRESENTACION

El Anuario de la Competencia 2010 supone la aparicion de esta obra de manera
ininterrumpida, durante los ultimos quince afios; 1996 fue el afio al que se dedico
el primer Anuario y desde entonces ha venido publicandose con el apoyo y el
patrocinio de la Fundacion ICO.

Durante todo este tiempo han aparecido muchos articulos que presentan las
novedades mas importantes que se dan cada afio, a cargo de los mas destacados
expertos y estudiosos en materias relacionadas con la Economia y el Derecho de la
Competencia. Resulta interesante ver como en los primeros anuarios publicados
se recogian ya aspectos y cuestionaban o planteaban carencias o deficiencias que
luego se han ido tratando o corrigiendo y que otros autores han abordado en arti-
culos posteriores, de manera que esta obra puede servir no solo para conocer la
actualidad cada afio, sino también para estudiar la evolucion que el Derecho y la
Economia de la Competencia han conocido fundamentalmente en Espafia y en la
Union Europea.

Esta obra pretende, ademas, promover el debate y la reflexion, recogiendo las
aportaciones de los especialistas que analizan las cuestiones mas relevantes para el
desarrollo de una politica sobre la competencia. En este sentido, la seleccion de
temas y autores es de suma importancia para conseguir que, a pesar del paso del
tiempo, la obra resulte cada afio interesante y de plena vigencia. A ellos, a los
autores, nuestro agradecimiento por su colaboracion, al igual que a su director
Lluis Cases, por su labor al frente de esta obra durante todos estos afios, asi como
a la Universidad Auténoma de Barcelona por su respaldo en este proyecto.

Fundacion ICO
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A VUELTAS CON LOS INTERCAMBIOS
DE INFORMACION

LUIS BERENGUER FUSTER
Presidente de la CNC*

I. Los intercambios de informacién como conductas anticompetitivas

No cabe duda de que el siempre controvertido tema de la licitud o ilicitud de los
intercambios de informacién entre empresas se encuentra de plena actualidad
entre nosotros y, por ello, no quisiera dejar de intentar realizar algunas aportacio-
nes al estado del debate. Posiblemente determinadas decisiones en los ultimos afios
de la Comision Nacional de la Competencia («CNC»)1ly la publicacion de las
Directrices de la Comisién Europea para el andlisis de los acuerdos de cooperacion
horizontal («Directrices» o «Directrices Horizontales»)2 han contribuido a poner
de actualidad el debate y, con ello, el tema ha sido frecuentemente objeto de ana-
lisis en estudios y seminarios.3

*  Como resulta obvio, las opiniones expresadas en este articulo son personales y no comprometen al organismo
que presido. Agradezco a Vera Sopeiia especialmente la ayuda prestada para la elaboracion de este trabajo y,
con caracter general, su capacidad de trabajo y la calidad del mismo, sobradamente demostradas durante
todo el tiempo de su pertenencia a mi gabinete.

1. Ver, entre otras, las resoluciones de la CNC de 2 de julio de 2009, Expte. 2759/07, Teléfonos Moviles', de 21
de enero de 2010, Expte. S/0084/08, Fabricantes de Gek de 15 de junio de 2010, Expte. S/0018/07, Precios
Leche; de 7 de febrero de 2011, Expte. S/0155/09, STANPA; de 2 de marzo de 2011, Expte. S/0086/08, Pe-
luqueria Profesional-, de 31 de marzo de 2011, Expte. S/0181/09, Conserveras; de 27 de mayo de 2011, Expte.
S/0128/09, Fabricantes Envases de Hojalata, y de 24 de junio de 2011, Expte. S/0185/09, Bombas de Fluidos.

2. Comunicacion de la Comision Europea por la que se aprueban las Directrices sobre la aplicabilidad del arti-
culo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal, DO
C 11 de 14 de enero de 2011, pag. 1.

3. Los intercambios de informacion entre competidores han sido tratados prolijamente por la doctrina, muy
especialmente tras la Sentencia del TIUE de 4 de junio de 2009, en el asunto C-08/08, T-Mobiley la pu-
blicacion por la Comision Europea de su primer borrador de Directrices para el analisis de los acuerdos de
cooperacion horizontal. Ver, entre otros, Carosianco, A., «Information exchange under EC Competition
Law» en Common Market Laiv Review Vol. 41, Issue 5, Kluwer Law International 2004, pag. 1247-1276;
ALBORS LLORENS, A. «Horizontal agreements and concerted practices in EC competition law: Unlawiul and
legitimate contacts between competitorsy, en The Antitrust Bulletin, Vol. 51, n°® 4/Winter 2006, pag. 837-
876; H av, G. «Horizontal Agreements: Concept and Proof», en The Antitrust Bulletin, Vol. 51, n® 4/Winter



14 LUIS BERENGUER FUSTER

Como bien se ha puesto de manifiesto por todos quienes estan participando
en el debate, el problema dista de tener los perfiles nitidos que tanto place a los
juristas que acostumbran, acostumbramos si es que entre ellos se me incluye, a
anteponer a casi todo el principio de seguridad juridica o, si se quiere hacer una
traduccion mas literal del término inglés, de certeza legal. Pero es dificil encon-
trarla, y desde luego mi aportacién no va a contribuir a conseguir esa certeza tan
querida por los juristas. Porque, al fin y al cabo, resulta evidente que entre los
dos extremos del debate caben infinidad de posturas que pueden ir, si se quiere
simplificar, desde considerar, no me atrevo a decir que ilicito pero al menos si
altamente sospechoso e indiciario de ilicitud, cualquier contacto entre competi-
dores, incluso sin recurrir a la conocida frase de Adam Smith sobre a qué se
dedican los empresarios cuando se retinen, aunque sea con motivo festivo,4
hasta, en el otro extremo, la consideracion de que el intercambio de informacién
beneficia las decisiones estratégicas de las empresas por cuanto permite ajustar
las previsiones de la demanda y los suministros y permite aumentar la eficiencia

2006, pag. 877-914; vives, Xavier, «Information sharing: economics and antitrust» en Occasional Paper
07/11 IESE Business School, University of Navarra, enero 2007; PascuaL Pons, C. «Las practicas facili-
tadoras de resultados anticompetitivos» en Gaceta Juridica n® 5 Nueva Epoca, La Ley, Sept.-Oct. 2008,
pag. 17 a 28; PapiLra, J. «Note for the Roundtable on Information Exchanges between competitors under
Competition Law», DAF/COMP(2010)28, OCDE; Kunun, K. «Note for the Roundtable on Information
Exchanges between competitors under Competition Law» DAF/COMP(2010)27, OCDE; OverGaarp, B.,
MotLGaarp, H. P, «Information Exchange, Market Transparency and Dynamic Oligopoly» en Economics
Working Papersfrom School o fEconomics and Management, University ofAarhus, 26 marzo 2007; FERNANDEZ,
C. «Intercambios de Informacion» en PeETiTBO, A. y M ARTINEZ-LAGE, S. (Direc.), Los Acuerdos Horizontales
entre Empresas, Fundacion Rafael del Pino, Ed. Marcial Pons, Madrid 2009; W ueLan, P. «Trading negotia-
tions between retailers and suppliers; a fertile ground for anti-competitive horizontal information exchange»,
en European Competition Law, Vol. 5, n° 3, diciembre 2009, pag. 823-845; Lorca M orates, T,, «El inter-
cambio de informacion en las asociaciones empresariales: hasta donde es posible llegar sin incurrir en una
infraccion del derecho de la competencia», en Gaceta Juridica n° 18 Nueva Epoca - Nov.-Dic. 2010, pag.
60 a 74, en la pag. 69; Kuun, K. «Policy Design for Information Exchange. Does Experimental Evidence
Help?», 0 ssowska, A. «Economics & administrable rules in the information exchange chapter. EC guidelines
on horizontal agreements (in consultation)», VerGE, T. «French Case Law on Information Exchanges» y, de
nuevo, O ssowska, A. «Chapter on information exchange in the EC guidelines on horizontal agreements (in
consultation) & How the policy fits with European case law» en International Conference on Competition Law
and Policy, conferencia organizada por la University College of London (UCL) e IMEDIPA en Chipre, 21 y
22 de mayo, 2010; BEnNET, M. «The economics ofinformation exchange» y W oops, D. «New Commission
Rules on Horizontal Co-Operation Agreements Information Exchange» en The New Legal Framework For
Horizontal Cooperation Agreements, conferencia organizada por el Global Competition Law Centre (GCLC)
del Colegio de Europa en Bruselas, 16 de febrero de 2011; y Estevan pE Q uesapa, C., «Practicas facilita-
doras y sistemas de intercambio de informacion» en ALonso Lepesma, C. y otros, La aplicacion privada del
Derecho de la competencia, Ed. Lex Nova, Madrid, 2011, pag. 851 a 862. También se trataron ampliamente
los intercambios de informacion entre competidores en las IVJomadas de la Comision Nacional de la Com-
petencia, celebradas en la sede de la CNC en Madrid el 21 de junio de 2011, con la celebracion de una mesa
redonda coordinada por el presidente del Consello Galego da Competencia, Francisco Hernandez y en la que
participaron G uTitrrEZ C ARRIZO, I. «Intercambios de Informaciony», Esteva-M osso, C. «El andlisis de los
intercambios de informacién» y G anuza, JJ. «Information Exchange and Collusion (in Auctions and Procu-
rement)». Sus intervenciones estan disponibles en la pagina web de la CNC: http://www.cncompetencia.es/
Inicio/ConocerlaCNC/Actos/tabid/230/ContentID/348286/Default.aspx.

4. SwmitH, A, La Riqueza de las Naciones, Ed. Alianza, Madrid, 1997, libro I, capitulo 10, aptdo. 82. En con-
creto, en su version inglesa, Adam Smith afirmaba que «People o fthe same trade seldom meet together, evenfor
merriment and diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public, or in some contrivance to
raisepncesy.


http://www.cncompetencia.es/
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empresarial sin daflar innecesariamente la competencia, por lo que deberia mere-
cer, en su caso, una exencion a la prohibiciéon. Como se puede facilmente com-
prender, entre ambas posturas media un abismo y, como siempre ocurre, habra
que llegar a puerto en las zonas templadas, con independencia de que en este
punto hallar ese puerto seguro que desearian las empresas resulta muy dificil, por
no decir imposible, por lo que, aunque sea una cierta manera de adelantar las
conclusiones, seria oportuno mandar el mensaje de la conveniencia de reducir al
maximo, si no fuera posible suprimir, cualquier intercambio de informacion
entre competidores que afecte a decisiones estratégicas en el mas amplio sentido
de la palabra. Indudablemente en ese punto se encontraria el deseado puerto
seguro. Y, ademas, y posiblemente siga adelantando conclusiones, que la necesi-
dad de analizar cada caso concreto haga dificil obtener, porque nunca hay dos
casos iguales, unas lineas doctrinales generalmente aplicables. Tal vez lo impor-
tante sea obtener un método de analisis, y esa es la primera y mas importante de
las conclusiones que se pueden obtener, aunque me haya anticipado a reflejarla
al principio de estas lineas.

Nadie duda de que la transparencia de la informacion puede conseguir merca-
dos mas eficientes, en la medida de que puede mejorar la adopcidon de acuerdos
que produzcan mejores precios y mayores beneficios, permite ajustar las prediccio-
nes de demanda y por ello mejorar los precios, al reducir la incertidumbre puede
aumentar las inversiones, y reduce los problemas de seleccion negativa e, incluso
en determinados sectores, puede ser necesaria.S

Si tal es cierto, no es menos cierto que los aspectos negativos derivados del
hecho de que los competidores puedan poseer la misma informacion entre ellos
intercambiada puede facilitar, o ser un elemento necesario, para la colusion, o
cuanto menos para la coordinacion de las conductas y las estrategias y, en ese
supuesto, dificilmente podran encontrarse elementos positivos que compensen los
elementos negativos sobre la competencia, por lo que cualquier intercambio de
informacién merece la atencion de las autoridades de competencia.

Ahora bien, el problema es que tal tarea resulta cualquier cosa menos sencilla.
Los instrumentos que las normas de la competencia permiten para combatir las
manipulaciones del mercado son limitados y de hecho se reducen con caracter
general a la persecucion de las conductas con base en la colusion y los abusos de
la posicion dominante. Por ello, con frecuencia, en las conductas, como ocurre
en las que ahora analizamos, que presentan perfiles menos nitidos es frecuente
acudir a conceptos menos detectables por los medios probatorios tradicionales,
como son las practicas concertadas o conscientemente paralelas, o los abusos de
la posicion colectiva de dominio, aun cuando las dificultades de la aplicacion de

5. Todos estos aspectos fueron puestos de manifiesto por Matthew Bennet, director del area econdmica de la
OFT en su presentacion de 16 de febrero de 2011 en GCLC en Bruselas, BENNET, M. op. cit. supra, en nota
a pie de pag. n° 3, con referencia a los trabajos de Jensen (2007), Kuhn y Vives (1993), Dixit (1989).
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esta ultima figura a los intercambios de informacién, queda descartada6con toda
logica.

Es cierto que la legislacion espafiola permite explorar las posibilidades de apli-
car a este tipo de conductas el articulo 3 de la Ley de Defensa de la Competencia
de 2007 («LDC»)7 cuando las conductas afecten, lo cual resulta indudable, a la
competencia, pero hasta el momento la CNC no se ha atrevido a realizar tal ana-
lisis y los comentaristas no se han adentrado por esa via que, no obstante presentar
ciertas dificultades, no debe ser rechazada en absoluto.8

Posiblemente tenia razon cuando se sefialaba, en un tema en buena medida
relacionado con este como es el relativo a las conductas conscientemente paralelas,
que el problema radica en el hecho de que los juristas y los economistas hablamos
de cosas diferentes y asi, cuando entre juristas se habla de practicas colusorias,
infieren un intercambio de palabras, mientras que los economistas, cuando hablan
de colusion, piensan en estrategias.9

Y es al mismo tiempo cierto que en la medida en la que se ha ido intensifican-
do la aplicacion de la legislacion de la competencia y se han ido sancionando, cada
vez con mayor intensidad, los acuerdos colusorios, algunas empresas han ido
intentando conseguir por otras vias los mismos efectos positivos, para ellas, de la

6. ESTEVAN DE Q UESADA, C., op. cit. supra, nota a piepie de pag. n° 3, en la pag. 852.
7. Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE n° 159, de 4 de julio de 2007, pag. 28848.

8. La conveniencia del mantenimiento o no del controvertido articulo 7 de la LDC de 1989 (Ley 16/1989,
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE n° 170 de 18 julio de 1989, pag. 22747, en adelante
«LDC de 1989», derogada por la actual LDC de 2007, Ibid) fue objeto de un buen nimero de debates
con ocasion del Libro Blanco y la tramitacion del Proyecto de ley de defensa de la competencia, triunfando
definitivamente su mantenimiento como articulo 3 de la LDC de 2007, con ciertas modificaciones. Tras la
entrada en vigor de la LDC el articulo ha quedado en cierta medida obviado y los acendrados debates del
pasado parecen haber pasado a mejor vida, no puedo ocultar que con cierto sentimiento de frustracion por
quienes siempre hemos defendido que el precepto ofrece ciertas posibilidades para perseguir conductas anti-
competitivas que solo con interpretaciones que podrian considerarse forzadas de los articulos 1y 2 pueden
conseguirse. Sin duda la tendencia a tomar precedentes comunitarios o de otras jurisdicciones donde no exis-
te un precepto similar contribuye a dificultar esta via, en la que en cualquier caso seria necesario profundizar.
Superado en buena medida el debate sobre si las conductas desleales deben limitarse a las reguladas en la Ley
de Competencia Desleal (Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, BOE n° 10 de 11 de enero
de 1991, pag. 959, recientemente modificada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, BOE n° 315 de 31
de diciembre de 2009, p. 112039, en adelante «kLCD»), no debe olvidarse que el articulo 3 de la LDC puede
aplicarse a las conductas desleales por resultar objetivamente contrarias al principio de la buena fe, es decir
con aplicacion de la clausula general del articulo 4 de la LCD. Si alguien, por ejemplo el lider barométrico,
facilita la informacion unilateralmente con la intencién de sefalar un «punto focal para la coordinacién»
(Stigler, G. «The Economics of Information» en The Journal o fPolitical Economy, Vol. LXIX, n° 3, The
University of Chicago Press, junio 1961, citado por BENNET, M., op. cit. supra en nota a piepie de pag. n° 3)
aun cuando los restantes operadores se vean forzados a seguirle, debilitando de esta forma el elemento consen-
sual necesario para la aplicacion del articulo 1 de la LDC, podria, en términos hipotéticos, estar vulnerando
objetivamente el principio de la buena fe. Con posterioridad, al analizar la Resolucion de la CNC de 2 de
julio de 2009, Expte. 2759/07, Teléfonos Moviles, se volvera sobre esta cuestion.

9. El profesor Herbert Hovenkamp concretamente decia que: «One reason the courts have had difficulty writing
conspiracy rules is that lawyers and economists understand the concept so dijferently. For lawyers, collusion consists
mainly ofcommunicated words (...). In contrast, when industrial organization economists think o f collusion,
their minds typically do not caliup "contracts’’ Rather, they think ofgames and strategies, and these are typically
much less verbal than the lawyers idea ofagreement willpermito. Ver H ovexkame, H,, The antitrust enterprise:
principie and execution, Harvard University Press, 2005, pag. 126.
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colusion sin merecer la persecucion de las autoridades de la competencia.l00 por
decirlo de otra manera, las infracciones de la competencia se han ido sofisticando
y, en esa medida, se ha complicado considerablemente la persecucion de determi-
nadas conductas, aun cuando sus efectos negativos sobre el mercado, sobre el
interés publico, sean los mismos que los de otras conductas colusorias mas burdas,
menos sofisticadas.

Y en este apartado no puedo ocultar que los limites fijados en ciertos expedien-
tes de autorizacion singular no han contribuido a aportar claridad al problema.ll
Nuevamente se ha puesto de manifiesto como el formalismo del derogado, afor-
tunadamente, sistema de notificacion y autorizacion singular ha causado estragos
en ciertas zonas de la aplicacion de las normas de la competencia en las que, como
ocurre en el tema de los intercambios de informacidn, es necesario incidir en el
analisis individualizado, caso a caso, sin obtener, como desearian los recalcitrantes
buscadores de la certeza legal, unas nitidas lineas sobre lo que se puede o no se
puede hacer. Pero, naturalmente el formalismo que comporta el expediente de
notificaciéon o autorizacion singular exigia el disefio de tales lineas que o pueden
quedar obsoletas o, y ello es peor, distorsionadas por interpretaciones interesadas
que van ampliando los limites de lo permitido. Un argumento mas para reforzar
los argumentos de los criticos, entre los que me encontraba, de ese procedimiento.

Otro problema adicional puede plantearse en la dificultad de ofrecer una res-
puesta univoca a todos los supuestos que se pueden englobar dentro del concepto
genérico de intercambio de informacion, ya que, como resulta l6gico, en su seno
se pueden encontrar un buen nimero de conductas que presentan perfiles diferen-
tes y que, por lo tanto, pueden tener tratamiento distinto. Las Directrices de la
Comision Europea sobre acuerdos horizontales sefialan, en su apartado 55, que el
intercambio de informacién puede revestir diversas formas: los competidores pue-
den compartir los datos de forma directa, o bien de forma indirecta a través de un
organismo comun o de un tercero, y sefiala a continuacion una casuistica como
corresponde al objetivo de unas directrices. Ahora bien, si se hace un esfuerzo de
sistematizacion de las diversas modalidades, podrian simplificarse los supuestos en
los que los intercambios de informacion se producen en el contexto de un acuerdo

10. ESTEVAN DE Q uesaDA, C., op. cit. supra, en lanota a pie de pag. n° 3, en la pag. 851 sefiala con acierto el pre-
cedente de los «Garys dinners», unas cenas organizadas en los primeros afos del pasado siglo por el presidente
de la United States Steel Corporation en las que informalmente se cambiaban informaciones sobre precios y
cuotas de produccion del acero, con el convencimiento de que en dichas intercambios, al no mediar ningun
acuerdo, no violaban las normas antitrust. Con el tiempo las autoridades de la competencia se dedicaron a
investigar tales cenas y ya en 1920 el Tribunal Supremo de los Estados Unidos decidié que constituian un
caso de fijacion de precios.

11. Conviene recordar en este punto, ademas de la larga saga de expedientes de autorizacion singular relativos a la
creacion de registros de morosos, algunos especialmente significativos en la elaboracion de la doctrina del ex-
tinto TDC, como fueron la Resolucion del TDC de 3 de junio de 1996, asunto Servicio Trip/ASNEF, Expte.
A 164/96 y Resolucion del TDC de 7 de julio de 1997, Expte. A-209/97, Fichero Asnef-Sic, Resolucion de 9
de abril de 2002, Expte. A 296/01, Anuario Videogrdfico\ Resolucion TDC de 30 de marzo de 2004, Expte. A
329/02, Estadisticas Cerveceros 1\ Resolucion del TDC de 11 de julio de 2007, Expte. A 360/06, Estadisticas
de Cerveceros (1l).
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mas amplio que puede ser considerado como cartel, otro supuesto diferente seria
el de la informacion unilateralmente facilitada, en publico o en privado, a los
competidores. Podria sefialarse que, en sentido semantico, el verdadero intercam-
bio, exige una informacion reciproca, y este es otro supuesto; otro supuesto seria
cuando la informacién se facilita por un tercero, sea este ajeno o bien una organi-
zacion comun vy, finalmente se pueden sefialar algunos problemas que se plantean
cuando el intercambio de informacion tiene lugar, en materia de distribucion
comercial, entre proveedores y distribuidores. Como se comprendera hay una
amplia panoplia de supuestos en los que resulta dificilmente admisible una unica
respuesta, y ello por no hablar del contenido de la informacion, de la frecuencia o
de otras modalidades. De la misma forma hay supuestos en los que facilmente
pueden plantearse sin objeciones que algunos intercambios de informacién cons-
tituyen supuestos de prohibicidon por objeto, mientras que en otros sera necesario
analizar si la prohibicion procede por los efectos, reales o potenciales, anticompe-
titivos.

Pero, naturalmente, en cualquiera de las modalidades inicialmente plantea-
das el elemento consensual y la bilateralidad aparecen mas o menos nitidos, pero
resultan esenciales, ya que hemos de movernos en el campo de los acuerdos
colusorios. Pero ello no nos puede hacer olvidar que no es lo mismo una infor-
macion unilateral, por mucho que exista un ticito entendimiento de que la
informacion se facilita para, y sus receptores tacitamente asi lo esperan, realizar
paralelismos conscientes, que el intercambio reciproco de informaciones sensi-
bles, porque en ese supuesto el elemento consensual aparece nitido. Por no
hablar del intercambio de informaciéon que no se presenta aislado, sino como
parte integrante de un cartel. La conducta bilateral y el consentimiento estaran
presenten en todos los supuestos pero existirda mayor o menor dificultad para
probarlo.

Naturalmente las Directrices de la Comision sitGian el analisis de los intercam-
bios de informacion en el campo de la aplicacion del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea («TFUE»), por lo que se dedica en varios
de sus apartados2a determinar el elemento consensual que obviamente requiere la
presencia de varios actores. Y en este capitulo se sefialan, para diferenciar el con-
cepto de practica concertada del licito paralelismo que supone «el derecho de las
empresas a adaptarse juiciosamente a la conducta visible o prevista de sus
competidores»,l’ que el elemento fundamental se encuentra en la existencia de
contactos entre los competidores, sean directos o indirectos, que tengan por obje-
to influir en la conducta de los competidores o bien desvelar las conductas que se
tiene previsto adoptar en el mercado.

12. Aptdos. 60 a 63 de las Directrices Horizontales, cit. supra en nota a pie de pag. n° 2, bajo la rabrica genérica:
«Précticas concertadasy.

13. Aptdo. 61 de las Directrices, Ibid.



A VUELTAS CON LOS INTERCAMBIOS DE INFORMACION 19

En segundo lugar se sefialaldque no es necesaria la reciprocidad en la informa-
cion. A efectos de la prohibicion carece de importancia que la transmision sea
unilateral o bien que todas las empresas se informen reciprocamente de sus inten-
ciones. Resulta obvio que, a pesar de los esfuerzos realizados por los autores de las
Directrices para sefialar la igualdad de los supuestos, la bilateralidad y el elemento
consensual aparecen con desigual intensidad en uno y otro supuesto, siendo natu-
ralmente mas débil en el supuesto de la informacidon unilateral y, por ello, cons-
cientemente se sefiala que cuando una empresa reciba datos estratégicos de un
competidor, se presume que ha aceptado la informacion y se ha adaptado a la
conducta del mercado «a menos que responda con una declaracion clara de que no
desea recibir tales datos».15Una exigencia que puede plantear no pocas dificultades
probatorias a quien haya escuchado la informacion pero en nada esta haya influido
en su comportamiento o estrategia.

Resulta, por lo tanto, evidente que existe una gran diferencia de supuestos si
tenemos en cuenta la presencia, con mayor o menor intensidad o al menos con
mayor o menor evidencia, del elemento consensual. Y para reforzar los supuestos
menos evidentes puede resultar necesario mencionar que en este orden de cosas se
ha considerado en algunos supuestos que el intercambio de informaciéon constitu-
ye una practica facilitadora,16y ello puede ser cierto en el supuesto de la transmi-
sion unilateral de la informacion, pero si se trata de una informacion reciproca no
se debe hablar de practica facilitadora puesto que sera mas sencillo hablar de la
existencia de un verdadero concierto de voluntades para amoldar los comporta-
mientos competitivos. Es decir de un acuerdo.

En cualquier caso, como quiera que los problemas de las distintas modalida-
des de los intercambios de informacion plantean problemas diferentes de com-
petencia, o tal vez sea mas correcto sefialar no tanto que planteen problemas
diferentes de competencia sino que precisan de enfoques diferentes para analizar
los problemas de competencia que persiguen, producen o pueden producir,
deben analizarse por separado los distintos supuestos, con especial referencia a

14. Aptdo. 62 de las Directrices, Ibid.

15. Aptdo. 62 de las Directrices, /bid. En buena medida se trata de un supuesto analizado por la CNC en
las Resoluciones de 21 de enero de 2010, Expte. S/0084/08, Fabricantes de Gely de 29 de junio de
2011, Expte. S/0224/10, Colomer respecto a la conducta de Colomer. En el expediente que dio lugar a
la primera de las citadas resoluciones no se habia imputado a Colomer porque solo se habia acreditado
su participacion en la primera de las reuniones que fue considerada el inicio del cartel, pero el hecho de
que no se hubiera aclarado suficientemente el momento en el que decidi6é desvincularse de las reuniones
y asi como la indudable realidad de que en la reunidn a la que asistio recibiéo determinada informacion
que pudo determinar su comportamiento en el mercado, dieron lugar a que el Consejo de la CNC
instase a la Direccion de Investigacion a que se incoase un nuevo expediente, que dio lugar a la segunda
de las resoluciones citadas en la que se sanciond a Colomer por haber formado parte de un cartel desde
la primera de las reuniones a la que asistio hasta tres meses después cuando se conocid su deseo de des-
vincularse del mismo.

16. PascuaL Pons, C. «Las practicas facilitadoras de Resultados Anticompetitivos», op. cit. supra, en la nota a pie
de pag. n° 3, en la pag. 23; ESTEVAN DE QUESADA, C. op. cit. supra, en la nota a pie de pag. n° 3, en la
pag. 856.
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los supuestos que han sido analizados en Resoluciones de la CNC (o en su caso
del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia o «TDC»).

II. Diversas modalidades de intercambio de informacion
1. Informacidén unilateralmente transmitida

Este supuesto consiste en el hecho de que un operador, normalmente aunque no
necesariamente, el incumbente, facilita a sus competidores con caracter previo a su
adopcidn, determinadas informaciones estratégicas sin exigencia de reciprocidad.
Esta transmision normalmente se realizara con cierta publicidad, lo cual, si bien es
cierto que facilita su prueba, ofrece al mismo tiempo un argumento de descargo.
Puede sefialar quien asi actua que el objetivo de su conducta no es anticompetiti-
vo, sino facilitar informacion al mercado y no especificamente a sus competidores.
Ahora bien, /es ese el objetivo real de la transmision de la informacion? Pues desde
la racionalidad del comportamiento no resulta descabellado sefialar que esta infor-
macion asi facilitada puede tener como objetivo disminuir incertidumbres sobre
los comportamientos de sus rivales o, dicho de otro modo, invitar al paralelismo
de los demas facilitando la coordinacion. La cuestion no resulta sencilla de analizar
y serd necesario someter a una cuidadosa observacion todos los elementos, parti-
cularmente el momento en el que la transmisiéon de la informacion se produce. Es
este un supuesto tipico de practica facilitadora. Ahora bien el hecho de que este
tipo de informacion se realice con cierta publicidad no es ni mucho menos descar-
table que haya supuestos en los que la informacién se transmita en privado de un
competidor a otro.

Las Directrices de la Comision dedican dos apartados a estos supuestos.l7 Se
parte de la premisa de que tales intercambios, que en realidad son practicas facili-

17. Asi, en el aptdo. 62 de las Directrices se analiza el supuesto de una comunicacion facilitada de forma restringi-
da en los siguientes términos: «62. Una situacion en la que solo una empresa revela informacion estratégica a
su competidor o competidores que la acepta(n) también puede constituir una practica concertada [47]. Estas
revelaciones pueden ocurrir, por ejemplo, a través de contactos por correo postal, correo electronico, llamadas
telefonicas, reuniones etc. En este caso carece de importancia si solo es una empresa la que unilateralmente in-
forma a sus competidores de su comportamiento previsto en el mercado, o si todas las empresas participantes
se informan reciprocamente de sus respectivas deliberaciones e intenciones. Cuando es una inica empresa la
que revela a sus competidores informacion estratégica referente a su futura politica comercial, se reduce para
todos los competidores implicados la incertidumbre estratégica en cuanto a la operacion futura del mercado
y se incrementa el riesgo de disminucion de la competencia y de comportamiento colusorio [48].Por ejemplo,
es probable que la simple asistencia a una reunién [49] en la que una empresa revela sus planes de precios a
sus competidores se incluya en el ambito de aplicacion del articulo 101, incluso aunque no haya un acuerdo
explicito de subir los precios [50]. Cuando una empresa reciba datos estratégicos de un competidor (ya sea
en una reunion, por correo o electronicamente), se presumira que ha aceptado la informacion y ha adaptado
en consecuencia su conducta de mercado a menos que responda con una declaracion clara de que no desea
recibir tales datos [51].»

Por su parte, el aptdo. 63 analiza un supuesto de anuncio realizado unilateral y ptblicamente: «63. Un
anuncio de una empresa hecho de forma unilateral y verdaderamente publica, por ejemplo a través de un pe-
riddico, no suele constituir una practica concertada a tenor del articulo 101, apartado 1 [52]. Sin embargo, en
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tadoras, constituyen una practica concertada. Pero de su texto se pueden realizar
ciertas consideraciones.

En primer lugar, cuando se habla del supuesto de las comunicaciones privadas,
se considera que resulta intrascendente que sea una empresa la que facilite la infor-
macion o que bien todas las empresas la faciliten reciprocamente. Este apartado,
que puede resultar equivoco, solo puede entenderse en el supuesto de que no haya
propiamente dicha una informacién reciproca previamente concertada sino que,
en realidad, se trate de diversas transmisiones unilaterales de informacidon que
coincidan en el tiempo. Un empresario notifica, por ejemplo, sus precios, y los
restantes, de forma auténoma, le responden con la misma informacion, pero ese
es un supuesto y otro muy diferente es el que con caracter previo a la reunién o el
correo, los diversos competidores hayan acordado transmitirse reciprocamente la
informacion. En este Gltimo supuesto no solo puede haber practica facilitadora,
sino que se puede afirmar la evidente existencia de una colusion, e incluso, como
mas adelante se sefialara, de un cartel de intercambio de informacion. Es decir, que
el elemento consensual aparece en toda su extension. Y lo mismo cabria decir del
supuesto de la comunicacion publica a que se refiere el apartado siguiente (63).
Una cosa es que ante un anuncio, los demas repliquen con sus propios anuncios y
otra cosa es que exista una estrategia de comunicar, con una cierta cadencia tem-
poral, los anuncios de cada uno. El problema es que en el texto de las Directrices
se considera ilicito cualquier tipo de comunicacidén, como practica concertada, a
no ser que «cuando una empresa reciba datos estratégicos de un competidor (ya
sea en una reunion, por correo o electronicamente), se presumira que ha aceptado
la informacion y ha adaptado en consecuencia su conducta de mercado a menos
que responda con una declaracion clara que no desea recibir tales datos».18 La ver-
dad es que la exigencia de este comportamiento puede resultar un tanto llamativa
e incluso desproporcionada. Podemos considerar, como se ha sefialado con ante-
rioridad, que estas consideraciones de la Comision estan motivadas para encontrar
el elemento bilateral y consensual por la via de una cierta flexibilizacion, que no
es inhabitual en la Comision, del elemento consensual o del relativo a la bilatera-
lidad. Porque la verdad es que un anuncio, realizado en una reunién, por un correo
o mediante anuncio publico, también podria ser considerado como una conducta
unilateral. Es cierto que si a esta informacion se responde con reciprocidad e incluso
adaptando a ella el comportamiento competitivo, puede existir la reciprocidad,

funcion de los hechos subyacentes a cada asunto, no puede excluirse la conclusion de que existe una practica
concertada, por ejemplo cuando el citado anuncio vaya seguido por anuncios publicos de otros competido-
res, especialmente porque las respuestas estratégicas de los competidores a los respectivos anuncios publicos
(consistentes, por ejemplo, en reajustes de sus propios anuncios anteriores en respuesta a los anuncios de los
competidores) podrian resultar ser una estrategia para llegar a un entendimiento comin sobre las condiciones
de la coordinacion.»

18. Aptdo. 62 de las Directrices infine. La Comision se basa para realizar esta consideracion en las Sentencias del
TJUE, ambas de 8 de julio de 1999, en el asunto C-199/92 P, Hiilsyaptdo. 162; y en el asunto C-49/92 P,
Anic Partecipazioni, aptdo. 121.
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pero si tal no se produce, la practica facilitadora seguira existiendo pero dificil-
mente podra ser sancionada por el articulo 101 del TFUE, aunque habra que
tener en cuenta multitud de factores en tal supuesto. Otra cosa es si una conduc-
ta consistente en facilitar a los competidores unilateralmente datos que deban
permanecer secretos, conducta a la que dificilmente puede presumirsele una
intencion diferente a la de facilitar un comportamiento paralelo, puede conside-
rarse como una conducta objetivamente contraria al principio de la buena fey,
en la legislacion espafiola, perseguir la conducta por el articulo 3 de la LDC.
Vaya por delante que exclusivamente se apunta esta via como una posibilidad a
indagar y requerird de un analisis mas profundo que el que en estas lineas se
ofrece, pero, teniendo en cuenta que la Comision Europea no dispone de esa
posibilidad, resulta evidente que ese camino convierte en innecesarias las ficcio-
nes de bilateralidad que a veces son puestas en cuestion,l9o también el analizar
las conductas de los receptores de esa informacion, y si han modificado o no, y
si lo han hecho voluntariamente o forzados, su estrategia competitiva como
consecuencia de la informacion recibida.

Algunas de las cuestiones planteadas aqui han sido objeto de analisis en recientes
Resoluciones de la CNC, concretamente en las de Teléfonos MovilesXy Colomer.2l

Analicemos en primer lugar el supuesto de la Resolucion de la CNC en el
asunto Teléfonos Moviles. Como consecuencia de determinado cambio normativo,
las empresas de teléfonos moéviles debieron proceder a un cambio tarifario. Movis-
tar anunci6 el cambio que iba a introducir con cierta antelacion sobre la fecha
legalmente establecida, con lo que permitido que los otros operadores (Vodafone y

19. Sentencia del TJUE de 6 de enero de 2004, asuntos acumulados C-2/01 Py C-3/01 P, Bundesverband der
Arzneimittel-Importeure eVy Comision ¢ Bayer AG, aptdos. 101 y 102 (asunto «<ADALAT»). La Comision,
en su Decision 96/478/CE, de 10 de enero de 1996, ADALAT, DO L 201 de 9 de agosto de 1996, pag. 1,
habia considerado que un sistema de gestion de inventarios ideado por Bayer por el que fijaba las cantidades
a suministrar a los distribuidores de medicamentos, negando el suministro de cantidades superiores a las
calculadas, constituia un acuerdo. La Comision se habia basado en la jurisprudencia clasica del TJUE en
materia de distribucion conforme a la cual, el acatamiento por un distribuidor de las condiciones comerciales,
incluso impuestas, de un suministrador, constituia un acuerdo susceptible de infringir el art. 101 TFUE si se
ubicaba en el marco de unas «relaciones comerciales continuadas». En estos casos, no era preciso demostrar
una aceptacion expresa para apreciar la existencia de un acuerdo. Sin embargo, los hechos en ADALAT eran
ligeramente distintos, y primero el TPI y luego el TJUE constataron que no era posible extraer la conclusion
de un acuerdo en un sistema de «gestion de inventario» como el impuesto por Bayer. En concreto, el TJUE
afirma que «considerar que sepuede declarar la existencia de un acuerdo prohibido por el articulo 85, apartado
1, [ahora art. 101.1 del TFUE] del Tratado tomando como uinicofundamento la expresion de una politica uni-
lateral destinada a impedir las importaciones paralelas tendria como efecto confundir el ambito de aplicacion de
esteprecepto con el del articulo 86 del Tratado [ahora art. 102 del TFUE]» (aptdo. 101 de la Sentencia). De
hecho, para la existencia de un acuerdo en estas circunstancias, el TJUE matizo que «(p)ara que un acuerdo
en elsentido del articulo 85, apartado 1, del Tratadopueda estimarse celebrado mediante una aceptacion tdcita, es
necesario que la manifestacion de voluntad de una de laspartes contratantes con un objetivo contrario a la compe-
tencia constituya una invitacion a la otraparte, ya sea expresa o implicita, para realizar en comun dicho objetivo;
con mds razon aun cuando ese acuerdo no beneficia a primera vista, como ocurre en elpresente asunto, a la otra
parte, a saber, los mayoristas» (aptdo. 102 de la Sentencia).

20. Resolucion de la CNC de 2 de julio de 2009, Expte. S/2759/07, Teléfonos Moviles.

21. Resolucion de la CNC de 29 de junio de 201, Expte. S/0224/10, Colomer, que tiene su origen en la Resolu-
cién de la CNC de 21 de enero de 2010, Expte. S/0084/08, Fabricantes de Gel.
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Orange), que tenian previsto establecer un diferente régimen, amoldaran sus tari-
fas a las que el incumbente habia anunciado. La Direccion de Investigacion de la
CNC considerd que esa conducta vulneraba el articulo 1 de la LDC porque se
trataba de una practica colusoria consistente en un intercambio de informacion
basado en un anuncio del operador lider del mercado que tendria por objeto fal-
sear la competencia. El Consejo de la CNC considerd que no se habia acreditado
la infraccion. Para llegar a esa conclusion estimé (FJ 60) que para incluir dentro
del ambito del articulo 1 de la LDC practicas mediante las cuales un competidor
anuncie unilateralmente su estrategia a sus competidores con el fin de falsear la
competencia es necesario que éstos «cooperen» siguiéndole.2 Pero, para llegar a la
conclusion de que no existia conducta, el Consejo de la CNC considerd que,
analizados los supuestos de hecho, «no sepuede afirmar que los operadores llegaran
a esta decision [se refiere al sistema de tarificacion] como consecuencia del anuncio
[de Movistar]» (FJ 70)

En cualquier caso aprecidé la CNC ciertas conductas de los operadores dig-
nas de recriminacion pero que no fundamentaban una sanciéon.Z Con esta
ultima observacion se ponia de manifiesto que, aunque en el supuesto concreto
no se dieran los presupuestos objetivos necesarios para sancionar, se estaba ante
un supuesto fronterizo y que, por lo tanto, no se podia considerar que conduc-
tas muy similares, aunque obviamente no idénticas, no pudieran ser objeto de
sancion.

En segundo lugar, en el que podriamos denominar como «Caso Colomer» por-
que se planted en dos resoluciones diferentes, las cuestiones planteadas presentan
perfiles que pueden analizarse para conocer la postura de la CNC en diferentes

22. Como podra observarse, las posteriores Directrices Horizontales de la Comision Europea en su aptdo. 62,
anteriormente comentado, rebaja la exigencia de cooperacion y viene a exigir al competidor que recibe la in-
formacion una activa reaccion de rechazo a la informacion. Tal es asi, pero no se puede olvidar que al analizar
los supuestos hay que tener en cuenta las conductas en su contexto y analizar las caracteristicas del mercado.
Y, como sefialé la CNC, los otros operadores de moviles tenian poco margen para no seguir la actuacion del
lider.

23. Considero la CNC que una de las razones que apoyaron la decision es que la forma de subida resulta menos
transparente para los consumidores, y en todo caso esperar la seiial del lider con el fin de preservar los ingresos
supone mitigar, aunque sea de forma racional y con medios licitos, la rivalidad que caracteriza los procesos
competitivos (FJ 70). Este tipo de conductas que merecen esa recriminacion, aunque sin efectos juridicos,
posiblemente seria conveniente analizarlas en un futuro a la luz del articulo 3 de la LDC, conforme ante-
riormente se ha apuntado, explotando las potencialidades, en buena medida hasta ahora inexploradas de ese
precepto en relacion con la clausula general de la LCD.

24. Resoluciones de la CNC de 21 de enero de 2010, Expte. S/0084/08 Fabricantes de Gely de 29 de junio de
2011, Expte. S/0224/10 Colomer, anteriormente citadas. La cuestion no resultd pacifica en la medida en la
que, como se ha sefialado en el primero de estos expedientes la Direccion de Investigacion no habia imputa-
do a Colomer, y en la Resolucion el Consejo instd a que fuera imputada, necesariamente en un expediente
diferente. De acuerdo con el mandato del Consejo, la Direccion de Investigacion inicidé un nuevo expediente
sancionador pero tras la instruccidn, reiterd la propuesta en relacion con la conducta de Colomer «al no ha-
bersepodido acreditar ni suparticipacion en el cartel analizado en este expediente ni el que hubiera llevado a cabo
conducta auténoma alguna en el ambito de los intercambios de informacion en relacion con este mismo cdrtel.
Disconforme con estas apreciaciones, el Consejo de la CNC procedio a recalificar la valoracion juridica de la
conducta y termino, en la segunda de las citadas resoluciones, sancionando a Colomer como participe de un
cartel durante un reducido periodo de tiempo.
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apartados, pero en este se comenta en la medida en la que se analiza una transmi-
sidén de informaciéon no tanto unilateral porque fue realizada por varias empresas,
sino que no fue realizada por uno de los asistentes a la reunién, que asumioé una
posicion pasiva y, por ello, el analisis realizado en el expediente podria equipararse
al supuesto del receptor pasivo de una informacion unilateral.

Los hechos mas destacados se resumen de la siguiente manera: diversas empre-
sas fabricantes de gel se reunieron en la sede de una empresa ajena al sector pero
perteneciente a uno de los grupos afectados, con asistencia de Colomer, y estable-
cieron una estrategia encaminada a reducir de forma coordinada el tamafio de las
botellas de gel, manteniendo los precios. Antes de la celebracion de la segunda de
las reuniones del cartel, Colomer comunicé su intencion de desvincularse de tales
reuniones. En su estrategia comercial, no redujo el tamafio de los envases de su
producto. Con estos antecedentes, en la primera de las resoluciones dictadas, el
Consejo de la CNC considerd que de la participacion de Colomer en la reunion
«se derivan indicios de una conducta que puede bien ser valorada como un elemento
mds de suparticipacion en el cartel, o, en su defecto, indicios de una conducta autéono-
ma limitada al ambito de los intercambios de informacion».25 Instruido el nuevo
expediente, el Consejo de la CNC sanciond a Colomer por haber participado en
el cartel, quedando por lo tanto sin efecto la alternativa de haber sido sancionado
por haber participado en un intercambio de informaciéon, por haber recibido datos
de sus competidores, lo cual permitiria presumir, a tenor del texto de las Directri-
ces, que habia aceptado la informacioén y habria adaptado a ella su conducta en el
mercado.

Las consecuencias que se pueden obtener de este supuesto y del andlisis rea-
lizado en las dos resoluciones relacionadas radica en que, en el supuesto referido,
el hecho de asistir a la reunidn inicial del cartel, bien es cierto que en un lugar
que deberia haber llamado la atencion por lo insélito, de haber recibido la infor-
macién sin realizar manifestaciéon alguna, aunque en los tres meses siguientes
manifestara su voluntad de no asistir a las reuniones ni de cumplimentar los
acuerdos de reduccion del tamafio de los envases sin reduccioén de su precio, no
le exonera de haber pertenecido a un cartel, aun cuando fuera por un reducido
periodo de tiempo. Teniendo en cuenta que no pudo demostrarse que la posi-
cion de Colomer en la Gnica reunidn a la que asistié fuera activa (incluso alguno
de los asistentes manifestd que fue meramente pasiva), lleva a la conclusion que
el simple hecho de haber recibido cierta informacién en una reunién no le exo-
nera de la pertenencia al cartel. Hecho este ratificado por la circunstancia de que
tres meses después Colomer manifesté que no cumpliria el acuerdo, lo que pone
de manifiesto que la informacion recibida fue objeto de consideracién a la hora
de adoptar una decision comercial estratégica, y de ahi su cardcter restrictivo de
la competencia.

25. FJ 11ode la Resolucion de 21 de enero de 2010, Expte. S/0084/08, Fabricantes de Gel.
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2. La necesaria informacion para el funcionamiento de un cartel

Al analizar las resoluciones anteriormente comentadas y referidas al caso Colomer
se puso de manifiesto que la conducta de una empresa podria ser inicialmente
considerada bien como una participacién en un intercambio de informacidn, bien
como formando parte de un cartel,2si bien, como ya se ha explicado, en la reso-
lucion definitiva se optd, atendiendo a las circunstancias, por la segunda de las
opciones, poniendo de manifiesto que intercambiar informacidén puede constituir
un cartel.

En consecuencia se puede afirmar que los intercambios de informacion
pueden ser parte, normalmente necesaria, de un acuerdo mas amplio. En tal
caso se pueden plantear dos cuestiones, aunque aparentemente relacionadas,
con mas divergencias de consideracion de las aparentes. La primera de ellas es,
como se ha sefialado, cuando el intercambio de informacidon forma parte de un
acuerdo mas amplio, y la segunda es si el mero intercambio de informacidon
puede constituir un cartel o, por formularlo de manera mas adecuada, cuales
son las condiciones que deben reunir los intercambios de informacidon para ser
calificados como carteles. Las Directrices de la CE analizan por separado
ambos supuestos.2/

Respecto de la primera de las cuestiones, normalmente una cooperacion
colusoria conlleva multiples aspectos y algunos de ellos pueden consistir en
intercambios de informacidon que normalmente seran necesarios para obtener el
acuerdo colusorio. El llegar a un acuerdo habitualmente precisa conocer previa-
mente determinados elementos de la actuacion y/o las intenciones de los parti-
cipantes en el mismo, pero la cuestion sera dilucidar cuando ese intercambio de
informacion forma parte de un acuerdo mas complejo o cuando puede conside-
rarse autonomo. Normalmente la primera de las conductas serda mas frecuente
que la segunda, pero ello no obsta para que en ambos casos pueda existir infrac-
cion de la competencia, particularmente del articulo 1 de la LDC o 101 del
TFUE. Como senalan las Directrices en su apartado 56, sera preciso determinar
cual es la funcion econdmica principal y si el intercambio de informacion forma
parte de un acuerdo mas amplio de cooperacion horizontal, la evaluacion del
acuerdo debera llevarse a cabo en el contexto del analisis del acuerdo de coope-
racion horizontal. Por via de ejemplo se sefiala el supuesto de que en un acuerdo
de produccion, que puede acogerse a la exenciéon del Reglamento de

26. Resolucion de 21 de enero de 2010, Expte. S/0084/08, Fabricantes de Gel, FJ 11o.

27. Elaptdo. 56 de las Directrices sobre restricciones verticales explica que: «El intercambio de informacion tiene
lugar en diversos contextos. Hay acuerdos, decisiones de una asociacion de empresas o practicas concertadas
en virtud de los cuales se intercambia informacion, cuya funcion econémica principal es el intercambio de la
informacion propiamente dicho. Por otra parte, el intercambio de informacion puede formar parte de otro
tipo de acuerdo de cooperacion horizontal (por ejemplo, las partes de un acuerdo de produccion comparten
cierta informacion sobre costes). La evaluacion de este ultimo tipo de intercambio de informacion deberia
llevarse a cabo en el contexto de una evaluacion del respectivo acuerdo de cooperacion horizontaly.
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especializacion,28 las partes comparten cierta informacién sobre costes. La
importancia de esta diferenciacion radica en el hecho de que en este primer
supuesto puede caber la aplicacion del articulo 1.3 de la LDC mientras que para
un intercambio de informacion de precios o cantidades que pueda ser calificado
como un cartel, dificilmente cabria tal aplicacion.

La segunda de las cuestiones se refiere al intercambio de informacién como
conducta auténoma y en este apartado, particularmente se puede someter a con-
sideracion si el intercambio de informacioén puede constituir un cartel. Las Direc-
trices Horizontales en su apartado 5929 han seflalado con rotunda claridad que los
intercambios de informacidon entre competidores se consideraran carteles si tienen
por objeto fijar, en particular, precios o cantidades. Por lo tanto en buena medida
podria considerarse superado el debate de si un intercambio de informacion entre
competidores puede constituir por si solo un cartel, debate que podria estar pro-
vocado por una lectura excesivamente literal del contenido de la Disposicion
Adicional Cuarta de la LDC de 2007.30

28. Reglamento (UE) n° 1218/2010 de la Comision, de 14 de diciembre de 2010 , relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de
acuerdos de especializacion, DO L 335 de 18 de diciembre de 2010, pag. 43.

29. El aptdo. 59 de las Directrices dice que: «Por otra parte, la comunicacion de informacion entre competi-
dores puede constituir un acuerdo, una practica concertada o una decision de una asociacion de empresas
con objeto de fijar, en particular, precios o cantidades. Por norma general, esos tipos de intercambios de in-
formacion se consideraran carteles y, como tales, seran multados. El intercambio de informacion también
puede facilitar la implementacion de un cartel cuando permite a las empresas controlar si los participantes
cumplen las condiciones acordadas. Esos tipos de intercambios de informacion se evaluaran como parte
del cartel».

Posteriormente la afirmacion se refuerza con el contenido del aptdo. 74: «Asi pues, los intercambios entre
competidores de datos individualizados sobre los precios o cantidades previstos en el futuro deberian conside-
rarse una restriccion de la competencia por el objeto a tenor del articulo 101, apartado 1(4)(5). Ademas, los
intercambios privados entre competidores relativos a sus intenciones en materia de futuros precios o cantida-
des se consideraran normalmente carteles y seran multados como tales puesto que, por lo general, tienen por
objeto fijar precios o cantidades. Los intercambios de informacion que constituyen carteles no solo infringen
el articulo 101, apartado 1, sino que ademas es muy improbable que cumplan las condiciones del apartado 3
de dicho articulo».

30. La Disposicion Adicional Cuarta de la LDC («Definiciones») dispone que: «A efectos de lo dispuesto en esta
Ley se entiende por cartel todo acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de
precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas, o la
restriccion de las importaciones o las exportaciones».

En buena medida el debate surgio en ciertos expedientes (Resolucion de la CNC de 2 de marzo de
2011, Expte. S/0086/08, Peluqueria Profesional) que tuvieron su origen en una declaracion de clemencia.
La cuestion de si el intercambio de informacion o, mejor dicho, un sistema de intercambio de informacion
constituia un cartel surgi6é no tanto para no sancionar la conducta (cualquier acuerdo entre competidores
constituye una infracciéon muy grave del articulo 1 de la LDC y cuando tienen por objeto restringir la
competencia no deben poderse acoger a la exencion del apartado 3 del mismo articulo) o para conseguir
su exencion sino por el intento de algunos implicados de pretender que se retirara la declaracion de cle-
mencia. En ciertas ocasiones se ha aducido que la CNC asumia un concepto amplio de cartel, con olvido
para quienes realizaban tales acusaciones que la calificacion de cartel no constituye un plus agravatorio de
las conductas, ya que cualquier acuerdo horizontal constituye una infraccién muy grave del articulo 1 de
la LDC y que, en cualquier caso, la calificacién de la conducta como cartel tiene sentido a los efectos del
programa de clemencia y en la medida que la concesion de la declaracion de clemencia tiene efectos bene-
ficiosos para quienes a ella se acogen, no se vulnerarian principio alguno si la interpretacion fuera realizada
en términos amplios.
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En cualquier caso, para llegar a la conclusion de si ese intercambio de informa-
cion constituye un cartel habra que estar, una vez mas, a las circunstancias concre-
tas del caso, fundamentalmente al contenido de la informacion transmitida y a su
periodicidad. Un caso paradigmatico lo constituyd la Resolucion de la CNC de 2
de marzo de 2011 sobre el sector de la peluqueria profesional.3l En el expediente
se analizd la conducta de ocho empresas y una asociacion consistente en la adop-
cion de acuerdos de intercambio de informacion comercial sensible y de no capta-
cion de trabajadores, y esos acuerdos fueron calificados como cartel. Las circuns-
tancias concurrentes en el caso llevan a la conclusion de lo acertado de la
apreciacion teniendo en cuenta que se trataba de un intercambio de informacidn
sobre precios y tarifas, incrementos de precios recientes y prevision de fecha y
montante de incrementos de precios futuros y, ademas, las reuniones vinieron
celebrandose durante diecinueve afios con regularidad semestral y, adicionalmente,
si alguna de las empresas no facilitaba los datos en la reunion, le eran reclamados
para distribuirlos posteriormente entre los componentes del grupo. Ahora bien, a
tenor del apartado 59 de las Directrices, para que ese intercambio de informacion
pueda ser considerado como un cartel, debe tener por objeto fijar precios o canti-
dades y por ello sus integrantes se empefian en aducir ante las autoridades de la
competencia otras explicaciones alternativas, es decir, que el intercambio de infor-
macion no tendria ese objeto. Si nos atenemos al supuesto concreto que se analiza
y que fue resuelto por la citada Resolucion de la CNC, dificilmente podria encon-
trarse una explicacion alternativa a unas reuniones, celebradas en el seno de un
comité especifico de las asociacion profesional que se ha extendido durante un
periodo de casi veinte afios, con una duracién semestral y con un nivel de infor-
macion detallado e incluso mecanismos para suplir sus deficiencias.32 Por otra
parte, aparece un elemento adicional que puede ponerse de manifiesto para la
calificacion como cartel, elemento que tiene relacion con el caracter de organiza-
cion, ya que se trata de un sistema de organizacidon permanente y que funciona,
entre otros extremos, para intercambiarse informacion y ello, en las circunstancias
descritas, no puede tener por objeto mas que la fijacion de precios. Nuevamente
debe sefialarse que no es posible caer ni en el nominalismo ni en los analisis super-
ficiales para conductas que son complejas. No es posible dejar reducido el acuerdo
de precios a un acuerdo formal en el que consten en acta los precios que cada uno
ha de establecer en el futuro y los mecanismos de represalias que se establezcan
para quienes incumplan los acuerdos, ya que un cartel es cualquier cosa menos un
acuerdo formal, pero un acuerdo por el que unos competidores, en el seno de una

31. Recaida en el Expte. S/0086/08, Peluqueria Profesional, RCNC de 2 de marzo de 2011.

32. «Por tanto ese intercambio sistematico de precios actualesy futuros entre las ocho empresas es en si mismo una in-

fraccion de las mas graves, puesto que no puede tener otro objeto que afectar seriamente a la competencia, anulando

la incertidumbre estratégica, la independencia en laspoliticas comercialesy el incentivo para competir entre si en

precios, calidad o servicion (FJ 7o de la Resolucion de la CNC de 2 de marzo de 2011, Expte. S/0086/08,
Peluqueria Profesional).
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asociacion empresarial, se intercambian semestralmente los precios, acuerdo que
goza de una estabilidad de casi una veintena de afios, dificilmente puede tener otra
explicacidén que la de fijar los precios.

En otra de sus resoluciones, la CNC lleg6 a unas conclusiones distintas, resul-
tado de que las circunstancias del caso eran diferentes por cuanto que se realizé un
analisis similar al anterior,3 al considerar que los contactos esporadicos detectados
entre los competidores y los intercambios de informacién propagados a través de
los clientes no solo no constituian un cartel, sino tan siquiera un sistema de inter-
cambio de informacidon auténomo susceptible de infringir el articulo 1 de la LDC.
Es decir que para llegar a una conclusion es necesario analizar, entre otros extre-
mos, el alcance y la frecuencia de los intercambios de informacidén para concluir si
constituyen o no una infraccion, y ello se realiza en ambas resoluciones alcanzando
conclusiones diferentes puesto que, obviamente, diferentes eran los supuestos de
hecho.

En cualquier caso, se pueden obtener algunas conclusiones provisionales, y la
primera de ellas es la imposibilidad de obtener unas pautas universalmente aplica-
bles para determinar si un intercambio de informacion, sobre precios y cantidades,
puede constituir o no una infracciéon por objeto, y que, y en ello hay que insistir,
hay que hacer un andlisis pormenorizado de los supuestos y buena prueba de ello
lo constituyen las dos resoluciones de la CNC que se han analizado.

Y no puede dejar de sefialarse que ese andlisis no siempre es posible realizarlo
extrayendo de su contexto algunas apreciaciones y argumentos realizados en un
caso concreto por una autoridad de la competencia. Valga por caso la Resolucion
en el asunto Fabricantes de Envases de Hojalata,31 En clla se realiza el comentario de
que los intercambios de informacidén propagados por los clientes no constituyen
una infraccién, apreciacion en todo punto ajustada pero de la que no debe sacarse
la conclusion de que cualquier intercambio de informacion realizado a través de
los clientes queda exento de la prohibicion. Es cierto que en el contexto de las
relaciones comerciales los clientes pueden llegar a comunicar a sus proveedores los
precios ofrecidos por los competidores de estos, como estrategia para obtener
mejoras comerciales y de ello no se puede deducir la existencia de una infraccion
de las normas de la competencia, pero de la misma forma que no puede descartar-
se que una informaciéon hecha publica no constituya una infracciéon, tampoco no
se puede descartar que la informacion, si es transmitida mediante la utilizacion de
los clientes, en ningun caso pueda constituir una infracciéon de las normas de la
competencia. Puede caber el supuesto en el que exista un acuerdo tacito entre
competidores de anunciar a sus respectivos clientes las modificaciones de precios
con una antelacion desproporcionalmente innecesaria con el oculto objetivo de
facilitar el paralelismo de los precios. Podriamos, en tal supuesto, encontrarnos

33. Resolucion de la CNC de 27 de mayo de 2011, expediente S/018/09, Fabricantes de Envases de Hojalata.
34. Ibid.
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ante un supuesto de una practica facilitadora que tendria efectos anticompetitivos
y que podria suponer una infraccion de las normas de la competencia. En este
orden de cosas, es necesario recordar que las propias Directrices Horizontales3
prevén que el intercambio de informacion pueda llevarse a cabo a través de los
proveedores o los minoristas.

3. Intercambios de informacion a través de un tercero

Como se ha sefialado con anterioridad la informacion puede ser intercambiada a
través de un tercero, se encuentre este o no en relacion con los participes en el
intercambio. Indudablemente para determinar la ilicitud de estas conductas, el
analisis no presenta mayor complejidad que en el supuesto de que la transmision
de la informacion sea directa, pero en cualquier caso se puede presentar tal nime-
ro de supuestos que el analisis de todos y cada uno de ellos resulta una ingente
tarea que no se pretende ahora concluir. Baste con el analisis de algunos supuestos
de los que se pueden sacar algunas conclusiones. Tales supuestos pueden consistir
en la informacién intercambiada a través de una asociacion empresarial, de un
tercero con el que le unan lazos comerciales tales como los proveedores o los clien-
tes, o bien de un tercero ajeno a la relacion comercial, como por ejemplo una
empresa consultora.

No cabe duda de que la conducta que menos dificultad de analisis plantea es
cuando la informacién se intercambia a través de una asociacion profesional. El
caracter de tercero en este caso puede incluso ponerse en cuestion en la medida
que la propia entidad es una reunion de la que forman parte los operadores que
intercambian informacion y puede ser utilizada como foro para tal intercambio.
En algunas recientes resoluciones de la CN C36se ha puesto de manifiesto que con
cierta frecuencia es en el seno de la propia asociacion en la que se produce el inter-
cambio de informacion, utilizandose en cierta medida su estructura como la pro-
pia del cartel y pudiendo ser sancionada la asociacion.37

35. Verel aptdo. 55 de las Directrices (cit. supra nota a pie de pag. 2). Posteriormente, en los aptdos. 92 a 94,
plantean algunas consideraciones sobre que el hecho de que el intercambio sea publico o incluso se refiera a
datos conocidos no excluye que el intercambio deje de merecer la calificacion de conducta anticompetitiva.

36. La CNC ha multado a asociaciones tanto como autores de practicas restrictivas (ver, entre otras, las resolucio-
nes de laCNC de 28 de julio de 2010, Expte. S/0091/08, Vinos Finos dejerez; de 7 de febrero de 2011, Expte.
S/0155/09, STANPA; de 2 de marzo de 2011, Expte. S/0086/08, Peluqueria Profesional; y de 24 de junio de
2011, Expte. S/0185/09, Bombas de Fluidos), como «facilitadores» de las mismas, al propiciarlas mediante
intercambios de informacion orquestados o tolerados desde la propia asociacion (Resolucion de la CNC de
13 de mayo de 2011, Expte. S/0153/09, UNESA). A sensu contrario, ver la Resolucion de la CNC de 17 de
noviembre de 2008, Expte. S/0120/08, Transitarios, pag. 93 a 95.

37. Lorca M orates, T., «El intercambio de informacion en las asociaciones empresariales: hasta donde es posible
llegar sin incurrir en una infraccion del derecho de la competencia», op. cit. supra, en la nota a pie de pag.
n° 3, en la pag. 64, considera que cuando la asociacion no tenga un rol separado a la hora de implementar la
conducta anticompetitiva y cuando los actos de la asociacion no puedan separarse de los actos de sus respecti-
vos miembros, la asociacion no estara sujeta a las disposiciones del derecho antitrust. No es esta una tesis que
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Caben también supuestos en los que la recopilacion por la asociacion de infor-
macion, en algunos casos, puede acogerse al articulo 1.3 de la LDC, tal como
informacion de caracter estadistico. Como quiera que este tipo de intercambios de
informaciéon ha merecido una serie de resoluciones del extinto TDC, bien en los
supuestos de registros de morosos, bien de otras informaciones de caracter estadis-
tico y que en tales supuestos la Autoridad espafiola de la Competencia marco
ciertas pautas de actuacion, merece la pena que nos detengamos resumiendo tales
pautas.

Durante la vigencia de la LDC de 1989 hubo un buen numero de asociaciones
que plantearon la necesidad de elaborar en su seno un registro que facilitara el
acceso a sus integrantes a informacion sobre la morosidad de sus clientes. En la
medida en que la elaboracion de estos datos podria suponer un alineamiento del
comportamiento comercial de competidores se consideré que podia suponer la
infraccion del articulo 1 de la LDC de 1989, pero merecer una exenciéon por
reunir los requisitos del articulo 3 de la misma ley (actual articulo 1.3 de la LDC
de 2007).38 Un buen niimero de resoluciones indicaron los requisitos exigibles a
tales registros de morosos para poder acogerse a una autorizacion singular.39 La
repeticion de expedientes similares motivo, en un momento posiblemente tardio

haya sido aceptada en las resoluciones anteriormente citadas, en las que se ha sancionado tanto a las empresas
que participaban en el intercambio de informacion como a las asociaciones en cuyo seno se habia producido,
siguiendo el criterio (ver, entre otras, la Resolucion de la CNC de 28 de julio de 2010, Expte. S/0091/08,
Vinos Finos de Jerez, FI 110, especialmente las pag. 114 a 119) segun el cual el hecho de que un cartel sea
llevado a cabo en el seno de una asociacion no impide que se sancione al mismo tiempo a sus integrantes y a
la propia asociacion.

38. De hecho, incluso el TDC ha llegado a afirmar que determinados sistemas de intercambio de informacion
no entran en el ambito de aplicacion del articulo 1 de la LDC cuando son gestionados por un tercero ajeno
al mismo y no se refieren aun tunico sector (ver, por ejemplo la Resolucion de 5 de febrero de 1997, Mo-
rosos Eurofono, expte. A 202/97). En mi opinion, tal doctrina supone la aplicacion de una interpretacion
excesivamente formalista del articulo 1 de la LDC muy propio del que cabia hacer durante la vigencia de la
Ley 16/1989 como consecuencia, entre otros extremos, de la existencia del procedimiento de autorizacion
singular, en la medida en la que primaba mas una concepcion rigida del concepto de bilateralidad (que po-
dria encontrarse en la facilitacion de los datos de los integrantes del sector) que en las consecuencias sobre
la competencia, y en este orden de cosas el alineamiento de conductas empresariales podria producirse con
independencia de en quien recayera la responsabilidad de la elaboracion del registro.

39. Lorca M oraLEs, T., «El intercambio de informacion en las asociaciones empresariales: hasta donde es posible
llegar sin incurrir en una infraccion del derecho de la competencia», op. cit. supra, en nota a pie n° 3, en las
pag. 69-70 resume estos requisitos recogidos en un buen niimero de resoluciones del TDC:

1) la voluntariedad de la adhesion al registro por parte de los usuarios,

2) la libertad de los adheridos para fijar su politica comercial frente al deudor moroso,

3) la objetividad de la informacion que se transmite a los usuarios,

4) el acceso de los deudores al registro para conocer los datos que les afecten,

5) la no manipulacion ni uso de los datos incluidos en el registro para fines distintos de los autorizados como
propios del mismo,

6) la delimitacion clara de responsabilidad de la gestion del registro en su reglamento, y

7) que el reglamento del registro no pueda modificar la calificacion del moroso contradiciendo la prevista en
el ordenamiento juridico vigente.

Como puede observarse algunos de estos requisitos, que pueden parecer ajenos al objetivo de preservar la
competencia (por ejemplo el 4 y en menor medida los 5y 6) se justifican no solo en el formalismo propio del
procedimiento de autorizacion singular, sino en la necesidad de cumplir con todos los requisitos del anterior
articulo 3 de la LDC de 1989.
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la aprobacion de un Reglamento de Exencion por Categorias que se convirtido en
el unico aprobado por la legislacion nacional espafiola al margen de la internaliza-
cion de los respectivos Reglamentos comunitarios.4)

En cierta relacion con los registros de morosos se produjeron una serie de reso-
luciones del TD C recaidas en expedientes promovidos por Asnef-Equifax en soli-
citudes de autorizacion de diversos expedientes de intercambio de informacion de
los clientes que iba mas alla de su incursion en morosidad, y con las resoluciones
del TD C y jurisdiccionales recaidas se permitioé una cierta clarificacion de los pro-
blemas planteados y, en particular, en los referidos a los intercambios de informa-
cion. Algunas de las resoluciones del TDC fueron recurridas, lo cual motivo
diversas sentencias,4l incluso con planteamiento de una cuestion prejudicial al Tri-
bunal de Justicia de la UE («TJUE») que dio lugar a que, si bien en un expedien-
te diferente a aquel en el que se planted la cuestion prejudicial, se aprobase la
creacion del registro por considerar que no tenia por objeto restringir la compe-
tencia y, en consecuencia, seria necesario analizar si tenia efectos restrictivos, y para
ello es preciso determinar el grado de concentracion del mercado, si se permite
identificar a los acreedores y si es accesible a todos los agentes econémicos activos
en el sector.42 Realizado tal analisis, concluy6 el Alto Tribunal que en las condiciones

40. Real Decreto 602/2006, de 19 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de exencion de determinadas
categorias de acuerdos de intercambio de informacioén sobre morosidad, BOE n° 129, de 31 de mayo de
2006, pag. 20430.

41. Fueron notificados varios acuerdos para la creacion de distintas bases de datos o «registros» por parte de AS-
NEF (junto con otros operadores). Destaco la Resolucion del TDC de 7 de julio de 1997, Expte. A-209/97,
Fichero Asnef-Sic, en la que se deneg6 la autorizacion singular para la creacion y funcionamiento de un fichero
denominado «Asnef-Equifax Servicio de Informacion de Crédito». La resolucion fue recurrida ante los tribu-
nales, siendo confirmada por la Audiencia Nacional en Sentencia de 7 de diciembre de 2001, y anulada por
el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de septiembre de 2007, como consecuencia de la cuestion prejudicial
planteada en el marco de otro expediente, también protagonizado por Asnef (Expte. 239/98), que dio lugar
a la Sentencia del TJUE de 23 de noviembre de 2006, en el asunto C-238/05, Cuestion Prejudicial, Asnef-
Equifax. En concreto, esta cuestion prejudicial fue planteada en el marco del recurso de AUSBANC contra la
Resolucion del TDC de 3 de noviembre de 1999, Expte. A 239/98, Crédito Asnef-Equifax, por la que se habia
autorizado la creacion de un registro de morosos. En este caso, la Audiencia Nacional anul6 la resolucion de
laTDC y fue en el marco del recurso de casacion ante el Tribunal Supremo en el que se planted la cuestion
prejudicial al TJUE. Como consecuencia de la Sentencia del Tribunal comunitario, el Tribunal Supremo, en
Sentencia también de fecha de 25 de septiembre de 2007, concluyé que un acuerdo como el notificado no
era susceptible de infringir el articulo 1de laLDC ni el 81 del TFUE.

42. La Sentencia del TJUE de 23 de noviembre de 2006 en el asunto C-238/05, Cuestion Prejudicial, Asnef-
Equifax senald: «Por consiguiente, segun resulta del apartado 49 de lapresente sentencia, la compatibilidad de un
sistema de intercambio de informacion, como el Registro [entre entidades financieras sobre la solvencia de los
clienter] con las normas comunitarias sobre la competencia no puede apreciarse de manera abstracta. Depende de
las condiciones economicas de los mercadospertinentesy de las caracteristicas propias del sistema de que se trate, tales
como, entre otras, sufinalidad, las condiciones de accesoy participacion en el intercambio de informacion, asi como
la naturaleza de los datos intercambiados -pues estos pueden ser, por ejemplo, publicos o confidenciales, globales
o detallados, historicos o acttiales-, la periodicidad de los mismosy su importancia para lafijacion de precios, los
volumenes o las condiciones de la prestacion.» (aptdo. 54).

En aplicacion de esta doctrina, si bien planteada, como se fia indicado, en un procedimiento diferente,
el Tribunal Supremo dict6 su sentencia de 25 de septiembre de 2007 en la que argumentd (FJ 20) que «os
indicados registros no tienen por objeto, por su propia naturaleza, impedir, restringir ofalsear eljuego de la com-
petencia»y que hay que analizar si tiene efectos restrictivos, para lo que sera preciso determinar «si el mercado
en que se desenvuelve elfichero se encuentrafuertemente concentrado o se trata de un mercado en el que la oferta
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concretas del mercado y del fichero se daban las condiciones para aplicar el articu-
lo 3 de la LDC de 1989 (actual 1.3 de la LDC 2007) y, en consecuencia, para
conceder a la autorizacion, autorizacion, por cierto, que en el momento de dictar-
se la sentencia habia desaparecido del texto de la legislaciéon de la competencia
aplicable.

En algunos supuestos durante la vigencia de la LDC de 1989, el TDC analizo
en expedientes sancionadores y de autorizacidon algunas conductas referidas a la
elaboracion de boletines de precios de vehiculos de motor usados43 estableciendo el
criterio de que la existencia y elaboracion de boletines basados en precios fijados
estadisticamente no vulneraban las normas de la competencia, con afirmaciones
que si pudieron tener su justificacion en el supuesto concreto analizado, no pue-
den basar una doctrina que resulte aplicable con caracter general a cualquier
supuesto de elaboracion de estadisticas.#

Otra serie de expedientes de autorizacion tuvieron como objetivo la elabora-
cion de informacidon estadistica, utilizando instrumentos de analisis distintos y
con resultados en algunos casos ciertamente diferentes a los anteriores. En el
primero de ellos y que motivé la Resolucion de 1 de marzo de 2002,45en la que
se consider6 que la recogida de informacién individualizada relativa a precios y
volimenes de leche de vaca para su tratamiento estadistico realizada por la Aso-
ciacion de Industrias Lacteas ni tan siquiera constituia un acuerdo subsumible
en el articulo 1 LDC. Aunque los datos que se ponian en comun constituian
secretos de negocios, el sistema acordado por la asociacion (FENIL) por el que
se enviaban datos a un notario publico que debia mantenerlos secretos «garanti-
za la confidencialidady evita que esa recogida de datos agregados se convierta en una

forma de desvelar informacion individual que pudiera servir de base a comporta-

mientos colusorios». Se trataba, segiin el TDC, de la «expresion resumida de hechos
realmente acaecidos que permiten obtener un conocimiento util para los agentes
economicos del comportamientoy evolucion del mercadoy ademds es un instrumen-
to de analisis del mismo, pero no desvela el comportamiento estratégico de cada
agente concreto».46

estd atomizada, sise va a revelar directa o indirectamente la identidad de los acreedores, y si es accesible a todos los
agentes economicos en el sector.»

43. Resoluciones del TDC de 29 de junio de 1995, Expte. 358/95, FECAVEM; de 30 de junio de 1996, Expte. A
143/95 Precios ventas CVSCCL; y Auto del TDC de 12 de mayo de 1997, Expte. 398/97, Boletin GANVAM.

44. «Las normas de defensa de la competencia no contradicen o impiden la aplicaciony desarrollo de la ciencia estadis-
tica. La elaboracion de estadisticas, siemprepor supuesto que se realicen de conformidad con losprincipiosy reglas
de esta disciplina cientifica, es una conducta licita que no precisa autorizacion alguna porque no es un acuerdo
sobreprecios» (FJ 20 de la Resolucion del TDC de 29 de junio de 1995, Ibid.). Estas afirmaciones no pueden
en modo alguno resultar aplicables a cualquier mercado, como bien se pone de manifiesto en resoluciones
posteriores del propio TDC, ya extinto. En los supuestos a los que se referia, es decir a un mercado tan atomi-
zado como es el de venta de vehiculos usados, podria tener razon de ser, pero aplicar literalmente esa doctrina
a cualquier mercado no parece admisible.

45. Resolucion de 1de marzo de 2002, Expte. A 309/01, Informacion estadistica FENIL.
46. FJ, aptdo. 2, de la Resolucion del TD C en el asunto Informacién Estadistica FENIL, Ibid.
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La Resoluciéon de 9 de abril de 200247 autorizé en términos mas polémicos la
elaboracion de un anuario para el sector que incluyera estadisticas, estudios ya
publicados e informaciéon suministrada directamente por las empresas asociadas
mediante un sistema por el que la informacién se recibia por el secretario general
de la asociacion. Y la polémica en relacidon a esta resolucion vino del hecho, en
primer lugar, de que a diferencia de lo que consideraba el extinto Servicio de
Defensa de la Competencia o «SDC», el TDC estimé que el mercado (en el que
trece empresas controlaban el 90 % del mercado) no estaba excesivamente concen-
trado, y en segundo lugar, de la consideracion de que el secretario de la asociacidon
tenia cardcter independiente. Pero con independencia de ello, el método de anali-
sis realizado teniendo en cuenta el grado de concentracion del mercado, la anti-
gliedad de la informacion, la periodicidad y transparencia a terceros, coincide con
el habitualmente utilizado para analizar la licitud o ilicitud de los intercambios de
informacion.

En el sector de la produccion de cerveza se han producido dos resoluciones en
procedimientos de autorizacidon singular, la primera de ellas denegatoriadd y la
segunda, tras considerables modificaciones de la propuesta, concedié la autoriza-
cion.®

En la primera de estas resoluciones se realiza con detalle un andlisis de la estruc-
tura del mercado, y de la naturaleza del intercambio de informacién. Se parte de una
estructura del mercado muy concentrada que dificilmente «puede ocultar laproceden-
cia de variaciones significativas de los datos que se intercambiany, circunstancia esta
especialmente agravada por el elevado indice de especializacion geografica, con situa-
ciones en algunas zonas de auténtico duopolio, con lo cual «el enmascaramiento de
datos mediante notario seria completamente ilusorio». Este hecho unido a que la infor-
macion intercambiada era muy amplia, periddica y frecuente y que implicaba solo a
las empresas productoras, llevo a la conclusion de que «el intercambio de informacion
puede contribuir a consolidar el oligopolioy las barreras de entrada» y «solo suponepara
los consumidores un aumento del riesgo de colusion entre las mayores empresas del mer-
cadoy. Los 6rganos jurisdiccionales ratificaron el analisis.50

47. Expte. A 296/01 Anuario Videogrdfico.

48. Resolucion TDC de 30 de marzo de 2004, Expte. A 329/02, Estadisticas Cerveceros 1, denegatoria de la auto-
rizacion, expediente en el que considerd el SDC que el intercambio de informacion propuesto no vulneraba
el articulo 1 de la LDC. La resolucion, que fije recurrida, fue confirmada por Sentencias de la Audiencia
Nacional de 12 de julio de 2006 y del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2009.

49. Resolucion de 11 de julio de 2007, Expte. A 360/06, Estadisticas Cerveceros 2.

50. La Audiencia Nacional (FJ 20) llego a ser incluso mas tajante en sus afirmaciones al considerar que «fas
caracteristicas del mercado de la cerveza en Espaiia conllevan que un sistema de informacién como el propuesto
permita la identificacion de empresas individualesy, con ello, facilita la colusion entre las empresas cerveceras».
Por su parte, el Tribunal Supremo estimo6 que el intercambio de informacioén analizado no consistia en una
practica contraria a la competenciaper se, sino que habia que analizar los efectos en los siguientes términos (FJ
50): «Debemos advertir que la Sala de instancia noparte en el examen de legalidad de la resolucion del Pleno del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 30 de marzo de 2004, de una concepcion aprioristica negativa, desde
laperspectiva del Derecho de la Competencia, de los sistemas de intercambio de informacion, sino que, tras evaluar
las caracteristicas especificas del sistema de recopilacion de datos propuestoy valorar concretamente la naturaleza,
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Todavia pendiente de casacion el recurso interpuesto contra la sentencia de la
AN que confirm6 la resolucion denegatoria de la autorizacion, la Asociacion de
Cerveceros de Espafia solicitd autorizacidon singular para un nuevo sistema de
recopilacion de datos estadisticos sobre la fabricacién y comercializacion de cerve-
za, que no satisfizo inicialmente las pretensiones del TD C, pero tras las modifica-
ciones introducidas, fundamentalmente en la reducciéon de la periodicidad de la
informacién, que paso a ser (salvo en un caso) anual, el TDC consideré que «en
las condicionesy con las caracteristicas adecuadas (__ ) pued(e) existir, incluso en un
mercado oligopolista, un sistema de intercambio de informacion que tenga efectosposi-
tivos que compensen los riesgos», de forma que el TD C «no se opone a todo intercam-
bio de informacion, sino a aquel que teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado,
introduce una transparencia en el mismo quepermite a los agentes conocer la estrategia
de sus competidores anulando de esa manera la competencia entre ellos.»

En la Resoluciéon de 25 de junio de 200451 se denegd la autorizacidon singular
para la elaboracion del indice Trimestral de Tendencias de Productos Lacteos en
Espafia sobre la base de consideraciones relativas a que se trataba de un mercado
regulado por la existencia de cuotas y a las caracteristicas del mismo por lo que
«tendria consecuencias evidentemente negativas en tanto que permitiria uniformizar
las pautas de comportamiento del sector transformador, muy concentradoy con pocas
empresas con gran poder de compra, lo que reduciria la competencia hasta extremos
muy poco favorecedores para el interés general en su conjunto».

En expedientes sancionadores se ha analizado igualmente el grado de licitud del
intercambio de informacion estadistica. En la Resolucion UNESPAR2se afirmo6 que
puede resultar legitimo que las entidades aseguradores dispongan de una informa-
cion estadistica global «iempre que se haga imposible el reconocimiento de datos
individualizados, manteniendo la confidencialidad de los mismosy estando no deta-
llada por productos ni zonas, cuando se respete su utilizacion con cardcter verdadera-
mente historicoy referida a un mercado que esti experimentando un progresivo proce-
so de concentracion pero que todavia no puede definirse como muy concentrado.»

En su Resolucion recaida en el expediente Distribuciones de Cine3 se sanciond
a la Federacion de Empresarios de Cine de Espaifia por infringir el articulo 1 de la
LDC por considerar que la creacion y mantenimiento de una base de datos
mediante la cual las empresas distribuidoras intercambiaban datos estratégicos

sensibles para eludir la libre competencia, como las fechas previsibles de estrenos

el contenido, la utilidady laperiodicidad de las datos que son objeto de comparticion entre las empresasparticipes,
que dominan el mercado espaiiol defabricaciony comercializacion de cerveza, deduce que tiene el efecto de limitar
la competenciay, en consecuencia, estimamos quefacilitan practicas colusorias que potencialmente pueden afectar
al controlde laproducciony la distribucion de cervezas, el reparto del mercado, o lafijacion de precios o de condi-
ciones comerciales.»

51. Expte. A 346/04, Productos Lacteos.

52. Resolucién del TDC de 1 de diciembre de 2000, Expte. 479/99, UNESPA.

53. Resolucion del TDC de 10 de mayo de 2006, Expte. 588/05, Distribuidores de Cine.
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futuros con mas de un afio de anticipacion o las cifras desagregadas por peliculas,
semana de exhibicion y sala y en ella (FJ 30) se afirmaba «que una muy elevada
transparencia en el mercado, originada por intercambio entre competidores de datos
estadisticos e informaciones clave para definir estrategias comerciales individuales,
supone un obstdculo importante para elfuncionamiento de la libre competencia.»

El analisis del intercambio de informacién realizado a través de terceros dife-
rentes de las asociaciones empresariales puede ofrecer resultados menos nitidos
cuando se trate de un tercero en todo ajeno a las empresas que participan en el
intercambio de informacion. Estos pueden tratarse de una empresa consultora, de
los clientes o los proveedores. Como puede observarse, las Autoridades espafiolas
de la Competencia, incluso cuando la iniciativa ha recaido en una asociacion
empresarial, admiten que a un tercero independiente se le faciliten datos estadisti-
cos, si por ejemplo el tercero es un notario,4y por lo tanto menos problema debe
plantear cuando quien elabora la informacion estadistica es un tercero totalmente
ajeno a los facilitadores de la informacidén, aun cuando ni siquiera en tales supues-
tos quepa crear un recinto protegido en el que no se produzca la infraccion del
articulo 1 de la LDC o 101 del TFUE. Sera preciso, en cualquier caso analizar de
quien ha partido la iniciativa de la elaboracion de la informacién, su grado de
antigliedad, la periodicidad, el acceso a la misma, etc. En definitiva hay que some-
ter en ese caso el mismo test que a cualquier otro intercambio de informacion,
aunque posiblemente disminuya en tal supuesto la posibilidad de ilicitud.

Otra cuestion es si la informacion es transmitida por los clientes o los provee-
dores. Como se ha indicado con anterioridad, la CNC consideré en un caso con-
creto en el que la informacidén se transmitié por un cliente que no existié infrac-
cidn, pero sin que pueda descartarse por completo esa posibilidad. En el Reino
Unido la Office of Fair Trading («OFT»)5 ha sancionado en diversas ocasiones5%

54. E incluso en este caso con obligacion de destruir los datos desagregados. Ver la Resolucion del TDC de 11
de julio de 2007, Expte. A 360/06, Estadisticas Cerveceros 2. Se admitio, lo cual no debe extenderse mas alla
del caso concreto, que el secretario de la asociacion, al no tener relacion con ninguna de las empresas que fa-
cilitaban los datos, tenia esta caracteristica. Ver Resolucion del TDC de 9 de abril de 2002, Expte. A 296/01,
Anuario Videografico.

55. ALBORS LLORENS, A. «Horizontal agreements and concerted practices in EC competition law: Unlawful and
legitimate contacts between competitors», op. cit. supra en la nota a pie de pag. n° 3, en las pag. 866-867,
sefiala que la Comision Europea se ha limitado a perseguir determinados supuestos en los que los suministra-
dores han atendido a las peticiones de algunos de sus distribuidores para que les informara de las actividades
comerciales de otros distribuidores, poniendo como ejemplo el supuesto de Musique Franfaise v. Commission
(Sentencia del TJUE de 7 de junio de 1983, asunto C-100/80, SA Musique Difusion frangaisey otros c. Co-
mision de las Comunidades Europeas).

56. ALBORS LLORENS, A., [bid, en la pag. 867 a 871, comenta de forma pertinente dos asuntos resueltos por la
OFT y confirmados posteriormente Competition Appeal Tribunal («<CAT») en relacion con intercambios de
informacion indirectos: las decisiones del de 1 de octubre de 2004, en el asunto 1021 y 1022/1/1/03, JJ/B
Sports & AU Sports v. OFT, 2004 CAT 17;y de 14 de diciembre de 2004, en el asunto 1014y 1015/1/1/03,
Argos & Littlewood v. OFT, 2004 CAT 24 . En ambos asuntos fueron sancionados sistemas de intercambios
de informacién indirectos. En el asunto JJB Sports/All Sports habia tenido lugar una practica «triangular»
en la que al menos dos distribuidores minoristas de productos deportivos se habrian quejado al fabricante,
Umbro, de que un tercer minorista, Sports Soccer, estaba vendiendo con descuento. En respuesta a estas
quejas, Umbro presioné al distribuidor «rebelde» para que subiera los precios. EIl CAT considerd que los tres
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intercambios de informacidén realizados a través de contactos indirectos, que en
algin caso han sido ratificadas por los tribunales, e incluso recientemente ha
insistido en esa linea,5/ abriendo la posibilidad de que en el futuro sea asumida
por parte de la Comision Europea o de otras autoridades, pues aunque en las
Directrices no haya mas que una genérica referencia a ello, los precedentes, el
propio contenido de las Directrices y la fortaleza de los argumentos de la autori-
dad britanica impiden descartar que el intercambio de informacion realizado, en
cualquier caso, a través de un proveedor o un cliente, sea acorde con las normas
de la competencia. Esa interpretacion facilitaria el intercambio ilicito de informa-
cién por el simple sistema de utilizar a un intermediario, y es en ese caracter de
intermediario, particularmente si es buscado, en el que se puede encontrar el
fundamento de la ilicitud. En ese apartado, al analisis tradicional hay que afiadir,
por ejemplo, el analisis de la intencionalidad o la iniciativa. Si se encarga por
ciertos competidores o su asociacion a una consultora, por poner un ejemplo, que
se elabore un estudio y para ello han de solicitarse datos a los agentes, o bien
cuando se facilitan a los clientes datos que no resultan imprescindibles en las
relaciones comerciales, o con una antelacién excesiva, puede entrar en juego la
presunciéon de que se estd buscando obtener una informaciéon que de hacerlo
directamente no cabria dudas acerca de la ilicitud de esa conducta, y que, anali-
zado el caso, la presencia de un intermediario «buscado» no permite la exclusion

de esa ilicitud.

el fabricante Umbro y los distribuidores que se habian quejado, JJB Sports y All Sports , habian participado
en una practica anticompetitiva (aptdos. 663 a 669 de la decision del CAT, citados por Albors Llorens, A.
Ibid, en la nota a pie de pag. 103). En el asunto Argos & Littlewood, dos distribuidores de juguetes, Argos y
Littlewood, habian comunicado al fabricante, Hasbro, sus intenciones de precios de venta y, al mismo tiem-
po, Hasbro les habria comunicado sus expectativas también sobre el precio. La OFT primero y después del
CAT consideraron que, aunque no habia prueba de contactos directos entre los distribuidores, «sabian o al
menos podrian haber previsto razonablemente tjue sus discusiones con Habro reflejaban las conversaciones de este
con otros distribuidores». Segun el CAT, en este tipo de sistemas de intercambios triangulares, es preciso que
la parte que suministra inicialmente la informacion sensible wueda prever deforma razonable» («where it is
reasonablyforeseeable») que el receptor de la informacion pueda utilizarla para influenciar las condiciones del
mercado (verAlbors Llorens, A. /bid, en la pag. 869). Ambas decisiones del CAT fueron confirmadas por la
Corte de Apelacion inglesa o Court ofAppeal. En concreto, en la sentencia de 19 de octubre de 2006, asuntos
n° 2005/1071, 1074 y 1623, en relacion con el asunto JJB Sports & All Sports, la Court ofAppeal fue incluso
mas alla, diciendo no entender las aparentes vacilaciones del CAT para acabar de concluir que la intenciéon
[énfasis afladido] de los distribuidores al transmitir la informacion al fabricante era, precisamente, que este
ejerciera presion sobre el «rebelde» y no que «habria podido prever de forma razonable» alguna accion del
fabricante una vez comunicada la informacion.

57. ElI 10 de agosto de 2011, la OFT adoptd una resolucion en la que imponia multas por un total de 49,51
millones de libras a cuatro supermercados y cinco procesadores de productos lacteos. Segiin el comunicado
de prensa (la decision formal a fecha de estas lineas no ha sido aun publicada), la OFT considerd que las
sancionadas habian intercambiado informacion sobre sus intenciones de precios de venta minorista de forma
indirecta a través de los procesadores de productos lacteos. Mediante el intercambio de informacion, habrian
coordinado los incrementos de precios de algunos quesos y leche fresca durante 2002 y 2003. La nota de
prensa de la OF T esta disponible en su pagina web (enlace activo en septiembre de 2011: http://www.oft.gov.
uk/news-and-updates/press/2011/89-11).

58. En las Directrices, el aptdo. 55 habla del intercambio de informacion realizado a través de un tercero, como
los proveedores o los minoristas, mientras que se dedican los aptdos. 92 y 93 a analizar los supuestos en los
que los datos son o no publicos.
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4. Intercambio de informacidén entre productores y distribuidores.
Los intercambios de informacidon en las relaciones verticales

Como se ha sefialado, las Directrices de la Comision se refieren a los acuerdos de
cooperacion horizontal, por lo que no se analizan los supuestos relativos al inter-
cambio vertical de informacion. Ahora bien, existe un supuesto que, aun quedan-
do al margen del contenido de las Directrices, puede sefialarse. Hemos de referir-
nos al campo de la distribucion comercial, donde existen canales establecidos de
informacion entre distribuidores y fabricantes, y en ese terreno no puede olvidarse
que en la actualidad se estd incrementando considerablemente la presencia de las
denominadas marcas de distribuidor o marcas blancas, y en ese contexto pueden
plantearse ciertos intercambios de informacidén potencialmente problematicos,
precisando analizar si incluso pueden llegar a ser ilicitos.

El problema, en los términos en los que se acostumbra a plantear, radica en
el hecho de que el distribuidor que distribuye los productos de su propia marca
junto a los que llevan marcas de fabricantes precisa en determinados casos de
informacion, particularmente de lanzamiento de determinados nuevos produc-
tos, que exige a su proveedor. Algunos de los extremos de esa informacion, por
ejemplo los precios futuros, resultan esenciales en una relacidon vertical, pero la
cuestion puede plantearse también sobre la exigencia de determinadas informa-
ciones ajenas al precio. Por ejemplo, cuando un fabricante se dispone a lanzar un
nuevo producto el distribuidor puede exigirle antes de adoptar una decision de
compra determinados datos tales como los disefios, la estrategia de lanzamiento,
las previsiones de publicidad, etc. Datos que pueden ser utiles para la distribu-
cion de los productos, pero que también pueden servir al distribuidor para lan-
zar «sus» productos muy similares, pero de marca blanca, practicamente de
forma simultanea a los del fabricante, pero sin la necesidad de acometer los
correspondientes gastos en investigacion y desarrollo (practicas conocidas como
«copycat»). Asi, aunque el intercambio de este tipo de datos puede ser en cual-
quier caso util desde el punto de vista del distribuidor, si se analizan desde el
punto de vista de un posible intercambio de informaciéon puede plantear proble-
mas de competencia, entre otras cosas, porque, a ojos del consumidor, los pro-
ductos de marca blanca compiten en el lineal con los productos de marca del
fabricante. Otra area potencialmente conflictiva en el marco de la distribucion
relacionada con el acceso a informaciéon comercialmente sensible es la que resul-
ta de los acuerdos de gestion por categoria,P donde distribuidores y fabricantes

59. Para una descripcion de este tipo de acuerdos de «gestion por categorias» y los problemas que pueden plantear
desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, ver también la Comunicacién de la Comision - Di-
rectrices relativas a las restricciones verticales, DO C 130, de 19 mayo de 2010, pag. 1, en concreto, aptdos.
209 a 213. En concreto, el aptdo. 209 describe estos acuerdos como «acuerdos por los cuales, dentro de un
acuerdo de distribucion, el distribuidor confia al proveedor (el “capitan de categoria”) la comercializacion de
una categoria de productos, incluyendo en general no solo productos del proveedor, sino también productos
de sus competidores».
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pueden tener acceso a informacion de sus competidores facilitando la coordina-
cion entre ellos, como veremos mas adelante.

Es cierto que de su propia formulacién y en los términos en los que se plantean
en el debate actual, la conducta tiene ciertos visos de ser abusiva mas que tipica-
mente colusoria. No obstante, en el mercado mayorista de abastecimiento de la
distribucion comercial en Espafia, en la medida en la que se considere que la
dimension geografica del mercado de aprovisionamiento es nacional no existe en
principio un operador dominante (y la figura del abuso de posicion de dominio
colectiva ha dado sobradas pruebas de las limitaciones de su aplicacion), por lo
tanto, las posibilidades de analizar si esa conducta infringe el articulo 2 LDC
resultan complicadas, aunque no pueda afirmarse que sea absolutamente descarta-
ble. Otra cosa es analizarlas en sede del articulo 3 LDC, como un abuso de depen-
dencia econdémica con efectos sobre el mercado pero a nadie se le puede ocultar
igualmente la dificultad de la via, que puede requerir una colaboracién del sujeto
pasivo de la conducta que, posiblemente por su dependencia del distribuidor no
esta en condiciones de prestar.

Es precisamente por ello por lo que estas conductas, junto con el conjunto
de las que se presentan en el marco de las relaciones entre productores/fabrican-
tes y distribuidores comerciales como consecuencia de la acumulacion del
poder de compra de estos ultimos han sido enfocadas por las autoridades de la
competencia al ejercer sus competencias en materia de «advocacy»@ precisa-

60. Ver, por ejemplo, el informe de la autoridad de competencia de Estados Unidos, FEDERAL TRADE
COMMISSION («FTC»), Repon on the Federal Trade Commission Workshop on Slotting Allowances and
Other Marketing Practices in the Grocery Industry, de febrero de 2001; del Reino Unido, COMPETITION
COMMISSION, The supply ofgroceries in the UK market investigation de 30 de abril de 2008; de la autori-
dad de competencia australiana AUSTRALIAN COMPETITION AND CONSUMER COMMISSION
(«ACCCp), Report ofthe ACCC inquiry into the competitiveness o fretail prices for standard groceries, de 5 de
agosto de 2008; y de la autoridad de competencia francesa, AUTORITE DE LA CONCURRENCE, 4vis n°
10-A-25 relatifaux contrats de «management catégoriely entre les opérateurs de la grande distribution a dominante
alimentaire et certains de leursfournisseurs, de 7 de diciembre de 2010.

Entre nosotros, el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia («TVDC») publicé también un
informe en este ambito: TVDC, La distribucion de bienes de consumo diario: Competencia, oligopolioy
colusién tdcita, en abril de 2009. Tras hacer un analisis de los mercados relevantes y sus caracteristicas,
el TVDC llega a afirmar que en el mercado espafiol de aprovisionamiento y distribucién de bienes de
consumo diario varios operadores (Carrefour, Mercadona y Eroski) ostentan una posicion dominante
colectiva «que lespermite exigir a sus proveedores pagosy condiciones comerciales desproporcionados». Sigue
el TVDC razonando que los ingresos derivados de estos pagos comerciales desproporcionados, asi como
la ausencia de competencia en los precios minoristas, les permitiria al mismo tiempo aumentar su cuota
de mercado, «creando una espiraldepagos comercialesy precios de cesion/minoristas elevados que beneficia al
distribuidory perjudica a los consumidores». Segun el TVDC, los efectos negativos de esta espiral se verian
reforzados con el tratamiento privilegiado otorgado a la marca blanca (que no debe hacer frente a los
pagos y condiciones comerciales desproporcionados) frente a la marca del fabricante, que desembocaria
en su expulsion del mercado. En suma, segln la autoridad vasca, «a la espiral inflacionista de precios se
une una reduccion de la variedad de oferta, lo que supone un doble perjuicio para los consumidores. Esta
dinamica anticompetitiva se retroalimenta, aumentando asi la concentracion, las barreras de entrada, los
pagosy condiciones comerciales abusivasy lapresencia de las marcas blancasy. Ante esta situacion, el TVDC
propone no solo un riguroso analisis de las concentraciones empresariales en este sector, sino incluso
intervenir e imponer medidas estructurales (desinversiones) cuando exista una saturacion estratégica del
mercado que se presumiria en las siguientes circunstancias: (a) cuota de mercado elevada de una empresa
(+50 %); (b) presencia multi-establecimiento de una empresa (+1); (c) nimero reducido de competi-
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mente por las dificultades que se presentan para dar respuesta al problema con
las herramientas propias del «enforcement» de las normas de la competencia.
En ese orden de cosas, mientras se redactan estas lineas la CNC esta procedien-
do a elaborar un informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores
en el sector alimentario que posiblemente vera la luz antes de que resulten estas
publicadas.

Durante los trabajos para la elaboracion del informe se han ido identificando
los problemas ya apuntados. Basicamente, desde la 6ptica de las practicas comer-
ciales como las conductas de copycat, la gestion por categorias y otras practicas
comerciales como las clausulas de cliente mas favorecido, se pueden dar distintos
problemas relacionados con los intercambios de informaciéon. En primer lugar,
podrian dar lugar a practicas discriminatorias, en la medida en la que un operador
(va sea el distribuidor o, por ejemplo, un fabricante gestor de la categoria) dispone
de informacion comercialmente sensible sobre otros operadores. Podria asi, en
determinadas circunstancias, aprovechar la informacioén transmitida para, por
ejemplo, empeorar la colocacion en los lineales de los productos de sus rivales
coincidiendo con una campaifia promocional de este, o como hemos apuntado
antes, imitar productos que van a ser lanzados por otros operadores aprovechan-
dose de la informacion facilitada para su lanzamiento. En segundo lugar, el inter-
cambio de informacién en la distribucion puede posibilitar el aumento de la
transparencia. Asi, por ejemplo, la presencia de un capitan en la gestion de cate-
goria de un distribuidor podria desincentivar las acciones comerciales agresivas de
sus rivales con ese distribuidor, puesto que el capitan puede detectarlas con mayor
facilidad. Igualmente, si ya opera uno, el aumento de la transparencia permite
identificar mas facilmente las desviaciones del mismo. Por ultimo, el intercambio
de informacidon que puede ser propiciado por estas practicas comerciales podria
incluso actuar como vehiculo de coordinacion horizontal tanto entre fabricantes
como entre distribuidores (carteles conocidos como de «hub & spoke» en la ter-
minologia anglosajona) si unos u otros exigen o reciben informaciéon sobre sus
relacionas comerciales a distribuidores o fabricantes, respectivamente. Asi, por
ejemplo, si un fabricante con fuerte poder de mercado que tenga acceso a infor-
macioén comercial sensible, podria actuar como «correa de transmisién» de la
informacion a todos los distribuidores o incluso, directamente, dandoles instruc-
ciones. La misma situacion, pero en relacion con los fabricantes, podria ser propi-
ciada por un distribuidor fuerte que exija o reciba este tipo de informacidon comer-
cial sensible.

dores (3 o menos), y (d) barreras legales que impiden o dificultan enormemente la entrada de nuevos
competidores (inexistencia de suelo comercial disponible y viable). Como veremos a continuacién, la
CNC también esta preparando en estos momentos un informe sobre las relaciones entre fabricantes y
distribuidores que en principio no va tan lejos en sus consideraciones acerca de las estructura competi-
tiva del mercado, ni por tanto tampoco en propuestas agresivas para facilitar la competencia, pero si ha
detectado practicas potencialmente problematicas.
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Asi, el hecho de que existan dificultades para pronunciarse mas alla del
campo de la «advocacy» no significa una opinién en el sentido de que esas con-
ductas no puedan suponer una infracciéon de las normas de la competencia,
particularmente del articulo 3 LDC e incluso, como apunta el borrador de infor-
me de la CNC, del articulo 1 LDC si se puede considerar que ese intercambio
de informacidon constituye un acuerdo prohibido, sin perjuicio de que en ese
caso pudiera quedar exento de sancion el fabricante en la medida en la que se
pueda considerar que a ¢l ha sido impelido por quien tiene el verdadero poder
de mercado.6l

III. Conclusiones

Ya desde el principio de estas paginas se habia sefialado la dificultad de establecer
un perfil perfecto, que proporcionara una certeza legal absoluta, sobre los supues-
tos en los que el intercambio de informacion puede resultar licito y aquellos otros
en los que infringe las normas de la competencia. En cualquier supuesto la dificul-
tad de establecer una norma de caracter general ha quedado bien patente, y, en
consecuencia, se trata de hacer un analisis individual, caso a caso, de la conducta,
de su objeto y, en su caso, de los efectos reales y potenciales sobre la competencia,
y, posteriormente analizar si se reinen los requisitos necesarios para la posible
aplicacion del articulo 1.3 de la LDC, pues como se sefiala con acierto en las
Directrices de la CE,& «(1)oi efectosprobables sobre la competencia de un intercambio

61. Esta aproximacion es la que se ha utilizado tradicionalmente en el marco de los acuerdos verticales, en las que
se sanciona a los fabricantes que idean las restricciones y no a los distribuidores. Basicamente se considera
responsable de la infraccion al fabricante en la medida en que los documentos contractuales son preparados
y adoptados por ellos y, en ultima instancia, generalmente las restricciones se imponen para favorecer sus
intereses. Asi, por ejemplo, en el asunto Sarutoz (Decision de la Comision de 13 de julio de 1987, asunto
Sandoz, DO L 222, de 10 de agosto de 1987, pag. 28.), la Comision Europea explico que «(33) La presente
Decision va dirigida tinicamente a Sandoz PF, porque solo ella ha de ser considerada responsablepor la infraccion
del apartado 1 del articulo 85. Como se ha dicho mas arriba, laprohibicion de exportacion impresa en lafactura
ha de considerarse a todos losfinesy propdsitos como una clausula del acuerdo celebrado entre Sandozy sus clientes
y no un acto unilateral. No obstante, hay que hacer constar asimismo que las referidasfacturay clausulafrieron
preparadasy adoptadaspor lapropia Sandoz PF. La prohibicién de exportacion se incluyofundamentalmente para
Jfavorecer los intereses de Sandoz PF, que era en ultima instancia la responsable de su introducciony aplicacion, asi
como de cualesquiera medidas tomadas para asegurar sus efectos prdacticos sobre el mercado. Por ello, los clientes de
Sandoz PF no pueden ser considerados responsables de la infracciony.

62. Cit. supra en nota a pie de pag. n° 2. El aptdo. 75 de las Directrices recoge lo siguiente: «Los efectos pro-
bables sobre la competencia de un intercambio de informacion deben analizarse individualmente ya que el
resultado de la evaluacion depende de una combinacion de distintos factores especificos de cada asunto. La
evaluacion de los efectos restrictivos de la competencia debe comparar los efectos probables del intercambio
de informacion con la situacion competitiva que existiria sin ese intercambio concreto de informacion (6).
Para que un intercambio de informacion tenga efectos restrictivos de la competencia a tenor del articulo 101,
apartado 1, debe ser probable que produzca un impacto negativo apreciable en uno (o varios) de los parame-
tros de la competencia tales como el precio, la produccion, la calidad del producto, la variedad de productos
o la innovacion. Los efectos restrictivos sobre la competencia de un intercambio de informacion dependeran
tanto de las condiciones economicas imperantes en los mercados de referencia como de las caracteristicas de
la informacion intercambiaday.
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de informacion deben analizarse individualmente, ya que el resultado de la evaluacion
depende de una combinacion de distintosfactores especificos de cada asunto», marcan-
do a continuaciéon unas pautas referidas a las condiciones de los mercados de
referencia y, por otra parte, de las caracteristicas de la informacién intercambiada
y estableciendo determinadas pautas que deben seguir de guia para el analisis indi-
vidualizado de cada conducta:

a) Caracteristicas del mercado

Partiendo del hecho cierto de que los resultados colusorios resultan mas faciles
cuando los mercados son transparentes, concentrados, sencillos, estables y simé-
tricos, se analizan por la Comision Europea los supuestos en los que el intercam-
bio de informacion puede facilitar los resultados colusorios, en la medida en la
que aumenten la transparencia de los mercados, hagan posible la coordinacion
entre un numero mayor de empresas de la que seria posible sin el intercambio,
establezcan sistemas para reducir la complejidad, por ejemplo estableciendo
normas simples de fijacion de precios cuando existe un gran numero de ellos,
faciliten la estabilidad del mercado, por ejemplo estableciendo barreras de entra-
da para quienes no accedan a la informaciéon o facilitando la colusion incluso
cuando el mercado presenta estructuras heterogéneas, por ejemplo facilitando el
conocimiento de las diferencias y facilitando los medios para adaptarse a la hete-
rogeneidad.®

El segundo elemento a tener en cuenta se refiere a la cuota de mercado de las
empresas que participan en el intercambio, ya que si estas no representan una
amplia parte del mercado de referencia, las otras empresas que no participan en el
intercambio pueden replicar con su estrategia y, por lo tanto, amenazar la estabi-
lidad del resultado colusorio.t4

63. Aptdos. 77 a 85 de las Directrices, Ibid.

64. Naturalmente estas consideraciones no pueden afectar al supuesto que podriamos denominar «cartel de inter-
cambio de informacidén», ya que en ese supuesto no cabria la aplicacion de esta especie de «regla de minimis».
En el marco de la OCDE, algunos paises han abogado por establecer una especie de regla de minimis para los
acuerdos de intercambio de informacion. En concreto, el Reino Unido propuso en su contribucién al grupo
de trabajo de la OCDE sobre intercambios de informacion, establecer un «safe harbour» o puerto seguro a los
acuerdos de intercambios de informacion entre empresas que no superasen una cuota de mercado del 20 %.
La posicion de la Comision Europea fue mas conservadora y proponia aplicar las normas generales de minimis
para todos los acuerdos, establecidas en la Comunicacién de minimis (Comunicacién de la Comision de 22
de diciembre de 2001 relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de for-
ma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
DO 2001 C 368 de 22 de diciembre de 2001, pag. 13) también al ambito de los acuerdos de intercambios
de informacion. Ver OCDE, Information Exchanges Between Competitors under Competition Law 2010, DAF/
COMP(2010)37, publicado el 11 de julio de 2011, resultado de las contribuciones al grupo de trabajo sobre
intercambios de informacion operados en la OCDE en octubre de 2010, disponibles en su pagina web en
septiembre de 2011: www.oecd.orgldataoecdll2152148379006.pdf.
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b) Caracteristicas de la informacion intercambiada

Para analizar el caracter restrictivo de la competencia del intercambio resulta nece-
sario analizar el contenido de la informacion que se intercambia, fundamental-
mente si se trata de informacion estratégica, a qué parte del mercado afecta, si se
trata de datos agregados o individualizados, su antigiiedad, la frecuencia del inter-
cambio, si los datos son publicos y si el intercambio de informacion se realiza o no
de forma publica.®

En primer lugar serd necesario analizar el caracter estratégico de la informacion que
se intercambia, resultando obvio que la referida a precios o cantidades, seguida de la
relativa a costes y demanda, resulta la mas estratégica y que, por lo tanto, cualquier
intercambio de estos datos hace que se enciendan todas las luces rojas de peligro.

Loégicamente si los datos que se intercambian estan agregados, de forma tal que
no es posible conocer los datos individuales de cada empresa, es dificil que de ese
intercambio se puedan deducir resultados anticompetitivos, si bien tampoco es
descartable puesto que en el supuesto de un oligopolio muy restringido aunque los
datos sean agregados, resulta facil individualizarlos.

La antigiiedad de los datos que se intercambian también incide en el cardcter
anticompetitivo de la conducta, sin que sea posible ofrecer una regla universal
respecto a la antigiiedad que evita el caracter anticompetitivo. En cualquier caso
serd necesario referirse al tipo de datos, su agregacion, la frecuencia del intercam-
bio y las caracteristicas del mercado de referencia.®

Otro de los elementos esenciales para determinar la licitud o ilicitud del inter-
cambio de informacidén ha de venir referido a la frecuencia con la que los datos se
intercambian, que también ha de ponerse en relacion con los restantes elementos
tales como la naturaleza, antigiiedad y agregacion de los datos intercambiados, sin
que pueda descartarse que un solo intercambio de informacidn, sin que se repita,
pueda constituir una conducta anticompetitiva.6/

Por otro lado, si la informacién es publica, resulta menos probable que su
intercambio pueda suponer una infraccion, pero sin que se pueda descartar del
todo. En todo caso no se puede considerar que los datos sean verdaderamente
publicos si existen costes para su obtencidon y estos son de tal montante que se
disuade a las empresas o a los consumidores de obtenerlos.

Por ultimo, el hecho de que la informaciéon se intercambie en publico no exclu-
ye necesariamente que se pueda facilitar un resultado colusorio en el mercado.

Como se puede facilmente concluir, ratificando las observaciones anteriormen-

te realizadas, existe un considerable nimero de variables que hay que considerar

65. Aptdos. 86 a 94 de las Directrices, /bid.

66. En el aptdo. 90 de las Directrices se sefala por via de ejemplo que los datos pueden considerarse historicos si
su antigiiedad es varias veces superior a la duracion de los contratos en el sector.

67. Ver la Sentencia del TJUE de 4 de junio de 2009, en el asunto C-08/08, T-Mobile.
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individualmente antes de llegar a la conclusion del cardcter anticompetitivo de un
intercambio de informaciéon. En la ponencia presentada en las IV Jornadas Anua-
les de la CNC de 21 de junio de 2011 por la consejera de la CNC Inmaculada
Gutiérrez®® se incluy6 un cuadro que resulta sobradamente ilustrativo de los ele-
mentos a tener en cuenta para analizar individualmente un intercambio de infor-

macion:

Actualidad Pasados Presente Futuros
B ¢ Con respecto 0O
Agregacion Agregados a qué? Desagregados S
O
g
(Con respecto u
Frecuencia Insuficiente a qué? Suficiente 8
il

. L Solo los que
Acceso Publico Restringido

aportan

. X Terceros .
Medio Terceros ajenos . Directo
relacionados

Como puede observarse, en cada caso concreto sera preciso analizar un consi-
derable nimero de variables y dependiendo del resultado de ese anélisis las empre-
sas, sus asesores y las autoridades de la competencia podran llegar a determinadas
conclusiones. Naturalmente en la medida en la que nos encontremos en zonas
grises (por ejemplo datos parcialmente estratégicos, periodicidad débil, mercado
amplio y poco homogéneo, etc.), las dificultades para llegar a una conclusién
aumentaran. O, por el contrario, si las caracteristicas de la informacidn intercam-
biada se encuentran en la banda derecha de la columna, el peligro de una declara-
cion de ilicitud, con la consiguiente sancion, es indudable; de la misma forma que
una informacién que reuna todas las caracteristicas de la columna de la izquierda
hace menos probable la ilicitud. Aunque para alcanzar al menos un grado acepta-
ble de seguridad juridica parece mas segura la primera de las afirmaciones, es decir
que una informacion con todas o la mayor parte de las caracteristicas de la colum-
na de la derecha resulta ilicita, que la segunda, esto es que la informacion con todas
las caracteristicas de la columna de la izquierda se encuentra a resguardo de una

68. GuTIERREZ, I. «Intercambios de Informacion» en las IV Jornadas de la CNC, op. cit. supra, nota a pie de pag, 3.
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declaracion de ilicitud.® Y con ello se reafirma cuanto de una manera un tanto
asistematica se habia reflejado desde el principio de este trabajo: que el analisis
debe ser realizado caso a caso y que lo importante es obtener un método de anali-
sis que se puede obtener de las Directrices de la CE y, en cierta medida y junto a
otras aportaciones indudablemente mas valiosas, de cuantas observaciones y con-
sideraciones aqui se han consignado.

69. Como sefiala ALBORS LLORENS, A. op. cit. supra, nota a pie de pag. 3, en la pag. 859: «Jn this context,
exchanges o fInformation, participation in meetings o fmarketplayers and discussions between competitors, or even
discussion with thirdpartios, may amount to sailing into very perilous watersy.



APLICACION DE 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,
DURANTE EL PERIODO 2008 - 2010

CLARA GUZMAN ZAPATERI

I. Introduccion

Han transcurrido ya 12 afios desde que el Tribunal Constitucional dicté la senten-
cia 208/99, de 11 de noviembre, que inici6 el paso de un sistema centralizado en
la defensa de la competencia aplicado exclusivamente por los érganos estatales, a
otro descentralizado que culmind con la aprobacion de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacion de las competencias del Estado y las comunidades auto-
nomas en materia de defensa de la competencia.

Nos encontramos en un momento idéneo para hacer un balance de la situacion
en este ambito, no solo teniendo en cuenta el camino recorrido desde la entrada
en vigor de dicha ley, sino ademas los cerca ya de cuatro afios de aplicacion de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia, lo cual nos permite
tener una cierta perspectiva sobre el encaje que se ha producido entre ambas.

La Ley de Defensa de la Competencia de 1989 se habia concebido en un con-
texto en el que las comunidades autébnomas no contaban con competencia alguna
en este ambito, por lo que en su redaccion original no se previeron mecanismos de
coordinacion ni disposiciones orientadas a garantizar la aplicacion uniforme de la
ley en todo el territorio nacional.

Mas de quince afos después y tras la aprobacion de la Ley 1/2002, de 21 de
febrero, de Coordinacion de las competencias del Estado y las comunidades auto-
nomas en materia de defensa de la competencia, se llevé a cabo la reforma que
llevaria a la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. En

1. Directora de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia.
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este nuevo contexto el legislador mejoro y reforzo los mecanismos orientados a la
consecucion de una aplicacién uniforme de la misma. En particular a través de las
solicitudes de informes a las comunidades autonomas en aquellos expedientes que
puedan tener un impacto significativo en el territorio de una comunidad auténo-
ma concreta, asi como por medio de la legitimacion activa de las autoridades de
competencia para impugnar actos administrativos y reglamentos que constituyan
obstaculos para la competencia en el mercado.

Este afio la CNC ha publicado un informe trianual sobre la aplicacion 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. Basandonos
en la informacion contenida en el mismo, en el presente articulo, ademas de ana-
lizar el funcionamiento del sistema de coordinacidn entre la CNC y las autorida-
des de competencia autondmicas en la gestion diaria de expedientes, veremos
como han funcionado en la practica los dos mecanismos citados anteriormente
orientados a la aplicacion uniforme de la LDC con el fin Gltimo de preservar la
unidad de mercado a nivel nacional.

II. El sistema de coordinaciéon entre la CNC y las comunidades
autonomas. Experiencia practica

Recordemos que la Ley 1/2002, tiene como objeto establecer el marco juridico para el
desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado2y de las comunidades autonomas
asociadas, exclusivamente, con las conductas prohibidas (acuerdos, abusos y competen-
cia desleal), a la vez que establecer los mecanismos de coordinacidon y colaboracion
necesarios, entre las distintas administraciones, al objeto de concentrar las actividades
desarrolladas por cada una, evitando la duplicacion de esfuerzos y acciones divergentes
en el objetivo inico y comtn de la eficacia en la defensa de la libre competencia.
Asi, la Ley 1/2002:

— delimita las competencias estatales y autondmicas a través de los denomina-
dos «puntos de conexiony.

— disefia los procedimientos de asignacién de casos entre el Estado y las
comunidades auténomas asi como el mecanismo de resolucion de conflic-
tos, en su caso.

— establece los mecanismos de colaboracién y coordinacién necesarios
entre el Estado y las comunidades autonomas para evitar los riesgos de la
descentralizacion.

2. Las competencias legislativas en materia de defensa de la competencia corresponden al Estado, de acuerdo
con la sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999. Véase la Disposicion Final primera
de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia («Titulos competenciales»).
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Puntos de conexion

Los denominados puntos de conexion por la Ley 1/2002 se corresponden con los
criterios para delimitar la competencia estatal o autonémica en cada caso, estable-
ciendo como criterio fundamental para la determinacion del 6rgano competente
el efecto territorial de la conducta.

Asi, la competencia objetiva atribuible a las comunidades autonomas se halla
limitada a aquellas actuaciones ejecutivas que hayan de realizarse en el territorio de
cada comunidad y que no afecten al mercado supraautondémico.

Lo anterior implica que corresponde al Estado la normacion y todas las actua-
ciones ejecutivas en relacion con las practicas que alteren la competencia en un
ambito supraautonémico o en el conjunto del mercado nacional aunque las actua-
ciones se realicen en el territorio de una comunidad.

Es competencia exclusiva del Estado el control de las concentraciones econo-
micas, la representacion en materia de defensa de la competencia ante organismos
internacionales y la aplicacién en Espaifia del articulo 101 y 102 del Tratado de
Funcionamiento de la Union Europea.

Con el fin de garantizar la seguridad juridica de los operadores y la uniformi-
dad en la aplicacion de las normas y minimizar los posibles conflictos derivados de
la interpretacion del principio general de territorialidad, la Ley establece un con-
junto de reglas adicionales tendentes a aclarar cuando una conducta es competen-
cia del Estado aun cuando esta se realice en el territorio de una comunidad
autonoma,3reglas que, por el momento, no han sido objeto de aplicacion en los 9
afios de vigencia de la Ley 1/2002.

Las competencias son excluyentes, de manera que en cada caso, o es competen-
te la comunidad auténoma correspondiente o lo es la Administracion General del
Estado a través de la Comision Nacional de la Competencia (CNC).

Asignacion de casos

Con caracter previo a la toma de cualquier decision sobre el fondo del asunto es
necesario determinar la autoridad competente para conocer y resolver el mismo,
para lo cual la Ley 1/2002, en su articulo 2, establece un mecanismo basado en la
reciprocidad de informacion, segun el cual:

3. Son competencia del Estado aquellas conductas que puedan atentar contra la unidad de mercado nacional
(por la dimensién del mercado afectado; la cuota de mercado de la empresa correspondiente; el tipo de
restriccion y alcance de los efectos de la misma) o puedan atentar contra el establecimiento de un equilibrio
econdmico adecuado y justo entre las distintas partes del territorio nacional, a la libertad de circulacién de
personas y bienes o a la igualdad de todos los espafioles.
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— Las comunidades auténomas notifican a la Direccién de Investigacion
todas las denuncias recibidas, asi como aquellas conductas detectadas de
oficio respecto de las que existan indicios racionales de infraccion.

— La Direccién de Investigacion de la CNC notifica a los 6érganos autono-
micos correspondientes copia de todas las denuncias recibidas y de las
actuaciones practicadas de oficio respecto de las que existan indicios
racionales de infraccidon que afecten al territorio de la comunidad auténo-
ma en cuestion.

Este intercambio de informacion lleva a que, si ambas autoridades estan de
acuerdo, en un plazo maximo de quince dias, la autoridad considerada competen-
te pueda iniciar las correspondientes actuaciones.

Cuando exista discordancia entre autoridades sobre quién es la competente
para conocer del caso, cualquiera de las autoridades en conflicto puede solicitar la
convocatoria de la Junta Consultiva en materia de conflictos.

Esta Junta, creada en el articulo 3 de la Ley 1/2002, es el 6rgano especializado
en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante, para la resolucion de los
conflictos de atribuciéon de competencias que se susciten entre la Administracion
del Estado y de las comunidades autonomas, o entre estas entre si, con ocasion de
la aplicacion de la legislacion de Defensa de la Competencia.

La Junta esta compuesta por miembros tanto de la Administracion General del
Estado como de la comunidad auténoma implicada.4 En particular, por parte de
la primera componen la Junta el presidente, nombrado por el ministro de Econo-
miay Hacienda, oido el Consejo de Defensa de la Competencia y un representan-
te designado por el ministro de Economia y Hacienda, quien actuard como secre-
tario, mientras que por parte de la comunidad auténoma en conflicto participaran
dos representantes designados por esta. Una vez reunida la Junta esta obligada a
emitir un informe en el plazo de quince dias.

La aplicacion del criterio de territorialidad (agotamiento de los efectos en el
territorio de la respectiva comunidad autonoma) es la que ha provocado los escasos
conflictos producidos hasta ahora. Asi el Estado mantiene su aplicacion rigurosa,
sin tener en cuenta la intensidad o afectacion significativa de dichos efectos o la
relacion de causalidad que se hubiera podido producir, y las comunidades autoéno-
mas en conflicto defienden una aplicacion mas flexible, alegando que en caso
contrario se veria anulada su competencia ejecutiva.

4. La Ley 1/2002 garantiza que la composicion de la Junta sea paritaria de tal forma que el numero de repre-
sentantes de la Administracion General del Estado iguale el nimero de representantes de las comunidades
auténomas tal y como se recoge en el apartado tercero del articulo del 3 de dicha Ley el cual establece que
«excepcionalmente, en el supuesto en que hubiese mas de una comunidad autonoma afectada por el conflicto de
competencias, se designard un solo representantepor cada una de ellas. Si las comunidades autonomas en conflicto
fueren tres o mas, se elevard el nimero de representantes de la Administracion General del Estado para garantizar
la composicion paritaria de laJunta.»
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Hasta la fecha la Junta Consultiva se ha convocado en tres ocasiones y se ha
pronunciado sobre tres casos.5

En los tres informes emitidos la Junta ha coincidido en la aplicacion del ambi-
to geografico del efecto de la conducta, de manera que si la conducta produce o
puede producir efectos que van mas alla del territorio de la comunidad autonoma
correspondiente se considera perdida la competencia autonémica.

El informe de la Junta Consultiva no es vinculante, por lo que la autoridad no
conforme puede plantear el correspondiente conflicto de competencia ante el Tri-
bunal Constitucional.6

Por otro lado, incluso cuando se considera que la competencia es estatal, la
Direccidon de Investigacion notifica a la respectiva comunidad auténoma todas
aquellas denuncias y actuaciones de oficio sobre las que se plantea que alteran la
libre competencia en un ambito supraautonémico o en el conjunto del mercado
nacional, cuando considera que existe una especial incidencia en una comunidad
auténoma.

Mecanismos de colaboracion

En tanto que las comunidades autobnomas no disponen de una estructura adminis-
trativa adecuada para el ejercicio de las competencias que les corresponden, es
decir, de una estructura que permita atribuir a 6rganos u organismos diferenciados
la instruccién y la resolucion de los procedimientos y que dote de especial autono-
mia o independencia al organismo que le corresponda dicha resolucion, el Estado
contintia habilitado para ejercer las competencias de resolucién, como ha ocurrido
con la Comunidad Valenciana, hasta julio de 20087y actualmente con la Region
de Murcia y comunidad auténoma de Canarias, cuyos expedientes, instruidos por
los respectivos Servicios de Defensa de la Competencia, son resueltos por el Con-
sejo de la CNC.8

Con el objetivo de dotar de un marco adecuado de colaboracion con las
comunidades autébnomas que no tienen competencias en la materia o no tienen
constituida y en funcionamiento la respectiva autoridad, se han suscrito sendos
convenios de colaboracion entre la CNC y la Administracion del Principado de
Asturias y con la comunidad autéonoma de liles Balears en 2009 y 2011, respec-
tivamente, para la mejor aplicacion de la normativa de defensa de la competencia

5. Caso Spanair-AENA, Caso Estacion Sur de Autobuses Casos Euskaltel-Telefonica y Euskaltel-Telefonica
Moviles.

6. Solo se ha planteado conflicto de competencia ante el Tribunal Constitucional en el caso de Estacion Sur de
Autobuses (Comunidad de Madrid).

7. El Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Valenciana se constituye el 29 de julio de
2008.

8. Disposicion Transitoria Unica de la Ley 1/2002.
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a través, entre otros medios, del intercambio reciproco de informacioén y cono-
cimientos en materia de defensa de la competencia. Esta previsto suscribir este
mismo tipo de convenio con el resto de comunidades autonomas que no tienen
autoridad de competencia constituida ni en funcionamiento.9 En particular se
encuentra en avanzado estado de tramitacion el convenio con la Comunidad de
La Rioja.

Mecanismos de coordinacidon

Con el fin de facilitar la aplicacion uniforme de la legislacion de competencia, la
Ley 1/2002 establece distintos cauces para el intercambio de informaciéon con el
fin de coordinar la actuacion entre el 6rgano estatal y los distintos érganos auto-
némicos con competencias en materia de defensa de la competencia:

— El Consejo de Defensa de la Competencialdes el érgano de colaboracion,
coordinacion e informacion reciproca entre el Estado y las comunidades
autonomas para promover la aplicacion uniforme de la legislacion de com-
petencia.

El pleno del Consejo, que se retine al menos una vez al afio, esta cons-
tituido por un representante de cada una de las comunidades auténomas
con competencias en materia de defensa de la competencia y un numero
igual de representantes de la Administracion General del Estado, nombra-
dos por el ministro de Economia y Hacienda, entre los cuales se encuentra
el presidente de la CNC, que actiia como presidente del Consejo, el titular
de la Direccion de Investigacion de la CNC y todos los miembros del Con-
sejo de la CNC,1l actuando como secretario el secretario del Consejo de la
CNC, con voz pero sin voto.

9. Este seria el caso de La Rioja, la Comunidad Foral de Navarra y Cantabria.

10. Funciones del Consejo de Defensa de la Competencia:
Ser el 6rgano de colaboracion, coordinacion e informacién reciproca.
- Promover la aplicacion uniforme de la legislacion de competencia.
- Realizar el seguimiento periédico de la politica de defensa de la competencia por parte delasdistintas
administraciones.
- Promover el intercambio de informacion entre las distintas administraciones.
Realizar y publicar estudios donde se pongan de manifiesto los criterios seguidos por las distintas administra-
ciones en aplicacion de la normativa de competencia.
- Informar proyectos de disposiciones de caracter general que afecten a las competencias compartidas.
- Desarrollar directrices adicionales tendentes a aclarar cuando una conducta es competencia del Estado aun
cuando las conductas se realicen en el territorio de una comunidades autonomas.
11. Orden EHA/2600/2010, de 6 de octubre, por la que se nombran a los miembros del Pleno delConsejo de
Defensa de la Competencia en representacion de la Administracion General del Estado y su secretario.
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— Al objeto de procurar la aplicacion uniforme de la Ley 15/07, de Defensa
de la Competencia (LDC), la Direccion de Investigacion de la CNC podra
comparecer, en calidad de interesado, en los procedimientos administrati-
vos tramitados por los 6rganos de defensa de la competencia de las comu-
nidades auténomas. Hasta enero de 2011 la CNC se habia personado de
forma puntual en algunos expedientes de comunidades autonomas. A partir
de esa fecha, una vez consolidada la nueva estructura de la CNC y con el
objetivo de profundizar en la necesaria coordinacion entre autoridades, la
CNC ha comenzado a personarse como interesado en todos los expedientes
incoados por las autoridades de competencia de comunidades auténomas
sin excepcion.

— Los 6rganos autondémicos de defensa de la competencia tienen la obligacion
de comunicar a la Direccidn de Investigacion de la CNC todos los acuerdos
y resoluciones adoptados, tanto en la fase de instruccion como de resolu-
cién, que pongan fin al procedimiento, con el fin de que esta pueda ejercer,
en su caso, el recurso contra dichos acuerdos ante las instancias correspon-
dientes.

— La Direccion de Investigacion de la CNC, en aplicacion del apartado 4 del
articulo 5 de la Ley 1/2002, solicita informe preceptivo no vinculante del
organo autonoémico correspondiente, en aquellos casos en que las conductas
objeto de expediente, aun afectando a un ambito supraautondémico o al
conjunto del mercado nacional, y por tanto de competencia de la CNC,
incidan de forma significativa en el territorio de dicha comunidad auténo-
ma, asi como en el supuesto de una concentracién en segunda fase que
incida de forma significativa en su territorio.

Evolucion en cifras de la asignacion de expedientes

A lo largo de estos tres Ultimos afios se ha venido consolidando el sistema de
descentralizacion de la politica de Defensa de la Competencia y ello debido en
gran medida al gran esfuerzo desarrollado por todas las autoridades en los dis-
tintos frentes: en la asignacion de casos, en la actividad de promocién de la
competencia, en la puesta en comun de documentacion y en la formacion con-
junta, entre otros.

En materia sancionadora, el desarrollo, la consolidacion y la mejor organiza-
cion de todas las autoridades competentes ha traido como consecuencia el que
un mayor numero de expedientes sean asignados a las respectivas comunidades
autonomas, en detrimento del menor niimero de expedientes asignados a la
CNC, asi como también un incremento de expedientes iniciados de oficio por
parte de éstas.

Lo anterior hay que interpretarlo como uno de los beneficios de la descentra-
lizaciéon de la politica de defensa de la competencia.
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Grifico 1. Aplicacién de los mecanismos de asignacion de expedientes
(2002-2010)

Total expedientes aplicacion Ley 1/2002 o Asignados CA o Asignados DI

Fuente: CNC

El nimero de expedientes sometidos al mecanismo de asignacion varia mucho de
una autoridad autonémica de competencia a otra, con independencia de su mayor
o menor antigiiedad, tal y como puede verse en la siguiente tabla, la cual incluye
todos los expedientes sometidos a mecanismo de asignacion por comunidad auténo-
ma desde la fecha de entrada en vigor de la Ley 1/2002 hasta diciembre de 2010.

Tabla 1. Expedientes sometidos a los mecanismos de asignacion
por comunidad auténoma (afios 2002-2010)
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2002 2 1
2003 15 1
2004 8 1
200 10 1 3 2 4
20060 10 8 6 1 3 1 2 1 8
2007 8 11 3 7 8 10 0 1 9
20086 8 17 15 5 7 2 121 3 14 3 1
2000 1 7 9 9 2 7 7 1 4 14 2 7 12
2000 16 12 21 8 4 5 10 2 2 14 5 5 12
Total 88 56 59 28 23 23 4 5 10 42 10 12 -

Fuente: CNC
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Se puede observar asimismo cémo los casos sometidos al mecanismo de asig-
nacion son generalmente presentados en mayor proporcion en la correspondiente
comunidad auténoma, lo que podria interpretarse como una consecuencia logica
de la mayor proximidad de la autoridad autonémica al mercado donde se produ-
cen las conductas, al tiempo que muestra un mayor conocimiento por parte de los
usuarios y empresas de las autoridades autonémicas. La tabla que sigue, que inclu-
ye el niimero de casos asignados por comunidad auténoma durante los tres ulti-
mos afios (2008-2010) segun la autoridad ante la que han sido presentados, es
muestra evidente de ello.

Tabla 2. Asignaciéon de casos por comunidad auténoma (afios 2008-2010)

Autoridad presentacién Autoridad asignada

Comunidades auténomas N® casos Comunidades Comunidades

totales ; CNC ) CNC

autonomas autonomas
ANDALUCIA 42 31 11 31 11
ARAGON 13 9 4 1 2
CANARIAS 10 4 6 10 0
CASTILLA - LA
MANCHA 12 7 5 8 4
CASTILLA Y LEON 14 9 5 10 4
CATALUNA 35 27 8 29 6
EXTREMADURA 9 6 3 6 3
GALICIA 36 29 7 28 8
MADRID 45 29 16 38 7
R. MURCIA 4 3 1 3 1
PAIS VASCO 29 28 1 26 3
C. VALENCIANA 22 8 14 17 5
TOTALES 271 190 81 217 54
Fuente: CNC

En cuanto a la diferenciacion de los expedientes iniciados por las autoridades
de competencia autonémicas de oficio o por denuncia, en este mismo periodo las
comunidades auténomas han iniciado un elevado numero de expedientes de
oficio, habiendo comunidades que destacan sobre el resto sin que el nimero de
expedientes de oficio guarde una relacion directa con la antigiiedad de la autoridad
de competencia.

Tanto las autoridades de competencia autondomicas como la CNC han inicia-
do numerosas investigaciones de oficio a lo largo de los tres afios analizados. En
particular, de los 271 casos asignados a las comunidades autonomas, 67 se ini-
ciaron de oficio lo que supone un 26 % del total. Esta cifra se eleva al 34 % en
el caso de la CNC, donde ademas las incoaciones de oficio representaron el 46
% del total. Este hecho podria relacionarse, de nuevo, con la actuacion mas pro
activa y proxima a las conductas de las comunidades autonomas, ademés de
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verse favorecido por el mayor grado de intercambio de informacidén entre auto-
ridades.

Algunos de los expedientes de oficio son consecuencia del intercambio de
informacién que se producen entre autoridades sobre supuestas conductas de
las que han tenido conocimiento por cualquier medio de las que no se consi-
deran competentes para conocer, al objeto de que la autoridad receptora haga
las averiguaciones que considere necesarias para determinar la veracidad de los
hechos y, en su caso, una vez sometidas al mecanismo de asignacidn, inicie el
correspondiente expediente. Durante este trienio examinado (2008-2010) se
ha intercambiado informaciéon de este tipo en 21 ocasiones, de las cuales 17 se
corresponden con remisiones de la CNC a la autoridad autondémica corres-
pondiente.

También se intercambia informacion entre autoridades cuando en el marco de
una actuacion se considera que dicha conducta puede repetirse en todo el territo-
rio nacional. En estos casos ademdas de poner en conocimiento de todas las auto-
ridades las conductas, se crea un grupo de trabajo con el objeto de aunar esfuerzos
y adoptar soluciones y procedimientos comunes. Asi ha ocurrido en este periodo
en distintos casos relativos a colegios profesionales, alquiler de gruas, tanatorios y

convenios.

Tabla 3. Numero de casos y expedientes de oficio por comunidad auténoma
(afios 2008-2010)

Comunidades autonomas N°© casos totales Expedientes de oficio
ANDALUCIA 42 16
ARAGON 13 3
CANARIAS 10 1
CASTILLA - LA MANCHA 12 3
CASTILLA Y LEON 14 2
CATALUNA 35 8
EXTREMADURA 9 1
GALICIA 36 3
MADRID 45 16
R. MURCIA 4 0
PAIS VASCO 29 12
C. VALENCIANA 22 2
Fuente: CNC

Si atendemos a la calificacion dada inicialmente a los expedientes sometidos a
asignacion, hay que destacar aquellos que afectan a los distintos tipos de conductas
incluidos en el articulo 1 de la Ley 15/2007, concretamente y, dentro de este, a la

fijacién de precios y condiciones comerciales.
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Grifico 2. Expedientes asignados por articulo infringido Ley 15/07 (2008-2010)
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Fuente: CNC

Grifico 3. Porcentaje de expedientes asignados segun articulo infringido
Ley 15/07 (2008-2010)
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Fuente: CNC
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Tabla 4. Expedientes asignados por articulo/apartado infringido Ley 15/07
(afios 2008-2010)

Articulo infringido N° de expedientes
Articulo 1:
a) Fijacion de precios y condiciones comerciales 89
Limitacion de la produccion, y distribucion 20
c) Reparto de mercado 10
d) Condiciones discriminatorias 15
¢) Subordinacién prestaciones suplementarias innecesarias 15
Total articulo 1 149
Articulo 2:
a) Imposicion condiciones comerciales 21
b) Limitacion de la produccion 8
c) Negativa venta y prestacion servicios 20
d) Imposicion condiciones discriminatorias 15
e) Subordinacidn prestaciones suplementarias innecesarias 5
Total articulo 2 69
Articulo 3 53
Fuente: CNC

Grifico 4. Porcentaje de expedientes asignados segiin apartado infringido art. 1
Ley 15/07 (aiios 2008-2010)

Fuente: CNC
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Por lo que respecta al reparto por sectores econémicos, se observa que el
mayor nimero de casos corresponde al sector de organizaciones profesionales
(asociaciones, colegios, sindicatos...), lo que resulta congruente con el mayor
numero de casos abiertos por articulo 1.a (recomendaciones y acuerdos de precios
y condiciones comerciales).

Grifico 5. Distribucion de expedientes asignados por sectores (afios 2008-2010)
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silvicultura y pesca

Administraciones Publicas

Actividades sanitarias
y asistencia social

Actividades asociativas,
colegiales y sindicales

Fuente: CNC

En estos tres afios la CNC ha tramitado 11 expedientes que, en principio,
habrian correspondido a las autoridades de las comunidades autéonomas aun no
constituidas: 6 al Principado de Asturias, 3 a la comunidad auténoma de Baleares,
1 a la comunidad auténoma de Cantabria y 1 a la Comunidad Foral de Navarra.

En este trienio se ha solicitado el informe preceptivo no vinculante, a que hace
referencia el articulo 5.4, en 13 ocasiones, 8 en el marco de un procedimiento
sancionador y 5 en el marco de una operacion de concentracion. 2

12. Andalucia: S12779107 CRDO Vinos Jerez — S/0091/08 VinosJerez-Fedejerez — SI0167109 Uvay Mosto de
Jerez— S§/0231/10 Productos Hortofruticolas — S/0251/10 Envases Hortofruticolas.
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Con estos informes, mas alla de valoraciones desde el punto de vista del ana-
lisis de competencia realizado, se pretende disponer de una informacion valiosa
en tanto en cuanto procede de la autoridad de competencia mas proxima a la
cuestion planteada y con un conocimiento detallado del sector en la comunidad
auténoma, lo que sin duda permite aportar un valor afiadido al andlisis de com-
petencia llevado a cabo por la CNC.

Colaboracion entre autoridades: grupos de trabajo, inspecciones
y formacion

La aprobacion de la Ley 15/2007 y su Reglamento de desarrollo, la incorpora-
ci6én de nuevas autoridadesBa la red de autoridades de competencia desde el afio
2002 hasta las 11Hconstituidas a dia de hoy, la aprobacion del Reglamento de
organizacion y funcionamiento de laJunta Consultiva en Materia de Conflictos,
la aprobacién de las normas de funcionamiento de las comisiones técnicas y
grupos de trabajo en el marco del Consejo de Defensa de la Competencia, modi-
ficadas en la reunion del Consejo de Defensa de la Competencia celebrado el 19
de diciembre de 2008, han ido consolidando el sistema y aumentando la nece-
sidad de una mayor colaboracion y coordinacidon entre autoridades siempre con

Castillay Leon: S/0192/09 Asfaltos.

Catalufia: S§/2627/05 Ametraci— S/2735/06Patines a vela— S/0012/07 Autoridad Portuaria Puerto de Barcelona
— C/0312/10 Ser-Radio Lleida — S/0215/10 Transcalit.

Extremadura: S/0254/10 Hierros.

Galicia: S/0089/08 Unién Penosa Instalacion — S/0107/08 Plataforma Distribucion Mejillon.
Madrid: S/2676/06 Estacion Sur Autobuses Madrid.

Murcia: S/0210/09 Colegio Veterinarios.

Pais Vasco: 2628/05 Carburos — S/2462/03 Construccionespuiblicas COPRISAy otros— S/0617/06 Cajas Vascasy
Navarras — S/0060/08 Sintrabi — S/0192/09 Asfaltos.

Valencia: S/0202/09 Industria arrocera.

13.
Comunidades autonomas Fecha constitucion
Servicio Tribunal
Catalufia Octubre 2002 Enero 2003
Galicia Mayo 2005 Enero 2005
Madrid Septiembre 2005
Valencia Octubre 2005 Febrero 2008
Murcia (sin tribunal) Febrero 2006
Pais Vasco Marzo 2006
Castilla y Leon Julio 2006
Aragén Julio 2006
Extremadura Enero 2007
Andalucia Marzo 2008
Canarias (sin tribunal) Noviembre 2008

14. El 15 de julio de 2011 se publico en el Diario Oficial de Castilla La Mancha el Decreto 177/2011, de
14/07/2011, de supresion de los 6rganos de defensa de la competencia de Castilla-La Mancha, con ello las
autoridades autonémicas en funcionamiento pasan de 12 a 11.
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el objeto de facilitar la aplicacion uniforme del derecho de defensa de la compe-
tencia.

Por otra parte, la mayor actividad desarrollada por las distintas autoridades
ha generado nuevas expectativas, concretamente en cuanto a la necesidad de
una mayor coordinacion entre autoridades para mejorar la eficacia y conseguir
la uniformidad y coherencia de sus actuaciones, lo que ha llevado a constituir
distintos grupos de trabajo ad hoc, en el marco del Consejo de Defensa de la
Competencia, todo ello con el fin, por un lado, de facilitar la tarea de las
autoridades implicadas y, por otro, de preservar y fortalecer la seguridad juri-
dica en la medida en que se apliquen pautas claras, transparentes y semejantes
que en definitiva redundan en una mayor agilidad en los procedimientos y
tramites

Con ese objetivo de maxima colaboracion y coordinacion se han constituido,
después de acordarse en el marco del Consejo de Defensa de la Competencia del
19 de diciembre de 2008, cuatro grupos de trabajo, que aun funcionando de
manera autonoma, han de dar cuenta de sus reuniones, asi como someter las
conclusiones, una vez consensuadas por todos sus miembros, al Pleno del Con-
sejo para su aprobacion, sin la cual careceran de virtualidad. Estos grupos son
los siguientes:

— Grupo de Criterios de Asignacion de casos en aplicacion de la Ley
1/2002, que se constituye con el doble objetivo de, por un lado, estudiar
y analizar los casos ya asignados con el fin de ir fijando criterios comunes
entre autoridades y facilitar la, en ocasiones complicada, tarea de estable-
cer la competencia para conocer de los diferentes casos en posteriores
asignaciones, todo ello en aras a una mayor eficacia y coordinacién entre
autoridades y, por otro, analizar e interpretar el procedimiento establecido
en la Ley 1/2002, con el fin de consensuar aquellas cuestiones relativas al
procedimiento dirigidas a agilizar el mismo y evitar que la asignacion de
casos se alargue innecesariamente e, incluso, que se generen conflictos,
que mas bien lleven a perjudicar la libre competencia del mercado mas
que a defenderla.

Un logro significativo de este grupo ha sido la reduccion de los plazos
de asignacién como consecuencia de la puesta en practica del acuerdo al
que se llegd de no iniciar el proceso por la autoridad notificante hasta que
esta contara con toda la informacidon necesaria para poder determinar la
autoridad competente, incluso mediante la practica de la informacion
reservada pertinente.

Por otro lado, en este grupo se han debatido otros temas destacados,
como son el tratamiento y las consecuencias de las regulaciones autond-
micas con efectos supraautonémicos y de las licitaciones publicas. Asimis-
mo en el seno de este grupo se han alcanzado una serie de conclusiones
que facilitan la coordinacion diaria entre la CNC y las autoridades de
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competencia autondémicas, siempre respetando el marco establecido por la
Ley 2/2002 y la Ley 15/2007.

Grupo de trabajo de coordinacion, constituido con el objeto de alcan-
zar conclusiones coherentes en aquellos casos en los que una misma con-
ducta, realizada por operadores diferentes, se repite en distintos puntos de
la geografia nacional, asi como sobre aquellos que suscitan dudas a alguna
autoridad de competencia.

El objetivo concreto que se persigue con este grupo de trabajo es, por
un lado, analizar conjuntamente los diferentes casos en instruccion y
compartir la informacioén de que se disponga y, por otro, proponer pautas
y soluciones claras y comunes facilitando la actuacion de las distintas
autoridades lo que, en definitiva, lleva a una mayor agilidad de los proce-
dimientos y tramites, estableciendo un sistema que dificulte la posibilidad
de llevar a cabo practicas de «forum shopping», a través del intercambio de
informacion constante y fluido entre autoridades.

En el marco de este grupo de trabajo se han analizado, agrupados por
temas, los expedientes en materia de colegios profesionales, alquiler de
gruas de servicio publico, Administracién Publicay aplicacion de la LDC,
y todos aquellos expedientes en via de procedimiento de terminacion
convencional.

Entre los temas que se estdn actualmente tratando en el seno de este

grupo se encuentran algunos muy especificos, como son los convenios
entre ayuntamientos y colegios de arquitectos e ingenieros, convenios
colectivos, tanatorios y servicios funerarios, y otros de caracter marcada-
mente horizontal y mas destinados a sentar los criterios homogéneos de
aplicacion del procedimiento comun establecido por la Ley 15/2007 y el
reglamento que la desarrolla. A este ultimo grupo pertenecen materias
como la vigilancia de las resoluciones y acuerdos de los 6rganos de com-
petencia y la imposicion de multas coercitivas por incumplimiento del
deber de colaboracion.
Grupo de actualizacion y mantenimiento de la Red de Cooperaciéon
de los Organos Competentes en materia de defensa de la competencia
(REC), constituido con el objeto de hacer de la REC la herramienta de
comunicaciéon y coordinacién entre las autoridades de competencia, por
lo que se configura como un espacio comun en el que todas las autorida-
des puedan compartir toda la informacién que pueda considerarse rele-
vante.

En estos tres ultimos afios se ha procedido a su revision, actualizacion
e implementacion de los nuevos espacios que se han considerado necesa-
rios por parte de las autoridades de competencia.

Se ha acordado la creacion de un espacio de instruccidn, teniendo en
cuenta que los accesos quedarian limitados exclusivamente al personal
instructor que cada autoridad designe, asi como otras cuestiones con el
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unico objetivo de unificar criterios y facilitar la buisqueda a todos los
usuarios. Se ha implementado asimismo un espacio especifico para el
intercambio de informacién en materia de promocion de la competencia.

— Grupo de Trabajo de Promocion de la competencia, creado con la
intencion de focalizar su atencion en las tareas asociadas a las actuaciones
de las Administraciones Publicas, muy especialmente las regulatorias,
dados los importantes impactos que estas pueden tener en el &mbito de la
competencia, asi como para avanzar en el seguimiento de las ayudas
publicas.

Entre los temas tratados destacan: las funciones de promocién atribui-
das a cada autoridad autonomica, la aplicacion de los principios de buena
regulacion en las propuestas normativas (buenas y malas practicas en cada
comunidad), el proceso de trasposicion de la Directiva de Servicios en
cuanto buena practica para aplicar dichos principios, el seguimiento de las
ayudas publicas (funciones en este campo, informe anual ayudas publicas,
posibilidades de la REC), iniciativas llevadas a cabo en el ambito de la
contratacion publica y la competencia (guias de contratacion y competen-
cia) y la comunicacion de actuaciones relevantes realizadas (informes,
impugnaciones...).

Inspecciones

La inspeccion es una herramienta en algunos casos imprescindible para obtener
las pruebas de infracciones que, por su naturaleza, complejidad o por la mayor
especialidad de sus autores, de otra manera seria imposible determinar.

De acuerdo con lo anterior, las autoridades de competencia son conscientes
de la importancia de la colaboracion en esta materia, no solo en cuanto a forma-
cién tedrica sino incluso en la practica.

Se organizan regularmente cursos de preparacion para inspecciones especial-
mente dirigidos a funcionarios de las distintas autoridades de competencia en la
sede de la CNC, con un programa similar al de los cursos que tienen lugar
peridodicamente para el personal de la Direccidon de Investigacion que acude a las
inspecciones.

En estos tres aflos se ha implementado la colaboracion de asistencia mutua
entre la CNC y los d6rganos de instruccion de las comunidades autonomas a
solicitud de cualquiera de las autoridades, estatal o autonémica. Asi la CNC ha
solicitado en diversas ocasiones la colaboracion de la autoridad autondmica
correspondiente al lugar donde iba a ser realizada la inspeccion. De la misma
manera, varias veces ha sido solicitada a la CNC su colaboracion por parte de
otras autoridades de competencia autondémicas para la realizacion de inspeccio-
nes en su ambito geografico, colaboracion que en todos los casos ha de calificar-
se como muy satisfactoria.
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En este periodo, como viene siendo habitual desde la entrada en vigor de la
Ley 1/2002, la CNC, ha continuado ofreciendo actividades formativas a los
funcionarios de las autoridades de competencia de comunidades autonomas que
van a llevar a cabo la funcion instructora en los 6rganos autonémicos correspon-
dientes.

III. Legitimacion activa de la CNC para impugnar actos
administrativos. Aplicacion practica

La Sentencia de 15 de noviembre de 1999 del Tribunal Constitucional da a las
comunidades autobnomas que asi lo han previsto en sus Estatutos competencias
ejecutivas en relacion con la defensa de la competencia.

No obstante, como establece el propio Tribunal Constitucional, el ejercicio
de estas competencias debe armonizarse con la necesidad de proteger la unidad
de la economia nacional y la exigencia de un mercado Unico que permita al
Estado el desarrollo de su competencia constitucional de bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad econdémica articulo 149.1.13a de la
Constitucion, todo ello en aras a respetar la igualdad de las condiciones basicas
de ejercicio de la actividad econdmica articulos 139.1 y 149.1.1ade la Ley Fun-
damental.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha venido a imponer al Estado el
deber de articular los mecanismos de coordinacién que garanticen la uniformi-
dad de la disciplina de la competencia en todo el mercado nacional.

La Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las competencias del
Estado y las comunidades auténomas en materia de defensa de la competencia,
viene en aplicaciéon de la anterior Sentencia del TC a atribuir de legitimacién a
la Comision Nacional de la Competencia para intervenir en los procedimientos
tramitados por los 6rganos autondémicos, entendiendo esta legitimacion como
un instrumento de cierre para evitar diferencias en la doctrina que se siga a la
hora de aplicar el ordenamiento de defensa de la competencia elemento la uni-
formidad en la aplicacion de las normas de defensa de la competencia se erige en
elemento indispensable para garantizar la unidad del mercado nacional y la
igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad economica.

(i) Desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de
la Competencia, la CNC ha acordado la impugnacioén en via contencioso-
administrativa de dos resoluciones dictadas por autoridades de competen-
cia autonomicas, en concreto la Resolucion de 22 de diciembre de 2010
adoptada por el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad
de Madrid en el expediente 02/2010 Centros Sociosanitarios y la Resolu-
cién de 10 de noviembre de 2010 adoptada por el Consejo de Defensa de
la Competencia de Andalucia en el expediente S/11/2010 Compaiiias
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Aseguradoras Cordoba. En ambos casos, como se vera a continuacion, la
CNC ha considerado que las autoridades que dictaron dichas resoluciones
habrian realizado una interpretacion errénea del articulo 1 de la Ley de
Defensa de la Competencia, con las perniciosas consecuencias que, para
la unidad del mercado nacional y la igualdad de las condiciones basicas de
ejercicio de la actividad econdémica, pueden ocasionar decisiones contra-
dictorias entre las distintas autoridades de competencia.

En concreto y por lo que respecta a los dos casos sefialados:

— Resolucion de 22 de diciembre de 2010 adoptada por el Tribunal de
Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid en el expedien-
te 02/2010 Centros Sociosanitarios

En este expediente se investigaba el Convenio suscrito entre el Cole-
gio Oficial de Farmacéuticos de Madrid (COF) y el Servicio Regional
de Bienestar Social (SRBS) por el cual se establecia un sistema de turnos
entre las oficinas de farmacia acogidas a dicho convenio estableciéndose
asi un reparto territorial del mercado dentro de cada zona basica de
salud.

El Tribunal madrilefio resolvid el sobreseimiento y archivo de las
actuaciones y la denuncia al considerar que la conducta analizada no es
constitutiva de una infraccion del articulo 1 de la LDC sobre la base de
que: el convenio habria sido resuelto el 30 de julio de 2010 con efectos
del 31 de diciembre de 2010; se habia solicitado al TDCM informe sobre
las formas que permitan, de un lado, que los residentes en los centros
puedan disponer de los medicamentos que deben adquirir en las corres-
pondientes oficinas de farmacia a las cuales no pueden acudir por si mis-
mos ni tienen allegados que les realicen tales funciones y, de otro, el res-
peto a la legislacion de defensa de la competencia y no se habia tenido
conocimiento de queja o reclamacion alguna con el citado sistema de
turnos.

Todos estos argumentos del TDCM, en opinién de la CNC, solo deberian
haber sido aplicados, en su caso, como atenuantes de la sanciéon que en su caso
pudiera haberse llegado a imponerse pero no para declarar la no infraccién del
articulo 1 de la LDC.

Lo anterior, junto con el hecho de que el convenio analizado fuera semejan-
te al suscrito entre el servicio de Salud de Castilla la Mancha y el Consejo de
Colegios de Farmacéuticos analizado y declarado prohibido en la Resolucion del
Consejo de la CNC de 14 de abril de 2009, llevan a la CNC a la interposicion
del recurso al entender que la Resolucion del TDCM tiene una gran trascenden-
cia en cuanto a mantener la unidad de mercado.
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Para la CNC decisiones divergentes de las distintas autoridades de competen-
cia en temas como este, que podrian facilmente replicarse en distintos puntos
del territorio nacional, podrian dar lugar a la correspondiente fragmentacion del
mercado nacional que no solo crearia inseguridad juridica a las partes interesadas
sino que atentan contra la unidad de mercado.

— Resoluciéon de 10 de noviembre de 2010 adoptada por el Consejo de
Defensa de la Competencia de Andalucia en el expediente S/11/2010
Compariiias aseguradoras Cordoba.

En este caso la conducta analizada consistia en la realizacion de un
acuerdo de fijacion del precio de contratacion de los servicios profesiona-
les privados de matronas en Cordoba por parte de determinadas compa-
fiias aseguradoras.

Consejo de Defensa de la Competencia andaluz consider6 en su reso-
lucion que las practicas denunciadas no constituian infraccion del articu-
lo 1de la Ley de Defensa de la Competencia, ni por objeto ni por efectos.

La CNC por el contrario considera que la valoracion juridica realizada por el
Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia en los fundamentos de
derecho de la propia Resolucidon no es conforme a los criterios establecidos por
la jurisprudencia nacional y comunitaria y que de seguir esta se habria llegado a
la conclusion de que el acuerdo analizado es un acuerdo prohibido por el articu-
lo 1dela LDC.

Asi la CNC ha considerado necesario iniciar los tramites para su impugna-
cion al objeto de evitar posibles divergencias entre autoridades de competencia
respecto de los expedientes que pudieran abrirse, mas aun tratandose de empre-
sas de &mbito nacional, con una cuota de mercado bastante elevada y con alto
riesgo de coordinacidn en cualquiera de los &mbitos y servicios donde coincidie-
ran.

VI. Conclusion

La descentralizacion del sistema de defensa de la competencia en Espafia es una
realidad cuyo funcionamiento en la practica ha planteado numerosos desafios.
No solamente la aplicacion de la Ley 1/2002 de Coordinacion de las competen-
cias del Estado y las comunidades autonomas en materia de Defensa de la Com-
petencia, sino ademas las novedades introducidas en la Ley 15/2007 de 3 de
julio de Defensa de la Competencia, han llevado a la CNC y a los organismos
autondmicos competentes en la materia a trabajar conjuntamente para el esta-
blecimiento de un sistema eficaz y coherente.

A lo largo de estos afios y con un importante esfuerzo por parte de todos los
agentes implicados, se puede concluir que el sistema estd avanzando en la direc-
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cion correcta establecida por el legislador, en el sentido de haberse sentado las
bases para una colaboracion coherente y eficaz en la gestion diaria de los expe-
dientes. Prueba de ello es la intensa actividad desarrollada en los ultimos afios
por los grupos de trabajo creados en el seno del Consejo de Defensa de la Com-
petencia y los avances reales que en ellos se han conseguido.

Con todo ello, ademads del objetivo fundamental de garantizar una aplicacioén
uniforme de la LDC en todo el territorio nacional, debe buscarse una racionali-
zacion en los procesos que permita a las autoridades de competencia tanto
nacionales como autondémicas una mayor eficiencia que en definitiva revierta en
una mejora de las condiciones de competencia en los mercados que beneficie a
toda la sociedad.






DEFENSA DE LA COMPETENCIA:
(POR QUE Y COMO?

JOAQUIN TRIGO

Director General del Instituto de Estudios Econémicos

La competencia es el bien comun. La expresion deriva de algunas consideracio-
nes escritas por Adam Smith en la parte segunda del capitulo 10 del libro pri-
mero de La riqueza de las naciones, donde menciona la propension de los miem-
bros de las juntas gremiales a «concertarse contra el beneficio comun». Hoy son
pocos los que cuestionan la importancia de la competencia y los beneficios que
reporta en forma de abaratamiento de bienes y servicios, en calidad de prestacio-
nes, rapidez de servicio etc., y por eso se justifica tanto la prevencion frente a
practicas que la reduzcan o eliminen y la sanciéon de quienes la distorsionan o
reducen. Los pocos que la critican aluden al derroche de recursos que se dedican
a una publicidad que aporta poco, al cambio de envases y envoltorios que se
adaptan a la moda del momento, al dispendio para lanzar marcas que se diferen-
cian en los colores, en los vales, los descuentos y regalos que persiguen un doble
objetivo -posiblemente mas dafiino para el consumidor y no cuestionado-: el de
fidelizar clientes y la creacion de barreras de entrada a los competidores poten-
ciales.

La critica a la competencia se sustenta en la consideracion de que la diversidad
es un despilfarro que deriva de la renuncia a las economias de escala, que se obten-
drian con menos productores pero con mayor producciéon de cada uno, siendo lo
idoneo que fuera un solo fabricante, con un solo producto y sin variedades. Las
ventajas asociadas a la curva del aprendizaje permitirian reducir el coste unitario de
la produccion gracias a la mayor rapidez que se obtiene, estimadas inicialmente en
una reduccion a la mitad de tiempo por unidad por cada vez que se dobla el volu-
men de la produccion, en el bien entendido que la sucesivas duplicaciones se
refieren a cantidades equivalentes a todo lo producido hasta el momento (Hender-
son, 2006). Una parte de ese ahorro seria susceptible de trasladarse a los compra-
dores en forma de menor precio. En el fondo es una forma de aludir al monopolio
protegido por la ley o gestionado por la administracion publica, en linea con -0
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quiza solo mera nostalgia- planeamientos de planificacion parcial o total de la
economia.

La curva del aprendizaje constata el aumento de la eficiencia que da la reitera-
cion de actividades en términos de reduccion de tiempos, descenso de errores,
mejora en coordinacion... También comporta mayor capacidad para negociar con
proveedores, transportes y otros servicios a la vez que facilita la captacion de capi-
tal y el acceso al crédito, etc., todo ello con la posibilidad de elevar margenes a la
vez que se reduce el precio de venta y se atraen clientes.

El enfoque mencionado tiene una logica avalada por una amplia experiencia
que se inicia en el analisis de la fabricacion de aviones de diferentes clases, continta
en fabricas de distintos productos y se extiende a los servicios domésticos, legales
y profesionales en general. Sin embargo, no debe considerarse como eje de la
mejora en la produccion y la oferta, ya que, junto con cualquier actividad produc-
tiva, se suceden iniciativas paralelas que cambian los productos, los materiales y los
procedimientos, dando vuelcos radicales al modo de atender a las carencias y
deseos de los consumidores y llevando a la destruccion creativa, destacada por
Schumpeter, que afecta a materiales y productos, asi como a las formas de produc-
cioén y distribucidon. Asi, un producto mas que bimilenario como el pan, que se
mantiene durante siglos, que llega a ser ofrecido en poco mas de dos clases y tres
medidas en los afios cincuenta, pasa a decenas de productos elaborados con cerea-
les distintos, solos o combinados y todos ellos presentados en varios formatos y
envases que se producen en series pequefias que reducen el impacto y la relevancia
de la produccién masiva, cuando parte de la oferta se hornea ante el cliente en el
momento de la compra. Adicionalmente, los clientes propenden a someterse a
tests de tolerancia alimentaria que pueden desaconsejar el pan de trigo o cebada,
con lo que reorientan su demanda en funcidén de las sugerencias alternativas, como
el centeno, el kamut, la espelta, la avena, el maiz y otros, que suelen ser aceptada
por otros familiares, con lo que se contribuye a reconfigurar este mercado.

Los cambios sociales, por mas que se hayan acelerado, mantienen diferencias
en el ritmo de asuncion de algunas novedades, de modo que lo mencionado acer-
ca de la diversificacion de las variantes del pan contrasta, o asi lo parece, con la
practica profesional de fabricantes y expendedores de pan de Granada y provincia.
En concreto, el presidente de la asociacion del ramo (AGRAPAN) hizo unas decla-
raciones que la Autoridad de Competencia andaluza consider6 como recomenda-
cion verbal al colectivo que representa para subir los precios del pan fresco sin
envasar. La recomendacidén tuvo un seguimiento mayoritario por parte de sus afi-
liados, por lo que la Autoridad de Competencia andaluza impuso una sancion de
18.700 euros y ordend a la asociacion que organizara, para sus afiliados y en este
afio, un programa formativo sobre qué debera acreditar. Este ejemplo evidencia
que el ritmo de cambio es desigual, no solo entre paises, sino también en el seno
de cada uno de ellos.

La actividad productiva también tiene dificultades -iniciales- para adaptarse a
innovaciones que aportan acceso rapido a la informacién, tanto la que se recibe



DEFENSA DE LA COMPETENCIA: ;POR QUE Y COMO? 69

como la emitida, a las implicaciones del aumento de la rentaper cdpita y del cam-
bio en algunos valores que contribuyen a alterar las pautas de consumo, de modo
que la produccion ha de adecuarse a las nuevas preferencias, sea por coches peque-
fos o limpios o capaces de usar biocombustibles... El servicio a las nuevas deman-
das rompe parte del atractivo del enfoque en la curva del aprendizaje, que ahora
es mas rapido, mas interno y anticipativo, sin que por eso deje de ser util en cada
nueva actividad, especialmente si debe compararse con la innovacion en curso. En
las economias planificadas, sin el acicate de la competencia, la concentracion de la
produccion aporta resultados inferiores a los que se logran creciendo en un entor-
no competitivo. De ahi derivan buenas razones para defender la competencia y
perseguir los intentos de desnaturalizarla.

La innovacién es tanto mas relevante cuanto mas se orienta a la creacion de
mercados nuevos en los que, obviamente, hay ventajas relevantes, como la ausencia
de competidores en los primeros momentos y la posibilidad de ir por delante en
el aprendizaje. En sentido contrario esta la dificultad de informar y dar a conocer
las ventajas de la nueva oferta que, en no pocas ocasiones, requieren tiempo para
superar las barreras existentes, la reticencia de usuarios y distribuidores y el esfuer-
zo por mantener la exclusiva de la novedad (patentes, marcas...) que, en todo caso,
sera duplicada a través de ingenieria inversa u otras vias que seran tanto mas efec-
tivas cuanto mas facil el acceso a los mercados y a la formalizacion de empresas.

La apertura de las fronteras estatales al comercio libre aporta un potente
chorro de aire fresco a la competencia, si bien es cierto que la colusiéon se mani-
fiesta por encima de los ambitos estatales, como bien se ha demostrado en la
Unioén Europea, con las mismas, o muy parecidas, pautas que suelen evidenciar-
se en los paises. La investigacion de D. Richardson (1989) ya habia demostrado
que la reducciéon simultdnea de barreras a la competencia internacional e interna
da lugar a unos aumentos considerables y mutuamente reforzados en la renta
real de una economia y la profundizaciéon del mercado en la Uniéon Europea
afiade evidencia adicional.

La raiz histérica de la reticencia frente a la cooperaciéon entre empresas

Adam Smith, después de explicar el proceso de produccion y crecimiento de la
empresa industrial, de tratar de las innovaciones y su proteccion, de las mejoras en
eficiencia y su importancia, expone en 1776 que «Rara vez se veran juntarse los de
una misma profesion u oficio, aunque sea con motivo de diversion o de otro acci-
dente extraordinario que no concluyan sus juntas y sus conservaciones en alguna
combinacidén o concierto contra el beneficio comun, conviniéndose en levantar los
precios de sus artefactos o mercaderias. Es casi imposible impedirlo por una ley
que sea exactamente obedecida, porque un rigor excesivo en prohibir que estas
gentes se juntasen con cualquiera motivo seria incompatible con la justa libertad
de los buenos ciudadanos.»
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Sin embargo, su obra confia mas en los mercados y los clientes que en las nor-
mas y la administraciéon publica sobre la que sugiere que «que la Ley [...] a lo
menos, no debe facilitar los medios de celebrarlas ni autorizarlas como utiles o
necesarias» pero resalta que «No hay una disciplina mas ordenada ni mas eficaz
para cualquier artesano que la que sobre ellos tienen, no el gremio, sino sus com-
pradoresy», especialmente, dice, poco mas adelante, en las ciudades libres donde la
presion de la demanda obliga a mejorar la calidad de sus productos.

Es curioso que la alusion a las practicas gremiales haya tenido mas predicamen-
to que las muchas paginas sobre la industria y la innovacién, mas ain consideran-
do que en su tiempo el espiritu y la realidad gremial empezaban a decaer y con ello
la posibilidad de una colusion efectiva. Los integrantes de cada gremio vivian y
trabajaban en un mismo barrio, tenian las mismas herramientas y proveedores,
adoptaban la misma pauta de vida profesional que se iniciaba con el aprendizaje
para pasar a la condicion de oficial y luego a la de maestro. La similitud de prac-
ticas, materiales, herramientas e incluso de jornadas laborales permitia conocer las
habilidades y capacidad de los otros y ello ayudaba a verificar los tratos hechos y
facilitaba acciones concertadas que incluian desde algunas compras hasta los entie-
rros y la relacion con las autoridades.

Aunque a Smith se le conoce como el pionero que presentd la economia como
una actividad social diferenciada y sujeta a sus propias pautas, tiene muchos pre-
decesores que expusieron la actividad empresarial en sus propios términos, esto es
resaltando la aportacion de medios financieros o su recepcion, la deteccion de
oportunidades de negocio que comportan la produccidon-venta y cobro, la organi-
zacion del proceso, la fijacion de precios y la asuncion del riesgo inherente a la
actividad. Sobre esto habian tratado los predecesores de la escuela de Salamanca,
Richard Cantillon, los fisiécratas como E Quesnay y Anne-Robert Hacques Tur-
got, entre otros, cuyas aportaciones no escapaban a la formacion enciclopédica de
Adam Smith ni al conocimiento de su pais y otros a través de viajes de estudio
duraderos (Murray N. Rothbard, 1995; M. Clara C. Pérez Vila, 2007). Asi, sin
llegar a las sutilezas de un R. Coase, era consciente de los costes impuestos por los
mercados y de que la empresa, con capacidad de sobrevivir por periodos prolon-
gados, era capaz de ganar en eficiencia si aprovechaba debidamente el aprendizaje
y la division del trabajo. Por ello, cuando trata de los gremios, donde cada maestro
limitaba su propio crecimiento, se refiere exclusivamente a ellos y no a la actividad
productiva en general.

En el mundo industrial la presion de los compradores se junta con la posibili-
dad de atenderles sin conocimiento de los competidores. Las presiones de la nove-
dad y la moda pueden llevar a actitudes seguidistas que permiten una gran pro-
duccion, pero por poco tiempo, esto es, mientras dura la moda, lo que permite a
los creadores lanzar con rapidez nuevas versiones pero apenas con tiempo justo
para que consigan grandes ventas, y la casi certeza de que una parte debera saldar-
se. La variante opuesta se apoya en el snobismo que insta al cambio, pero siempre
que se base en la diferencia, en lo exclusivo, de modo que un nuevo producto que
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se hace popular es rechazado por el esnob. El efecto Veblen, bautizado como el
consumo conspicuo, se aplica a conductas de compra de productos caros, elegidos
precisamente por su precio, elevado y perceptible, que pocos consumidores pue-
den permitirse pero que, precisamente por su coste es accesible a una estrecha
franja de los consumidores (Leibenstein, 1950, 1971). Estos efectos alteran reite-
radamente las preferencias de los consumidores, obligan a cambiar los productos,
dificultan la creacion de acuerdos entre productores y eliminan la motivacion que
los crea.

Incluso cuando varios productores han acordado unos precios o cantidades a
producir es dificil la verificacion de conductas y el mantenimiento de lo pactado.
Un producto puede facturarse de acuerdo con el precio que exija cualquier pacto,
pero después se puede enviar un mayor numero de unidades, o que estas sean de
mejor calidad, puede asumirse o rebajarse el coste de los portes o bien se amplia el
plazo de pago sin imponer recargos. Por otra parte, la apertura comercial de los
paises aumenta la oferta, que puede aparecer en cualquier momento y procedente
de cualquier parte, lo que hace mucho mas complicado el proceso negociador y la
supervision de los demas, de modo que un acuerdo en este marco no dura mucho
tiempo, a menos que se trate de una colusion de paises que dominen uno u otro
mercado y sepan capear las dificultades especificas propias de esos intentos.

Los acuerdos interempresariales suelen tener vida efimera por muchos moti-
vos, entre los que esta la vocacion que tienen todos de sobresalir frente a los demas,
para aumentar sus ganancias y el conocimiento de los consumidores y/o de los
distribuidores y consumidores. Con este fin buscan mejoras en las materias pri-
mas, en los procesos de produccién, en la innovacion continua y la radical, tratan
de absorber a los competidores y recurren a todo tipo de tacticas, que incluyen
integraciones parciales de proveedores (Barrie, 1987) y nuevas estrategias (Stalk,
Burnett et al., 2004).

Tras lo expuesto queda evidenciar en el doble ambito de la realidad y la consi-
deracion teodrica. R. D. Blair y David L. Kaserman (1985) lo tratan en el caso de
la fijacion horizontal de precios y en otras formas de colusion. En el primer
supuesto deslindan entre el comportamiento a corto plazo y el del largo plazo. A
corto plazo y en condiciones ideales un cartel puede conseguir resultados cercanos
a los del monopolio. A largo plazo, sin embargo, las trampas, los incumplimientos
y la aparicién de nuevos competidores deterioran la estabilidad del cartel, lo que
se suma a las complicaciones derivadas de la diferencia de costes entre los partici-
pes del acuerdo. Adicionalmente, afiaden que esta actividad suecle asociarse a la
produccion de productos muy cercanos, con una demanda relativamente poco
elastica, muchos compradores y pocos productores, lo que no significa que eso
genere la colusion, sino que solo la facilita.

En el largo plazo, en primer lugar, la contundencia de la ley, con su efecto
disuasorio y su cumplimiento, elimina las variantes mas efectivas de comporta-
miento colusivo y la actuacion favorable al cumplimiento de la ley hace que se
reduzcan los margenes entre precios y costes.



72 JOAQUIN TRIGO

El hecho de que la fijacion de precios derive en una redistribucion de recursos
desde los consumidores hasta los productores se ve como un delito grave, no solo
por la cuantia de las multas impuestas a quien lo hace, sino por la pésima imagen
social que dan los participes y su actitud frente a los compradores-distribuidores y
sus clientes que se ve penalizados por igual.

Blair y Kaserman mencionan condiciones muy estrechas para que se produzcan
estos carteles. Desde el momento de su estudio ha transcurrido un cuarto de siglo
y las condiciones que exponen son mas raras, especialmente porque se ha acelera-
do el ritmo de la innovaciéon, han cambiado significativamente los canales de
compra -por ejemplo, la compra por correo y, especialmente, la compra por Inter-
net- y, aun asi, y precisamente en productos indistinguibles, pueden llevar a pre-
cios similares atin con la exigencia de informar de precios impuesta por la Ley. Asi,
los surtidores de gasolina tienen precios casi iguales porque la naturaleza y el precio
de la materia prima son los mismos y no estan bajo su control. Las practicas lega-
les de dar tarjetas propias, regalos etc., actian, para particulares y profesionales del
transporte, como un reductor real de precios que, por otra parte, estan afectados
por los tributos con que se gravan, por la colocacion de las estaciones distribuido-
ras y otros factores, entre ellos la oportunidad que ha aportado Internet.

Las oportunidades que ofrece la red para aportar innovaciones no guardan
comparacion con las pautas del pasado. Es obvio que a través de la red digital se
recibe mucha correspondencia irrelevante e indeseada, pero también es una fuente
de ideas, comentarios y sugerencias valiosas que permiten multiplicar la potencia
de los laboratorios de las empresas, tal como constataba en su especial The Econo-
mist en 2000 sefialando el aumento de produccion y la reduccion de precios. Esa
evidencia ha generado una amplia literatura que incluye entre muchos otros a H.
Rheingold (2002), D. Tapscott y A. D. Williams (2006) y G. Hamel y B. Breen
(2007), que describen las aportaciones espontaneas y valiosas, precedentes de per-
sonas desconocidas interesadas en los esfuerzos en curso expuestos por las empresas
en sus webs.

La apertura de las empresas ante sugerencias de terceros ha evidenciado que su
aportacion aporta vias de avance, reduccidén de tiempos, posibilidades de uso y
mejora que no habian sido imaginadas. Aunque esta via se centra en areas pione-
ras, también estd presente en ambitos tradicionales como, por ejemplo, la alimen-
tacion y la ropa. Las ideas no se convierten en innovaciones utiles simplemente por
habarse conseguido, se requieren pruebas y validaciones que exigen tiempo, asun-
cion de costes y paciencia antes de materializarse en productos o servicios que
cambien la configuracién del mercado, por lo que, segin E. Segarra (2010), espe-
rar que una muchedumbre exterior venga a resolver los problemas de la innovacion
es ridiculo. Por el contrario, las ideas de los empleados estan cerca de la produccion
y son mas propensas a aportar cambios beneficiosos, como hace la plantilla de
Toyota en Japon, donde los 60.000 empleados aportan al aiio unas 740.000 ideas
de las que se aceptan un 99 %. Si se crea un entorno adecuado, con confianza en
las personas, receptividad a sus sugerencias e incentivos apropiados -que no siem-
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pre han de ser monetarios- es factible generar un proceso de mejora continua que
fortaleza la cadena del valor de la empresa. A este respecto, en lo tocante a la dis-
posicion de los trabajadores a asumir esa aportacion, J. S. Nye (2008) dice que «La
mayoria de los trabajadores de las sociedades postindustriales son gestores del
conocimiento y responden a incentivos y llamamientos politicos muy distintos a
los que movian a los obreros industriales del siglo pasado».

La defensa de la competencia entre el ardor y la indiferencia.

La magnitud de la obra de Adam Smith suele oscurecer las partes menos afortuna-
das de su obra, especialmente la doctrina que hace derivar el precio de una mer-
cancia del coste en que se ha incurrido para fabricarla. Es cierto que el productor
espera recuperar el coste en que ha incurrido para producir algo, afladiendo un
margen adicional, que es lo que motiva su actuacion. Sin embargo, es obvio que
hay ocasiones en que la demanda no se preocupa del esfuerzo del productor ni del
dispendio realizado y el producto se salda con pérdida, mientras que, en situacio-
nes opuestas, hay mercancia de bajo coste de produccion que se venden con un
alto margen. Estas situaciones disonantes son habituales en el lanzamiento de un
producto, que puede dar lugar a una alta ganancia o ser un fiasco. Pasado el primer
momento, si el producto ha encontrado su mercado aparecen imitadores que, con
mejor o peor fortuna, buscan su cuota en el nuevo mercado que crece con su
aportacion y el aumento de la oferta del pionero, lo que, paulatinamente, da lugar
a un ajuste que deja el margen de beneficio por debajo de la posicion inicial, aun-
que el producto sea mejor que las primeras versiones.

Es obvio que sin expectativa de ganancias no hay oferta, pero la expectativa no
garantiza el beneficio ni siquiera la primera aportacion. Adam Smith pensaba para
la autoridad, como el profesor y el oficial de aduanas que fue y como mentor de
los hijos de la nobleza. De ahi deriva su interpretacion parcial de la reunién de los
productores, que efectivamente concluye con una apelacion a un aumento de
precios, que solo es viable con seguridad en el ambiente cerrado de los gremios
donde todos conocen lo que hacen los demas. En el entorno actual el acuerdo
acabaria con llamadas telefonicas apresuradas de parte de todos los asistentes a su
sede social para informar del modo en que se podria mejorar la oferta propia con
el fin de aumentar la cuota de mercado de cada empresa. Llegar a esta conclusion
es algo casi obligado, ya que la reunidn persigue el beneficio de los coaligados a
costa del de sus clientes, que aportan los recursos de los que viven los coaligados.

Los carteles tienen en su seno elementos autodestructores, pues si los coaliga-
dos tratan tan mal a sus clientes, con esa logica deberian tratar aun peor a sus
competidores. Si no lo hacen es porque hay una compensacion, pero el cambio de
alguna circunstancia puede mejorar la apuesta realizada. Por ejemplo, un nuevo
director puede cambiar las cosas de un dia para otro simplemente porque cree que
su funcion estriba en ganar a los clientes en buena lid o considera que los competidores
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agrupados hacen dafio a los clientes y, por lo tanto, esta bien delatarlos porque las
multas les debilitaran financieramente y la publicidad del hecho le aportara parte
de su clientela. En muchas ocasiones, los acuerdos los hacen algunos rogue emplea-
dos, que actiian por su cuenta sin aval ni respaldo de sus directores. En otros casos,
un empleado vinculado al acuerdo de colusién en vigor y a punto de retirarse
puede usar la amenaza de delacion para negociar mejor la pension por retiro, lo
que induce a la empresa bajo presion a preparar rapidamente la documentacion y
adelantarse recurriendo a la peticion de clemencia a cambio de aportar la Autori-
dad de Competencia la informaciéon necesaria.

Las instituciones de defensa del mercado act@ian e informan ampliamente. En
la Comisiéon Europea, la Direccion General de Competencia, en sus informes, a
titulo de ejemplo el «La politica de competencia de la Unién Europea», XXXI
Informe sobre la politica de competencia 2001, presentado en 2002, recoge la
nueva normativa con su aplicacion y la evolucion de la competencia por sectores,
el control de las operaciones de concentracion, las ayudas estatales, los servicios de
interés general, las actividades internacionales, la cooperacion bilateral y las pers-
pectivas para el aiio siguiente. Estas instituciones son muy parecidas en los paises
con economias de mercado y, sin embargo, economistas implicados en la defensa
de los mercados y la competencia son precisamente quienes cuestionan algunas
orientaciones y practicas usuales de las mismas.

Una de las criticas aparee en la revista The Economist del 20 de febrero de 2010.
Se inicia comentando que Joaquin Almunia dejé su puesto como commissioner de
asuntos monetarios, donde tenia poco margen para sancionar a paises negligentes
en el ambito fiscal, mientras que en su nuevo puesto como commissioner de com-
petencia de la Union Europea podria tener el problema opuesto, un exceso de
poder por cuanto ostenta el poder de bloquear fusiones, el de obligar a empresas
avender activos o imponer elevadas multas a las empresas que trastoquen la lealtad
competitiva. Para ello cuenta con lo que los abogados consideran una concentra-
cion de competencias en su area de actuacién que le permite actuar como fiscal,
juez y jurado. Dada la cuantia de las multas que pueden imponer los afectados
consideran que seria conveniente que hubieran salvaguardas para encarar los pagos
que podrian afectarles como, por ejemplo 1,06 mil millones euros a Intel por
rebajar los royaltys de sus chips para frenar a su rival AMD. Asi, en los Estados
Unidos, los litigantes confiesan que las denuncias antitrust han llegado a conver-
tirse en una nueva arma en la batalla por los mercados.

En los casos concretos es dificil establecer los hechos de modo que un descuen-
to, que beneficia al comprador, puede ser un handicap para un competidor que
pierde cuota de mercado. Otra dificultad estriba en que, aun teniendo una defen-
sa convincente, el equipo que incoa el expediente mantiene su posicion. El com-
missioner, que puede decidir los casos, no siempre estd en las comparecencias, no
hay una verificacion cruzada de las evidencias y tampoco hay un arbitro que juzgue
los méritos de las distintas posturas. Aun mas, las empresas implicadas en un cartel
pueden implicar a otras competidoras inocentes que, en su momento, podrian no
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ser capaces de ofrecer una adecuada defensa. Ademas, tanto estas como las impli-
cadas, a consecuencia de las abultadas multas, podrian salir tan debilitadas que su
capacidad competitiva se deteriorara significativamente, reduciéndose asi la com-
petencia.

Bajo el titulo «Brussels’ Antitrust Revolution», en el The Wall StreetJournal del
4 de agosto de 2010, Frank L. Fine consideraba que los cambios mencionados
podrian criminalizar una serie de consultas que, en ese momento, eran legales, en
concreto informacidén sobre precios futuros que, a menos que se ofrezca a todos,
incluyendo consumidores, podria ser considerada ilegal. Incluso si la informacion
sobre ventas se difunde ampliamente, si la industria en cuestiéon esta concentrada,
podria facilitar el conocimiento de las ventas de los productores rivales.

Mas duro y claro que los anteriores es el alegato de D. T. Armentano (1990),
para quien el sistema de defensa de la competencia, pensado para proteger la com-
petencia e incrementar el bienestar de los consumidores, ha llevado a lo contrario,
a la reduccion de la competencia y de la productividad asociada a los procesos del
libre mercado. La causa estd, en su analisis, en que la regulacion antitrust siempre
se ha apoyado en modelos estaticos de competencia perfecta y monopolio que, en
el ambito de defensa de la competencia, son desorientadores. Asi, a menos que la
economia académica y los funcionarios a cargo de que se cumplan las normas de
competencia adopten claramente un enfoque competitivo —y reconozcan que la
fuerza del monopolio deriva de la intervencion gubernamental y no del libre mer-
cado— la politica antitrust no habra sido aplicada debidamente. Hasta ahora la
preocupacion legal no es el monopolio ni la mala asignacion de recursos, sino un
claro intento de frenar la rivalidad competitiva derivada de las empresas mas efi-
cientes. Para Armentano, la debilidad de la critica no va contra los principios del
antitrust, sino solo contra la practica y asi no la reconforma para hacerla mas efi-
ciente.

Enfoques proximos al de Armentano pueden encontrarse en F. Sautet (2007)
o en Jordi Gual (2007), que analiza el impacto de las fusiones. Gual considera que
en los casos de fusiones, incluso si los efectos unilaterales llevasen a un aumento
de las medidas convencionales de comportamiento anticompetitivo, no esta claro
que eso implique una menor competitividad para la mayor parte de las industrias
mas relevantes de las economias avanzadas de la actualidad, pues tendrian econo-
mias de escala que permitirian bajar precios y mejorar resultados.

Para ubicar las posiciones de la Comision Nacional de Defensa de la Compe-
tencia espafiola, y asi poder situar las criticas, puede partirse de algunas resolucio-
nes y actividades del periodo enero-agosto de 2011: «Expediente contra E.O por
practicas abusivas en relacion con sus contratos de prestacion de servicios... La
CNC acepto los compromisos ofrecidos por la inspeccionada y decidié no sancio-
nar a la empresa.» La CNC publica una Nueva Guia de Contratacion Publica y
Competencia para asesorar a las entidades publicas acerca de restricciones a la
competencia injustificadas que pudiere haber en los concursos y licitaciones publi-
cas y que ya habian sido sancionadas por la CNC. «En el ambito alimentario el
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Consejo de la CNC aprob¢6 su informe sobre el Proyecto de RD de contratacion
en el sector lacteo. Cuestiona en la DO V presuntas conductas de recomendacion
y/o pacto de fijacion del precio de lauva...» La CNC estudia la Ley de Economia
Sostenible en lo concerniente a los contratos de Agencia respecto a los contratos
de distribucion de vehiculos automoviles e industriales concluyendo que restringe
de forma injustificada y desproporcionada la libertad de empresa, la autonomia de
la voluntad de las partes y la competencia en el mercado, lo que perjudica a los
compradores. «La CNC sanciona con 900.000 euros a la A. N. Py CP por inter-
cambio de informacion entre sus miembros y a la misma asociacion y fabricantes
de productos profesionales por la misma causa e importe de 51 millones de eurosy.
«La CNC multa a seis compailias eléctricas y su asociacion (61,2 millones de
euros) por: a) dificultar a sus clientes el cambio de proveedor, lo ya habia dado
lugar a multas previas en 2009, y b) por la implicacion de las partes en intentos de
fijacion de precios». «La CNC sanciona a 19 fabricantes de bombas de fluidos por
acordar en su asociacion condiciones de venta comunes e intercambio de precios».

Para las empresas que pudieran estar afectadas en el futuro el riesgo proviene
de las colusiones para fijar precios, areas y cuotas de mercado, de las fusiones que
puedan propiciar un mayor poder de mercado con riesgo de abuso de ese poder y
del monopolio. Para esto estan la CNC y la CE, asi como una amplia historia. Las
dudas estan en otros ambitos. Uno de estos es la cuantia de una sancion (seis
empresas aseguradoras fueron sancionadas con 120,7 millones de euros por fijar
precios minimos en el seguro adicional de dafios a la edificacion) que podria repe-
tirse, pues desde la aprobacion de la Ley 15/2007, con la aprobacion del Regla-
mento de la Ley de Defensa Competencia (LDC), aprobado por el Real Decreto
261/2008, de 28 febrero 2008, se anade el riesgo de exceso de celo en casos de
clemencia donde el delator tiene presuncion de veracidad.

La regulacion en vigor une las funciones de instruccion y sancién que antes
estaban separadas, correspondiendo al servicio la tarea de investigacidon, mientras
que el Tribunal debia supervisar el procedimiento y la fijacion de la cuantia de las
sanciones. En cambio, para T. Gui Mori 2011 los conceptos de conductas prohi-
bidas y el abuso de posicion dominante, ain con la referencia a ciertos casos
ejemplificadores, son imprecisos. La relevancia acordada al procedimiento de
denuncia-clemencia da mas peso a la delacion que a la defensa de los denunciados,
especialmente cuando los primeros estdn organizados, porque su posicidon es prac-
ticamente indestructible. Las sanciones se imponen con una motivaciéon discutible
y cuantias altisimas... La configuracion de las normas deberia estar bajo el para-
guas de la constitucion y los organismos actuantes adecuarse a las pautas de una
administraciéon democratica en donde el legislador, el juez y la administracion
estuvieran cada uno en su funcién y tras unos mismos fines.

Por otra parte, en un mundo abierto, la dimensiéon de una empresa deja de
tener la relevancia que le correspondia en una economia cerrada, protegida por
aranceles y normas ad hoc, por lo que las empresas tienen mas competencia y, a la
vez, mas oportunidades de expandir sus mercados, para lo que muchas veces ayuda
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la cooperacion entre empresas, especialmente entre las medianas y pequefias que
carecen de la masa critica necesaria para actuar en grandes licitaciones, o0 mante-
nerse en un pais desconocido durante el tiempo necesario para asentarse. Para
superar estas deficiencias sirve la colaboracion, de la que Alfred Marshall decia que
«puede conseguir los mismos logros que la competencia». Asi las uniones que son
indeseadas en licitaciones publicas pueden ser la pauta para otras actividades afi-
nes. Por ejemplo, una empresa logra un pedido cuya cuantia excede su capacidad
de produccion, puede comprar a otros competidores informandoles del destino,
calidades, precios, etc., y asi cumplir con el cliente y tener opcion a nuevas opera-
ciones. En otro caso pueden formar una central de compras, por ejemplo de ener-
gia, o crear un centro de formacién de trabajadores, lo que les daria una posicion
mas ventajosa que a quien fuere aisladamente (J. B. Lewis, 1993; J. Trigo y A.
Drudis, 1999).

En las alianzas publicas entre empresas estos casos podrian entrar en colision
con el esfuerzo de un Ministerio de agricultura o de industria que promueve estas
actividades con la postura de la CNC y agravarse con lo expuesto en el parrafo
anterior. Puede considerarse el caso real de un cluster de fabricantes de grandes
productos metalicos, con cuatro empresas del mismo pueblo y mas de un siglo de
trabajo continuo. La autoridad de la comunidad auténoma dedica tiempo a que
actuen conjuntamente. Finalmente logra que tres de ellas se unan para hacer una
oferta en una licitacion extranjera a la que también acude la cuarta. El grupo gana
y... ({Qué pasa si el que va solo denuncia esa... colusion? Whats$ next'i

El juez Posner (1976), en su libro Antitrust Law. An Economic Perspective, con-
cluye, tras varias sugerencias para reformar la doctrina antitrust, que aunque se
adoptaran las medidas que sugiere la politica antitrust seguiria siendo insatisfacto-
ria, pues no basta con eso, sino que también se requieren mecanismos de cumpli-
miento que aseguren, a un coste razonable, un grado adecuado de cumplimiento
de las leyes de defensa de la competencia. El objetivo de esas leyes es la promocion
de la de la eficiencia. Ejemplifica que una fusion que da como resultado un mono-
polio que impone costes de un millon de ddlares, pero que como resultado de los
menores costes derivados de la nueva organizaciéon monopolista aporta dos millo-
nes de dolares debe ser permitido, pero la operacidon resultara ser impedida si la
penalizacion estda muy por encima de las ganancias que aporta la fusion. Ha habi-
do muchos cambios desde entonces y también aprendizaje.

Amadeo Petitbo, en el afio 2000, explicod los avances conseguidos en Espaifia
desde el inicio de una politica de defensa de la competencia, especialmente con
la Ley 16/1989, de 17 de julio, el Real Decreto Ley 6/1999 y la Ley 52/1999,
de 18 de diciembre, de reforma de la 1989, que permitieron al Tribunal de
Defensa de la Competencia liberalizar actividades -desde la apertura del merca-
do de la electricidad a la competencia hasta los horarios de las farmacias. Persi-
guié con éxito los carteles denunciados, las practicas de boicot y las conductas
abusivas. Difundi6 la importancia de la competencia, sus ventajas y el dafio de
no tomarla en consideracion. Dejaba la nueva ley que se presentaria al Congreso
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el 1 de octubre de 2000. Fue una ejecutoria notable que abrid puertas a mas
actividad y precision. Tras eso hubo otra ley, y habra mas porque el mercado
cambia y con ¢l también lo hacen las posibilidades de hacer cosas para el bien

comun o para la transgresion.
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UNA REVISION CRITICA DE LAS MEDIDAS
COMUNITARIAS PARA HACER FRENTE A LA CRISIS
ECONOMICA Y FINANCIERA EN UN MERCADO
GLOBALI

JOSE ANTONIO RODRIGUEZ MIGUEZ2

1. Consideraciones preliminares

Si a comienzos de 2007,3 cuando algunas entidades financieras empezaron a sufrir
problemas de liquidez nos hubieran indicado que esos problemas puntuales acaba-
rian llevando consigo la reordenacion del sistema financiero mundialdy que incluso

1. Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion del «Plan Nacional de I+D+i» DER2008-04791/
JURI - Nuevos instrumentos de proteccion de la competencia y de los consumidores, financiado por el
Ministerio de Ciencia e Innovacion y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).

2. Doctor en Derecho, miembro del Instituto de Derecho Industrial de la Universidad de Santiago de Com-
postela (IDIUS). Secretario general del Consello Galego da Competencia y profesor asociado del Area de
Derecho Mercantil de la Universidad de A Coruifia. Las opiniones expresadas en el presente articulo son
personales del autor y, por lo tanto, de su exclusiva responsabilidad.

3. En una reciente conferencia del presidente del Banco Popular en Santiago de Compostela mencionaba a la entidad
New Century Financial Corporation, que a 1 de enero de 2007 era la segunda compaiiia prestadora de créditos
hipotecarios en Estados Unidos, como la primera entidad especializada en hipotecas subprime que habia presentado
los problemas que desencadenarian, a partir de su entrada voluntaria en el procedimiento para declarase en quie-
bra, el 2 de abril de 2007, la actual crisis (o al menos, la espoleta que iniciaria el proceso), en una suerte de «efecto
mariposa», que realmente devendria en el Chaos en el que estamos inmersos. Como es logico, cada pais presenta
sus propios problemas, por lo general, de naturaleza estructural, que son los desencadenantes de que la crisis afecte
incluso a la propia estructura del Estado. Espafia, obviamente, no es una excepcion a este proceso y sus causas aun
esperan por ser serenamente analizadas como paso previo para su efectiva y duradera solucion.

4. En el caso concreto de Espaiia, la crisis ha impulsado la siempre pendiente reforma de las cajas de ahorros, ve-
nerables instituciones financieras cuya peculiar estructura y régimen de funcionamiento exigia su reforma, para
corregir los problemas derivados, en gran medida, de las interferencias politicas, la captura por unos gestores no
siempre profesionales y que no tenian accionistas ante quienes responder de manera efectiva. La pena es que este
proceso fuera impuesto por la necesidad y no fruto de una valoracion objetiva y serena, como correspondia a su
peso real en el sistema financiero espafiol. No debemos olvidar que el Real Decreto-ley 2/2011, de 18 de febrero,
para el reforzamiento del sistema financiero (BOE n° 43, de 19 de febrero de 2011) ha sido recurrido ante el
Tribunal Constitucional por la Xunta de Galicia y ante el Tribunal Supremo por la Confederacion Intersindical
de Cajas (CIC). Acerca del proceso de reestructuracion de estas entidades, vid. BANCO DE ESPANA: «Nota
sobre el proceso de reestructuracion de las cajas de ahorros. Situacion a julio de 2011», de 13 de julio de 2011,
disponible en: http://www.bde.es/webbde/es/secciones/prensa/info_interes/notareformacajasi3071 l.pdf
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algunos Estados, incluso de la Union Europea, tendrian que ser practicamente
intervenidos, con el concurso del Fondo Monetario Internacional (FMI), o que
incluso los propios Estados Unidos de América se aproximarian a la suspension de
pagos,5 nos habriamos cuestionado si nuestro interlocutor atravesaba por alguin
problema mental o si el mundo se habia vuelto del revés.

Lo cierto es que se cre6 un clima de desconfianza, que como acertadamente
resume Ruiz Peris,6 tuvo como consecuencia inmediata el desplome del volumen
de operaciones en ¢l mercado de crédito interbancario y la privacion de la necesa-
ria liquidez para la generalidad de las instituciones financieras que se traslado
inmediatamente en falta de de crédito a la economia real.

Pero ese panorama, que ya tuvimos ocasion de analizar con detalle desde la
perspectiva de las ayudas estatales,7 se ha complicado todavia mas con la crisis de
la deuda soberana, es decir, que son ya los Estados los que experimentan proble-
mas de liquidez y/o solvencia -en gran medida por las dudas de los mercados sobre
los ajustes que se han comprometido a realizar- que pretenden remediar accedien-
do también a los mercados en busca de un crédito que se vende muy caro, expo-
nencialmente caro. Con ello, el proceso se retroalimenta y el crédito se diluye entre
una demanda cada vez mayor, ante los incrédulos ojos de quienes al frente de
empresas, principalmente no financieras,8lo que llamariamos de la Economia real,
que ven como sus proyectos tienen que ser frenados y, en muchos casos, la super-
vivencia de sus empresas peligra, por falta del imprescindible crédito, incluso para
circulante.

Sin embargo, esta es la situacion presente, llena de incertidumbres, desconfian-
za'y en muchos casos desesperacion,9 a pesar de los diversos y controvertidos tests
de estrés realizados en el caso de la banca y de los esfuerzos de las autoridades

5. Lasolucion pactada in extremis en el Congreso de Estados Unidos ha supuesto, sin embargo, la rebaja de la
calificacion de la deuda soberana por parte de Standard & Poor’s (S&P), a mediados de agosto, pasando de la
AAA, a la calificacion de AA+, lo que supuso un serio revés en las cotizaciones bursatiles mundiales.

6. Ruiz Peris, J. I., «Ayudas Publicas y Entidades Financieras», en Gonzalez Castilla, F; M arimén Dura, R.
(Coords.) 2010. Estudios de derecho del mercadofinanciero: homenaje alprofesor Vicente Cuiiat Edo, Universi-
dad de Valencia, Valencia, pp. 785 a 806, en concreto, p. 785.

7. Cfr. RopriGUEZ M 1GUEZ, J. A. 2010. «Rescate de entidades financieras y ayudas estatales. Una necesaria
relectura del caso Credit Lyonnais a la luz de la actual crisis mundial», en RDBB, n°® 117, Lex Nova, enero-
marzo, pp. 161 a 190 y posteriormente, algo mas ampliado, «Rescue of Financial Institutions: An Overview
of European Commission Frameworks and Practice on State Aids to Financial Sector in the Current Global
Crisis», en SSRN [http://ssrn.com/abstractil615324], May 25, 2010.

8. No debemos olvidar que las necesidades de fortalecimiento de recursos propios de las entidades financieras las
hacen a ellas también demandantes de capital en los mercados y mas restrictivas en la concesion de créditos,
precisamente para sostener su solvencia.

9. En uno de los primeros trabajos académicos publicados en Espafa sobre la crisis, el profesor Torrero, que
une a su formacion académica una gran experiencia practica en el sector financiero, reconocia, con la humil-
dad propia de los que realmente conocen un tema, todavia en 2008, que «Cuando intentamos conocer un
fendmeno tan complejo como la crisis financiera actual, la primera palabra que surge es modestia. Modestia
respecto del alcance de los conocimientos que tenemos los economistas para entender lo que estd sucediendo;
no digamos para averiguar lo que pueda acontecer» (T ORRERO, M ANAS, A. 2008. La crisisfinanciera interna-
cionaly econdomica espaiiola, Ediciones Encuentro, p. 9).
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comunitarias y de las intervenciones del Banco Central Europeo,l0generandose de
nuevo una suerte de circulo diabdlico al que no parece que exista posibilidad real
de poner freno, al menos a corto plazo, en un panorama econdémico cambiante,
casi de dia en dia, aunque no se oculte un cierto aire de déjh vu, que incrementa
la confusion. 1l

En este complejisimo contexto, en el que la propia implantaciéon del Euro es
objeto de cuestion, vamos a limitar nuestro examen a las ayudas estatales y el papel
que han jugado y estan llamadas a desempefar todavia no solo en el proceso de
reestructuracion del sector financiero,2sino también respecto de la recuperacion
econdémica en su conjunto.

Asi, y aunque es prematuro hacer el balance final, para el que todavia ten-
dremos que esperar, es posible ya realizar una revision critica de la metodologia
seguida hasta ahora y de los resultados obtenidos.13 A este respecto, y todavia
desde una perspectiva general, resulta curiosa la evolucion que desde el conoci-
do principio «Too big tofaily, Hque servia como paradigma al comenzar la crisis

10. En el altimo informe elaborado por la Comisidn, cuyos datos se hicieron publicos el 15 de julio de 2011,
no deja de resultar sintomatica la diferencia de valoracion efectuada por los Estados, las instituciones y los
mercados.

11. La prensa econémica de estos ultimos dos afios se ha visto repleta de comentarios, a menudo contradicto-
rios, sobre los diversos sucesos que jalonan este calvario de nuestra sociedad del bienestar. Aunque haremos
referencia a alguno de ellos, sin duda, la columna semanal que publica Juan Pedro Marin Arrese, en el diario
Expansion, resultara una cronica brillante, sincera y critica, de unos acontecimientos que desbordan a menu-
do la imaginacion.

12. La intervencion publica en los procesos de reestructuracion de empresas no es una cuestion pacifica. La Comi-
sion encargd en 2009 un estudio al respecto: OXERA, Shouldaid begranted tofirms in difficulty? 4 study on coun-
terfactual scenarios to restructuring State aid (prepared for the European Commission) December 2010 (http://
www.oxera.com/main.aspx?id=8790). Obviamente, existen argumentos en contra de la conveniencia econémi-
ca de los rescates bancarios. A este respecto, vid. RODRIGUEZ BRAUN, C.; RAMON RALLO,J. 2009. Una crisisy cinco
errores, LID. Estos autores hacen un repaso de las diversas modalidades de medidas de rescate adoptadas por
los diferentes paises, distinguiendo entre el modelo irlandés, que garantizaba los depdsitos, el estadounidense y
espafiol, que supuso la adquisicion de parte de los activos bancarios para recapitalizar las entidades y el modelo
britanico que suponia la entrada en el capital de las entidades para adquirir su control, considerando finalmente
el caso sueco como una formula mixta del norteamericano espafiol y el britanico. Estos autores son criticos con
todos los modelos referidos, inclinandose por la posibilidad de que los acreedores a largo plazo transforman sus
créditos en capital al objeto de que la recuperacion de la entidad les permitiera recuperar su capital. Como es
obvio, esta formulacion, perfectamente razonable, dependera de las expectativas reales de cada entidad concreta.

13. Tomamos, asi, la primera acepcion que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua adopta como prime-
ra acepcion en su 22a edicion: «l. tr. Juzgar de las cosas, fundandose en los principios de la ciencia o en las
reglas del arte.»

14. No es casual que una de las primeras y mas influyentes novelas que relatan los acontecimientos vividos en
Wall Street al comienzo de la crisis llevase, precisamente, a su titulo este manido «principio»: Ross SORKIN, A.
2009. Too Big to Fail: The Inside Story o fHow Wall Street and Washington Fought to Save the Financial System-
—and Themselves, Viking. Lo cierto es que, aunque solo la comunicacion sobre recapitalizacion bancaria cita
expresamente el caso de la quiebra de Lehman Brothers, estaba en la mente de todos este especial caso por su
evidente gravedad y valor simbolico, como expresamente se recoge en numerosas intervenciones publicas de
los sucesivos comisarios de competencia. A titulo ilustrativo, vid. la intervencion del comisario Almunia en
el EU competition rules 9th Handelsblatt annual conference Strategies for Savings Banks and Landesbanken
Berlin, 2 February 2011 [http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/11/62& forma
t=HTML&aged=0&language=EN&guiLanguage=en], por citar un caso reciente, en el que expresamente se
cita en la parte introductoria de su intervencion «Let me start by describing what the EU has done to support

the financial system and avoid the collapse ofthe financial sector since the fall of Lehman Brothers in the fall
2008.»
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para presuponer que las grandes entidades, precisamente por su tamafio no
caerian, es decir, nunca podrian quebrar, se hubiera pasado al casi absurdo
principio de que ninguna entidad, especialmente las financieras podia quebrar
—eualquiera que fuera su tamafio— como si todas fueran «sistémicas» y el aban-
donar a su suerte a cualquiera de ellas pudiera llevarse por delante el sistema en
su conjunto.15

Como es obvio, el principio inicial («Too big tofail») debe matizarse y ligarse
no al tamafio de la entidad sino a su concreto papel en el sistema financiero o el
entramado econdmico, en el caso de la economia no financiera, y el segundo, solo
puede explicarse en el contexto de panico casi general que se cernia sobre la esta-
bilidad del sistema en su conjunto.

La culminacion de los procesos de reestructuracion y la viabilidad real de cada
entidad concreta deberan marcar su destino, sin que la concesion de ayudas esta-
tales pueda, ni deba evitar lo inevitable, pues solo asi el sistema en su conjunto sera
creible. En esta linea debemos interpretar los requerimientos de solvencia que se
implantaran en el marco del acuerdo de Basilea I11.16

Lo que si parece evidente es que el panorama financiero internacional estd en
proceso de cambio -para reguladores y regulados, sean estos privados o publicos-
y que muchos principios que se consideraban ya asentados estan ahora en cues-
tion, y que las variables macroecondémicas deben convivir con las microeconémi-
cas, que son las que manejamos en competencia.

El objeto de este trabajo sera, en consecuencia, ofrecer una visiébn panoramica,
principalmente desde la perspectiva del Derecho comunitario de la competencia,
de cual ha sido la respuesta comunitaria a esta compleja e incierta encrucijada, en
materia de ayudas estatales, pues, en efecto, la Comision Europea, con el impulso
del Consejo a insistencia de los Estados miembros, ha articulado una serie de
medidas temporales destinadas a regular su utilizacidon, en un marco claramente
excepcional.

Como tendremos ocasion de observar, la Comision ha acudido a la adopcion
de comunicaciones (soft law), de caracter temporal, y apoyadas legalmente en los
tratados y en la jurisprudencia comunitaria, ofreciendo una interpretacion flexible,
pero coherente con la que ha venido siendo su practica consolidada.

La base legal de las medidas adoptadas es idéntica en todas ellas, si bien sus
objetivos y finalidad son, como veremos, claramente diferentes y, en buena medi-

da, complementarios.

15. Como recuerda Vives, en el sector financiero se dan todos los fallos de mercado clasicos (Vives, X. 2010.
La crisisfinancieray la regulacion, IESE/SP-SP Ocasional Papers, OP-179, septiembre, pp. 3-5. Documento
disponible en: http://www.iese.edu/research/pdfs/OP-0179.pdf

16. Los ultimos tests de estrés realizados por la Autoridad Europea de Supervision Bancaria se fijaron como
parametro para determinar la solvencia la barrera de un 5 % de core capital, cifra superior a la vigente a dia
de hoy, pero inferior a la de Basilea III cuando entre totalmente en vigor, pero ya se excluyeron las reservas
anticiclicas y la definicion del capital requerido se depurd para acercarla a las futuras exigencias de Basilea III
(basicamente capital mas reservas, excluyendo hibridos, obligaciones subordinadas, etc.).
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Nos referiremos, en consecuencia, en primer lugar al paquete de ayudas al
sector financiero, destinadas a facilitar su reestructuracion y, en segundo lugar, a
las que se dirigen a socorrer, casi en un sentido literal, a la denominada econo-
mia real, afectada directa y profundamente por la disminucion del crédito, que
exigira reformas profundas, que las ayudas estatales podran facilitar, pero nunca
reemplazar, puesto que, como han reiterado los sucesivos comisarios de la com-
petencia que han tenido que intervenir en la crisis, las ayudas estatales no son la
unica solucion.

Una cuestion distinta —que por ello no abordaremos en este trabajo—son los
planes de rescate, dirigidos a paliar los problemas financieros de algunos Estados
miembros, cuya regulacion es ya ajena a las ayudas estatales strictu sensu, que se
regulan en los articulos 107 a 109 TFUE y que exceden, con mucho, las preten-
siones de este trabajo, que solo pretende ofrecer una visiéon panoramica completa
del papel que las ayudas estatales han desempefiado hasta la fecha y podran seguir
desarrollando para paliar, al menos en parte, los efectos de la crisis y promover,
también de forma limitada, la solucién de una de sus dimensiones, la relativa al
futuro de las instituciones financieras, asi como las destinadas a paliar los efectos
de la crisis en la economia real..

2. Las ayudas a las entidades financieras

Las primeras alarmas de la crisis que se avecinaba -sin saber todavia con precision
cudl iba a ser su magnitud- se produjeron en el sistema financiero, especialmente
a causa del elevado volumen de riesgo que este habia asumido en el sector inmo-
biliario y con internacionalizaciéon que del mismo se habia producido a través de
su «titulizacion» y posterior comercializacion por todo el mundo, con un alto
grado de sofisticacion y complejidad financiera, avalada por prestigiosas entidades
y las propias agencias de calificacion.

El contagio no solo estaba servido, sino que resultaba inevitable, pues ante la
demanda de titulos cuya solvencia venia avalada por prestigiosas entidades y cuyo
riesgo estaba también calibrado por las agencias de calificacion resultaba muy
dificil para las entidades, que en muchos casos actuaban como intermediarias,
resistirse a la tentacion o a la presion del departamento comercial correspondiente
por participar en esa suerte de «milagro de los panes y los peces», que en este caso
no resulto ser tal.17

17. No cabe duda de que sera un interesante y necesario capitulo que debera ser abordado en el estudio del pro-
ceso de gestacion de la crisis, el papel desempefiado por la dialéctica natural, pero no siempre suficientemente
ponderada, entre el departamento comercial y el de evaluacion de riesgos de las diferentes entidades que
participaron en la comercializacion de estos instrumentos financieros, especialmente complejos, asi como el
papel de los 6rganos de supervision y las agencia de calificacion de riesgos. En todos estos niveles sera necesa-
rio analizar el grado de responsabilidad en los fallos que se han cometido.
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2.1 Una breve visiéon panoramica en clave comunitaria

Debemos comenzar sefialando que ante el peligro de contagio de unas entidades a
otras, real en unos casos y potencial, pero posible, en otros, por la propia dindmi-
ca del panico en el funcionamiento de los mercados, los diferentes Estados, dentro
y fuera de la Union Europea, comenzaron, con mayor o menor presion interna, a
acometer diferentes clases de medidas unilaterales, basicamente dirigidas a reforzar
la solidez de las primeras entidades que amenazaban peligro de insolvencia real o
que, al menos, el mercado percibia como tal.

En el marco de la Unién Europea, las medidas de apoyo suponian, de una u
otra forma, la concesion de ayudas estatales, lo que en el marco de los tratados
comunitarios es, como sabemos, un instrumento en el que los Estadios miembros
han perdido de iure su autonomia real.

Si en un principio se acudio6 al las Directrices sobre ayudas de Estadio de salva-
mento y reestructuracion de empresas en crisis, 8 cuyo contendido especifico para el
sector financiero era exiguo pues se limitaba a una simple nota al pie,9pronto se vio
que era preciso un instrumento especifico que ofreciera orientaciones mas claras, que
reflejasen una respuesta unitaria de la Union Europea, ante un problema que lejos
de ser individual, de cada Estado miembro, adquiria dimensiones globales.

Para ello, y tras la quiebra de Lehman Brothers, en septiembre de 2008, la
Comision Europea, a instancias del Consejo, adopté una comunicacion especifica.
Se trataba de la Comunicaciéon de la Comision — La aplicacion de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas adoptadas en relaciéon con las instituciones
financieras en el contexto de la actual crisis financiera mundial.2)

Esta comunicacion no ofrecia grandes novedades,2l pero si permitia exponer a
los mercados y a los Estados miembros que existia una respuesta colectiva europea,

18. Comunicacion de la Comision — Directrices comunitarias sobre ayudas estatales de salvamento y de reestructu-
racion de empresas en crisis (DO 244, de 1.10.2004, p. 2), cuya vigencia ha sido prorrogada hasta el 9 de octubre
de 2012 (DO C 156, de 9.7.2009, p. 3). Estas Directrices se apoyan en la excepcion recogida en el articulo
107.3.¢c) TFUE («tas ayudas destinadas afacilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas repones
economicas, siempre que no alteren jas condiciones de los intercambios enforma contraria al interés comuiny), Al amparo
de las mismas, se resolvieron inicialmente asuntos como /KB [Case C10/2008, Restructuring aid to IKB (Deci-
sion 21.10.2008)] o Sachasen LB [Case C9/2008, Restructuring aid to Sachsen LB (Decision 4.6.2008).]. En la
actualidad se estd ya trabajando en un nuevo texto, que suponemos dard un tratamiento mas completo al sector
financiero del que ha tenido hasta ahora en estas directrices. Para un comentario de las actuales Directrices, vid.
RODRIGUEZ M IGUEZ,J. A. 2003. «Crisis empresariales y ayudas estatales», en Derecho de los Negocios, n° 150, marzo,
pp. 13-28 y ArpPIO SaNTACRUZ,J. 2005, «Las ayudas publicas de salvamento y de reestructuracion de empresas en
crisis en el derecho comunitario: limites y régimen juridicon, en 4D/, Tomo XXV (2004/2005), pp. 27-55. Mas
recientemente, PEREZ-BUSTAMANTE, LUWHAGEN, F. 2010, en M ARTINEZ LAGE, S.; PETITBO) JUAN, A. (Dirs.), E/
Derecho de la Competencia en Tiempos de Crisis, Fundacion Rafael del Pino-Marcial Pons, pp. 298-318.

19. Las todavia vigentes Directrices de salvamento y reestructuracion de empresas en crisis, de 2004, actualmente
prorrogadas, dedicaban al sector financiero Gnicamente la nota 15. Sobre esta cuestion, vid., RODRIGUEZ
MiGUEZ,J. A. «Rescate de entidades financieras...», op. cit., p. 164.

20. DOC 270, de 25.10.2008, p. 8.

21. Como tuvimos ocasion de sefialar gran parte de su contenido procede de la reflexion incorporada por la pro-
pia Comision en la Decision adoptada en el caso Crédit Lyonnais varios afios ante. Vid. RODRIGUEZ M IGUEZ,
J. A., «Rescate de entidades financieras y ayudas estatales...», op. cit., especialmente, pp. 151-59.
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perfectamente engarzada con la practica comunitaria en materia de ayudas estata-
les, que daba cobertura a las medidas que se consideraba debian ser adoptadas de
inmediato. De hecho, una de las novedades que si incorpor6é fue un examen ace-
lerado de las ayudas de salvamento, que en su momento se habia planteado pero
que la urgencia del caso hizo inevitable aplicar y poner por escrito, generalizando
de manera muy flexible una excepcion recogida en el articulo 107.3 TFUE, con-
cretamente en su letra b) («graveperturbacion en la economia de un Estado miem-
broy), pensada para situaciones extremas en Estados individualmente considera-
dos, pero que se ofrecia como alternativa general, pues todos estaban en similares
situaciones. La base mas general de la letra c), relativa a las ayudas sectoriales se
consideraba insuficiente pues no ofrecia la flexibilidad de aquella y constituia, a
nuestro entender, un precedente demasiado peligroso, dado el grado de flexibili-
dad que la Comisién estaba dispuesta a admitir a los Estados miembros para la
concesion de estas ayudas.

La adopcidon de las tres comunicaciones posteriores,2 que detallaban algun
aspecto clave de la primera, fueron fruto de decisiones posteriores, tomadas a
impulsos del Consejo, es decir, de los Estados miembros.

De todas ellas sin duda la mas relevante a dia de hoy es la dedicada a los pro-
cesos de reestructuracion,2 con las importantes matizaciones afiadidas al ser pro-
logado el marco temporal excepcional, que recoge las expectativas de la Comi-
sion y del Consejo de que su misidon estd en gran medida cumplida y procede
disefiar un panorama sin ayudas estatales excepcionales.25

No obstante lo anterior, al constituir las cuatro comunicaciones, mas la que
prorroga el marco definido por estas hasta 2012, una unidad, deberemos hacer
algunas consideraciones generales sobre las mismas.

22. Cfr. Comunicacion sobre «La recapitalizacion de las instituciones financieras en la crisis financiera actual:
limitacion de las ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los falseamientos indebidos de la com-
petencia» (DOC 10, de 15.1.2009, p. 2); la comunicacion sobre «El tratamiento de los activos cuyo valor ha
sufrido un deterioro en el sector bancario comunitario» (DOC 72, de 26.03.2009, p.1), y la comunicacién
titulada «La recuperacion de la viabilidad y la evaluacion de las medidas de reestructuracion en el sector
financiero en la crisis actual con arreglo a las normas sobre ayudas estatales» (DOC 195, de 19.8.2009, p. 9).

23. No obstante se siguen aprobando ayudas de salvamento, destinadas, precisamente a preparar la reestructura-
cion, en su caso, de las entidades afectadas. Un claro ejemplo es la intervencion por el Banco de Espana de la
Caja de Ahorros del Mediterraneo, en el marco del proceso de recapitalizacion de estas entidades. Vid. State
Aid  SA.33402. Spain, 24.07.2011 (Financial assistance to be granted to CAM and Banco CAM). Otro
ejemplo de rescate recientemente aprobado por la Comision es el de [rish Life & Permanent Group Holdings
(IP/11/913, de 20/07/2011: «State aid: Commission temporarily approves rescue aid for Irish Life & Perma-
nent Group Holdings»).

24. El 1 de diciembre de 2010, la Comision decidid prorrogar dichas medidas, introduciendo diversos cambios,
a través de una nueva Comunicacion relativa a la aplicacion, desde el 1 de enero de 2011, de las reglas sobre
ayudas estatales a las medidas de apoyo a favor de los bancos en el contexto de la crisis financiera (DOC 329,
de 7.12.2010, p. 7).

25. Debemos destacar que la comunicacion que prorroga las ayudas al sector financiero es conocida como la
«Comunicacion de salida» («The Exit Communication»), en el punto 1 (Introduction), del DG Compe-
tition Staff Working Document The Application of State Aid Rules to Government Guarantee Schemes
Covering Bank Debt to Be Issued After 30 June 2011 (http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/
phase_out bank guarantees 2011.pdf), en el que se enumeran los documentos adoptados por el Consejo
previamente para preparar el cese del régimen excepcional de ayudas.
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Asi, la primera comunicacion, titulada «La aplicacion de las normas sobre ayudas
estatales a las medidas adoptadas en relacion con las instituciones financieras en el
contexto de la actual crisisfinanciera Mundial» 2conocida como la «Comunicacion
bancaria», no solo ofrece la posibilidad de acudir a una base juridica diferente para
justificar la compatibilidad de estas ayudas que, si bien estaba recogida desde un
principio entre las excepciones llamadas «discrecionales», es decir, las que dejan a
la Comision un amplio margen de apreciacion2/y que, en este concreto supuesto
[articulo 107-3-b)] apenas habia sido empleada.

La comunicacion reconoce la excepcionalidad de las circunstancias que atravie-
sa la economia mundial y reconoce que estd dispuesta a admitir, bajo su supervi-
sidn, la concesion de ayudas al sector financiero al amparo de la excepcidon del
articulo 107.3.b) TFUE {«las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto
importante de interés comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave per-
turbacion en la economia de un Estado miembroy). El matiz es obvio, no se trata de
un Estado miembro concreto, sino que la Comisién entiende que todos ellos, en
diferente grado, atraviesan una situacion excepcional de tal magnitud que, si con-
sideran necesario el otorgamiento de ayudas publicas (tal como las delimita el
articulo 107.1 TFUE), pueden acogerse a esta clausula para fundamental su auto-
rizacion excepcional.

En segundo término, establece un procedimiento acelerado de examen de los
casos, como exigian las circunstancias, que hizo que la Comision resolviese, en
casos criticos, a autorizar ayudas en cuestion de horas desde la correspondiente
comunicacion remitida por el Estado miembro.X

26. DOC 270, de 25.10.2008, p. 8. La version inglesa emplea la expresion «global», que ha sido traducida por
«mundial», que aunque similar, no entendemos plenamente coincidente, pues no destaca la intima relacion
de unos casos con otros dada la globalidad depacto del mercado financiero. Para un comentario de este do-
cumento, vid., entre otros, RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A. 2008. «Los Principios generales de la Comunicacion
de la Comision sobre las ayudas estatales a las entidades financieras en dificultades», en Revista Mensual de
Competenciay Sectores Regulados, Despacho CMS Albiflana & Suarez de Lezo, n° 66, diciembre, pp. 12-15,
y HattoNn, C.; CouMEs,J. M. 2009. «Comisién Adopts Guidelines on State Aids ti the Finantial Sector», en
European Competition Law Review, n® 2, pp. 51-52.

27. LalJurisprudencia comunitaria ha sido constante al reconocer un amplio margen de apreciacién a la Comi-
sion al efectuar sus valoraciones de naturaleza econdmica. A este respecto, a titulo de ejemplo, la reciente
STG, de 24 de marzo de 2011 (Asuntos acumulados T-443/08 y T-455/08, Freistaat Sachsen et al./Comi-
sion, pendiente de publicacion en el Repertorio) sefiala expresamente que: «90. /mmm] el controljurisdiccional de
un acto de la Comision que implique una apreciacion de esta naturaleza [econdmica] debe limitarse a comprobar el
respeto de las normas deprocedimientoy de motivacion, la exactitud material de los hechos tenidos en cuenta para
efectuar la eleccion impugnada, lafalta de error manifiesto en la apreciacion de dichos hechos o la inexistencia de
desviacion depoder (sentencia del Tribunal deJusticia de 1 dejulio de 2008, Chronopost/UFEXy otros, C-341/06
Py C-342/06P, Rec.p. 1-4777, apartados 141 a 143).»

28. Como yasefalamos en su dia, ante el aumento de casos en que habia sido necesaria una rapida intervencion por
parte de la Comision en relacion con estas ayudas, los funcionarios en materia de competencia de la Comision
Europea habian ya propuesto nuevas reglas destinadas a permitir que estas ayudas sean estudiadas y, en su caso,
autorizadas, de forma mas rapida. Esta propuesta de la que daba cuenta G Arcla GaLLARDO, R. (DN, n° 79, p.
41) concederia al comisario competente en materia de competencia la autoridad exclusiva para aprobar urgen-
temente las inyecciones econémicas necesarias para ganar tiempo en caso de quiebra inminente de una entidad
bancaria. En virtud de estas reglas, un Estado miembro podria notificar una serie de ayudas de emergencia a
la Comision y obtener una decision al dia siguiente. Como indica el propio GARCIA G ALLARDO (op. cit. p. 41)
los limites y reglas de trabajo tendrian que ser estrictamente definidos, de modo que se permitieran tan solo
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La comunicacidén sobre recapitalizacion bancaria,® que fue la segunda en
publicarse, centrd sus esfuerzos en la valoracion que debia darse al capital que
el Estado miembro adquiria en las entidades, que por su especial naturaleza
estan sujetas a ratios especiales, y a fijar lineas basicas para su salida del mis-
mo.30

Por su parte, la tercera comunicacion se centro en el tratamiento de los «activos
toxicos»,3l que minaban la credibilidad de los balances de las entidades financie-
ras.22 Al amparo de la misma se planted y, en algunos casos, se llegd a crear los que
se conocieron como «bancos malos», en los que se aparcaban los activos dafiados
0 dudosos.B

Finalmente, la Comision hizo publica su comunicacion sobre reestructuracion
bancaria,34 con la que se trataba de ofrecer pautas claras para que, solventados los
problemas que exigian el «salvamento» temporal de las entidades que entraban en
crisis, se repasaba la practica comunitaria para que solo las empresas viables, es
decir, las que presentaran un plan de reestructuracion creible, pudieran recibir
ulteriores ayudas, precisamente para garantizar su viabilidad futura; es decir, sin
nuevas ayudas y a costa de los esfuerzos que fueran precisos por parte de la empre-
sa para seguir en ¢l mercado si esta resultaba ser la opcion 6ptima desde el punto
de vista de la competencia y de los propios accionistas.

Asi se recoge expresamente en esta Comunicacion, en la que se sefiala con
claridad que:

«4) Cuando una institucion financiera haya recibido ayuda estatal, los Estados
miembros deberdn presentar un plan de viabilidad o un plan de reestructuracion
mads radical con elfin de confirmar o reestablecer la viabilidad a largoplazo de
cada banco sin depender de la ayuda estatal. Se han establecido criterios para

acotar en qué condiciones puede necesitar un banco una reestructuracion mds

ayudas excepcionales destinadas unicamente a mantener al banco a flote. Cfr. RobRrRiIGUEZ M 1GUEZ, J. A. 1998.
«Las entidades de crédito ante el control comunitario de las ayudas de Estado», en RDBB, n° 69, enero-marzo,
Centro de Documentacién Bancaria y Bursatil, Madrid, pp. 81-124, en concreto, p. 3, nota 53.

29. DOC 10,de 15.1.2009, p. 2.

30. Un examen mas detallado de esta comunicacion puede verse en RODRIGUEZ M IGUEZ, J. A.; Ojo, M. 2010.
«Juridical and Financial Considerations on the Public Recapitalisation and Rescue of Financial Institutions
During Periods of Financial Crises (Part I)», en SSRN, 2010, Last Revised: October 10, http://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id= 1646320

31. La prensa en general prefirid la mas grafica expresion de «activos toxicos».

32. Un interesante comentario de las comunicaciones sobre recapitalizacion y la adquisicion de activos toxicos se halla
también en U RIA FERNANDEZ, F. «Las ayudas de recapitalizacion y adquisicion de activos depreciados en el sector
financiero», en M ARTINEZ LAGE, S.; PETTTBO JUAN, A. (Dirs.), £/ Derecho de la Competencia. .., op. cit., pp. 319-43.

33. Sobre esta figura resulta muy esclarecedora la reflexion de C ARRASCOSA M ORALES, A. «;Es la panacea un banco
malo privado?», en Expansion, seccion Opinion, del 12 de abril de 2011, p. 54.

34. DOC 195, de 19.8.2009, p. 9. No debemos olvidar que la técnica de apartar activos dudosos ya se habia
empleado en el caso Crédit Lyonnais, en que la Comision autorizd las ayudas aplicando las Directrices sobre
ayudas de salvamento y reestructuracion de empresas en crisis, vigente en aquel momento, asi como en caso
como el de Iberia, en que no aprecid la existencia de ayuda estatal. Vid. Decision de 31 de enero de 1996,
relativa a la recapitalizacion de la compaiia Iberia (DOL 104, de 27.4.1996, p. 25).
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profunday cudndo son necesarias medidas que compensen elfalseamiento de la
competencia ocasionadopor la ayuda (..,) P Lapresente Comunicacion no altera
esos criterios sino que los complementa con elfin de aumentar su previsibilidady
garantizar un enfoque coherente, explicando los criterios con que la Comision
valorard la compatibilidad de las ayudas de reestructuracion (1) concedidas por
los Estados miembros a las institucionesfinancieras en las circunstancias actuales
de crisis sistémica, con arreglo al articulo 87, apartado 3, letra b), del Tratado.»

Es, como seflalamos, la situacioén actual en la mayoria de los casos en tramite,

con las matizaciones introducidas en la Comunicacion de finales de 2010,36 que

trata de restablecer el funcionamiento normalizado del sector.

La Comision sefala asi que:

«. Las cuatro Comunicaciones subrayan el cardcter temporal de la admisibili-
dad de tales medidas. [...] La Comunicacion sobre reestructuracion es valida
para las ayudas de reestructuracion notificadas antes del 31 de diciembre de
2010, mientras que las demas Comunicaciones no tienenfecha de expiracion.

3. Lapresente Comunicacion [prorroga] establece losparametrospara la admi-
sibilidad temporal de las ayudas concedidas a los bancos en el contexto de la
crisis apartir del 1 de enero de 2011.»

2.2. La situacion actual y el inmediato e incierto «por venir»

El 1 de diciembre de 2010,371a Comision decidié prorrogar los marcos de ayudas

temporales al sector financiero y a la economia real, aunque introduciendo nota-

bles y significativos cambios.

35.

36.

37.

En la correspondiente nota al pie (4) se aclara: «Los criterios y circunstancias especificas que dan lugar a la
obligacion de presentar un plan de reestructuracion se han explicado en la Comunicacion bancaria, la Co-
municacién de recapitalizacion y la Comunicacién de activos deteriorados. Se refieren en particular, aunque
no exclusivamente, a situaciones en las que un banco en dificultades haya sido recapitalizado por el Estado o
cuando el banco ya haya recibido cualquier tipo de ayuda estatal que contribuya a la cobertura o la evitacion de
pérdidas (exceptuando la participacién en un régimen de garantia) que en conjunto supere el 2 % del total de los
activos del banco ponderados en funcion del riesgo. El grado de restructuracion dependera de la gravedad de los
problemas de cada banco. Por el contrario, en consonancia con esas Comunicaciones (en particular con el punto
40 de la Comunicacion de recapitalizaciony el anexo V de la Comunicacion de activos deteriorados), cuando se
haya concedido a bancos esencialmente solidos una ayuda de importe limitado, los Estados miembros deberan
presentar a la Comision un informe sobre el uso de los fondos estatales que comprenda toda la informacion
necesaria para evaluar la viabilidad del banco, la utilizacion del capital recibido y la senda para abandonar la de-
pendencia del capital publico. El estudio de viabilidad debera demostrar el perfil de riesgo y la futura adecuacion
del capital de estos bancos y evaluar sus planes empresariales.»

Comunicacion de la Comision relativa a la aplicacion, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas sobre
ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis financiera (DOC 329, de
7.12.2010, p. 7).

I1P/10/1636, 01/12/2010: «State aid: Commission prolongs crisis framework with stricter conditions».
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No cabe duda de que la Comisidn preveia un panorama mas halagiiefio del que
finalmente se ha desarrollado desde entones, como la lectura de la prensa diaria
nos pone dramaticamente en evidencia. No obstante, lo que si se puede inferir de
los documentos aprobados por la Comision en diciembre de 2010 es que, en
buena medida, el proceso de excepcionalidad esta proximo a concluir, aunque la
realidad no acabe de coincidir con previsiones tan optimistas como las que la
Comision apuntaba.38

En lo que se refiere al sector financiero, la Comunicacion de la Comision rela-
tiva a la aplicacion, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas sobre ayudas
estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis financiera3®
se muestra particularmente optimista:

«8. La recuperacion econdmica, que ha tenido lugar paulatinamente desde el
inicio de 2010, se ha producido a un ritmo mas rdpido del que se preveia a
principios de aiio ) Aunque la recuperacion es todaviafragil e inestable en la
Union, en algunos Estados Miembros se registran tasas de crecimiento modestas
o incluso mas robustas. Ademas, apesar de algunas bolsas de vulnerabilidad, en
términos generales la salud del sector bancario ha mejorado si se compara con la

situacion del aiio pasado. [...]»

La consecuencia de este panorama, excesivamente optimista en nuestra opi-
nidn, es que el propio apartado afiade que:

«[...] la existencia de una graveperturbacion de la economia de todos los Esta-

dos miembros ya no es tan clara como lo era en lasfases iniciales de la crisis.

[...]»

No obstante, y a pesar de reconocer esa «evolucion», reafirma la subsistencia de
las condiciones que llevaron a mantener la aplicacion de la excepcion del articulo
107.3.b), bajo ciertos matices, «[...] ante la reciente reaparicion de tensiones en los
mercados financieros y el riesgo de efectos indirectos negativos mas amplios, por las
razones esbozadas en la presente Comunicacion.».4l

38. La situacion que describe la Comision al acordar la préorroga del régimen excepcional para el sector fi-
nanciero y la economia real, que entendemos no se ve confirmada por la realidad que vivimos solo unos
meses después, justificaria los equilibrios que la Comision realiza en dichos documentos para mantener la
aplicacion del articulo 107.3.b). En este sentido, véase el comentario que de la Comunicacién bancaria
de 2010 hacen GArRrROD, D.; M AckAY, G. 2011. «Extension of Crisis-Related State Aid Rules for Banks as
Eurozone Economies Continué to Lunch», enJournal o fEuropean Competition Law & Practice, vol. 2, n°®
2, pp. 135-137.

39. DOC329, de 7.12.2010, p. 7.
40. Subrayado nuestro.

41. El punto 6°, que es el siguiente, de la Comunicaciéon es mas concreto al respecto y alude expresamente al
problema suscitado por la competencia en los mercados de la deuda soberana.



92 JOSE ANTONIO RODRIGUEZ MIGUEZ

En consecuencia, la Comision mantiene temporalmente la vigencia del paque-
te bancario, incluida la Comunicacidn sobre reestructuracion que era la unica que
fijaba un limite temporal concreto de aplicacién (31 de diciembre de 2010), que
se amplia a las ayudas de reestructuracion notificadas antes del 31 de diciembre de
2011, sobre la base del articulo 107-3-b) TFUE.

No obstante, la Comision trata ya de anticipar cudl va a ser su posicion en el
futuro, en un contexto que califica como de «condiciones normales de mercado»,
contexto que considera que se producira «a partir del 1de enero de 2012». A par-
tir de esa fecha, la Comisién prevé que dispondra ya de unas Directrices sobre
ayudas de Estado de salvamento y reestructuracion, especificas para las entidades
financieras, sobre la base del articulo 107.3.c) TFUE, como el general, pendiente
de reforma, y no en el articulo 107.3.b) TFUE.

En el &mbito sustantivo la Comunicacién de 2010 abandona la distincion clave
que se habia formulado en la primera Comunicacion bancaria,£2en 2008, entre las
«instituciones financieras que no tienen liquidez pero que por lo demds son esencial-
mente solidas», «en ausencia de las circunstancias excepcionales actuales»” (subrayado
nuestro), del que puede dispensarse a las instituciones financieras «caracterizadas
por problemas endogenos» (podriamos traducirlo como aquellas que sufren la crisis
por sus propios deméritos).

En 2008 se sefialaba respecto de las entidades de la primera categoria que «las
distorsiones de la competencia resultantes de regimenes que apoyen la viabilidad de
tales instituciones seran mas limitadasy requeriran normalmente una reestructuracion
menos importante .

Por su parte, en el caso de las segundas, «encajarian en el marco normal de las
ayudas de salvamento, y necesitarian una reestructuracion de gran envergadura, asi
como medidas compensatorias destinadas a limitar las distorsiones de la competencia».

En ambos supuestos, la Comision reconocia (en 2008) que «afalta de salva-
guardias apropiadas, las distorsiones de la competencia pueden ser considerables a raiz
de la aplicacion de regimenes de garantia y recapitalizacion, pues podrian favorecer
indebidamente a los beneficiarios en detrimento de sus competidores opodrian agravar
los problemas de liquidez de instituciones financieras situadas en otros Estados
miembros. ». 4

Esta diferenciacion, que también habia sido relevante incluso en el marco de
las ayudas a la economia real, a las que nos referiremos mas adelante, pierde, a
juicio de la Comisién, todo interés en el marco prorrogado bancario,4 para la
evaluacion de las necesidades de reestructuracion de bancos, ya que a partir de su

42. Comunicacion bancaria (2008), punto 14.
43. Subrayado nuestro.
44. Comunicacion bancaria (2008), punto 14.

45. Cfr. Comunicacioén de la Comision relativa a la aplicacion, a partir del 1 de enero de 2011, de las normas
sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a los bancos en el contexto de la crisis financiera (DOC 329 de
7.12.2010, p. 7), punto 15.
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entrada en vigor (1 de enero de 2011), tendra en cuenta Unicamente la situacion

especifica de cada institucion, el grado en que dicha reestructuracion sea necesaria

para restaurar la viabilidad sin mas apoyo estatal asi como su dependencia respec-
to a anteriores ayudas estatales.46

En efecto, en la prorroga del marco bancario, la Comision sefiala que:

«l5. A la hora de evaluar las necesidades de reestructuracion de los bancos, la
Comision tendra en cuenta la situacion especifica de cada institucion, elgrado
en que dicha reestructuracion es necesaria para restablecer la viabilidad sin
recibir nuevas ayudas publicas asi como la dependencia previa con respecto al
apoyo estatal. Como regla general, cuanta mayor haya sido la dependencia de la
ayuda estatal, mayor sera la necesidad de someterse a una reestructuracion en
profundidadpara garantizar la viabilidad a largoplaza. Ademas, la evaluacion
individual tendra en cuenta cualquier situacion especifica de los mercados y
aplicara las directrices de reestructuracion con la oportunaflexibilidad en el caso
de que seproduzca una graveperturbacion que ponga en peligro la estabilidad
financiera de uno o mds Estados miembros.»

Para la Comision,471a exigencia de un plan de reestructuracion a los bancos que

se beneficien de «ayuda estructuraly, expresion que aclara indicando que se refiere

a las «medidas de recapitalizacion o de rescate de activos», afladiendo que:

«[...] aunque simultaneamente se acepte que el simple uso de las garantias de
refinanciacion aun no activaria la obligacion depresentar un plan de reestruc-
turacion (5),45 indica a los bancos que deben prepararse para el retorno a las
condiciones normales de mercado sin apoyo estatal a medida que el sectorfinan-
ciero vaya emergiendo progresivamente de la crisis. Ademds, ofrece un incentivo
para las distintas instituciones que aun tienen que acelerar el necesario proceso
de reestructuracion. Al mismo tiempo, permite la suficiente flexibilidad para
tomar debidamente en consideracion las circunstancias potencialmente diversas
que afectan a la situacion de los distintos bancos o mercadosfinancieros nacio-
nales. Asimismo, contempla la posibilidad de que se produzca un deterioro

46. Asilo destacamos ya en RopRiGUEZ M IGUEZ, J. A. 2010. «Preparando la salida de la crisis. Las nuevas reglas

47.
48.

aprobadas por la Comision para 2011», en Revista Mensual de Competenciay Sectores Regulados, Despacho
CMS Albinana & Suarez de Lezo, n® 77. Septiembre - Diciembre, pp. 16-17.

Punto 16 de la Comunicacion de 2010.

La Comunicacion aclara en nota (5) que «No obstante, el documento de trabajo de la D G Competencia, de 30 de
abrilde 2010 sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los regimenes de garantias estatales
para cubrir las deudas bancarias que se emitan después del 30 dejunio de 2010: establece un umbraldel5 % de
obligaciones garantizadaspendientes del total de obligacionesy un importe total de deuda garantizada de 500 mi-
llones EUR por encima del cual se exige un examen de viabilidad.'» A 1la misma conclusion llega la Comision en
su posterior informe, ya citado, de 01.06.2011 [DG Competition StafFWorking DocumentThe Application
of State Aid Rules to Government Guarantee Schemes Covering Bank Debt to Be Issued After 30 June 2011

(http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/phase_out bank_ guarantees 201 1.pdf)]


http://ec.europa.eu/competition/state_aid/legislation/phase_out_bank_guarantees_201
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general de la estabilidadfinanciera o de la de un pais determinado, algo que no
puede descartarse en la actualidad, dada lafragilidad residual que se observa en
la situacion de los mercadosfinancieros »

No es posible hacer en el presente trabajo un examen de los casos concretos,
tanto de ayudas ad hoc como de los regimenes autorizados en este proceso, pero
serd necesario para poder valorar con solvencia como queda realmente el sector. Y
ello, no solo por los objetivos planteados en este trabajo, sino porque todavia
siguen planteandose casos y numerosos de los que se han planteado estan todavia
pendientes de la evaluacion definitiva por parte de la propia Comision.4

Debemos recordar, sin embargo, que la aprobacion de un plan de reestructura-
cién no exime a la Comisidon de verificar su efectivo cumplimiento, lo que si en
cualquier sector es necesario, en este caso sera imprescindible.

Un ejemplo reciente lo tenemos en la entidad alemana Hypo Real Estate
(HRE), respecto de la que la Comision ha aprobado, finalmente, su plan de rees-
tructuracion.y)

En este caso y, aunque no es todavia publico el texto de la decision final adop-
tada por la Comision, los datos que ofrece la nota de prensa hecha publica al res-
pecto nos ofrece algunos datos de interés, que resumiremos del siguiente modo:

En primer lugar la Comision autoriza ayudas en forma de recapitalizacion
publica por importe de 10 mil millones de euros, el rescate de activos dafiados por
un importe de 20 mil millones de euros y una garantia de liquidez por importe de
145 mil millones de euros.

Como informa la Comisiéon, en virtud del plan de reestructuracion aprobado
para HRE y su banco principal, Deutsche Pfandbriefbank (PBB), restaurara la
viabilidad a largo plazo del PBB, asegurando que el banco y sus antiguos propie-
tarios contribuiran suficientemente a los costes de la reestructuracion, consideran-
do limitados los efectos distorsionadores que sobre la competencia producira la
ayuda finalmente autorizada, en a medida en que, como se recoge en la nota de
prensa de la Comision, todas las actividades de negocio del grupo HRE seran
abandonadas progresivamente, excepto las actividades de PBB, de modo que, a
finales de 2011, el balance ajustado del PBB se reducira situandose en torno al 85
% del que correspondia al HRE en su conjunto a finales de 2008. De este modo,
al reducirse de forma tan significativa la actividad bancaria del grupo HRE, sus
competidores podran ganar la cuota de mercado abandonada, compensandose asi
los efectos de su mantenimiento con cargo a fondos publicos.

49. En un ejemplo de trasparencia, la Comisién ha venido publicando de forma periddica una relacion de los
casos examinados. La mas reciente, teniendo en cuenta ya la nueva comunicacion de 2010, esde 18/07/2011.
Se trata del MEM O/11/516 («State aid: OverView ofdecisions and on-going in-depth investigations in the
context ofthe financial crisis [situation as of 14 July 2011]»).

50. Cfr. IP/11/898, de 18/07/2011 «State aid: Commission approves restructuring plan of Hypo Real Estate and
clears the aid». (http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/1 1/898& type=HTML).
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3. (Y qué ocurre con la economia real?

Aunque haya sido mayor, por razones muy diversas, la relevancia ptublica adquiri-
da por las ayudas al sector financiero, estas ayudas no han sido las unicas articula-
das para remediar la crisis.

En efecto, la denominada economia real5l se ha visto también afectada por la
crisis de las entidades financieras y la posterior de los propios Estados miembros,
lo que llevé pronto a la Comision Europea a establecer un marco comunitario que
permitiera el otorgamiento ordenado de ayudas estatales a los restantes sectores
economicos, afectados por la falta de liquidez y/o solvencia de aquellas.

Con este objetivo, la Comision adopto, el 17 de diciembre de 2008, una comu-
nicacion de caracter horizontal; es decir, dirigida a todos los sectores econdémicos,
al margen, logicamente del sector financiero ya apoyado con un marco especifico.
Se trataba de la comunicaciéon «Marco temporal aplicable a las medidas de ayuda
estatal para facilitar el acceso a la financiaciéon en el actual contexto de crisis®2
econdmica y financiera» (en adelante, «Marco temporal 2010»).

Esta comunicacion, que ha sido objeto de diversas modificaciones3y que tam-
bién ha sido finalmente prorrogada hasta 2012, ofrecia a los Estados miembros
la posibilidad de adoptar un amplio abanico de medidas, no todas ellas ayudas
estatales, destinadas a facilitar el acceso al crédito de los operadores econdémicos
afectados de forma generalizada por los efectos de la crisis.

Como claramente se sefialaba en la version original del Marco temporal 2010,
en vigor hasta el 31 de diciembre de 2010, el fundamento de las medidas excep-
cionales que adoptaba, tanto para la economia financiera como para la real, se

51. El término «economia realy estaba ya consagrado entre nosotros. En este sentido, vid, a titulo de ejemplo,
Nifio BECERRA, S; M ARTINEZ Brasco, M. 2001. «;Economia real vs. economia financiera?», en-Boletin Eco-
nomico de ICE, n° 2701, del 17 al 23 de septiembre, pp. 5-8 [disponible en: http://www.revistasice.com/
cmsrevistasICE/pdfs/BICE_2701_05-08 1D84BF4196A5693026127345F0CDAA44.pdf]; FERNANDEZ
O RDONEZ, M. A. 2010. «Economia real y sistema financiero. La importancia de las reformas», en Encuentro
sobre la reforma del sistema financiero espariol, Conferencia pronunciada en el Madrid, el 23 de febrero,
Expansiéon-KPMG (Disponible en la web del Banco de Espafia: http://www.bde.es/webbde/es/secciones/
prensa/intervenpub/gobernador/mfo230210.pdf). En un sentido irénico nos hemos permitido hablar tam-
bién de «economia irreal», para referirnos a aquellos Estados que no asumiendo la gravedad de la crisis no
acometen las necesarias reformas, viviendo en una peligrosa «irrealidad econdmica», que no hace presagiar
nada bueno. RODRIGUEZ M IGUEZ, J. A. 2010. «Economia real e irreal», publicado en la serie Tribuna, en La
Voz de Galicia, jueves, 18 de noviembre, p. 15.

52. DOC 16, de 22.1.2009, p. 1.

53. Laversion original de esta comunicacion fue modificada por primera vez, el 25 de febrero de 2009, publican-
dose una version consolidada que la incorporaba (DOC 83, de 7.4.2009, p.1). Posteriormente, sin embargo,
el texto fue objeto de dos nuevas modificaciones, adoptadas, respectivamente, el 28 de octubre de 2009, en
relacion con las empresas del sector primario (DOC 261, de 31.10.2009, p. 2) y el 8 de diciembre de 2009
(DOC 303, de 15.12.2009, p. 6). La propia Comision califico esta modificacion en la web institucional de la
DG COMP, como «técnicay, dirigida a facilitar el acceso a la financiacién y animar la inversion a largo plazo,
sobre todo en Estados miembros con costes de mano de obra bajos.

54. DOC 6, de 11.1.2011, p. 5. La Comision ha elaborado también un cuadro explicativo de los cambios
introducidos en la prorroga, disponible en la web de la DG COMP en la direccion: http://ec.europa.eu/
competition/state_aid/legislation/changes_temporary_framework_2011_en.pdf
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encontraba en su previa Comunicacion, de 26 de noviembre de 2008, bajo el
expresivo titulo de «Plan de recuperacion de la economia europea».$

Dicho plan partia de dos elementos basicos, que como sefalaba la propia
Comision, «se refuerzan mutuamente».%Por una parte, realizar «una inyeccion masi-
va de poder adquisitivo en la economia con objeto de estimular la demanday generar
confianza». Y, en segundo, «la necesidad de dirigir la accion a corto plazo a reforzar
la competitividad de Europa a largo plazo.»

Al mismo tiempo, se partia de la necesidad de coordinacion en las medidas
desde una perspectiva comunitaria y de su caracter necesariamente temporal.5/

Las medidas disefiadas bajo estas premisas perseguian desde un principio un
doble objetivo: desbloquear el crédito bancario a las empresas y garantizar la con-
tinuidad de su acceso a la financiacion y, al mismo tiempo,Banimar a las empresas
a seguir inviniendo en el futuro y, en concreto, en un crecimiento sostenible de la
economia.¥

Es preciso destacar que el Marco temporal 2010 no solo establecia qué ayudas
se podian conceder, sino que, como en el caso del sector financiero, ofrecia para
su otorgamiento excepcional la base legal del articulo 107.3.b) TFUE, al apreciar
la concurrencia de una grave perturbacion en la economia en su conjunto y, por
lo tanto, en la de cada uno de los Estados miembros.

El primer texto incluia un interesantisimo epigrafe, bajo la rubrica «Medidas
Generales de Politica Economica»f en el que la Comision hacia un sencillo, pero

55. Comunicacién de la Comision al Consejo Europeo, COM (2008) 800. Este documento puede consultarse
en la direccion: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0800:FIN:ES:PDF

56. Cfr. Marco Temporal 2010, punto I.1.

57. Apartado 1.2 del Marco Temporal 2010, bajo la rabrica «Necesidad de una estrecha coordinacion europea de
las medidas de ayuda nacionales».

58. La Comision reconoce expresamente en el Marco Temporal 2010 que parte para valorar la importancia
de este primer objetivo de las conclusiones recogidas en la Comunicacion de la Comisién al Consejo, al
Parlamento Europeo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones «Pensar primero
a pequefla escala — “Small Business Act” para Europa: iniciativa en favor de las pequefas empresas», de 25
de junio de 2008 [COM(2008) 394 final. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=COM:2008:0394:FIN:es:PDF], en la que se subraya la importancia de las PYME, destacando en el
propio Marco temporal la confianza en que «[...] la mejora de su situacion financiera beneficiard también a
las grandes empresas, lo que a largo plazo se traducira en crecimiento econémico y modernizacion.» Por otra
parte, como resulta evidente, la alusién al «carbono», tiene por objeto las emisiones de C 0 2, cuya reduccion
es un objetivo global, que también se trata de cubrir con la comunicacion, y ello porque en las actuales cir-
cunstancias es una carga adicional sobre las empresas.

59. En este segundo objetivo enlaza la Comision la proteccion medioambiental, al afirmar que «Si, como conse-
cuencia de lapresente crisis, hubiera que perder o detener los notables avances logrados en materia deproteccion del
medio ambiente, las consecuenciaspodrian ser muy graves. Por esta razon, es necesario prestar un apoyo temporal a
las empresas para que inviertan en proyectos medioambientales (que aiiemdspueden contribuir a, entre otras cosas,
mejorar Laposicion tecnologica de la industria de la Comunidad), combinando de estaforma Laayudafinanciera
necesaria con los beneficios a largoplazo para Europa» (Punto 1.3, tercer parrafo, inciso final, del Marco tem-
poral 2010.

60. Apartado 2 del Marco Temporal 2010. De manera implicita, atendiendo a los ejemplos enunciados por la
Comision para ilustrar este tipo de medidas, no cabe duda de que en esta recomendacion podriamos incluir
las medidas de caracter estructural, como la reforma de los sistemas nacionales de pensiones, los subsidios al
desempleo, o la intensificacion de los procesos de liberalizacion que, al generar mayor competencia, estimu-
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completo repaso de medidas que, al no ser selectivas, no entraban en el régimen
de las ayudas estatales, pero que podian ser igualmente utiles en un contexto como
el de la crisis,6l asi como un repaso de las medidas ya existentes en materia de
ayuda estatal a las que los Estados miembros podian ya acudir, al margen del
marco excepcional que ofrecia.@

Parece oportuno que nos detengamos, aunque sea brevemente, en las indica-
ciones que ofrecia el Marco temporal 2010 respecto de las medidas generales al
alcance de los Estados miembros pues su consideracion como ayudas estatales
ofrecia mayor flexibilidad para su establecimiento. Esta mencion, junto con la
relativa a los marcos ya vigentes en aquel entonces, se suprimi6 en la prorroga del
Marco temporal hasta 2012 que, como veremos, se centra en medidas concretas
aunque limitando notablemente el alcance de las ayudas autorizables, al compartir
la dindmica de salida de la crisis de la prorroga del paquete bancario, e incorpo-
rando algunas de las reglas del Marco temporal 2010 al acerbo comunitario, es
decir, a las comunicaciones ya publicadas al considerar que sus efectos habian
resultado satisfactorios y podian adquirir un caracter mas permanente e incorpo-
rarse a sus correspondientes marcos especificos.®

Este primer marco temporal recordaba, enlazandolo con los objetivos del ya
aludido Plan de recuperacion de la economia europea,64 que los Estados miembros
ya disponian de una serie de instrumentos que no se consideran ayuda estatal. Para
su exposicion, la Comunicacion exponia unos expresivos ejemplos de qué medidas
se trataba, cuya reproduccion no es ociosa, sobre todo, al desaparecer del nuevo
Marco temporal:

«Por ejemplo, algunas empresas pueden encontrar mayores dificultades que las
demas para acceder a la financiacion en la coyuntura actual, lo que puede
retrasar o poner en peligro la necesariafinanciacion para su crecimientoy para
la realizacion de las inversiones previstas. Para atajar este peligro, los Estados
miembros pueden adoptar una serie de medidas depolitica general aplicables a
todas las empresas de su territorio y que, por consiguiente, quedan fuera del

laran la eficiencia y reduciran los costes para los consumidores y usuarios. En esta misma linea podriamos
incluir la modernizacion de la regulacion del mercado financiero y la propia reordenacion del sector.

61. Aunque la Comisiéon no hacia mencion alguna ni a sus comunicaciones anteriores al respecto, ni a su propia
practica en la materia, podemos recordar en este punto la comunicacion de la Comision relativa a la aplica-
cion de las normas sobre ayudas estatales a las medidas relacionadas con la fiscalidad directa de las empresas
(DOC 384, de 10.12.1998, p. 3), en particular, el apartado «Distincion entre ayudas estatales y medidas
generales» (puntos 17 a 22). Sobre esta fundamental distincion, vid., entre otros, V illar Ezcurra, M. 2009.
«Competencia fiscal lesivay ayudas de Estado», en CoLLADO Y urrita, M. A.; Luchena, G.; Sdnchez Lépez,
M. E. (Coords) 2009. Internacionalizacion de las inversiones. Tratamientofiscal en Espaiiay en la UE, Boch,
Barcelona, pp. 809-51.

62. Epigrafe 30 del Marco temporal 2010.

63. Tal es el caso de la comunicacion de la Comision por la que se modifican las directrices comunitarias sobre
ayudas estatales y capital riesgo en pequefias y medianas empresas (DOC 329 de 7.12.2010, p. 4).

64. Comunicacion de la Comision al Consejo Europeo, COM (2008) 800. Este documento puede consultarse
en la direccion: http://eur-lex.europa.eu/LexUrjServ/LexUrjServ.do?uri=COM:2008:0800:FIN:ES:PDF
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ambito de aplicacion de las normas sobre ayudas estatales, dirigidas a aliviar de

forma temporalproblemas definanciacion a cortoy medio plazo. Asi, podrian
ampliarse los plazos de pagos a la Seguridad Socialy otras cargas similares o
incluso de impuestosy podrian introducirse medidas dirigidas a los trabajadores.
Si todas las empresaspueden acceder a tales medidas, estas no constituyen ayuda
estatal.

Los Estados miembros también pueden prestar apoyo financiero direc-
tamente a los consumidores, por ejemplo, para la renovacion de productos
obsoletos o para la adquisicion de productos ecologicos. Si este tipo de
ayudas se aplican independientemente del origen del producto, estas no
constituyen ayuda estatal.

Ademas, programas generales de la Comunidad, como el Programa Marco
para la innovaciony la competitividad (2007 a 201 3) establecido mediante la
Decision n° 1639/2006/CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 24 de
octubre de 2006 [5]y el Séptimo Programa Marco de la Comunidad Europea
para acciones de investigacion, desarrollo tecnologico y demostracion (2007 a
2013) establecido mediante la Decision n® 1982/2006/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 18 de diciembre de 2006 [6] pueden utilizarse de

forma optima para apoyar a las PYME'y a las grandes empresas. Lo mismo
ocurre con otras iniciativas europeas, como la decision del Banco Europeo de
Inversion de movilizar 30.000 millones EUR en ayuda a las PYMEy su com-
promiso por desarrollar su capacidad de intervencion en proyectos de infraes-

tructura.y

Como resulta evidente, la Comision, aunque de manera muy sutil, ponia en
evidencia la importancia de realizar medidas estructurales, que resultaban a medio
y largo plazo mas eficientes que la simple concesion de ayudas estatales.

No obstante, la parte mas novedosa del documento era la descripcion de las
condiciones bajo las que la Comision estaba dispuesta a considerar compatibles
con el Mercado Interior ayudas estatales que en otras circunstancias hubiera con-
siderado incompatibles.&

La nueva comunicacion adoptada para 2011 (en adelante, «Marco temporal
2011») suprime alguna de las medidas excepcionales que se admitieron hasta el
31.12.2010, aunque inspirdndose, como es légico, en las mismas consideracio-
nes optimistas de la prorroga del paquete bancario, hacia su progresiva reduc-
cion.

En concreto, se mantienen las reglas excepcionales y temporales para las ayudas
en forma de garantia, notablemente reducidas en su posible cuantia, la bonificacion

65. El Marco temporal vigente hasta el 31.12.2010 establecia asimismo un procedimiento simplificado para las
ayudas en el seguro de créditos a la exportacion a corto plazo, que simplificaban los requisitos para comunicar
las medidas de ayuda a la Comision Europea.
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de tipos de interés y la produccidon de productos verdes,t cuya incidencia real para
hacer frente a la crisis sera preciso evaluar, sin olvidar, como ya sefialamos reitera-
damente, que las ayudas no pueden ni deben ser las unicas medidas que se deben
adoptar al respecto.

4. Unas conclusiones, todavia, necesariamente, provisionales

A estas alturas parece poco plausible considerar que la causa de la crisis sea impu-
table Uinicamente a la «voracidad insaciable»6/ de los bancos norteamericanos,
puesto que el sistema financiero es global y todas las entidades, por esa misma
mundializacidén de la actividad bancaria, tienen su alicuota parte de responsabi-
lidad.

Por otro lado, existen mecanismos de control ¢ instituciones llamadas a desem-
peiiarlo, cuyo papel no ha sido especialmente brillante. Si bien es cierto que en
muchos casos su poder es nacional en este campo, debian haber velado porque su
sistema financiero nacional hubiera actuado de manera mas prudente.®

Las entidades de calificacion han jugado también un papel no menor y las
investigaciones que, por ejemplo, en Italia estan llevandose a cabo sobre su posible
actuacion promoviendo movimientos especulativos deberd arrojar luz sobre su
verdadero papel en la crisis y sus brotes mas dramaticos, por ejemplo en los acon-
tecimientos que se desarrollaron a lo largo de agosto de 2011, durante el que la
deuda espaiiola llegd a rebasar los 400 puntos basicos respecto de la de Alemania.

Desde la perspectiva del control comunitario sobre las ayudas estatales, que es
el tema que nos ha ocupado, los paquetes de medidas tanto sectoriales (paquete
bancario) como horizontales (ayudas a la economia real) han sido un buen meca-
nismo, en la medida en que ofrecieron medidas claras y flexibles, que permitian
ofrecer seguridad juridica a los Estados al respetar la regulacion comunitaria. Sin

66. Para un examen detallado de estas medidas, vid. RODRIGUEZ M IGUEZ, J. A.: «Economia Real y Medidas An-
ticrisis», en Noticias de la Unién Europea, en prensa.

67. Una cuestion claramente diferente es que se deban articular las correspondientes medidas de disciplina ban-
caria, y los procedimientos civiles o penales que correspondan contra los administradores a los que sea im-
putable por negligencia o dolo la situacién de cada concreta entidad financiera, como se regula en el marco
societario comun respecto de los administradores que no actian con la prudencia o diligencia que les es
exigible.

68. En el caso espaifiol, la creacion de provisiones especiales impulsada por el Banco de Espafia durante el man-
dato de Jaime Caruana implantadas a finales de 1999 contribuyeron a la solidez del sistema espaifiol, pues
partian de la premisa basica de ahorrar en tiempos de bonaza en prevision de un cambio de ciclo, como el
que finalmente se produjo. Curiosamente, como hemos seflalado supra, estas provisiones no se tuvieron en
cuenta en los Gltimos tests de estrés de julio de 2011. Acerca de estas provisiones, vid., entre otros, POVEDA,
R. 2000. «La reforma del sistema de provisiones de insolvencia», conferencia pronunciada por Raimundo
Poveda, director general del Banco de Espaiia, en la APD, Madrid, 18 de enero (disponible en: http://www.
bde.es/provesta/rpa2000.pdf), y SERRANO G Arcia, J. 2009. «Utilizacion de los sistemas IRB para el calculo de
provisiones anticiclicas», en Estabilidad Financiera, Banco de Espafia, n® 17, noviembre, pp. 27-43 (http://
www.bde.es/webbde/Secciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/09/
Noviembre/ief0217.pdf).
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embargo, su novedad, como ya hemos seflalado, es relativa, aunque importante,
pues en realidad supusieron, al menos en el caso del paquete bancario, la elabora-
cién, en la practica, de una suerte de «Directrices de salvamento y reestructuracion
de entidades financieras en crisis», con una base legal novedosa, el articulo
107.3.b) TFUE [generalizando la aplicacion del articulo 107.3.b) TFUE a toda la
Uniéon Europea en su conjunto], en vez de la clasica aplicacion del articulo
107.3.c) TFUE, como las generales a empresas en crisis, implantadas desde 1994,
aunque sucesivamente reformadas.

La Comision esta trabajando ya en redactar, sobre la experiencia adquirida con
el paquete bancario, unas Directrices especificas para el sector, aunque sobre la
base mas tradicional del citado articulo 107.3.c) TFUE. No obstante, y a la luz de
los mas recientes acontecimientos,® no deberiamos descartar una nueva prorroga
de los marcos temporales sobre la base del articulo 107.3.b) TFUE, cuya vigencia
inicial estd previsto que expire el 31/12/2011.

Por otro lado, algunas de las misiones que desempefian las entidades financieras
en relacion con el mercado hipotecario podrian calificarse por cada Estado miem-
bro como Servicios de Interés Econdémico general (SIEG), conforme al articulo
106.2 TFUE y cumpliendo los requisitos sentados en la jurisprudencia, ser obje-
to de compensaciones publicas en caso de que no fueran rentables.

Tampoco debemos pasar por alto que los problemas especificos que han atra-
vesado y atraviesan todavia algunos paises, como Espaifia, responden en buena
medida a fallos internos, de disefio institucional,7l que la crisis ha puesto en evi-
dencia, pero que estaban ahi, eran reales y no habian sido acometidos con realismo
y sin demagogia.

Las reformas estructurales no se improvisan y la prisa es siempre mala conseje-
ra, especialmente en temas de tanto calado, pero en algunos casos han tenido que
hacerse asi, por lo que su efectividad puede ser menor de la necesaria y no dejaran
de producir problemas en el futuro.

69. Debemos enmarcar este comentario, principalmente, en las tensiones experimentadas por los mercados, no
solo sobre la deuda soberana de un nimero cada vez mayor de paises, especialmente desde la ya aludida rebaja
que S&P realizé de la deuda de Estados Unidos, con severas caidas de los indices bursatiles mas importantes
del mundo, que se han venido produciendo a lo largo do mes de agosto de 2011.

70. A este respecto, vid. RoDRiIGUEZ M 1GUEZ, J. A.2010. «La jurisprudencia post-Altmark y la financiacion de
los SIEG» en AD 1, vol. XXX, Marcial Pons, Madrid, pp. 691-723, y mas actualizado, «La financiacion de
los SIEG. La jurisprudencia post-Almark», en Azpilicueta Cuadernos de Derecho, Eusko lkaskuntza. Soc. de
Estudios Vascos, Donostia-San Sebastian, en prensa.

71. En una reciente conferencia, el comisario Almunia hace balance del proceso de reestructuraciéon bancaria,
reconociendo de manera explicita que la responsabilidad de la crisis puso de manifiesto la existencia de fallos
de supervision, apuntando la creacion de las nuevas autoridades supervisoras europeas, como la European
BankingAuthority (EBA), inspiradas en las recomendaciones del informe Larosiere (The High Level Group on
Financial Supervision in the EU, Brussels, 25 february 2009, disponible en: http://ec.europa.eu/internal_mar-
ket/finances/docs/de_larosiere_report_en.pdf). Cff. Joaquin Almunia Vice President ofthe European Com-
mission responsible for Competition Policy Landesbanken and the EU competition rules 9th Handelsblatt
annual conference Strategies for Savings Banks and Landesbanken Berlin, 2 February 2011, Speech/11/62,
Berlin, 2 February 2011 (http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=SPEECH/11/62& forma
t=HTML&aged=08danguage=EN&guilLanguage=en).


http://ec.europa.eu/internal_mar-
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Las ayudas no pueden ser la unica solucion, aunque parezca la mas facil, pues,
como se ha puesto en evidencia, las arcas publicas no son un saco sin fondo y las
elecciones, las decisiones de en qué invertir los fondos publicos son una parte
esencial de la politica, de ahi que algunos Estados deban purgar sus decisiones
erroneas y, con ellos, sus ciudadanos, colectivamente, asumir con ellos su parte de
responsabilidad.

Como ciudadanos nos queda esperar acontecimientos y pagar los excesos, pero
mantenemos aun la esperanza de que la crisis obligue a tomar decisiones que por
ser «politicamente incorrectas» no se han querido tomar antes y que la crisis va a
hacer inevitables. Del valor de nuestros politicos y del sentido comtun de los ciu-
dadanos, como colectivo, dependera que se tomen, de otro modo no nos quedara
mas remedio que sufrir una lenta agonia, a la espera de que otro revés de los mer-
cados nos hunda atin mas y nos vengan impuestas, como a Grecia, Portugal o
Irlanda. Se «venderan» mejor, pero seran mas duras porque seran la ultima ratio.

La Union Europea, como tal, se ha mostrado razonablemente eficaz, en cuanto
a que sus instituciones han sabido responder con agilidad a algunas cuestiones
decisivas, como la que abordamos en el presente trabajo. Sin embargo, la idea de
la Unién Europea como unidad politica y econémica dista mucho de ser una rea-
lidad, pues se ha demostrado incapaz para hacer frente a problemas mundiales, y
los Estados miembros han optado por esperar demasiado a que fuera la burocracia
comunitaria la que tomase las decisiones ingratas.7

Ya no es posible. En el barco vamos todos y el peligro es real, pero cada uno
debe jugar su papel para que el drama acabe lo mejor posible y la Tragedia Griega
no se convierta en una realidad cotidiana.

72. La prensa se ha hecho eco de que el director del Banco Central Europea, Jean Claude Trichet, habria remitido
una carta a Italia imponiendo determinadas condiciones para que el BCE procediera a la compra de la deuda
publica de dicho pais, sefialando la misma noticia que las autoridades espafiolas habrian rehusado hacer
comentario alguno sobre si habian recibido una misiva equivalente. En este sentido, Expansion, martes, 9 de
agosto de 2011, p. 10.
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1. Introduccidén

El programa de clemencia se ha introducido en el sistema espafiol de defensa de la
competencia con la Ley 3/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en
adelante, LDC), cuyos articulos 65 y 66 regulan, respectivamente, la exencion del
pago de la multa o su reduccion respecto de aquella empresa o persona fisica que
habiendo participado en un cartel denuncie su existencia y aporte pruebas para su
investigacion a la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, CNC),
siempre y cuando cesen en su conducta infractora y cumplan determinados requi-
sitos.

El programa de clemencia instaurado por la LDC se inspira en el modelo
comunitario de inmunidad y/o reduccidn, adoptado inicialmente en 1996 por la
comunicaciéon de la Comision Europea y que se inspiraba, a su vez, en el sistema
de clemencia de los Estados Unidos, y que ha demostrado ser de gran utilidad y
tener un impacto significativo. Esta comunicacion de 1996 fue sustituida poste-
riormente en 2002, mejorando el sistema comunitario dotando de mayor transpa-
rencia y certidumbre a dicho programa, regulandose actualmente por la comuni-
cacion de diciembre de 2006 relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccion de su importe en casos de cartel (2006/C 298/11).

A este respecto, aunque en esos momentos el sistema espafol de defensa de
la competencia no disponia de un programa de clemencia, la autoridad espa-
fiola de competencia habia firmado junto con las demas Autoridades Nacionales

Las opiniones manifestadas en este articulo son personales de la autora y no reflejan necesariamente la posi-
cion de la Comision Nacional de la Competencia.
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de Competencia (en adelante, ANC) el 29 de septiembre de 2006 en el &mbi-
to de la Red Europea de Competencia el Modelo de Programa de Clemencia.
Ello era coherente con la adopcidon, el 20 de enero de 2005, del Libro Blanco
para la reforma del sistema espafiol de defensa de la competencia, que ya sefia-
laba entre las debilidades de la entonces vigente Ley 16/1989, de 17 de julio,
de Defensa de la Competencia, la carencia de instrumentos adecuados para la
lucha eficaz contra las practicas restrictivas de la competencia, planteandose la
introduccion de nuevos instrumentos para la deteccidon e investigacion de las
conductas prohibidas, en particular, el programa de clemencia para la persecu-
cion de carteles.2

Asi, en el citado Libro Blanco se seflalaba el consenso generalizado con respec-
to a que los carteles, en particular los denominados «hard core cariéis» o carteles de
nucleo duro —acuerdos horizontales destinados a fijar precios o reparto del merca-
do-, estan entre las conductas mas lesivas de la competencia y del bienestar gene-
ral y, al mismo tiempo, son muy dificiles de identificar y de probar en ausencia de
colaboracion por parte de los propios participes en los acuerdos, pues el objetivo
de la constitucion de un cartel es el de mantener las posiciones respectivas de sus
miembros en el mercado y alcanzar estabilidad en los precios o incrementos de los
mismos.

Ante esta situacion, progresivamente se han ido introduciendo programas de
clemencia o «leniency», que consisten en la eliminacion o reduccion de las sancio-
nes para las empresas que denuncien la existencia de carteles o aporten pruebas
sustantivas para su persecucion. Estos programas responden a la idea de que, desde
la perspectiva de los consumidores y usuarios, el interés por que se descubran y
prohiban carteles prima sobre el interés de que se multe a empresas cuya colabo-
racion permite descubrirlos.

Si bien el ordenamiento espafiol no contaba con una tradicion juridica en
esta materia, existian figuras de fundamento similar que permiten reducir o
exonerar a los sujetos de las sanciones que corresponderia imponerles por la
comision de infracciones penales o administrativas.3 Es por ello que ya en el
Libro Blanco se abogaba por introducir en el sistema espafiol de defensa de la
competencia el programa de clemencia, teniendo en cuenta el grado de madurez
de nuestro sistema y la conveniencia de alinearse con otras jurisdicciones con
programas de clemencia, especialmente, la comunitaria y la de la mayoria de los
paises europeos.

En cuanto a la valoraciéon respecto a la introduccion del programa de clemen-

cia en el sistema espafiol de defensa de la competencia en los comentarios reci-

2. Libro Blanco para la reforma del sistema espafiol de defensa de la competencia, disponible en la pagina web
de la CNC: http://www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/Publicaciones/tabid/188/Default.aspx.

3. Por ejemplo, se citaba en el Libro Blanco en el ambito penal, en materia de narcotrafico, rebelion y terro-
rismo, en lo relativo a consumo de drogas en lugares publicos o tenencia ilicita, en trafico ilicito de seres
humanos o inmigracion ilegal y en materia de delitos fiscales.


http://www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/Publicaciones/tabid/188/Default.aspx
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bidos al Libro Blanco,4 fueron escasos los comentarios recibidos en contra de
dicho programa, sefialandose en algun supuesto que en Espafia todavia no se
daban las condiciones necesarias para que un sistema de dichas caracteristicas
pudiera ser realmente efectivo en la lucha contra los carteles, o que el principio
en que descansa este programa es reprobable desde un punto de vista moral,
puesto que puede suponer la elevacion de la delaciéon a la categoria de valor
social y con el fin de lograr una mejor administraciéon de justicia se pueden estar
deformando las escalas de valores de las personas y, en ese sentido, hubo alguna
propuesta indicando que las personas fisicas no deberian poder ampararse en
este programa para eximirse de las sanciones por las infracciones que ellas mis-
mas han promovido.

No obstante, lo cierto es que la mayoria de los comentarios recibidos coinci-
dian, en términos generales, en la oportunidad de introducir dicho programa, en
linea con el modelo comunitario y con los paises de nuestro entorno e incidiéndo-
se en que dicho programa permitiria a las empresas espafiolas cooperar en las
investigaciones en igualdad de condiciones que sus competidores de otros paises,
ademas de contribuir a facilitar la labor de la CNC. En todo caso, se consideraba
necesario que el programa de clemencia se articulara con un elevado grado de
transparencia y precision en cuanto a las condiciones para la concesion de exen-
cion o reduccidon de las multas, dando certeza a los posibles clementes en relacion
con los requisitos que deben cumplirse para acogerse al programa de clemencia y
de los beneficios de tal colaboracién y que no afectara a las consecuencias civiles
que pudieran derivarse de la existencia de una practica prohibida. También se
incidia que, junto con el programa de clemencia, era necesario incrementar los
poderes de investigacion de la CNC vy, en linea con la Comision Europea, aumen-
tar el importe de las sanciones en materia de acuerdos restrictivos, especialmente
los considerados muy graves, tales como los acuerdos de fijacion de precios y repar-
to de mercados.

Ante esta acogida tan favorable a la introduccion del programa de clemencia en
el sistema espafiol de defensa de la competencia, en el Anteproyecto de Ley de
Defensa de la Competencia se reguld este en sus articulos 67 y 68,5 sin apenas
recibir observaciones sobre su contenido tanto en su fase de consulta publica6

4. Estos comentarios al Libro Blanco estan disponibles en la pagina web de la CNC, en http://www.cncom-
petencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/Publicaciones/ComentariosalLibroBlanco/tabid/189/Default.aspx.  En
concreto, en relacion al programa de clemencia, se recibieron comentarios conjuntos de los despachos de
abogados Cuatrecasas, Garrigues, Gomez-Acebo & Pombo, Martinez Lage & Asociadosy Uria & Menéndez,
de CMS Albiflana & Suarez de Lezo, de DLA Piper Rudnik Gray Cary, de Jones Day, de Garrigues Abogados
y Asesores Tributarios, de Ashurst, de ADIF (Administrador de Infraestructuras Ferroviarias) y de Telefonica.

5. El Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia esta disponible en la pagina web de la CNC, en http://

www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/Publicaciones/tabid/188/Default.aspx.

6. Los comentarios recibidos en la fase de consulta publica al Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competen-
cia estan disponibles en la pagina web de la CNC, en http://www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/
Publicaciones/ObseralAnteproyectodeLeydeDefendelaComp/tabid/190/Default.aspx.


http://www.cncom-
http://www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/Publicaciones/tabid/188/Default.aspx
http://www.cncompetencia.es/Inicio/ConocerlaCNC/
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como en el informe emitido al efecto por el Consejo de Estado,7 incidiéndose
unicamente en aquellos aspectos que podrian afectar a la plena efectividad practi-
ca de dicho programa, como una posible indemnizaciéon por dafios y perjuicios
derivados de la conducta sancionada por la CNC.

De hecho, los citados articulos 67 y 68 del Anteproyecto de Ley apenas se
modificaron en la redaccion que derivo en el Proyecto de Ley y en los actuales
articulos 65 y 66 de la LDC. En aplicacién del programa de clemencia, como
dispone el articulo 65 de la LDC, la CNC podréa eximir a una empresa o a una
persona fisica del pago de la multa que hubiera podido imponerle cuando sea la
primera en aportar elementos que prueba que, a juicio de la CNC, le permitan
ordenar el desarrollo de una inspeccion en relacién con un cartel, siempre y cuan-
do en el momento de aportarse aquellos no se disponga de elementos suficientes
para ordenar dicha inspeccién o permitan ala CNC comprobar una infraccion del
articulo 1 de la LDC en relacion con un cartel, siempre y cuando, en el momento
de aportarse los elementos, la CNC no disponga de elementos de prueba suficien-
te para establecer la existencia de la infraccidon y no se haya concedido la exencién
condicional.

Aunque durante la tramitacion de la vigente LD C algunas voces sefialaron que
el programa de clemencia era una figura ajena a nuestro ordenamiento juridico,
premiando a infractores al eximirles de la multa o reducirsela a cambio de infor-
macioén sobre carteles, hubo un consenso generalizado en valorar muy positiva-
mente la inestabilidad que podria introducir en el cartel la posibilidad de acogerse
al programa de clemencia por parte de un participante en dicho cartel, al crear
desconfianza entre los socios del cartel y dada la dificultad de detectar y probar
carteles si no se disponia de informacién interna sobre su funcionamiento. Igual-
mente, se estimod la necesidad de incorporarnos a la red de Autoridades europeas
con un programa de clemencia, no solo para fortalecer y potenciar la eficacia de la
actuacion de la autoridad espafiola de competencia, al colocar a esta en una posi-
cién equiparable a la que ocupa la Comisiéon Europea y otras jurisdicciones euro-
peas en la lucha contra los carteles, sino también para evitar asimetrias y asegurar
a empresas radicadas en nuestro pais la posibilidad de acogerse a dicho programa
y no situarlas en un plano de desigualdad respecto de otras jurisdicciones.8

Tras la aprobacion de la LDC, el programa de clemencia no fue inmediatamen-
te aplicable, pues el apartado 2 de la Disposicion final tercera de la LD C establecio

7. Dictamen del Consejo de Estado relativo al Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia, disponible
en http://www.boe.es/aecboe/consultas/bases _datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2006-1080.

8. Lasolicitud de clemencia dirigida a una Autoridad de Competencia no se considera presentada ante todas las
ANC (Punto 38 de la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Com-
petencia (2004/C 101/03). Por ello, si el solicitante de clemencia quiere proteger su posicion ante posibles
procedimientos por parte de la Comision Europea u otras ANC en aplicacion del articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, debe presentar su solicitud de clemencia ante todas las ANC en el
territorio afectado por la infraccion y que puedan considerarse bien situadas para actuar contra la infraccion,
puesto que pueden tramitarse diferentes procedimientos por distintas ANC.


http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos_ce/doc.php?coleccion=ce&id=2006-1080
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que los articulos 65 y 66 de la LDC entrarian en vigor en el mismo momento que
su reglamento de desarrollo. Asi, los mencionados articulos 65 y 66 de laLDC han
sido objeto de desarrollo en los articulos 46 a 53 del Real Decreto 261/2008, de
22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia
(en adelante, RDC), que entr6 en vigor el 28 de febrero de 2008. Conforme a la
politica de transparencia de la CNC, en la tramitacion de las solicitudes de cle-
mencia —ya sean escritas o verbales—el RDC establece el procedimiento a seguir,
tanto en lo referente a las condiciones y requisitos para la presentacion de estas
solicitudes como a la valoracion y analisis de las mismas, que por una parte garan-
tiza la seguridad, confidencialidad y previsibilidad en cuanto al resultado al propio
solicitante de clemencia y, por otra, respeta los derechos de defensa de los demas
interesados.

En relacién con la regulacién dada en dicho Reglamento al procedimiento de
clemencia, destaca lo indicado por el Consejo de Estado en su dictamen,9sefialan-
do que el entonces proyecto contribuia a reforzar la seguridad juridica, no solo en
beneficio de los operadores llamados a aplicarla en el trafico juridico y empresarial,
sino también en el de la propia Administracion. A este efecto positivo afade el
Consejo de Estado el hecho de que el deber de colaboracion que debe tener el
solicitante de clemencia redundaréd en una capacidad y operatividad mayor, tanto
en la deteccion y persecucion de practicas anticompetitivas, como en el fomento
de politicas de promocion de la competencia.

2. Caracteristicas del programa espafiol de clemencia

El articulo 62.4.a) de la LDC establece como infraccion muy grave el desarrollo
de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de la LDC que consistan, entre
otras, en carteles, sancionando el articulo 63.1.c) de la LDC dicha infraccion con
multa de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa.

No obstante, en aplicacion del programa de clemencia introducido por la
LDC, en concreto, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 65 de la LDC, la
CNC podra eximir a una empresa o a una persona fisica del pago de la multa
cuando sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la CNC, le
permitan:

a) ordenar el desarrollo de una inspeccion en relaciéon con un cartel, en los
términos previstos en el articulo 40 de la LDC, siempre y cuando, en el

9. Dictamen num. 12/2008, de 7 de febrero de 2008, al Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia, disponible en la Doctrina Legal 2008 del Consejo de Estado
publicada en http://www.consejo-estado.es/pdf/2008.pdf.


http://www.consejo-estado.es/pdf/2008.pdf
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momento de aportarse tales elementos de prueba, no se disponga de ele-
mentos suficientes para ordenar la mencionada inspeccion, o

b) comprobar una infraccion del articulo 1 de la LDC en relacion con un
cartel, siempre y cuando, en el momento de aportarse los elementos de
prueba, la CNC no disponga de elementos de prueba suficientes para esta-
blecer la existencia de la infraccién y no se haya concedido una exencion en

virtud de lo dispuesto en el punto anterior.

En la practica, hasta el momento, todos los supuestos de exencion condicional
acordados en aplicacion del programa de clemencia espafiol se han concedido al
solicitante de exencidén por aportar informacion y elementos de prueba que han
permitido a la CNC ordenar inspecciones, siendo esta también la practica genera-
lizada en otras jurisdicciones con programas de clemencia.

La determinacion de qué informacion y elementos de prueba debeaportarel
solicitante de exencion del pago de la multa viene regulada en el articulo 46.3 del
RDC, que establece lo siguiente:

a) El nombre o razoén social y la direccion del solicitante.

b) El nombre o razoén social, la direccion de las empresas y los datos profesio-
nales de todas las personas fisicas que participen o hayan participado en el
cartel.

¢) Una descripcion detallada del cartel que incluya: su objetivos, actividades y
funcionamiento; los productos, servicios y el territorio afectados; la dura-
cion estimada y la naturaleza del cartel.

d) Pruebas del cartel que estén en posesion del solicitante o de las que este
pueda disponer en el momento de presentar su solicitud, en particular,
pruebas contemporaneas del mismo, que permitan verificar su existencia.

e) Relacion de las solicitudes de exencién o de reduccion del importe de la
multa que el solicitante, en su caso, haya presentado o vaya a presentar ante

otras autoridades de competencia en relacion con el mismo cartel.

El apartado 2 del articulo 65 de la LDC establece los requisitos que la empresa
o la persona fisica que haya presentado la correspondiente solicitud de exencidn
del pago de la multa debe cumplir para que la CNC le conceda la exencion. Estos
requisitos, a excepcion del relativo al papel que haya desempefiado el solicitante de
exencion del pago de la multa en relacion con los deméas miembros del cartel, han
de ser cumplidos, asimismo, por los solicitantes de reduccion del importe de la
multa, guardando todos ellos relacion con la cooperacion plena y leal del solicitan-
te de clemencia con la CNC.

El primero de los requisitos que ha de cumplir el solicitante de clemencia, tanto
para la exenciéon del pago de la multa como para la reduccion del importe de la
multa, es el relativo al deber de cooperacion. A efectos de lo establecido en los
articulos 65 y 66 de la LDC y como desarrolla el articulo 52 del RDC, desde el
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momento en que presente su solicitud de clemencia, el solicitante de clemencia
debera cooperar plena, continua y diligentemente durante todo el procedimiento
administrativo de investigacion con la CNC, debiendo cumplir el solicitante de
clemencia, entre otros, los siguientes requisitos:

a) facilitar inmediatamente a la Direccion de Investigacion toda la informa-
cion y elementos de prueba pertinentes en relacion con el cartel que estén
en su poder o a su disposicion;

b) quedar a disposicion de la Direccion de Investigacion para responder con
prontitud a todo requerimiento que pueda contribuir al esclarecimiento de
los hechos;

¢) facilitar que los empleados y directivos actuales (y, en la medida de lo posi-
ble, los directivos anteriores) estén disponibles para entrevistarse con perso-
nal de la Direccidon de Investigacion;

d) abstenerse de destruir, falsificar u ocultar informacién o elementos de prue-
ba pertinentes relativos al cartel, y

e) abstenerse de divulgar, directa o indirectamente, el hecho de la presentacion
de la solicitud de clemencia o el contenido de esta a terceros distintos de la
Comision Europea u otras Autoridades de Competencia, antes de la notifi-
cacion del pliego de concrecion o hechos o del momento que, en su caso,
se acuerde con la Direccion de Investigacion.

En segundo lugar, el solicitante de clemencia ha de poner fin a su implicacion
en el cartel inmediatamente después de presentar su solicitud de clemencia, excep-
to en aquellos supuestos en los que la Direccion de Investigacion estime necesario
que dicha participacion en el cartel contintie con el fin de preservar, en su caso, la
eficacia de una futura inspeccion. Ello no quiere decir que la Direccion de Inves-
tigacion anime o promueva la participacion en el cartel del solicitante de clemen-
cia una vez presentada por este su solicitud ante la CNC, sino que de su conducta
ante los demas miembros del cartel no se pueda presumir la presentacion de dicha
solicitud. Es decir, en la practica lo que esta medida supone es la permanencia en
el cartel de dicha empresa manteniendo un papel pasivo que no suponga la reve-
lacion de la presentacion de una solicitud de clemencia por dicha empresa o per-
sona fisica antes de la realizacion de las inspecciones por la CNC.

En el supuesto de presentacion de una solicitud de exencion del pago de la
multa se establece ademas la obligacion al solicitante de no haber adoptado medi-
das para obligar a otras empresas a participar en la infraccion, sin que dicho requi-
sito sea exigible para el solicitante de reduccion del importe de la multa.

Los citados requisitos se deberan mantener durante todo el procedimiento,
tanto en la fase de informacion reservada como una vez incoado expediente san-
cionador, para que finalmente el Consejo de la CNC pueda conceder la exencion
del pago de la multa o la reduccion del importe de la multa al solicitante de cle-
mencia. Si se incumplieran los requisitos indicados, el Consejo de la CNC podria
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no conceder la exencion del pago de la multa, aunque la Direccion de Investiga-
cion haya concedido al solicitante de exencion la exenciéon condicional o no redu-
cir el importe de la multa al solicitante de reduccién, aunque se haya propuesto
dicha reduccion del importe de la multa por la Direccion de Investigacion en su
propuesta de resolucion dirigida al Consejo de la CNC.

Si bien el programa espafiol de clemencia, como ya se ha indicado, se inspira
en el modelo comunitario, las peculiaridades propias de nuestro procedimiento
sancionador basado en los principios de publicidad, transparencia y contradiccion,
asi como el derecho de defensa, caracterizan el programa espafiol de clemencia,
contribuyendo, en gran parte, a la efectiva presentacion de solicitudes de clemen-
cia. Es un hecho publico que el primer dia de la entrada en vigor del programa de
clemencia en Espafia se presentaron seis solicitudes de clemencia, asi como que
posteriormente se han seguido presentando solicitudes de exencion del pago de la
multa y/o de reduccion del importe de esta, que han puesto en conocimiento de
la CNC la existencia de carteles hasta ese momento no detectados por la autoridad
de competencia o han aportado pruebas con un valor afiadido significativo respec-
to de dichos carteles, en la mayoria de los supuestos en este ultimo caso, tras la
realizacion de inspecciones por la CNC.

Entre otros incentivos en el programa de clemencia espafiol, destaca la posibi-
lidad de presentar una solicitud de clemencia tanto por una empresa como por una
persona fisica participante en un cartel; la posibilidad de presentar solicitudes de
exencion hasta la notificacion del pliego de concrecion de hechos e, incluso, res-
pecto de las solicitudes de reduccion, tras dicha notificacién cuando, teniendo en
cuenta la informacioén obrante en el expediente, la naturaleza o el contenido de los
elementos de prueba aportados por el solicitante asi los justifiquen, incentivando
de esta manera el aporte de informacion y pruebas que permitan corroborar los
hechos hasta practicamente el final del procedimiento y, sobre todo, las garantias
procedimentales ofrecidas en el programa espafiol de clemencia, que garantizan el
anonimato al solicitante de clemencia, asi como una total transparencia en cuanto
a las condiciones que ha de cumplir para obtener la exencidon o, en su caso, la
reduccion del importe de la multa.

De acuerdo con la experiencia espafiola, cuyo programa de clemencia es relati-
vamente nuevo y, por lo tanto, se ha beneficiado en su disefio de la experiencia
adquirida por otras autoridades de competencia, los elementos que lo caracterizan
y que han contribuido a la efectiva presentaciéon de solicitudes de clemencia son

los siguientes:

a) Transparencia: clara regulacion del programa de clemencia, tanto en la
LDC como en el RDC, incidiéndose especialmente en los aspectos mas
practicos relativos a como presentar una solicitud de clemencia con caracter
previo a la entrada en vigor del programa de clemencia, publicandose en la
pagina web de la CNC unas indicaciones provisionales para la tramitacion

de las solicitudes de clemencia, que han sido posteriormente actualizadas en
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marzo de 2009, de acuerdo con la experiencia adquirida tras el primer afio
de aplicacion del programa.

b) Seguridad y rigurosidad en determinar el orden de recepcion de las solici-
tudes de clemencia presentadas: el orden de recepcidén de las solicitudes
presentadas es determinante para el examen de las diversas solicitudes de
exencion que se hayan podido presentar respecto de un mismo cartel (lo
que fue especialmente significativo en nuestro caso, dado que el primer dia
tras la puesta en marcha de este programa se presentaron dos solicitudes de
clemencia relativas a un mismo cartel), asi como a la hora de conceder un
plazo para presentar los elementos probatorios del cartel, en todo caso,
previa peticion motivada del solicitante de exenciéon y en supuestos muy
excepcionales. Este orden de recepcion también es determinante para la
valoracion de solicitudes presentadas posteriormente, pues las solicitudes de
reduccion no se examinaran sin antes haber pronunciado sobre la exencion
condicional relativa a solicitudes previas de exencion relacionadas con el
mismo cartel. Por tanto, el trato favorable a las empresas o personas fisicas
participes en un cartel que quieran ponerlo en conocimiento de la CNC
dependera del orden en que se facilite la informacion, el momento en que
se aporte y la relevancia de la informacion para la resolucion del expediente
sancionador.

c) Flexibilidad: ello no obsta a que se facilite al solicitante de clemencia los
medios que estime mas oportunos para presentar su solicitud, ya sea
escrita o verbal, asi como la posibilidad de presentar una solicitud de
clemencia en linea a través de la oficina virtual de la CNC (https://ofi-
cinavirtual.cncompetencia.es), todos los dias del afio, durante las 24
horas del dia.10

d) Previsibilidad: si una vez examinada la informacién y los elementos de
prueba presentados por el solicitante de clemencia la Direccion de Investi-
gacion concede la exencion condicional, dicho acuerdo no supone el reco-
nocimiento al solicitante de clemencia de la exencion de la multa, pues esta
sera otorgada al finalizar el procedimiento por el Consejo de la CNC,
siguiendo la propuesta de la Direccion de Investigacion, si el solicitante de
clemencia ha cumplido los deberes de cooperacion. La exencion del pago
de la multa concedida a la empresa beneficiard igualmente a sus represen-
tantes legales o a las personas integrantes de los organos directivos que

Resolucion de 13 de febrero de 2008, de la Presidencia de la CNC, por la que se crea el Registro Electronico
de la CNC, para la recepcion, remision y tramitacion de escritos, solicitudes y comunicaciones que se presen-
ten por via electronica ante la CNC.
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hayan intervenido en el acuerdo o decisidon, siempre y cuando hayan cola-
borado con la CNC.

e) Mecanismos de coordinacion con otros 6rganos de competencia, tanto con
los 6rganos autonomicos de defensa de la competencia, como con la Comi-

sion Europea y otras Autoridades Nacionales de Competencia.

f) Confidencialidad: es fundamental garantizar al solicitante de clemencia la
maxima confidencialidad durante todo el proceso, tanto al presentar su
solicitud como una vez incoado el expediente sancionados Por ello, el arti-
culo 51 del RDC establece que la CNC tratard como confidencial el hecho
mismo de la presentacion de una solicitud de clemencia, formando pieza
separada especial con todos los datos o documentos de la solicitud y los
documentos que la acompaifien, incluida, en todo caso, la identidad del
solicitante.

Esta confidencialidad se asegura incluso respecto del 6rgano de resolu-
cion de la CNC, el Consejo, para mantener la estricta separacion entre el
organo de instruccion de la CNC, la Direccioén de Investigacion, y el citado
Consejo. No obstante, una vez que se remita el pliego de concrecion de
hechos y para no vulnerar los derechos de defensa de los demas interesados,
se permite el acceso de aquellos datos o documentos de las solicitudes de
clemencia presentadas que sean necesarios para contestar el pliego, aunque
en relacion con las declaraciones efectuadas por el solicitante de clemencia
de forma especifica para su presentacion junto con la correspondiente soli-
citud, ya sean escritas o verbales, los interesados no pueden obtener copias
de estas, aunque si seran accesibles y se podran tomar las notas que se esti-
men oportunas. Con ello se protege la condicién del solicitante de clemen-
ciay se evita que la informaciéon aportada por este pueda ser utilizada pos-
teriormente para otros fines diferentes a los previstos en el programa de
clemencia, como por ejemplo en demandas de indemnizacion por dafios y
perjuicios. A este respecto, en el ambito de la consulta del Libro Blanco
sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia de la Comision Europea, la
CNC seiialo la necesidad de asegurar que la interaccion entre las demandas
de indemnizacion por dafos y los programas de clemencia no ponga en
peligro la viabilidad de estos programas, que se han revelado como un ins-
trumento fundamental para la aplicaciéon publica de las normas de compe-
tencia, indicindose que deberia darse una proteccion adecuada a las decla-

raciones corporativas de los solicitantes de clemencia.ll

Estos comentarios de la CN C al citado Libro Blanco estan disponibles en la pagina web: http://ec.europa.cu/
competition/antitrust/actionsdamages/white_paper_comments/comi_es.pdf.
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En relacidon con la confidencialidad, sobre dicha cuestion se ha planteado el
unico recurso administrativo interpuesto hasta el momento por un solicitante de
clemenciay que el Consejo de la CNC resolvio estando atn el expediente en fase
de instruccion. El objeto del recurso era la confidencialidad solicitada por el
clemente respecto de la identidad de los directivos de la empresa que habian
realizado declaraciones en el ambito de la solicitud de reduccidén presentada,
sefialando el clemente su confidencialidad de cara a la notificaciéon del pliego.
En su resolucion, el Consejo de la CNC, sin entrar a valorar el contenido de
dicha solicitud de clemencia que, por otra parte, desconocia, confirmé que la
confidencialidad de dicha informacioén no se podia mantener tras la notificacion
del pliego.2

En todo caso, la eficacia del programa de clemencia depende, en gran medida,
de los incentivos que tengan los posibles solicitantes para presentar solicitudes de
exencion y/o reduccion de la posible multa, lo que esta directamente vinculado a
la amenaza real de sancion a los miembros del cartel, en lo que incide tanto la
cuantia de las sanciones -como se ha reafirmado en la comunicaciéon de la CNC
sobre la cuantificacion de las sanciones—como la eficacia de la actuacion de la
CNC.

En aplicacion del programa de clemencia, procede el rechazo de la solicitud de
exencion presentada si se da alguno de los siguientes supuestos:

1. Por falta de competencia, cuando la CNC no es la autoridad competente
para conocer la solicitud presentada y dicha competencia sea de la Comi-
sion Europea, de una ANC o de un 6rgano autonémico de defensa de la
competencia. En el RDC se han desarrollado los mecanismos de coordina-
cion con los 6rganos autonémicos, que complementan lo previsto en la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las competencias del Estado
y las comunidades auténomas en materia de Defensa de la Competencia y
en el supuesto de aplicacion del articulo 101 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (en adelante, TFUE), se podran presentar ante la
Direccion de Investigacion solicitudes abreviadas de exencion en los casos
en los que la empresa presente una solicitud de clemencia ante la Comision
Europea.

2. Por presentacion extemporanea, cuando la solicitud de exencion del pago
de la multa se presente con posterioridad a la notificacion del pliego.

3. Por la condicién del solicitante de clemencia, cuando la solicitud de cle-
mencia se presente conjuntamente por una pluralidad de solicitantes o el
solicitante no aporta elementos de prueba de su participacion en un cartel,
bien porque no presente prucbas de dicho cartel o de su participacion o
bien porque se trate de un denunciante.

12. Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de mayo de 2009, Expte. R/0020/09, Vinos de Jerez.
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4. En cuanto al contenido de la solicitud de exencion del pago de la multa,
que esta no contenga la informacion y elementos de prueba indicados en el
ya citado articulo 46.3 del RDC. En el supuesto de que el solicitante de
clemencia haya pedido y se le haya concedido un plazo para la presentacion
de los elementos de prueba en un momento posterior y finalmente los ele-
mentos de prueba no se presenten, se rechazara igualmente la solicitud de
exencion presentada.

5. En cuanto al analisis de la solicitud de exencién del pago de la multa, que
esta sea incompleta, pues los elementos de prueba presentados, a juicio de
la Direccion de Investigacion, no le permitan ordenar el desarrollo de una
inspeccion, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 65.1.a) de la LDC o
no le permitan comprobar una infracciéon del articulo 1 de la LDC, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 65.1 -b) de la LDC.

6. En cuanto a su prescripcion, cuando el cartel descrito en la solicitud de
exencion presentada haya prescrito, de acuerdo con lo indicado en el arti-
culo 68.1 de la LDC, en el que se indica que las infracciones muy graves
prescribiran a los cuatro afios, computandose el término de la prescripcion
desde el dia en que se hubiera cometido la infraccion o, en el caso de infrac-
ciones continuadas, desde el que hayan cesado.

7. En cuanto a la disponibilidad de la exenciéon condicional, que esta no esté
disponible, bien porque se disponga ya de elementos suficientes para orde-
nar una inspeccion o para establecer la existencia de la infraccién por parte
de la CNC y, por tanto, no se cumplen los requisitos del articulo 65.1 de la
LDC, o ya se haya concedido la exenciéon condicional por la Direccion de

Investigacion a un anterior solicitante de exencion.

Al rechazar la solicitud de clemencia presentada, se hace constar expresamente
que el solicitante de clemencia podra retirar la informacién y los elementos de
prueba presentados o, en su caso, si la exencion no esta disponible, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 66 de la LDC, solicitar a la Direccion de Inves-
tigacion que sean examinados como una solicitud de reduccidén del importe de
la multa, siempre que la empresa o persona fisica facilite elementos de prueba
que aporten un valor afiadido significativo con respecto a aquéllos de los que
ya disponga la CNC, siempre que cumplan lo previsto en el articulo 65.2 de
la LDC.

Se entiende que aportan un valor afiadido significativo aquellos elementos
de prueba que por su naturaleza o nivel de detalle permitan a la CNC aumen-
tar su capacidad de probar los hechos de que se trate (articulo 49.2 del RDC).
En todo caso, la solicitud de reduccién del importe de la multa debera conte-
ner la informacion y los elementos de prueba indicados en el articulo 46.3 del
RDC.

En su caso, la Direccién de Investigacion comunicard en el momento de
notificar el pliego de concrecion de hechos su propuesta al Consejo de la CNC
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sobre la reduccidon del importe de la multa, dentro de los intervalos que corres-
ponda seglin lo dispuesto en el articulo 66.2 de la LDC, o bien informara de
que no procede dicha propuesta de reduccion del importe de la multa por no
cumplirse los requisitos para obtener la reduccion.

En la practica, los solicitantes de clemencia estan presentando a la CNC
solicitudes de exencidon del pago de la multa en aplicacién del articulo 65 v,
subsidiariamente, de reduccion en aplicacion del articulo 66 de la LDC.

3. Concepto de cartel

La investigacion de los carteles, teniendo en cuenta los efectos perjudiciales de
estos sobre los consumidores al eliminar los incentivos de las empresas participan-
tes en los mismos para mejorar la calidad de sus productos o servicios y reducir sus
costes, al tiempo que dificultan la actividad de otras empresas en el mercado, es
una de las prioridades de la actuacion de la CNC, como se puso de manifiesto con
lanueva Ley de Defensa de la Competencia, introduciendo en Espaiia el programa
de clemencia, que se ha revelado como un instrumento realmente eficaz de lucha
contra los carteles.

Tanto la doctrina como las autoridades de defensa de la competencia habian
coincidido en definir el cartel como acuerdos entre competidores para dividirse los
mercados o aumentar los precios, constituyendo este tipo de acuerdos una infrac-
cion muy grave de defensa de la competencia.

Si bien en las normas comunitarias no se definia el cartel, este quedaba con-
templado en la regulacion dada en el articulo 101 del TFUE, que declara incom-
patibles con el mercado comun y prohibe todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las practicas concertadas que pueden
afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
comun y, en particular, los que consistan en fijar directa o indirectamente los
precios de compra o de venta u otras condiciones de transaccion; limitar o con-
trolar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones; repartir-
se los mercados o las fuentes de abastecimiento; aplicar a terceros contratantes
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a estos una
desventaja competitiva; subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion,
por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza
0 segun los usos mercantiles, no guarden relacion alguna con el objeto de dichos
contratos.

En ese mismo sentido se ha regulado en la LDC, prohibiéndose en su articulo
1 todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o cons-
cientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto
de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del mercado nacio-
nal y, en particular, los que consistan en:
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a) la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio;

b) la limitacion o el control de la produccion, la distribucion, el desarrollo
técnico o las inversiones;

c) el reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;

d) la aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competido-
res en situacion desventajosa frente a otros;

e) la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestacio-
nes suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos del

comercio, no guarden relacion con el objeto de tales contratos.

La doctrina y jurisprudencia consolidada sefiala que basta el consentimien-
to, incluso tacito, para valorar la participacion de una empresa en un cartel y
considerarla autora de una infraccién de competencia. Incluso si se considera-
ra una empresa ajena al negocio afectado por la conducta, deberia declararse
su responsabilidad, pues el hecho de que una empresa no opere en el mercado
en el que se materializa la restriccion de la competencia no excluye su respon-
sabilidad por haber participado en el concurso de voluntades y su puesta en
practica (Sentencia del Tribunal de Primera Instancia -hoy Tribunal General-
de 8 de julio de 2008, T-99/04, AC-Treuhand AG/Comision). Constatada la
participacion de la empresa en un cartel recae en ella la carga de la prueba de
que su intencién no era participar en dicha coordinacion de estrategias com-
petitivas (sentencia del 7 de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comi-
sion, C-204/00 P, C-205/00 P, C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y
C-219/00 P).

Reiterada jurisprudencia comunitaria ha indicado que el concepto de
acuerdo ha de ser interpretado en un sentido amplio y que, en todo caso, debe
haber una concordancia, expresa o tacita, de voluntades de los participantes de
dicho acuerdo, lo que debe entenderse en el sentido de que todo operador
debe definir de manera auténoma su politica comercial, oponiéndose a cual-
quier toma de contacto directa o indirecta entre competidores que tenga por
objeto o efecto influir en la conducta de un competidor real o potencial o
desvelar a dicho competidor la conducta que se haya decidido adoptar o se
tenga la intencion de adoptar en el mercado. De hecho, de acuerdo con la
practica decisoria de la Comision Europea y la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, un cartel puede ser al mismo tiempo un acuerdo
y una practica concertada, pues el articulo 101 del TFUE no prevé una cate-
goria especifica para el supuesto de cartel, indicando la jurisprudencia comu-
nitaria que no es necesario tipificar la conducta exclusivamente como una u
otra de estas formas de comportamiento ilegal -acuerdo o practica concerta-
da-, pues los conceptos de acuerdo y practica concertada son fluidos y pueden
solaparse e, incluso, puede no ser posible hacer tal distincidén, pues una infrac-
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cién puede presentar simultaneamente caracteristicas de cada forma de con-
ducta prohibidal3

En el ordenamiento espafiol, el articulo 1 de la LDC también se opone a cual-
quier toma de contacto directa o indirecta entre competidores que tenga por
objeto o efecto influir en la conducta de un competidor real o potencial o desvelar
a dicho competidor la conducta que se haya decidido adoptar o se tenga la inten-
cion de adoptar en el mercado.

Por lo tanto, a efectos del articulo 1 de la LDC, existe un acuerdo cuando
las partes se asocian en un plan comun que limita o puede limitar su politica
comercial individual al determinar sus pautas de accidon o abstenciéon mutuas
en el mercado, no siendo necesario que dicho acuerdo entre competidores
conste por escrito, ni se requiere que este acuerdo sea formal, ni que se hayan
establecido sanciones contractuales o medidas para asegurar el cumplimiento
de lo acordado, pudiendo ser dicho acuerdo explicito o estar implicito en el
comportamiento de las partes, tanto una vez adoptado el acuerdo o en el pro-
ceso de negociaciéon que conduzca al acuerdo definitivo entre los participes en
dicho acuerdo.

Las anteriores leyes de Defensa de la Competencia -tanto la Ley 110/1963
como la Ley 16/1989- no incluian en su articulado ni definian «cartel», aunque
se entendia incluido en la prohibicioén establecida en los articulos 1 de las citadas
Leyes -de similar contenido al vigente articulo 1 de la LDC- y, por lo tanto, los
carteles también han sido sancionados por resoluciones del extinto Tribunal de
Defensa de la Competencia y del vigente Consejo de la CNC en aplicacion de la
Ley 16/1989 utilizando, por cierto, en ocasiones explicitamente el término
cartel, Uremitiéndose a jurisprudencia comunitarials.

Es por ello que la definiciéon de cartel en el apartado 2 de la Disposicion
adicional cuarta de la LDC, a efectos de lo dispuesto en dicha ley, como todo
acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fijacion de
precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidos
las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones,

13. Asuntos acumulados 40-48/73, Suiker Unie y otros/Comision; asunto T-7/89, Hércules/Comision;
asunto C-49/92, Comision/Anic Partecipazioni; asunto C-199/92, P: Hiils/Comisioén; asuntos acumula-
dos T-305/94 etc., Limburgse Vinyl Maatschappij N.V. y otros/Comision (PVC II) y asuntos T-147/89,
T-148/89 y T-151/89, respectivamente Société Métallurgique de Normandie/Comision, Trefilunion/Comi-
sion y Société des treillis et panneaux soudés/Comision.

14. Por ejemplo, resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de 17 de enero de 2002, Expte. 510/01
Fujifilm y de 13 de junio de 2003, Expte. 543/02 TRASMEDITERRANEA/EUROFERRY S/ BUQUEBUS
y resoluciones del Consejo de la CNC de 18 de octubre de 2007, Expte. 617/06 CAJAS VASCAS Y NAVA-
RRA; de 1 de abril de 2008, Expte. 623/07 Transportes de Barcelona; de 22 de julio de 2009, Expte. 648/08
HORMIGONES CANTABROS y de 12 de noviembre de 2009, Expte. S/0037/08 Compaiias de Seguro
Decenal.

15. Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de enero de 1990, C-277/87, asunto
Sandoz; Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (TPI) de 26 de octubre de 2000, T-41/96, asunto Bayer
y Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de enero de 2004, asuntos acumula-
dos C-2/01 Py C-3/01P.
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se remitia a lo que tanto la doctrina como la jurisprudencia entendia que era un
cartel.16

La aplicacion del programa de clemencia o, mas bien, la imposibilidad de aco-
gerse a este programa si no se trata de un cartel otorgan a dia de hoy mas impor-
tancia si cabe a esta cuestion.

El hecho de que existan caracteristicas tipicas o elementos que facilitan la
comprobacion de la existencia de un cartel no implica que deban apreciarse
todas ellas como condicion necesaria para afirmar la existencia de un cartel y
que puedan producirse con otras caracteristicas y, en ese sentido, debe operar
la definicion de cartel dada en la Disposicion Adicional 4a de la LDC, en
cuanto que en dicha definicién se relaciona el objeto ilicito por el que se ha
constituido el cartel (fijacion de precios, de cuotas de produccién o de venta,
el reparto de mercados, incluidas las pujas fraudulentas o la restriccion de las
importaciones o exportaciones), pero no asi los distintos medios o instrumen-
tos que habilitan las empresas participantes en un cartel para conseguir dicho
objeto ilicito.

Asi, por ejemplo, la fijacion de precios puede acometerse de muy distintas
formas y una normativa eficaz de defensa de la competencia ha de abarcar no solo
las modalidades de fijacion de precios mas palmarias (como una simple y llana
fijacion de precios de venta), sino todos aquellos acuerdos y practicas mas o menos
sutiles que tengan por objeto limitar la competencia en los precios, como, por
ejemplo, los intercambios de informacion entre competidores relativos a sus inten-
ciones en materia de precios futuros. Para la determinacion de una practica que
tiene por objeto la fijacion de precios no es ni siquiera preciso que los precios
hayan sido efectivamente fijados, basta con que las partes del acuerdo hayan podi-
do confiar en que el resto de participantes van a seguir una estrategia de colabora-
cién en comUn para aumentar o mantener los precios en un determinado nivel, en
un clima de certidumbre.

También conforme a la jurisprudencia comunitaria el hecho de que los precios
futuros intercambiados no sean aplicados en algunas ocasiones tampoco resta vir-
tualidad a la calificacion de la practica como un cartel.

A raiz de algunas resoluciones de autoridades de competencial7y tras la publi-
cacion de las Directrices de la Comision Europea sobre la aplicabilidad del articu-

16. De hecho, esta definicién viene a recoger lo indicado en la Recomendacion de la OCDE de 25 de marzo
de 1998, que considera carteles duros «an anticompetitive agreeement, anticompetitive concerted practice,
or anticompetitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids (collusive tenders), establish
output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating customers, suppliers, territories, or
lines of commerce» (Recommendation of the Council concerning effective action against hard core cartels,
OCDE, C (98) 35/FINAL). En igual sentido se ha manifestado el documento «Fighting Hard core Cartels:
Harm, Effective Sanctions and Leniency Programmes» y el «Report on the Nature and Impact of Hard Core
Cartels and Sanctions against Cartels under National Competition Laws», ambos de 2002 de la OCDE.

17. Como laresolucion del Consejo de la CNC de 2 de marzo de 2011, Expte. S/0086/08 Peluqueria Profesional
y la Decisién de la Autoridad italiana de Competencia de 15 de diciembre de 2010, por carteles similares, o
recientemente la Decision de 17 de marzo de 2011 de la Autoridad alemana de Competencia.
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lo 101 delTFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal,18se ha evidenciado esta
cuestion en relacion con los intercambios de informacion entre competidores, que
pueden constituirper se un acuerdo, una practica concertada o una decision de una
asociacion de empresas con objeto de fijar, en particular, precios o cantidades, al
intercambiarse los competidores sus intenciones en materia de futuros precios o
cantidades y, en ese supuesto, por norma general, esos tipos de intercambios de
informacion se consideraran carteles.

Asi, el intercambio de informacién entre competidores sobre las intenciones de
la conducta futura relativa a precios o cantidades (que puede incluir, por ejemplo,
las ventas futuras, las cuotas de mercado, los territorios o las listas de clientes) se
considera una restriccion de la competencia por el objeto, dada su condicion de
cartel.

Como ha sefialado la jurisprudencia comunitaria,91los criterios de coordina-
cion aceptados en la jurisprudencia en materia de practicas colusorias deben
entenderse a la luz de la concepcion inherente a la competencia, segiin la cual
todo operador econémico debe determinar de manera auténoma la politica que
tiene intencioén de aplicar en el mercado, oponiéndose a cualquier toma de con-
tacto directa o indirecta entre dichos operadores que tenga por objeto o efecto
influir en el comportamiento en el mercado de un competidor actual o poten-
cial, o bien desvelar a dicho competidor el comportamiento que uno mismo ha
decidido o tiene intencién de mantener en el mercado, sustituyendo los riesgos
de la competencia por la cooperacion, abandonando de forma voluntaria su
independencia de conducta en el mercado, lo que reduce el juego de la compe-
tencia.

4. Aplicacion del programa de clemencia por la Comision Nacional de la
Competencia: primeras resoluciones

Hasta la fecha de redaccion del presente articulo se han resuelto seis expedientes
sancionadores cuyo origen se encuentra en la presentacion de una solicitud de
exencion del pago de la multa que ha puesto en conocimiento de la CNC la exis-
tencia de carteles hasta ese momento no detectados por la autoridad de competen-
cia, habiéndose presentado en la mayoria de los supuestos solicitudes de reduccion
tras la realizacion de inspecciones por la CNC:

18. En concreto, los apartados 59, 62 y 74 de las Directrices de la Comision Europea sobre aplicabili-
dad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal (D.O.U.E. n°® C 011 de
14/01/2011).

19. Asuntos acumulados 40-48/73, Suiker Unie y otros/Comisién y C-8/08, T-Mobile Netherlands y Sen-
tencias del TPI de 24 de octubre de 1991 ,asunto Rhone-Poluenc/Comision (T-1/189)yde 12 de julio
de 2001, asuntos acumulados T-202/98, T-204/98 y T-207/98, Tate & Lyle/Comision.
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APLICACION DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA
(ordenado por cuantia de las multas)

Expediente Clemencia Total (€)
S/0086/08 Peluqueria Profesional Exencién + 51.017.000 (+9.890.000 por exencion)
(Resolucion de 2/03/2011) reduccion (1)
S/0185/09 Bombas Fluidos Exencion 17.343.581(+962.500 por exencion)
(Resolucion de 24/06/2011)
S/0120/08 Transitarios Exencion + 14.127.000 (+5.914.000 por exencion
(Resolucion de 31/07/2010) reduccion (2) + 1 reduccion)
S/0084/08 Fabricantes de Gel Exencién + 8.328.812 (+6.754.229 por exencion +
(Resolucion de 21/01/2010) reduccion (1) reduccion)
S/0091/08 Vinos Finos de Jerez Exencion + 6.173.000 (+ 670.000 por exencion)
(Resolucion de 28/07/2010) reduccién (1)
S/0085/08 Dentifricos Exencion Prescripcion/no acreditacion

(Resolucion de 20/12/2009)

La primera resolucion dictada por el Consejo de la CNC aplicando el progra-
ma de clemencia, de 20 de diciembre de 2009, en el ambito del Expte. S/0085/08
Dentifricos, no se sanciondé con multa, pues se declararon prescritos los acuerdos
de incrementos de precios en los periodos 1995 a 1998 y 2000 a 2001 y no acre-
ditado el acuerdo de 2004. Es de destacar que en esta primera resoluciéon, como se
ha confirmado en las resoluciones posteriores del Consejo de la CNC, se establece
el especial valor probatorio de las declaraciones realizadas por el solicitante de
clemencia, indicandose expresamente que «a declaracion de un directivo, acompa-
fada de pruebas que la corroboren o de la declaracion de otras partes puede serprueba
suficiente para acreditar la existencia de una infraccion, en particular cuando se trate
de un acuerdo de losprevistos por el articulo 1 de la LDCy.

En relacion con el primer expediente cuyo origen fue una solicitud de clemen-
cia, Expte. S/0084/08 Fabricantes de Gel, dos de las empresas participantes en el
cartel -Henkel y Sara Lee- presentaron una solicitud de clemencia el mismo dia
en que entré en vigor el programa de clemencia en relacién con su participacion
en el mismo cartel, creado a finales de 2005, junto con otras empresas fabricantes
de gel de bafio y ducha, en concreto, Puig, Colgate y Colomer. El cartel consistia
en un incremento encubierto de los precios del gel de bafio y ducha en més de un
15 % a través de la reduccion de los formatos, manteniendo el precio de dichos
formatos a los nuevos de menor capacidad, enmascarando asi a los consumidores
el incremento de los precios de dichos productos y dificultando la identificacion
de la subida de precios que la reduccion de los formatos implicaba. En aplicacion
del programa de clemencia, se procedid a la realizacion de inspecciones en las sedes
de todas las empresas implicadas en el cartel y a la concesion de la exencidén con-

dicional a Henkel, puesto que dicha empresa fue la primera en aportar a la CNC
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elementos de prueba que permitieron ordenar el desarrollo de dichas inspecciones
en relacion con el citado cartel, confirmada posteriormente la exencidn en la reso-
lucion de 21 de enero de 2010 por el Consejo de la CNC, asi como una reduccion
del 40% de la multa impuesta a Sara Lee, al aportar dicha empresa elementos de
prueba del cartel a la CNC.

La siguiente resolucion del Consejo de la CNC dictada en un expediente san-
cionador con origen en la presentacion de una solicitud de clemencia fue la dicta-
da el 28 de julio de 2010, Expte. S/0091/08 Vinos Finos de Jerez, que sancion6
un acuerdo global propio de un cartel organizado por las principales bodegas del
Marco de Jerez, asi como por la Federacion de Bodegas del Marco de Jerez (Fede-
jerez) y su Consejo Regulador, para controlar la produccion e incrementar los
precios de los vinos de Jerez destinados a la exportacioén bajo las marcas comercia-
les de los comercializadores en destino, el denominado mercado BOB (Buyer
Owns Brand), consistente en (i) limitaciones en la produccion mediante restric-
ciones acordadas de oferta que limitaban el volumen de ventas, asignando un cupo
a las empresas integrantes del cartel y un sistema de compensaciones; (ii) reparto
del mercado mediante reparto de clientes, y (iii) fijacion de precios minimos, que
se tradujo en mayores precios y menor oferta.

De acuerdo con la doctrina comunitaria y siguiendo la sentencia citada de 8 de
julio de 2008 (asunto T-99/04, AC-Treuhand AG/Comisién), que precisamente
sanciona como autor a quien, con pleno conocimiento, participa en un cartel
como facilitador, el Consejo de la CNC sancion6 la participacion en el cartel de
Fedejerez y del Consejo Regulador.

El solicitante de clemencia, Grupo Bellavista y Zoilo Ruiz Mateos, fue eximido
del pago de la multa que le habria correspondido por su participaciéon en este
cartel y aunque tras la inspeccion realizada en su sede Bodegas Gonzalez Byass
presentd también una solicitud de clemencia, si bien en un principio se propuso
la reduccion del importe de la sancion, tras incumplir el deber de colaboracion que
le impone la LDC en cuanto solicitante de clemencia, finalmente no se le redujo
el importe de la multa.

En relacion al Expte. S/0120/08 Transitarios, cuyo origen fue la presentacion
de una solicitud verbal de clemencia por ABX Logistics Espafia, S.A., el mismo dia
en que entrd en vigor el programa de clemencia, el Consejo de la CNC sanciond
a ABX Logistics Espaifia, Blue Water Shipping Espafia, DHL Express Barcelona
Spain, Rhenus Logistics, Salvat Logistica, Spain-Tir Transportes Internacionales,
Transnatur y Transportes Internacionales Inter-Tir, por su participacion en un
cartel desde el afio 2000 para coordinar sus estrategias comerciales y fijar incre-
mentos de las tarifas de los servicios de actividades transitadas por carretera, es
decir, de servicios de organizacidn y planificacidon del transporte internacional de
mercancias de terceros o de expedicion de carga, afectando fundamentalmente a
las pequefias y medianas empresas. En aplicacion del programa de clemencia, ABX
quedo eximida del pago de la multa. Tras las inspecciones realizadas por la CNC,
presentaron también una solicitud de clemencia DHL y Spain-Tir. Tras valorar los
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elementos de prueba presentados por DHL, la CNC consideré que no aportaban
un valor afadido significativo respecto a los que ya disponia la CNC en el
momento de la presentacion de dicha solicitud de clemencia, por lo que no obtu-
vo reduccion. No obstante, dado que DHL colaboré de manera activa y efectiva
con la CNC se minor6o en un 5 % el importe de la multa como atenuante. En
cuanto a Spain-Tir, la CNC valord los elementos de prueba presentados en su
solicitud de clemencia, que aportaron un valor afiadido significativo para el esta-
blecimiento de la infraccidon, adelantando el inicio del cartel. Por todo ello, la
CNC consider6 a Spain-Tir merecedora del primer tramo de la reduccién prevista
en el programa de clemencia y en atencion al valor afiadido de los elementos de
prueba aportados, a la eficacia y diligencia con que cooperd y a su voluntad deci-
dida de contribuir al establecimiento de la infraccion, le otorgd una reduccion del
40 % del importe de la sancion. Ademads, dado que Spain-Tir permitio la acredi-
tacion del cartel en un periodo adicional de 2000 a 2003, de acuerdo con el pro-
grama de clemencia, se le ha eximido del importe de la multa correspondiente a
dicho periodo.

En el Expte. S/0084/08 Peluqueria Profesional, incoado tras la presentacién de
una nueva solicitud de clemencia por Henkel, la CNC ha sancionado un cartel
creado en 1989 por las ocho principales empresas del sector de productos para
peluqueria profesional, el denominado G8 (L’Oreal, Wella, Colomer, Eugene
Perma, Montibello, Lendan, Henkel, DSP Haircare Products), junto con la Aso-
ciacion Nacional de Perfumeria y Cosmética (Stanpa), que intercambiaban infor-
macion de precios actuales y futuros y la fecha prevista para su incremento, incre-
mentos y tendencias de ventas, descuentos del canal mayorista, incentivos del
personal de ventas, plazos y formas de pago y de financiacion, etc., de forma sis-
tematica, permitiéndoles coordinar sus estrategias comerciales, los precios y las
entradas de nuevos operadores, anulando la incertidumbre estratégica, la indepen-
dencia en las politicas comerciales y el incentivo para competir entre si en precios,
calidad o servicio, afectando gravemente a la competencia, pues dichas empresas
tenian por objeto una restriccion de la competencia en precios, cantidades y otras
variables competitivas equivalente a una fijacion de precios.

Por lo que se refiere a Stanpa, el Consejo de la CNC la declara coautora,
junto al resto de las empresas imputadas, dado su papel activo en la organizacién
y vigilancia de la adecuada ejecucion del cartel entre algunas de las empresas del
sector, contribuyendo considerablemente a su mantenimiento en vigor y oculta-
cion y, por lo tanto, a restringir grave y prolongadamente la competencia en
dicho mercado y, especialmente, en relaciéon con las restantes empresas asociadas
no participantes en el cartel. Stanpa no solo ejercia labores administrativas del
cartel, sino que desempend un papel activo en el mismo mostrando, a través de
sus actos, su manifiesta voluntad de colaborar en la realizacion de la practica
prohibida. Estos requisitos son los que, en definitiva, ha exigido el Consejo de
la CNC en ocasiones anteriores (como, por ejemplo, en el Expte. S/0091/08

Vinos Finos de Jerez) para, de acuerdo con la doctrina comunitaria, sancionar la
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participacién en un cartel de una asociacion en concepto de facilitador, dado
que el ilicito no se basa en el criterio del enriquecimiento, sino en el de puesta
en peligro de la competencia, siendo indiferente que el participe en una infrac-
cion se beneficie o no de ella.

En aplicacion del programa de clemencia, a Henkel se le concedid la exencion
del pago de la multa y no se redujo la multa a Wella, que presentd tras la inspec-
cion de su sede una solicitud de clemencia, dado que los elementos de prueba
presentados por Wella no aportaban un valor significativo, aunque se valoré como
atenuante la colaboracidon activa de dicha empresa en la acreditacion del cartel,
minorando en un 5 % la cuantia de la multa impuesta a Wella.

En relacion al Expte. S/0185/09 Bombas Fluidos, tras la presentacion de una
solicitud de clemencia por el Grupo UTC (accionista de control del Grupo Indus-
trial Ercole Marelli, S.A.), el Consejo de la CNC en su resolucion de 24 de junio
de 2011 declara acreditada la realizacion de dos conductas anticompetitivas distin-
tas en las que participaron 19 empresas fabricantes y/o distribuidoras de bombas
de fluidos y la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Bombas de Fluidos (AEFBF),
(i) una coordinacion desde 2004 entre empresas competidoras, con la colabora-
cion de la AEFBF, en el negocio de las bombas de fluidos para la fijacion de las
condiciones comerciales a sus clientes (plazo de pago, plazo de garantia, coste de
los avales, condiciones de entrega del producto, etc.) e intercambian informacion
sobre previsiones de precios y otras variables de demanda y costes susceptibles de
facilitar el alineamiento de comportamientos que contribuyen a determinar direc-
ta o indirectamente el precio y que, dadas las variables en las que se produce y la
estructura que adoptan los acuerdos, es considerada un cartel de empresas, no
siendo relevante que las condiciones acordadas se plasmaran en una recomenda-
cion sobre condiciones generales de venta de la AEFBF, porque, sin perjuicio del
titulo dado al documento de condiciones generales de venta y que se haya adop-
tado en el seno de la AEFBF, es el resultado del concierto de voluntades de deter-
minadas empresas competidoras integradas en la AEFBF realizado con la colabo-
racion de la AEFBF y en el que intencionadamente se omitid la clausula que hacia
referencia a su seguimiento voluntario y (ii)) el modelo de calidad para equipos
contra incendios adoptado por una serie de empresas en el seno de la asociacion,
junto con el procedimiento de calificacion disefiado sobre la base de dicho mode-
lo, que el Consejo de la CNC considera que contienen clausulas restrictivas y son
susceptibles de obstaculizar la competencia en el mercado de equipos contra incen-
dios, por lo que constituyen una conducta prohibida por el articulo 1.1 de laLDC
y por el articulo 101.1 del TFUE.

El Consejo de la CNC consider6 a la AEFBF coautora en cuanto que habia
jugado un papel propio, dando apoyo al desarrollo del cartel, facilitando la coope-
racion e impulsandola, desempeflando un papel como facilitador del cartel. Esta
interpretacion de responsabilidad de empresas y asociacion no es novedosa por
parte de la CNC, como ya se ha indicado, por ejemplo, respecto del Expte.
S/0086/08 Peluqueria Profesional y confirmé posteriormente el Consejo de la
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CNC en su resolucion de 13 de mayo de 2011 (Expte. S/0159/09 Unesa y Aso-
ciados), siguiendo la practica de la Comision Europea y la jurisprudencia del
TJUE, imponiendo sanciones tanto a las asociaciones como a sus asociados por
una infraccion del articulo 101 del TFUE. Asi sucede en supuestos en los que una
asociacion, a través de la adopcion de las correspondientes decisiones, constituye
el marco en el que se crea o disefia un cartel o contribuye de forma decisiva y
activa a su formacién o ejecucion (STJ de 16 de noviembre de 2000, asunto
C-298/98 P, Finnboard/Comision; STJ de 15 de marzo de 2000). Se trata de una
adecuada atribucion de responsabilidades personales a cada uno de los autores que
intervienen en el cartel y que han desempefiado un papel propio en el mismo. De
igual manera que se imputa responsabilidad a cada empresa por su participacion,
la asociacién, con personalidad juridica propia, debe responder por los actos que
ha cometido, no siendo admisible que, en este caso, por el hecho de denominar
«recomendacion» a lo que es un acuerdo, se deba limitar la responsabilidad en la
asociacidon y eximir de responsabilidades a empresas que se ha acreditado que han
tomado parte en el mismo.

En aplicacion del programa de clemencia se procedio a la realizacion de inspec-
ciones en algunas de las empresas implicadas en el cartel y en la sede de la AEFBF,
concediendo la Direccidon de Investigacidon la exencidn condicional a la solicitante
de clemencia, puesto que dicha empresa fue la primera en aportar a la CNC ele-
mentos de prueba que permitieron ordenar el desarrollo de dichas inspecciones,
confirmada la exencion el Consejo de la CNC, al considerar que la solicitante de
clemencia cumplia plenamente los requisitos previstos en el articulo 65.2 de la
LDC y respecto de la segunda conducta relativa a los equipos contra incendios que
el Consejo de la CNC no califica como cartel, que dicho cambio de calificacion
no debe llevar en este caso a penalizar al clemente, pues la empresa solicitante de
clemencia ha obrado en todo momento de buena fe aportando informacién tam-

bién en relacion a esta segunda conducta.

5. Conclusiones

Desde la entrada en vigor el 28 de febrero de 2008 del programa de clemencia en
Espaiia, tanto por el numero de solicitudes de clemencia presentadas como por los
resultados obtenidos tras el examen y valoracion de dichas solicitudes, es de desta-
car el resultado positivo de dicho programa. Es un hecho el aumento del nimero
de expedientes sancionadores incoados en relacion con carteles (por ejemplo, un
15 % de los expedientes incoados desde 2008 hasta 2010 tuvieron su origen en
una solicitud de clemencia), por lo que cabe afirmar que efectivamente este pro-
grama esta consiguiendo el principal objetivo de su implantacion en el sistema
espafiol de defensa de la competencia, la deteccidon de carteles y, de acuerdo con
las citadas resoluciones del Consejo de la CNC, la sancidén de estos e incluso, como
se ha analizado, la delimitacion del propio concepto de cartel (Expte. S/0086/08
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Peluqueria Profesional) o de la participacion de asociaciones o empresas en este
(Expte. S/0091/08 Vinos Finos de Jerez o Expte. S/0224/10 Colomer).

La eficacia de un programa de clemencia depende, en gran medida, de los
incentivos que tengan los posibles solicitantes para presentar solicitudes de cle-
mencia, lo que viene determinado, en gran parte, por la previsible multa que
pueda imponerse al cartel en el que participa y de la que quedara exonerado o su
cuantia se vera significativamente reducida, y de otra parte, de las garantias proce-
dimentales ofrecidas en el programa de clemencia, tanto el anonimato del solici-
tante de clemencia, como los requisitos que ha de cumplir para obtener la exen-
cion o, en su caso, la reduccion del importe de la multa.

El establecimiento del programa de clemencia en Espafia, con unos procedi-
mientos claros para la presentacion de solicitudes y unos criterios transparentes a
la hora de la concesion de la posible exencidon o reduccion, unidos a los nuevos
poderes de investigacion que la LDC otorga a la CNC, el incremento de las san-
ciones -con la aprobacién de la comunicaciéon de la CNC sobre la cuantificacion
de las sanciones- y una estrecha colaboracion con otras Autoridades de Compe-
tencia, ha permitido la creacidon de un clima de credibilidad y eficacia en cuanto a
la efectiva aplicacion del programa de clemencia. En este punto hay que destacar
la estrecha colaboracién y méxima coordinacién entre la CNC y los servicios de la
Comision Europea y otras ANC en los supuestos de solicitudes presentadas antes
varias Autoridades de Competencia.

Teniendo en cuenta la dificultad de la deteccion de carteles, la existencia del
programa de clemencia y ain mas, su exitosa puesta en marcha, no solo posibilita
la deteccion de estos a través de la presentacion de solicitudes de clemencia por
empresas participantes en dichos carteles, sino que también favorece la desestabi-
lizacion de estos, pues es un factor directamente relacionado con la percepcidon de
las empresas que forman parte de un cartel de que este sea descubierto y que algu-
na otra empresa del cartel presente una solicitud de clemencia.
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El nuevo marco para la aplicacion de las normas de competencia de la Unioén Europea,
actuales articulos 101 y 102 del Tratado Fundacional de la Union Europea (TFUE), el
Reglamento 1/2003,1 dio lugar a un sistema de competencias concurrentes entre la
Comisioén Europea (Direccion General de Competencia -DGCOMP-) y las Autori-
dades Nacionales de Competencia (ANC). Dicho sistema implica una cooperacion
estrecha en la aplicacion de dichas normas y un didlogo continuo entre las autoridades
de competencia, a fin de construir una cultura comun en dicha materia.

Como infraestructura para esas actuaciones se crea la Red de Autoridades de Com-
petencia ECN (European Competition Network).2 No se trata de una institucion,
aunque esté constituida por todas las Autoridades de Competencia de la Union Euro-
pea, carece de personalidad juridica; no obstante, hace posible la aplicacion coherente
de las normas del TFUE en materia de competencia. Es un foro de estrecha coopera-
cion para hacer cumplir las reglas del mercado y a la vez un foro de discusion, sobre
topicos relacionados con la defensa de la competencia. La lucha contra los acuerdos y
las practicas anticompetitivas con efectos apreciables en el mercado comunitario es el
objetivo de las competencias concurrentes. Y la creacion de una cultura de competen-
cia comin, mediante el intercambio de experiencia y puntos de vista, en los distintos
sectores econdmicos, son los resultados del trabajo de la ECN.

1. Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16-12-2002 relativo a la aplicacion de las normas de competencia previs-
tas en los articulos 81 y 82 del Tratado (los articulos 81 y 82 del tratado son los actuales articulos 101 y 102
del Tratado Fundacional de la Union Europea).

2. Sobre la base normativa y la descripcion del funcionamiento de la red ver estudio de la misma autora titulado:
@ redde autoridades ECN. Dos arios de cooperacion en la aplicacion de las normas de competenciay. Anuario de
la CompetenciaAnuario de la Competencia 2006. Fundacion ICO.
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Desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, en mayo de 2004, la activi-
dad de la red ha sido cuantiosa, no solo en la aplicacion concurrente de los articu-
los 101 y 102 del TFUE, sino también en el trabajo para la aplicacion coherente
a través de los distintos foros de discusion de la ECN.

Este estudio pretende mostrar el trabajo realizado y la actualidad —a la fecha de
la redaccion de este estudio- de la actividad de la Red de Autoridades ECN.

1. La aplicacion concurrente y coherente de los articulos 101 y 102 del TFUE

Para apreciar el trabajo de las autoridades de la ECN, en la aplicacion concurrente
de los articulos 101 y/o 102 del TFUE, veremos los datos que cuantifican las
actuaciones, desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003 hasta la fecha de
redaccion del estudio.

Antes de tratar las cifras que marcarén la actualidad y evolucion de la aplicacion
de los articulos 101 y 102 en el marco de la ECN, conviene recordar brevemente
el sistema de asignacion y de salvaguarda de la coherencia decisoria en aplicacion
de dichos articulos.

El inicio de un caso de aplicacion de los articulos 101 y/o 102 del TFUE, en
cumplimiento de lo preceptuado en el articulo 11(3) del Reglamento 1/2003,
obliga ala ANC a que inicie la investigacion a la notificacion de dichas actuaciones
ala DGCOMP y al resto de ANC. En caso de que la autoridad que inicie el caso
sea la DGCOMP, y en virtud del el articulo 11(2) del mencionado reglamento, la
DGCOMP debera notificar a las ANC el inicio de su investigacion en aplicacion
de los articulos 101 y/o 102 del TFUE.

Desde el inicio de la andadura de la ECN, la actividad de notificacion de casos ha
sido creciente. El siguiente cuadro muestra el nimero de casos que han sido notificados
ala ECN desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003 hasta abril del 2011:

Total Total Total Total Total Total Total e’f](;t::)l_
2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 LT
Total casos
iniciados y
i ados a 301 203 165 150 159 150 169 82
lared ECN 1
Iniciados por 101 22 21 10 10 21 1 29
laDGCOMP
Iniciados por 200 181 144 140 149 129 158 53

las ANC

1. Inicio de investigaciones por las Autoridades Nacionales de Competencia (ANC) o por la Comi-
sion Europea sobre posibles infracciones de los articulos 101 y/0 102 del TFUE.
Fuente: Pagina web de la Direccion General de Competencia de la Comision Europea.
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En el afio 2004 el gran nimero de notificaciones no es el punto de partida para
comprobar un descenso posterior de la actividad, sino que dicho niimero, elevado
con respecto a los afios siguientes, se refiere a los casos ya iniciados con anteriori-
dad a la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, pero que no habian sido finali-
zados en dicha fecha, y debieron ser notificados. El resto de los afios recogen el
numero de casos realmente iniciados en dichos afios.

Para la aplicacion coherente el Reglamento 1/2003, en sus articulos 11(4) y
11(6), reconoce a la Comisiéon Europea su papel como guardiana del Tratado,
facilitandole el ejercicio de la responsabilidad ultima sobre la coherencia o unifor-
midad en aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE.

El articulo 11(4) recoge la obligacion de las ANC de notificar a la DGCOMP
cualquier proyecto de decision que lleve a cabo en aplicacion de los articulos 101
y/o 102 del TFUE, por el que se ordene el cese de una infraccidn, se acepten com-
promisos o se retire una exencion, y ello, treinta dias antes de la adopcion de la
decision. La DGCOMP en dicho periodo puede confirmar tacita o explicitamen-
te la decision de la ANC, hacer comentarios a la misma, y/o incoar un procedi-
miento al respecto, retirando la competencia a la ANC, y para esto ultimo aplica-
ria el articulo 11(6).

El siguiente cuadro recoge el nimero de casos cuyos proyectos de decision han
sido notificados por las ANC ala DGCOMP desde la entrada en vigor del Regla-
mento 1/2003 hasta abril del 2011.

Total Total Total Total Total Total Total Total
2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 _ RO
Notificacion de
proyectos de decision 32 76 64 7 60 70 94 37

ala Comision Europea
(DGCOMP)2

2. Casos de posible infraccion de los articulos 101 y/o 102 de las ANC cuyos proyectos de decision
han sido notificados a la Comision Europea en virtud del articulo 11(4) del Reglamento 1/2003.
Fuente: Pagina web de la Direccion General de Competencia de la Comision Europea.

Desde el 1 de mayo de 2004 hasta el 30 de abril de 2011, el total de casos
iniciados formalmente por supuesta infraccion de los articulos 101 y/o 102, que,
por lo tanto, han sido notificados a la Red ECN, arroja la cifra total de 1.362, de
los cuales un total de 301 de las ANC han sido analizados por la DGCOMP una
vez sometidos sus proyectos de decision, en virtud del articulo 11(4) del Regla-
mento 1/2003.

Conviene comentar que aquellos casos de las ANC que tras las investigaciones
oportunas, no se cierren por una decisiéon de prohibicion por infraccion de los
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articulos 101 y/o 102 del TFUE, o por la retirada de una exencion de los citados
articulos, o por una decision de compromisos, no son susceptibles de ser notifica-
dos ala DGCOMP segun lo preceptuado en el articulo 11(4), por tanto no esta-
rian incluidos en la ultima cifra mencionada.

La combinacién de los cuadros anteriores dan lugar los siguientes datos en el
mismo periodo pero especificados por Estado miembro:

Proyectos de decisiéon notificados a

° cpe
N° de casos notificados la Comisién por las ANC

Alemania 141 66
Austria 30 6
Bélgica 36 8
Bulgaria 12 4
Chipre 3 1
Dinamarca 65 34
Eslovaquia 9 9
Eslovenia 26 15
Espafia 85 44
Estonia 7 3
Finlandia 20 9
Francia 199 74
Grecia 33 25
Italia 90 69
Irlanda 13 1
Letonia 11 3
Lituania 15 10
Luxemburgo 1 -
Malta 2 1
Paises Bajos 78 34
Polonia 23 10
Portugal 40 12
Republica Checa 13 9
Rumania 24 8
Suecia 36 17
Reino Unido 56 13
Comision Europea 212 No es el caso

Fuente: Pagina web de la Direccion General de Competencia de la Comision Europea.
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Otros datos que pueden resultar de interés son los porcentajes segun el tipo de
articulo infringido con respecto al nimero total de casos:

% % % % % % % % Total
Total Total Total Total Total Total Total enero-abril
2004 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011
Articulo 101
TFUE 57 51 55 59 55 61 61 54
Articulo 102
TFUE 34 32 36 24 30 32 32 33
Articulos 101 y 9 17 9 17 15 7 7 13

102 TFUE

Fuente: Pagina web de la Direccion General de Competencia de la Comision Europea.

No se dispone de datos oficiales en cuanto a la aplicacion del articulo 11(6) del
Reglamento 1/2003, el cual, como ya se ha comentado, permite a la Comision
retirar la competencia a cualquier ANC que estuviese entendiendo sobre un caso
en el que fueran de aplicacion los articulos 101 y/o 102 del TFUE.

La Comision Europea en sus informes anuales sobre politica de
competencia,3 Report on Competition Policy, publicados hasta la fecha de redac-
cion de este estudio (afios 2004 a 2009), declara que en ninguno de esos afios
ha utilizado dicha potestad. No obstante, conviene aclarar que dicha afirma-
cion se refiere fundamentalmente a la aplicacion del mencionado articulo
fuera del llamado periodo de asignacién4 establecido en la Comunicacién de
Cooperacion en la ECNS5y con la intencion de garantizar la coherencia en la
aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE. La Comisién en el inicio de
procedimiento de sus casos de aplicacion de los articulos 101y/o 102 del
TFUE suele aplicar también el articulo 11(6). A modo de ejemplo se pueden
citar los siguientes casos en los que se comprueba la aplicacion de dicho arti-
culo en el inicio del procedimiento:

— 39401 E.ON y GDF SUEZ6

3. Ver apartado publicaciones en pagina web DGCOMP.
http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html
4. Para mas informacion sobre dicho periodo, ver el estudio de la misma autora titulado «La redde autoridades

ECN. Dos arios de cooperacion en la aplicacion de las normas de competenciay. Anuario de la Competencia 2006.
Fundacion ICO.

5. Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia. (2004/
C101/03). DOCE C 101 de 27-04-2004

6. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=1 39401


http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/index.html
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39401
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— 39315 ENI7

— 39316 GDF forclosure8

— 39351 Swedish Interconnectors9

— 39386 Long Term Electricity Contracts in Francel)
— 39398 VISA MIF"

— 39402 RWE Gas forclosurel2,

— 39317 E.On Gas forclosure3

— 39530 MICROSOFT (tying)¥

— 39596 BA/AA/IB15

2. El uso del intercambio de informacion y la cooperacion en medidas de
investigacion

Aunque el Reglamento 1/2003 no crea una base legal que establezca la obliga-
cién del intercambio de informacidén entre ANC y entre ANC y la DGCOMP,
si faculta a dichas autoridades con dos herramientas de intercambio de informa-
cion y de medidas de investigacion que pueden usar de manera discrecional,
aunque tasada, y estas son las recogidas en los articulos 12 y 22 del mencionado
reglamento.

La posibilidad de intercambio y uso de la misma informacion, incluida la
informacioén confidencial, contemplada en el articulo 12 del Reglamento 1/2003,
es una herramienta de gran valor para facilitar a las ANC la aplicacion de los arti-
culos 101 y/o 102 delTFUE.I6

El citado articulo permite un intercambio de documentaciéon incluida la infor-
macion de caracter confidencial, que, como indica el considerando n°® 16 del
Reglamento 1/2003, también puede utilizarse en la aplicacion paralela de las nor-
mas nacionales de competencia, y todo ello siempre que se refiera al mismo asun-
to, respetando el fin para el que ha sido recabada. La equivalencia sobre la protec-
cion de los derechos de defensa de las partes en los distintos Estados miembros

7. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=l 39315
8. http://ec.europa.eu/competjtion/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=l 39316
9. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l 39351

10. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy area id=l&case
number=39386

11. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=1 39398
12. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=1 39402
13. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l 39317
14. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef7case_details.cfm?proc_code=1_39530
15. http://ec.europa.eu/competjtion/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=1 39596

16. Para mas informacion sobre dicho articulo 12 ver estudio de la misma autora titulado: "La red de autoridades
ECN. Dos arios de cooperacion en la aplicacion de las normas de competencia”. Anuario de la Competencia 2006.
Fundacion ICO.


http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39315
http://ec.europa.eu/compet%c2%a1tion/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39316
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39351
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_id=l&case_
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39398
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39402
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39317
http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef7case_details.cfm?proc_code=l_39530
http://ec.europa.eu/compet%c2%a1tion/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=l_39596
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garantiza el intercambio de informacion declarada confidencial por una ANC con
otra o con la DGCOMP.

Aunque no existen datos al respecto, se puede afirmar que dicha herramienta
se usa dentro de la ECN, desde la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, y con
regularidad.

Quizas uno de sus usos mas practicos sea su utilizacion complementaria a la
aplicacion del articulo 22. Este articulo posibilita a los miembros de la ECN a
pedir ayuda concreta a otro miembro para obtener la informacion, necesaria para
demostrar la existencia de una infraccion de los articulos 101 y 102 delITFUE, que
posteriormente puede ser intercambiada y utilizada en la resolucion del caso en
cuestion por la autoridad de competencia solicitante, esto Gltimo gracias al articu-
lo 12.

La ayuda solicitada puede consistir en que la ANC destinataria de la solicitud
realice una inspeccion en su territorio, bajo su normativa nacional, en virtud del
articulo 22.1 / 22.2 y posteriormente transmita la informaciéon a la ANC /
DGCOMP solicitante, al amparo del articulo 12. También la ayuda solicitada,
amparada en el mencionado articulo 22, puede ser la ejecucion de cualquier otro
tipo de medida de investigacion, cuya puesta en practica se llevard a cabo siempre
bajo la normativa nacional de la ANC destinataria de la solicitud, como por ejem-
plo, una solicitud de informacién y su posterior remision a la autoridad solicitan-
te, esto ultimo amparado en el articulo 12.

Ambos tipos de cooperacion, solicitud de inspecciones y solicitud de otras
medidas de investigacion, han tenido lugar con éxito en el seno de la ECN. Yaen
el afio 2004, la Comision Europea en su Informe Anual de Competencia declard
que se utilizd once veces en ocho meses.

Como muestra de la aplicacion de las mencionadas herramientas, podriamos
comentar el reciente caso de la cooperacion hispano-italiana en la investigacion de
un posible cartel en el sector de la fabricacion de envases hortofruticolas. En marzo
de 2010, la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (AGCM) fue contac-
tada por la Comision Nacional de la Competencia (CNC) para solicitarle, al ampa-
ro del articulo 22.1 del Reglamento 1/2003, la inspeccion de determinadas empresas
italianas susceptibles de participar en un cartel junto con empresas espariolas.

La CNC tenia sospechas de posibles practicas anticompetitivas en este sector
de la fabricacion y comercializacion de envases de plastico para el embalaje de
productos hortofruticolas, consistentes en acuerdos de fijacion, de forma directa o
indirecta, de precios y de condiciones comerciales o de servicio, asi como de repar-
to de mercado y supondria una infraccion del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), asi como del articulo 101 del
TFUE. Ello se llevaria a cabo, entre otras practicas, a través de la presentacion
concertada de dichas empresas en las subastas organizadas por cooperativas espa-
fiolas de productores de frutas y verduras para la adquisicion de dichos envases,
especialmente en el sur y este de Espafia, con el consiguiente perjuicio para dichas
cooperativas.
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La CNC solicitéo a la AGCM la ejecucion de inspecciones en los locales de las
empresas, supuestamente infractoras, ubicadas en territorio italiano y que estas se
llevaran a cabo de manera simultanea a las que realizaria la CNC en las empresas
sospechosas ubicadas en territorio espafol.

Las inspecciones se realizaron el mismo dia de manera simultanea y coordina-
da, tanto los inspectores de la CNC como los de la AGCM inspeccionaron las
sedes de las principales empresas del sector de la fabricacion y comercializacion de
envases de plastico para el embalaje de productos hortofruticolas, en Espafia e
Italia respectivamente. El marco legal para la realizacion de las mismas fue para la
CNC laLDC (en concreto el articulo 40) y para la AGCM su normativa nacional
en materia de defensa de la competencia.

La cooperacion entre las autoridades no tuvo obstaculos, es mas la AGCM fue
asistida sin incidencias por la Guadia di Finanza (policia fiscal), cuya ayuda suele
requerir en las inspecciones que realiza bajo su ley de defensa de la competencia.
La informacion recabada por la AGMC fue remitida a la CNC en base a lo esta-
blecido en el articulo 12 del Reglamento 1/2003.

Como consecuencia de las inspecciones, en concreto de la informacion recaba-
da en las mismas, el 10 de mayo de 2010, la Direccion de Investigacion de la CNC
dicto6 la incoacidn del expediente sancionador S/0251/1017 Envases Hortofrutico-
las, por practicas restrictivas de la competencia prohibidas en el articulo 1de la Ley
15/2007 LDC y en el articulo 101 del TFUE, contra cuatro empresas activas en
el mencionado sector dos de ellas italianas.

3. Los foros de la ECN

Para la aplicacion coherente de los articulos 101 y 102 del TFUE, la ECN también
se sirve de foros de discusion de distinto nivel, a través de los que lleva a cabo el
debate sobre temas de politica de competencia, se comparten experiencias y cono-
cimientos técnicos sobre la aplicacion de las normas de competencia y sobre los
distintos mercados. Todo ello crea una cultura comtin de competencia que final-
mente permite la convergencia y aplicacion uniforme de los articulos 101 y/o 102
del TFUE.

Aunque ninguna ANC esta obligada a tomar parte en dichos foros, la partici-
pacion es practicamente plena a todos los niveles.

El siguiente esquema muestra todos los foros de la ECN y los niveles18de los
mismos.

17. A la fecha de la redaccion de este estudio aun no han transcurrido los 18 meses de plazo previstos en la LDC
para la finalizacion del procedimiento.

18. Para mas informacion sobre la jerarquia de los grupos ver estudio de la misma autora titulado: «a red de
autoridades ECN. Dos aiios de cooperacion en la aplicacion de jas normas de competencia». Anuario de la Com-
petencia 2006. Fundacion 1CO.
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DIRECTORES
GENERALES
PLENARIO
ECN GRUPOS DE ECN SUBGRUPOS DE GRUPO DE TRABAJO
TRABAIJO: TRABAJO: MERGERS
Cooperation Issues & Due Energy

Process Environment

Competirion Chief Blancking & Financial

Economist Services
Cartels: Practices & Policy Food

Forensic IT Pharmaceutical

Article 82 Telecom

Horizontal A. Transpon
Vertida A. Media & Sport
Informatin & Motor vehicles
Communication . .

_ Professional Services
Sanctions

A la cabeza, la reunion de directores generales, a la que informan el resto de
grupos y subgrupos, dando cuenta de sus actividades, directamente y/o a propues-
ta del Plenario, y presentando los trabajos finales de los mismos para su ratificacion
por los Directores Generales (DG).

Algunos de los grupos y subgrupos de trabajo se activaron, por la actualidad
del debate en la politica de competencia de los temas sobre los que versaban, y
posteriormente se desactivaron al cesar el debate, lo cual no significa que dejen de
existir, sino que por el momento no estan llevando a cabo trabajos concretos. Tal
es el caso de los grupos y subgrupos que figuran en cursiva en el diagrama. En
general, se trata de grupos de debate técnico que han sido el punto de partida,
utilizandose para el intercambio de experiencias, la discusion y el establecimiento
de posiciones comunes sobre temas concretos en materia de defensa de la compe-
tencia, y cuyos trabajos, por el momento, han finalizado. Por ejemplo el Grupo
Articulo 82, que inici6 sus trabajos en el afio 2005, dejé de estar activo tras la
publicacién por parte de la Comision de la Comunicacion «Orientaciones sobre las
prioridades de control de la Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado de
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la CE a la conducta excluyente abusiva de las empresas dominantes».19 Hasta la publi-
cacion del documento el grupo fue una herramienta de intercambio de opiniones
y de experiencias relevante sobre el analisis de los abusos de posicion de dominio.

De igual forma ocurrié con los Grupos sobre Acuerdos Verticales y Horizonta-
les, grupos muy activos en los aflos 2008 a 2010, a los que las ANC aportaron su
experiencia, que compartieron con la de la DGCOMP, dando lugar a debates que
facilitaron a la DGCOMP su trabajo para la elaboraciéon de textos tentativos de
los reglamentos y directrices que, como ocurre en los proyectos normativos de la
Comision, fueron posteriormente sometidos a consulta publica y presentados al
Comité Consultivo de los Estados miembros con la Comision, y finalmente fue-
ron aprobados por el Colegio de Comisarios.2)

Otro grupo actualmente inactivo es el de Informacién y Comunicacidon que se
ocupaba de velar por comunicaciéon de la ECN con el publico en general, actual-
mente es la DGCOMP, quien lleva a cabo esa actividad en estrecha colaboracion
con el Grupo de Trabajo Cooperation Issues and Due Process.

El subgrupo dedicado a las profesiones liberales (Professional Services) fue muy
activo y culmind su trabajo con el documento que publico, fruto de su trabajo,
relativo a las actividades de las ANC de promocion y aplicacion de las normas de
la competencia en el sector.2l

El hecho de que a la fecha de redaccidon de este estudio no estén activos esos
determinados grupos o subgrupos no supone el fin de los mismos, pues su reacti-
vacién no necesita mas que la voluntad motivada de la DGCOMP y/o de las ANC
de volver a reabrir el debate sobre los temas concretos que versan. Como ejemplo,
se puede citar el subgrupo Media + Sports que ha estado unos afios inactivo y en
2011 ha retomado el trabajo.

Las herramientas de trabajo de todos los foros de la ECN son el intercambio
de experiencias, exposiciones, consultas, cuestionarios, a través de distintos medios
de comunicacion como son las reuniones, las conferencias telefénicas o las comu-
nicaciones por correo electronico. Todas ellas facilitan la discusion y el contraste
de opiniones, llevan a cabo anélisis conjuntos y suelen culminar con la elaboracion
de documentos adoptados conjuntamente de distinto tipo y nivel. Por ejemplo,
algunos son el elemento de partida de proyectos de caracter normativo y otros son

19. Diario Oficial de la Unién Europea C 045 de 24-2-2009.

20. Reglamento (UE) n° 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicacion del articulo
101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas. DOUE L 102, 23.4.2010. Directrices relativas a las restricciones verticales.
DOUE C 130, 19.05.2010. Reglamento (UE) n°® 1217/2010 de la Comision, de 14 de diciembre de 2010,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo DOUE L 335, 18.12.2010. Reglamento
(UE) n® 1218/2010 de la Comisién de 14 de diciembre de 2010 relativo a la aplicacién del articulo 101,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos de
especializacion. DOUEL335, 18.12.2010. Directrices de aplicacion del articulo 101 del TFUE a los acuer-
dos horizontales. DOUE C11 14-01-11.

21. «OVERVIEW OF NATIONAL COMPETITION AUTHORITIES'ADVOCACYAND ENFORCEMENT
ACTIVITIESIN THEAREA OF PROFESSIONAL SERVICES (February 2004- Spring 2006)».
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documentos meramente orientativos o de trabajo. Pero todos ellos con un enfoque
comun.

En el apartado grupos de trabajo se incluyen grupos que tratan temas mas
horizontales en materia de defensa de la competencia (clemencia, procedi-
miento, investigaciones informaticas forenses, economistas jefes). Y en el
apartado subgrupos se recogen fundamentalmente grupos destinados a tratar
temas de competencia en sectores concretos, que no solo comparten experien-
cias concretas en asuntos particulares y el conocimiento en profundidad de los
sectores, sino que sus debates también culminan en planteamientos comunes
que llevan, a su vez, a una mayor coherencia en la aplicacioén de las normas de
competencia.

A continuacién se procede a comentar los trabajos mas relevantes de los distin-
tos foros y actualidad de los mismos.

3.1 Lareunion de directores generales

Es el foro compuesto por los maximos representantes de las ANC y de la
DGCOMP, que lo preside. Es el nivel mas alto de la ECN al que informan el resto
de grupos y subgrupos, y ¢él, a su vez, marca las lineas generales de trabajo de la
ECN. Las discusiones de mas alto nivel sobre la estrategia de defensa de la com-
petencia tienen lugar en este foro.

En 2005 la discusion de la reunion de directores generales (DG) se centrd en
la revision de la politica de aplicacion del articulo 82 del Tratado (actual articulo
102 del TFUE) que fue el inicio de un fructuoso trabajo, finalizado en febrero de
2009, con la publicacion, por parte de la Comision, de su Comunicaciéon para la
aplicacion del articulo 82 del TCE, ya mencionada.

El Programa Modelo de Clemencia,2 que ha facilitado la redaccioén y conver-
gencia de diversos programas nacionales de competencia y ha sido un elemento
clave para la cooperacion en la aplicacion de dichos programas y de la lucha contra
los carteles, fue aprobado por los DG, previo a su publicacion, en su reunion del
afio 2006.

En ocasiones, las reuniones de DG utilizan como herramienta de discusion,
para acometer mas en profundidad de terminados temas, las llamadas «breakout
sessions», donde, en grupos mas pequefos, se tratan temas y se realizan propuestas
que finalmente son transmitidas a la reunion plenaria de DG. Este método de
trabajo se inicidé en la reunion de DG de 2009, en la que los temas principales
tratados se centraron en los retos para la aplicacion de las normas de competencia,
como el establecimiento de prioridades en las actuaciones de las Autoridades de

22. El documento aparece publicado en inglés, francés y aleman en la pagina de la Direccion General de Com-
petencia de la Comision Europea en el apartado de la ECN, en la siguiente direccion: http://ec.europa.eu/
competition/ecn/documents.html


http://ec.europa.eu/
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Competencia, la convergencia y la transparencia en los procedimientos, sanciones
y criminalizacién, y finalmente la cooperacion entre autoridades en el analisis de
las operaciones de concentracion. La reunidn tratdé también las actuaciones de la
Comision relacionadas con la crisis financiera y aprobd el primer informe sobre la
aplicacion del Programa Modelo de Clemencia.?3

En 2010 los DG de la ECN decidieron hacer publicas dos resoluciones, o
declaraciones conjuntas, que la DGCOMP ha publicado en su pagina web24 asi
como la mayoria de las ANC2y cuyo texto fue acordado y aprobado por todos los
maximos representantes de las Autoridades de Competencia de la Union Europea.

Una de ellas desarrolla la relevancia del papel de las Autoridades de Competen-
cia en tiempos de crisis econdmica.

Sobre la otra resolucion se podria decir que manifiesta la postura de las
Autoridades de Competencia respecto a la aplicacion de las normas de compe-
tencia en el sector agrario. Esta Gltima resolucion critica la recomendacion del
Grupo de Alto Nivel sobre Productos Lacteos (GAN) a la Comision Europea,
informe de 15 de julio de 2010, para que estudien una propuesta legislativa
que permitird a las organizaciones de productores constituidas por granjas
lecheras negociar conjuntamente las clausulas de los contratos de venta de
leche, incluido el precio, para la produccidn lactea de algunos de sus miembros
o de todos ellos, sujetdndose a un limite cuantitativo apropiado, expresado
como porcentaje de la producciéon de leche en la Uniéon Europea. Desde ese
punto de partida, y citando los trabajos de la DGCOMP que recientemente se
han publicado al respecto,2 los maximos representantes de las Autoridades de
Competencia de la Unidn Europea aprovechan para recordar que cualquier
medida que conceda a las organizaciones de productores lacteos la facultad de
fijar conjuntamente los precios alteraria el equilibrio del poder de negociaciéon
a favor de una categoria de operadores del mercado, por lo que no solo corre
el riesgo de resultar perjudicial para el objetivo de reequilibrar las relaciones
comerciales a lo largo de la cadena de suministro, sino que también constituye
un peligroso precedente para otros sectores agricolas y obstaculiza el objetivo
ultimo de la reforma de la PAC. También recuerda la resoluciéon que la legis-
lacién sobre competencia ofrece a los ganaderos un sélido marco legal para
desarrollar formas de cooperacion sostenibles y reforzar su poder de negocia-

23. El documento aparece publicado en inglés en la pagina de la Direccién General de Competencia de la Co-
misién Europea en el apartado de la ECN, en la siguiente direccion: http://ec.europa.eu/competition/ecn/
model leniency_programme.pdf

24. http://ec.europa.eu/competition/ecn/index_en.html

25. Ver nota de prensa publicada en laweb de la CNC: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/tabid/105/

Default.aspx?Contentid=286152&Pag=7

26. Folleto explicativo titulado «<How EU competition policy helps dairy farmers in Europe», y el documento
preparatorio titulado «The interface between EU competition policy and the CAP: competition rules appli-
cable to cooperation agreements between farmers in the dairy sector», publicados en la pagina web de la DG
competencia: http://ec.europa.eu/competition/sectors/agriculture/documents_en.html


http://ec.europa.eu/competition/ecn/
http://ec.europa.eu/competition/ecn/index_en.html
http://www.cncompetencia.es/Inicio/Noticias/tabid/105/
http://ec.europa.eu/competition/sectors/agriculture/documents_en.html
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cion, al tiempo que preserva sus incentivos para ser mas eficientes, innovado-
res y estar mejor equipados para hacer frente a la competencia tanto dentro
como fuera de la Unién Europea.

3.2 Plenario

El Plenario de la ECN estd formado por representantes de todas las ANC, en
general coordinadores de la actividad de la ECN en sus respectivas ANC, y miem-
bros de la unidad ECN de la DGCOMP, y esta presidido por la DGCOMP. Al
menos tiene tres reuniones anuales y en ellas se tratan principalmente los temas
generales de interés comun en la ECN. En dicho foro representantes de los distin-
tos grupos y subgrupos de la ECN informan sobre sus trabajos concluidos o que
tienen actualmente en marcha. Asimismo, la DGCOMP y/o las ANC comentan,
entre otras novedades relevantes, las ultimas sentencias de los Tribunales, que
hacen referencia al trabajo de la red. El Plenario también propone temas para la
reunion de DG.

En las reuniones de 2006 hubo un fructifero debate sobre investigaciones sec-
toriales, que se continuaron en el grupo de trabajo Cooperation Issues. Otros
temas que cabe destacar, de las discusiones de ese afio, fueron el procedimiento de
aplicacion a las declaraciones orales de las partes en el contexto de los programas
de clemencia y las propuestas de la Comision sobre el Libro Verde sobre las Recla-
maciones de Daifios.

El centro de la discusion en 2007 fue la posibilidad, por parte de las ANC, y
siempre en su aplicacidon de los articulos 81 y 82 del Tratado de las Comunidades
Europeas (TCE) -actuales articulos 101 y 102 del TFUE-, de considerar inapli-
cables las normas nacionales que infringieran el articulo 10 del TCE contradicien-
do lo establecido en dichos articulos 81 y 82 del TCE. El tema surgi6 por la sen-
tencia CIF27 del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea. También se trataron
temas relativos a algunos elementos en la persecucion de los cérteles, las investiga-
ciones ex officio y el uso de las decisiones de compromisos por los miembros de la
Red.

En 2009 el Plenario tuvo una participacion activa para destacar los elementos
mas relevantes sobre el informe de aplicacion del Reglamento 1/2003, que la
Comision debia remitir al Parlamento Europeo y al Consejo Europeo,X tras los
cinco aflos de su entrada en vigor y que finalmente fue publicado en abril de 2009.
Las discusiones ya se iniciaron en el seno del Plenario en 2008, partiendo de la
experiencia de las ANC y de la DGCOMP en la aplicacion del Reglamento

27. Caso C/198/01 Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) and Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

28. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo Informe sobre el funcionamiento del
Reglamento 1/2003. {SEC(2009)574}Bruselas 29-04-09. COM(2009) 206 final.
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1/2003, que quedaron recogidas en el Staff Working Paper? de acompafiamiento.
En este aiio 2009 ¢l Plenario decidid realizar un boletin de noticias sobre la ECN,
ECN Brief, centradas en la actividad de sus miembros en relacion con la aplicacion
de los articulos 101 y/o 102 del TFUE y que pudiese recoger tanto casos de apli-
cacion de las normas de competencia como novedades, relacionadas con normati-
va, promocion y otros, que puedan ser relevantes para terceros interesados en la
actividad de la ECN. El primer ntimero se publicé en la web de la DGCOMP3)
en enero de 2010. La frecuencia acordada para la publicacion es de cinco boletines
al aflo.

En 2010 la Comisiéon informé a los miembros de la ECN sobre su inicia-
tiva de de llevar a cabo un estudio sobre lo establecido en el articulo 3 del
Reglamento 1/2003. El mencionado articulo en su apartado 2 permite a las
ANC, en el analisis de lo que se refiere a las conductas unilaterales,3l ir con la
aplicacion de la normativa nacional mas alld del articulo 102 del TFUE. El
estudio surge de los comentarios recibidos a raiz de la elaboracion del informe
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo Europeo sobre la aplica-
cion del Reglamento 1/2003. También se informo a las ANC sobre la propues-
ta de normativa para las reclamaciones colectivas por infraccion de una norma
de la Unién Europea (llamado Recurso Colectivo)® de las tres Direcciones
Generales de la Comision Europea, Salud y Politica de Consumidores, Com-
petencia y Justicia.

3.3 Mergers Group

Es el grupo mas joven, creado en enero de 2010. El grupo surge de la voluntad de
los DG sobre la conveniencia de una mayor cooperacion y, por lo tanto, conver-
gencia en el analisis de concentraciones, especialmente de las de caricter multiju-
risdiccional, es decir, susceptibles de tener efectos en mas de un Estado miembro.
Aunque no estd dentro de las atribuciones de la ECN, el grupo se beneficia de la
experiencia y los métodos de trabajo de la red e informa directamente a la reunion
de DG. Co-presidido por la DGCOMP y dos ANC (establecidas por turnos rota-
tivos -en la actualidad Alemania e Irlanda-), estd formado por representantes de

29.Commission Staff Working Paper accompanying che Communication from the Commission to the European
Parliament and Council. Report on the functioning of Regulation 1/2003 {COM(2009)206 final}

30. http://ec.europa.eu/competition/ecn/brief/index.html

31. «2. La aplicacion del derecho nacional de la competencia no podra resultar en la prohibicion de los acuerdos,
decisiones o asociaciones de empresas o practicas concertadasy que puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros pero no restrinjan la competencia en el sentido del apartado | delarticulo 81 del Tratado, o que retinan
las condiciones del apartado 3 delarticulo 81 del Tratado. Lo dispuesto en elpresente reglamento no impedi-
rd a los Estados miembros adoptary aplicar en sus respectivos territorios legislaciones nacionales mds
estrictas en virtud de las cuales seprohiban openalicen con sanciones determinados comportamientos
que las empresas adopten deforma unilateral,

32. http://ec.europa.eu/competition/consultations/201 1_collective redress/index_en.html
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las ANC, de la DGCOMP y observadores de las autoridades de competencia del
Espacio Economico Europeo (EEE), todos ellos expertos en concentraciones.

Ademas de compartir experiencia en el analisis de las concentraciones empre-
sariales, el grupo esta finalizando (a la fecha de redaccion de este articulo) un texto
de Buenas Practicas en cooperacion para concentraciones en casos multijurisdic-
cionales «Draft Best Practicesfor Cooperation in Merger Revieivy, que fue sometido
aconsulta publica33a finales de abril de 2011. Dirigido a las partes notificantes de
una concentracion y otros interesados, la finalidad del documento es potenciar y
facilitar el intercambio de informacion entre las Autoridades de Competencia de
la Unién Europea en casos de concentraciones que deben ser analizados por varias
autoridades, pero que no son susceptibles de ser analizados por DGCOMP Las
Buenas Pricticas declaran que facilitar la cooperacion entre las Autoridades de
Competencia redundara en las partes que se beneficiaran de la coherencia de las
decisiones al respecto.

3.4 Grupos ECN
3.4.1 Cartels: practice andpolicy

En 2005, eran 19 las autoridades de competencia de la ECN que disponian de
programas de clemencia. La discusion del grupo en ese afio se centré fundamen-
talmente en el debate sobre el procedimiento para las declaraciones orales de los
solicitantes de clemencia.

El Programa Modelo de Clemencia3 es el documento final, aprobado por los
DG en septiembre de 2006, que recoge dos afios de trabajo del grupo de Carteles
de la ECN. El documento acordado no es vinculante para las Autoridades de
Competencia, pero subraya el compromiso de estas de hacer todo lo posible para
acomodar sus respectivos programas a las previsiones del Programa Modelo de
Clemencia. A grandes rasgos, su finalidad es facilitar a los solicitantes de clemencia
la realizacion de las solicitudes y la posibilidad de predecir la aceptacion de las
mismas, en casos que afectarian a mas de tres Estados miembros.

Tres afios después de la publicacion del Programa Modelo de Clemencia, el
grupo cooperd activamente en la elaboracion del informe sobre su cumplimiento
que finalmente se publicd el 13-10-2009,35 tras su aprobacion por los DG. El
informe revisa en detalle la convergencia de las distintas normativas de clemencia

33. http://ec.europa.eu/competition/consultations/201 1 merger bcst_practices/index_en.html.

34. El documento aparece publicado en inglés, francés y aleman en la pagina de la Direccién General de Com-
petencia de la Comision Europea en el apartado de la ECN, en la siguiente direccion: http://ec.europa.eu/
competition/ecn/documents.html

35. El documento aparece publicado en inglés en la pagina de la Direccién General de Competencia de la Co-
mision Europea en el apartado de la ECN, en la siguiente direccion: http://ec.europa.eu/competition/ecn/
model _leniency programme.pdf


http://ec.europa.eu/competition/consultations/201
http://ec.europa.eu/
http://ec.europa.eu/competition/ecn/
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en temas como los tipos de solicitantes excluidos de la inmunidad, el llamado
sistema de «markers», la posibilidad de presentacion de solicitudes abreviadas y
orales y las condiciones para conseguir la clemencia. En cualquier caso, el informe,
deja clara la necesidad de continuar trabajando por una mayor convergencia en los
programas de clemencia.

En la actualidad el grupo contintia sus trabajos, centrandose en la armoniza-
cion de los programas de clemencia, en la cooperacion practica entre autoridades
en determinados aspectos en la persecucion de los carteles, y en la cooperacion en
la aplicacion de los programas de clemencia.

3.4.2 ChiefCompetition Economists

El Plenario de la ECN decidié su creacion en junio de 2005. La finalidad del
grupo es compartir experiencia técnica y mejorar la comprension de las herramien-
tas de la ciencia econémica, como las econométricas y los modelos de simulacion,
entre otras, al analisis en materia de aplicacion de las normas de competencia. El
estrecho contacto entre economistas, especialistas en la materia procedentes de las
distintas ANC y de la DGCOMP facilita el uso coherente de dichas herramientas.
El grupo esta presidido por la DGCOMP y formado por los economistas jefes de
las ANC, o economistas de la mismas, en caso de que no tengan dicha figura entre
su personal.

El grupo se retne dos veces al afio y suele incluir en sus agendas cuatro grupos
de temas.

El primero centrado en casos, tanto de las ANC como de la DGCOMP, sobre
el analisis economico de distintas infracciones: abuso de posicion de dominio,
cartel, concentraciones. También han tratado el uso de herramientas econométri-
cas en el establecimiento del mercado relevante.

El segundo tipo de temas son los llamados debates de politica de competencia
como, por ejemplo, las restricciones verticales, siempre desde el punto de vista
econdémico.

El tercer tipo de temas recibe el nombre de temas metodoldgicos que se cen-
tran, por ejemplo, en la recopilacion y el uso de evidencias de tipo econémico, las
técnicas cuantitativas en el analisis de competencia, el uso de sondeos como herra-
mienta de investigacion, y la evaluacion ex-post de intervenciones en politica de
competencia.

El cuarto tipo de temas suele dedicarse a presentaciones de académicos econo-
mistas de renombre. Hasta la fecha los temas expuestos han sido muy diversos;
entre ellos podemos citar los incentivos a la inversion en los llamados «wo-sided
markets» y las «.hard cord restrictions» mencionadas en el Reglamento de exencion
por categorias de acuerdos verticales.
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3-4.3 Cooperation Issues & Due Process

El 1 de mayo de 2004, no solo entré en vigor el Reglamento 1/2003 que cambia-
ba el procedimiento de aplicacion de las normas de competencia de la Unidon
Europea por las ANC y por la Comision, sino que también entraban a formar
parte de la Union Europea diez nuevos Estados miembros.36 Para facilitar una
transicion al nuevo sistema de aplicacion de las normas de competencia europeas
por los nuevos entrantes y por los ya miembros de la Unioén Europea, la ECN,
también recién establecida, vio la necesidad de crear un grupo que tratase temas
de procedimiento, inicialmente enfocado a facilitar la transicion al nuevo sistema
de analisis de las cuestiones de competencia por las ANC.

Asi surgio el llamado Grupo de trabajo en cuestiones transitorias o Transitional
Issues, copresidido por Alemania y Hungria, con vocacion de tratar los nuevos
temas procedimentales a los que se enfrentaban los miembros de la red ECN.
Cuestiones como la interpretacion del articulo 12, relativo al intercambio de infor-
macion, los casos notificados para autorizaciones y su resolucion tras la supresion
del régimen de autorizaciones en la Comisioén y en algunas ANC, el estudio de la
convergencia en la normativa en materia de competencia entre las de las distintas
ANC y el Reglamento 1/2003, y la puesta en practica de las notificaciones esta-
blecidas en el articulo 11 del Reglamento 1/2003 (notificacion de casos a la ECN),
fueron los primeros temas acometidos por el grupo.

En 2006 el grupo, una vez superados los llamados temas transitorios, cambia de
nombre y pasa ser el grupo de temas de cooperacion, Cooperation Issues. Desde
entonces sus temas de trabajo se centran en aspectos relativos a la cooperacion prac-
tica entre los miembros de la ECN, como la cooperacion en investigaciones secto-
riales, la asistencia mutua en aplicacion del articulo 22 del Reglamento 1/2003, el
trabajo del Comité consultivo, previsto en el articulo 14 del Reglamento 1/2003, y
las informaciones tempranas en casos de clemencia. También trabajé el concepto de
efectos en el comercio intracomunitario, basado en la experiencia recabada de las
ANC y en la comunicacion de la Comision al respecto.37 El grupo, de forma conti-
nua, lleva otros temas como la mejora y revision de las distintas herramientas de
comunicacion entre los miembros de la ECN y colabora con la unidad ECN de la
DGCOMP en la elaboracion del ya mencionado boletin de noticias ECN Brief.

En 2010 el grupo vuelve a modificar su nombre para afiadir el término proce-
dimiento equitativo o Due Process, siendo su nombre actual Cooperation Issues
and Due Process. La razon es recoger en su nombre la actualidad de sus trabajos
en temas de convergencia de los procedimientos en la aplicacion de las normas de
competencia, de las ANC y de la Comision.

36. Chipre, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Polonia y Republica Checa.

37. Comunicacion de la Comision: Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los
articulos 81 y 82 del Tratado. DOUE C 101 de 27-04-2004.
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3-4.4 ForensicIT

El grupo comparte experiencia y debate procedimientos centrados en el analisis
forense y en el uso otras herramientas informaéticas para las inspecciones, reali-
zadas en la aplicacion de las normas de competencia. Los temas que tratan tie-
nen un doble enfoque, el legal y el técnico, y por lo tanto acuden expertos de las
ANC en ambas areas dependiendo de la agenda previa de cada reunidén. Su acti-
vidad como grupo de la ECN es reciente, aunque el grupo esta trabajando desde
2003.

3.5 Subgrupos ECN (grupos sectoriales)
3-5.1 Energy

El grupo se crea en 2004 como foro para la discusion de cuestiones esenciales en
el sector de la energia para la aplicacion uniforme de las normas de competencia
en el mismo. El foro, ademas de con expertos en el sector y en defensa de la
competencia, ha contado con reguladores del sector e incluso ha tenido reunio-
nes de alto nivel. En concreto en septiembre de 2004, organizé una reunién de
alto nivel para los DG, a la que también se invitd a los reguladores nacionales.

La primera reunioén de nivel técnico, en diciembre de ese mismo afio, apro-
bo el plan de trabajo del grupo, que se centraria en los mercados del gas y de
la electricidad, sin intencidén de excluir totalmente otros mercados. También
abordaron dos temas concretos, uno de ellos partiendo del documento elabo-
rado por la DGCOMP sobre contratos a largo plazo en los productos deriva-
dos del gas. Y el otro tema, tratado en el grupo, fueron los estudios en el sector,
principalmente centrados en gas y electricidad, para cuya discusiéon también
comenzaron por el andlisis de otro documento al respecto elaborado por la
DGCOMP.

En 2007 en el grupo tuvo lugar un interesante debate sobre remedios, tema
discutido en el foro conjuntamente con representantes de los reguladores nacio-
nales.

Recientemente el grupo ha cambiado su sistema de trabajo. En 2010 el grupo
organizé sus reuniones en formato workshop para tratar temas especificos de
competencia en los mercados energéticos. El mencionado sistema facilitd el
intercambio de experiencia entre las ANC y la DGCOMP en temas concretos y
permitié tratarlos con mayor profundidad, pues se vieron en detalle casos lleva-
dos por las ANC o por la propia DGCOMP. Las ANC tuvieron un papel muy
activo en los workshops, donde sus expertos presentaron sus casos con sus distin-
tas especificaciones técnicas, y de ahi surgié el debate con el fin de dar lugar a
un enfoque y entendimiento comun en materia de competencia en dichos mer-
cados.
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3-5-2 Environment

El grupo inicia su trabajo en 2005 analizando los posibles problemas de com-
petencia que surgirian de las nuevas obligaciones a las que quedarian someti-
das determinadas empresas, por sus actividades relacionadas con la nueva
normativa comunitaria en materia de medo ambiente.X El ejercicio, ademas
de un enfoque comun, facilitaria pautas en la tarea de promocién de la com-
petencia a la hora de la trasposicion de las directivas o de la aplicacion de la
normativa derivada.

El grupo se volvi6 a reunir de nuevo a finales de 2010 para compartir la expe-
riencia de las ANC y de la Comision en la aplicacion de las normas de competen-
cia a casos concretos en mercados relacionados con el medioambiente y su protec-
cion.

3-5-3 Banking and Payments I Financial Services

El grupo ha sido especialmente activo en los afios 2008, 2009 y 2010 en los que
ha tenido lugar una intensa cooperacion en el analisis de casos, asi como en el
intercambio de conocimientos.

El grupo ha tenido dos areas principales de actividad, que son los casos (tanto
nacionales como de la DGCOMP) relacionados con las tasas multilaterales de
intercambio (MIF), pagos interbancarios establecidos de manera conjunta para ser
cargados en cada operacion dentro de la red de tarjetas de pago. Y el segundo tema
ha sido la llamada Area Europea Unica de Pago o SEPA (Single Euro Payments
Area).

Sobre los casos MIF, las ANC han sido informadas puntualmente por la
DGCOMP sobre la situacién de su procedimiento en los casos relacionados con
Visay MasterCard. Esos casos no hacen referencia a los casos en los Estados miem-
bros en los que las MIF se fijan por las asociaciones nacionales de bancos que
operan en dichos sistemas. Los miembros del grupo también han tratado en sus
reuniones de herramientas econdomicas relevantes para dichos casos como el llama-
do «test del turistay.

Respecto al SEPA, iniciativa de autorregulacién del sector bancario europeo
que pretende una zona europea unica de pagos, que asegure que las transacciones
transfronterizas sean tan sencillas como las domésticas, en el grupo se ha tratado
en particular el débito directo SEPA (SDD) enfocandose, entre otros, en si una
MIF por transaccion SDD debe ser acordada o no.

Todo ello sigue siendo tema de estudio y debate del grupo.

38. En especial la puesta en practica de las directivas siguientes: la Directiva 94/62/CEE relativa a los Envases y
residuos de Envases, la Directiva 2000/53/EC relativa a la gestion de residuos de vehiculos al final de su vida
util y la Directiva 2002/96/EC sobre residuos eléctricos y de equipos electronicos (Directiva WEEE).
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Una segunda vertiente del grupo, mas reciente, son los Financial Services que tratan
temas de competencia en dichos servicios como pueden ser valores, clearing y otros
mercados que trata la Directiva MiFID ¥ (Markets in financial Instruments Directive).

3.5.4 Food

El grupo pretende desarrollar un enfoque comun a las cuestiones de competencia
en el sector agroalimentario.

Activo desde 2005, en 2008 llevo a cabo un andlisis sobre los llamados «sticky
retail pricesy4) en los alimentos.

El 5 de octubre de 2009 se cred, en el marco de la Unién Europea, el High
Level Group on Milk por iniciativa del Comisario de Agricultura y Desarrollo
Rural, que reunia a representantes de alto nivel de los ministerios, de los Estados
miembros, responsables del sector lacteo y de otros departamentos de la Comision
Europea, entre ellos de la DGCOMR Esta tltima sugirié crear un subgrupo den-
tro del Grupo ECN Food para tratar también los temas relativos a la competencia
y el sector lacteo, y propuso que de entre los miembros del subgrupo se nombraran
a dos representantes del mismo para asistir, junto con la DGCOMP, a las reunio-
nes del High Level Group on Milk, a fin de poder informar al resto de los miem-
bros del subgrupo sobre los debates del grupo de alto nivel. Los representantes
nombrados fueron uno de la ANC francesa y otro de la ANC alemana.

La discusion del grupo ECN Food a finales de 2009 se centrd en los temas de
competencia incluidos en la Comunicacion de la Comision al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social europeo y al Comité de las Regio-
nes para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria en Europadl y en los
documentos de acompafiamiento.4

El grupo sigue analizando las posibles consecuencias que, en materia de compe-
tencia, pueden tener las recomendaciones del mencionado grupo de alto nivel en el
sector lacteo, y otras iniciativas en normativa, asi como la actualidad agroalimentaria
y posible reforma de la PAC, todo ello en relacion con las normas de competencia.

39. Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados
de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo
y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del
Consejo. DOUE L 145 30-04-2004.

40. Sticky prices se podria definir brevemente como precios que no reflejan de manera inmediata la variacion de
los costes que los componen.

41. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones - Mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria en Europa {SEC(2009)
1445} }SEC(2009) 1446} }SEC(2009) 1447} (SEC(2009) 1448} }SEC(2009) 1449} (SEC(2009) 1450} /*
COM/2009/0591 final */

42. Commission StafF Working Document - Competition in the food supply chain Accompanying document to
the Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Econo-
mic and Social Committee and the Committee of the Regions - A better functioning food supply chain in
Europe (COM(2009) 591 final}
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También han sido presentadas en el grupo las actuaciones de diversas ANC en
aplicacion de las normas de competencia, en materia de promocion de la compe-
tencia, y en la realizaciéon de investigaciones o estudios, todo ello en el sector
agroalimentario.

3.5.5 Pharmaceuticals and Healthcare

En enero de 2008 la Comision inicid una investigacion sectorial en el sector
farmacéuticod3 en respuesta a algunos indicios, seglin los cuales la competen-
cia en el mercado de productos farmacéuticos en la Unién Europea no fun-
cionaba adecuadamente, manifestados por el declive en la innovacién, refle-
jados en el nimero cada vez menor de medicamentos nuevos que llegaban al
mercado cada afio, y por los casos de retraso de la entrada en el mercado de
genéricos.

Durante 2008 y 2009, las reuniones del grupo se centraron en la menciona-
da investigacion sectorial, que finaliz6é y publico sus resultados el 8 de julio de
2009. En 2010 el trabajo del grupo se enfocd mas en concreto en la discusion
de casos de las ANC y de la DGCOMP, y en el analisis de las sentencias que en
materia de competencia, en dicho sector, han dictado los Tribunales de la Union
Europea. El grupo también tiene intencion de tratar temas de competencia en el
sector de servicios y productos sanitarios.

3.5.6 Telecoms

En 2005 el grupo de Telecomunicaciones se centré en la conducta abusiva de
precios predatorios en el mercado de las telecomunicaciones. Desde entonces ha
habido una cooperacion estrecha entre los miembros de la ECN para la aplicacién
coherente de las normas de competencia en el sector, tratando diversos temas y
compartiendo experiencia en distintos casos.

3.5.7 Transpon

En 2004 el grupo tratd el tema de la situacidon del proceso de liberalizacion del
sector del transporte ferroviario en los distintos Estados miembros, siempre bus-
cando la coherencia con el cumplimiento de las normas de competencia.

43. Ver comunicado de prensa de la DGCOMP de 18.3.2008.
http://europa.eu/rapjd/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1997 & format=HTML&aged=0&language
=EN&guilanguage=en


http://europa.eu/rap%c2%a1d/pressReleasesAction.do?reference=IP/08/1997&format=HTML&aged=0&language
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El grupo se reunio, a finales de 2010, para tratar, el caso de la Comision sobre
los acuerdos entre Iberia, British Airways y American Airlines 3959644 resuelto
en julio de 2010, y las novedades en la normativa de los distintos sectores del
transporte, incluidos los reglamentos de exencidon por categoria vigentes y las
directrices.4

3.5.8 Media + Sports

El grupo se reactiva en 2011 tratando la normativa o peculiaridades especificas de
cada mercado en los distintos Estados miembros, asi como compartiendo expe-
riencias basadas en los casos recientes, de las ANC y de la DGCOMP, relacionados
con el sector.

3.5.9 Motor Vehicles

En 2008, las ANC cooperaron, dentro este foro, con la DGCOMP aportando su
experiencia en el debate para la modificacion46 del Reglamento de vehiculos
1400/2002, de exencidon por categorias a acuerdos y practicas en el sector de los
vehiculos a motor, que expiraba el 31 de mayo de 2010, y que la DGCOMP debia
llevar a cabo. La DGCOMP debatid, en el foro del grupo de vehiculos a motor de
la ECN, entre otros, el resultado de la consulta publica sobre su informe de apli-
cacion del Reglamento47 previo a la modificacion del mismo y a la publicacién de
directrices (la modificacion del Reglamento se llevo a cabo segun el procedimien-
to establecido de consulta al Comité consultivo y aprobacidon definitiva por el
Colegio de Comisarios). El grupo sigue activo compartiendo experiencias en la
aplicacion de las normas de competencia en dicho sector.

44. http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy area
id=1,2,3&case_number=39596

45. Reglamento (CE) n°® 906/2009 de la Comision, de 28 de septiembre de 2009, sobre la aplicacion del articulo
81, apartado 3, del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre
compailias de transporte maritimo de linea regular (consorcios) DOUE L 256 de 29/09/2009. Directrices
sobre la aplicacion del articulo 81 del Tratado CE a los servicios de transporte maritimo DOUE C245 de
26/09/2008.

46. Reglamento (UE) n °©461/2010 de la Comision, de 27 de mayo de 2010, relativo a la aplicacion del articulo
101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos
verticales y practicas concertadas en el sector de los vehiculos de motor. DOUE n° L 129 de 28/05/2010.
Reglamento (CE) n° 1400/2002 de la Comision, de 31 de julio de 2002, relativo a la aplicacion del apartado
3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas en el
sector de los vehiculos de motor. DOUE n° L 203 de 01/08/2002 (de aplicacion hasta 31-05-2013). Direc-
trices suplementarias relativas a las restricciones verticales incluidas en los acuerdos de venta y reparacion de
vehiculos de motor y de distribucién de recambios para vehiculos de motor. DOUE C138, 28.5.2010, p. 16.

47. El informe completo se puede encontrar en: http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/
documents/evaluation_report_es.pdf.


http://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&policy_area_
http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/motor_vehicles/
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4. Conclusion

La descripcion realizada del trabajo llevado a cabo por las ANC y la DGCOMP,
en el &mbito de la ECN, aunque no es exhaustiva, deja manifiesta la gran actividad
desarrollada por la ECN desde su nacimiento hasta la actualidad. El trabajo de la
ECN, centrado en la aplicacion del las normas de competencia europeas, se esfuer-
za constantemente en que esta aplicacion sea de una manera coherente y uniforme,
buscando un enfoque comun de los diversos temas, y finalmente construye una
unica politica de competencia. Este es el fruto del trabajo de los distintos foros, el
que da lugar a una cultura de competencia, que lanza un mensaje unico a todos
los agentes del mercado.

En definitiva, toda la actividad de la ECN revierte en beneficio de la defensa
de los derechos y las libertades econdmicas y de la defensa de los consumidores,
dentro de la Union Europea y en cada uno de sus Estados miembros.
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1. Introduccién

El sistema de control de ayudas de Estado instaurado por los tratados comunita-
rios se caracteriza por dos elementos basicos: por un lado, la notificacion obligato-
ria a la Comision Europea de los proyectos de ayuda que puedan presentar una
afectacion a la competencia intracomunitaria, lo que lleva aparejado la suspension
de la ejecucion de la ayuda hasta la autorizacion, en su caso, por aquella; por otro,
la fijacion de criterios de compatibilidad o legalidad de las mismas con arreglo al
Derecho comunitario. La existencia de este sistema de control ha motivado que,
en general, los legisladores nacionales no hayan atribuido a las autoridades nacio-
nales de competencia funciones en este ambito.

En Espafia, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
ya atribuia facultades en materia de ayudas publicas al extinto Tribunal de
Defensa de la Competencia (TDC), siendo reforzadas con la creacion de la
Comision Nacional de la Competencia (CNC) por la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (LDC). Dichas atribuciones, fundamental-
mente de caracter consultivo, de formulacién de propuestas y de seguimiento
estadistico se han visto condicionadas, sin embargo, por una serie de circunstan-
cias: primera, la existencia consolidada del mencionado sistema europeo de
control, que atribuye un fuerte protagonismo a la Comisiéon Europea y en

1. Las opiniones expresadas en este articulo son de la exclusiva responsabilidad de sus autores, sin que en ningun
caso puedan ser atribuidas a la Comision Nacional de la Competencia.

2. Subdirector de Relaciones con las Administraciones Publicas de la CNC.

3. Subdirector adjunto de Relaciones con las Administraciones Publicas de la CNC.
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menor medida a los organos jurisdiccionales, comunitarios y nacionales, en
materia de control de ayudas publicas; segunda, la ausencia de un auténtico
sistema nacional de control de legalidad de las ayudas publicas por parte de las
autoridades de competencia nacionales y autondmicas; tercera, el hecho de que,
a diferencia de las tipicas atribuciones antitrust (control de conductas restrictivas
de la competencia y control de concentraciones), en las que se cuenta con facul-
tades resolutorias, las actuaciones de la CNC en materia de ayudas publicas no
son vinculantes para las Administraciones que las otorgan, y por ultimo, por qué
no decirlo, las reticencias que desde los propios entes publicos concedentes de
ayudas publicas se mantienen en relacion con el ejercicio de funciones atribui-
bles en esta materia a la propia autoridad nacional de competencia.

Existen en cambio buenas razones para defender, desde la perspectiva de las
autoridades nacionales de competencia, la relevancia de las funciones de promo-
cion de la competencia en materia de ayudas publicas.

En primer lugar, las ayudas publicas constituyen una forma de intervencion
publica en la economia que puede alterar el funcionamiento de los mercados
introduciendo perjuicios al juego competitivo y a la eficiencia de los mismos que,
en caso de resultar injustificados y desproporcionados, lejos de favorecer el interés
publico, van en su contra. Con estas actuaciones se trataria de evitar el interven-
cionismo injustificado por parte de los poderes publicos, que conduce, segun
demuestra la experiencia, a una reduccién de la competitividad de las empresas, al
debilitamiento de las economias y produce efectos negativos sobre los consumido-
res. En segundo lugar, la propia Comisiéon Europea ha sefialado que el buen fun-
cionamiento del sistema de control de ayudas de la Union Europea depende en
buena medida de que exista una responsabilidad compartida con los Estados
miembros, sobre todo en lo relativo a la deteccion de posibles medidas de ayuda
que no hayan sido objeto de notificacion, segun establece el propio Plan de Accion
de ayudas estatales de la Comision Europea.4Y en tercer lugar, la existencia de
dicho sistema europeo de control no agota todas las posibles ayudas que pueden
afectar a la competencia en el ambito interno espafiol, como demuestra la existen-
cia de las denominadas ayudas de minimis,5 es decir aquellas ayudas que por su
escaso importe no afectan al comercio intracomunitario.

Desde su creacion, la CNC ha venido desarrollando una serie de actuaciones
en materia de ayudas publicas, procurando que los instrumentos que le ha atribui-
do el legislador resulten efectivos. La puesta en marcha de las mismas ha planteado
para la CNC, las Administraciones concedentes y el resto de operadores interesa-

4. SEC (2005) 795- COM (2005) 107 final.

5. Ayudas de minimis son aquellas cuyo volumen no supera un umbral econémico determinado en un periodo
de tres ejercicios fiscales: 7.500 € para el sector de la agricultura-ganaderia, 30.000 € para el sector de la pesca-
acuicultura y 200.000 € para el resto de sectores, si bien existen sectores excluidos de la aplicacion de estos
Reglamentos (sector carbon, empresas en crisis...). Como curiosidad cabe recordar que en julio de 2011 se ha
aprobado un Real Decreto que crea un registro de ayudas de minimis en el sector de la pesca y la acuicultura
por parte del Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y Marino.
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dos, una serie de dificultades y retos que, sin duda, seguirdn estando presentes a
corto plazo.

Este articulo pretende contextualizar el momento en que actualmente nos
encontramos, partiendo de la configuracion legal existente, tan limitadora en cier-
tos aspectos como posibilista en otros. En base a ello se analizan las posibilidades
que dicho marco legal proporciona y que, lejos de ser residuales, pueden llegar a
constituir relevantes mecanismos de control de esta forma de intervencionismo
publico.

A lo largo de las siguientes paginas se va a realizar un recorrido por las princi-
pales funciones y actuaciones que desde la aprobacion de la LDC han sido reali-
zadas por la CNC en materia de ayudas publicas, relacionandolas seguidamente
con las lineas estratégicas que a nuestro juicio pueden contribuir a consolidar la
posicion de la CNC como institucién de verdadero valor afiadido en la materia.

Finalmente, nos detendremos de una manera muy particular en la revision
jurisdiccional de las ayudas publicas que, sin presentar afectacion al mercado intra-
comunitario, pueden ser restrictivas de la competencia, campo en el que merecen
especial comentario las facultades, aun por explorar, que tienen tanto la CNC
como las autoridades de competencia autondmicas.

2. Funciones de la CNC en materia de ayudas publicas

Las funciones que la LDC atribuye a la CNC en materia de ayudas publicas se
recogen el art. 11 de la LDC y en los art. 7 y 8 del Real Decreto 261/2008, de 22
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia
(RDC). Estas son, por un lado, de caracter consultivo y de formulaciéon de pro-
puestas en base a un andlisis desde el punto de vista de competenciay, por el otro,
de seguimiento estadistico en relacion con las ayudas concedidas en nuestro pais.

2.1 Actuaciones analiticas

La normativa actualmente vigente cuenta con interesantes mecanismos para per-
mitir que la CNC realice un analisis critico de las ayudas desde la optica de com-
petencia. Dentro de las funciones de cardcter consultivoy deformulacion de
propuestas, la CNC puede analizar los criterios de concesion de las ayudas publi-
cas en relacion con sus posibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados. Los informes que en su caso emita podran versar tanto
sobre los regimenes de ayudas como sobre las ayudas individuales.

En relacion con esta labor de andlisis, la LDC no regula un sistema que, como
el comunitario, recoja los supuestos en que las ayudas deben ser consideradas con-
trarias (incompatibles) al ordenamiento juridico nacional por producir efectos
perjudiciales para la libre competencia. En este sentido, no se puede compartir la
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opinién de una corriente doctrinal6 que sefiala que como consecuencia de ello es
dificil considerar que la CNC pueda ejercer un papel protagonista en esta materia.
Acertada o desacertadamente el legislador no ha querido que la autoridad de com-
petencia ejerza un control directo de la legalidad de las ayudas publicas, pero ello
no es obstaculo para que de una forma permanente y continuada la CNC haya ido
construyendo un cierto corpus juridico-econémico de principios de analisis.

Dentro de estas actuaciones de caracter eminentemente analitico, debemos
referirnos en primer lugar a los Informes anuales de ayudas publicas, en los cuales,
aparte de las correspondientes secciones de memoria y estadistica, se incluye otra
de analisis divulgativo-sectorial cuyo contenido cambia en cada edicion.

En segundo lugar, hemos de aludir a los Informes especificos o puntuales de ayu-
das publicas, que por el tipo de cuestiones sobre las que se centran se pueden
categorizar en aquellos que pretenden analizar una medida en cuestion por si la
misma es susceptible de ser calificada como ayuda de Estado de cara a su notifica-
cion a la Comision Europea7y aquellos que vienen a realizar un juicio especifico
de razonabilidad y proporcionalidad de la medida de ayuda analizada.8Y en algin
caso adicional, la CNC ha venido a pronunciarse sobre Comunicaciones o Direc-
trices planteadas por organismos reguladores espafioles9 en materia de ayudas
publicas sectoriales.

Por ultimo, debemos referirnos a una serie de actuaciones de asesoramiento y
asistencia que realizan los servicios técnicos de la CNC (en particular, la Direccion
de Promocién de la Competencia), cuyo contenido no es publico, al no constituir
pronunciamientos formales del Consejo de la CNC, si bien constituyen una
importante parte en la carga de trabajo de dicha Direccion. Estas se pueden clasi-
ficar en:

— Notas de observaciones a proyectos de ayudas de Estado remitidos por el organo
responsable de la notificacion de la medida a la Comision Europea (Ministerio

6. Esta postura critica seria, entre otros autores, la de FERNANDEZ FarrerES, G. «Comentarios a la Ley de De-
fensa de la Competencia», Thomson-Aranzadi. Madrid 2008. Una posicion intermedia al respecto seria la
defendida por RopriGuEz M 16UEZ, J.A. «Las ayudas publicas en la nueva I.ey de Defensa de la Competenciay,
Noticias de la UE Wolters Kluwer 2010 y Buenpla, J.L. «El control de las ayudas de Estado», Diario Expan-
sion, 6 de julio de 2007.

7. Un buen ejemplo de este tipo de informes seria el 1PN 33/09 sobre el Real Decreto de procedimiento de
resolucion de restricciones por garantia de suministro, donde se efectuaba una valoracion de si la medida en
cuestion (ayudas a productores de carbon y a productores de energia eléctrica mediante centrales de carbon
autoctono) debia ser objeto de notificacion a la Comision Europea, circunstancia que en tal momento no se
habia producido y que fue objeto de recomendacion desde la CNC. Esta disponible en la pagina web www.
cncompetencia.es.

8. En este caso, el mejor ejemplo es el IPN 40/10 sobre el Proyecto de Real Decreto de compensaciones por
transporte de mercancias a las Islas Canarias. En el mismo se llega a la conclusion de que las razones alegadas
por el érgano proponente no justificaban desde el punto de vista de competencia su puesta en practica. Esta
disponible en la pagina web www.cncompetencia.es.

9. Seria el caso del IPN 42/10 sobre el Anteproyecto de Circular de la CMT, por el que se regulan las condicio-
nes de explotacion de redes y la prestacion de servicios de comunicacion electronicas por las Administraciones
Publicas. Esta disponible en la pagina web www.cncompetencia.es.


http://www.cncompetencia.es
http://www.cncompetencia.es
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de Asuntos Exterioresy Cooperacion). En el andlisis de estas medidas se suelen
suscitar dos tipos de cuestiones: ademas de una evaluacion meramente for-
mal de si la medida efectivamente retine los elementos para su considera-
cion de ayuda de Estado y de su compatibilidad con el Derecho comunita-
rio dado que se trata de dos funciones que seran desarrolladas
posteriormente por los servicios de la Comision Europea , se plantean, en
su caso, observaciones a los criterios de concesion de las mismas o se solici-
tan aclaraciones de ciertos aspectos que pudieran presentar riesgos de afec-
tacion a la competencia.

— Notas de observaciones a proyectos de ayudas remitidos por la Secretaria de
Estado de Economia del Ministerio de Economiay Hacienda. En este ambi-
to, si bien las observaciones que se suelen plantear en lineas generales
coinciden con las mencionadas para los proyectos de ayudas de Estado del
Grupo de Ayudas de Estado de la Comision Interministerial para Asuntos
de la Unién Europea (existencia y compatibilidad de la ayuda, criterios de
concesion, otras aclaraciones), se refuerza la evaluacion de si la medida
efectivamente reune los elementos para su consideracion de ayuda de
Estado, dado que en este caso se trata de medidas que normalmente no
van a ser objeto de notificacion a la Comisiéon Europea, por lo que si
dicha evaluacion no es realizada por esta autoridad dificilmente la Comi-
sion Europea llegard a realizarla.

— Notas de respuesta a consultas efectuadas por entes publicosy privados: en este
caso se responde a consultas planteadas por entidades publicas y privadas en
las que se dilucidan cuestiones relativas a ayudas publicas. En ocasiones,
como consecuencia de la informacion ofrecida por los entes consultantes, se
ha decidido efectuar una investigacién de mayor calado que la planteada en
la propia consulta, por lo que al mismo tiempo se trata de una fuente de
informacion relevante.

2.2 Funciones de seguimiento estadistico

Dentro de las funciones propias del seguimiento estadistico de las ayudas
publicas, las atribuciones de la CNC pueden dividirse en dos grupos.

Por un lado, la relativa a la inclusion en el informe anual de una parte que
contenga las estadisticas mas relevantes sobre las ayudas publicas concedidas en nues-
tro pais. Su fuente de informaciéon mas destacada proviene de los cuadros enviados
a la Comision Europea por el Reino de Espaiia como consecuencia de la obliga-
cion recogida en el art. 21 del Reglamento 659/99 del Consejo, por el que se
establecen disposiciones de aplicacion del antiguo art. 93 del Tratado de la Comu-
nidad Europeay en los art. 5 a 7 del Reglamento 794/04, por el que se establecen
disposiciones de aplicacion del Reglamento anterior. Estos cuadros son solicitados
cada afio a los dos departamentos ministeriales encargados de centralizar su recogida,
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el Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino para las ayudas a la
agricultura, ganaderia y pesca y el Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion
para el resto de ayudas.

La informacion contenida en estos cuadros se refiere a las ayudas de Estado
notificadas asi como a las ayudas sujetas a Reglamentos de exenciéon concedidas en
la anualidad en cuestion, siendo utilizada por la Comisidon Europea para elaborar
los denominados Marcadores de Ayudas de Estado, publicados en el otofio del afio
en curso (afio x) pero recogiendo los datos de ayudas de todos los Estados miem-
bros de la Unidén Europea del afio anterior (afio x-1). Ademas, para evitar la dupli-
cidad y atendiendo al diferente prisma e interés que tienen estos datos para la
Comision Europea y para la CNC, el detalle de los datos que se recoge en el infor-
me anual de la CNC es diferente del que se recoge en los cuadros del Marcador de
ayudas de la Comision Europea.

La realizacion de estos informes ha permitido tomar conciencia de la impor-
tancial0de este instrumento de politica econdmica y su incidencia en proporcion
al PIB nacional, realizandose una descripcion de los objetivos y sectores mas rele-
vantes y efectuandose una comparativa con el resto de Estados miembros de la
Unién Europea. No obstante, las limitaciones existentes en las posibilidades de
recogida de informacion de estas ayudas motivan que no resulte posible, hasta el
momento, que en el volumen de ayudas recogido se incluyan las denominadas
ayudas de minimis.

Por otro lado, es de destacar la creacion y puesta en funcionamiento de un
centro informativo telemdtico de las ayudas publicas nacionales. A través del mismo,
disponible en la pagina web de la CNC (www.cncompetencia.es), se puede realizar
una consulta de las ayudas de las Administraciones espaifiolas publicadas en diarios
oficiales que han sido objeto de notificacion a la Comisién Europea asi como de
las ayudas exentas de notificacidon previa, comenzando la serie en el afio 2008. Con
esta herramienta, complementariallde las que facilita la Comisién Europea en su
propia pagina web, se pretende contribuir a mejorar la accesibilidad de dicha
informacion para agentes, empresas y particulares interesados.

En otro orden de cosas, es relevante mencionar que para el ejercicio de estas
funciones la LDC establece dos mecanismos de informacion desde los érganos con-
cedentes de ayudas hacia la CNC: por un lado, la obligacion del 6rgano2respon-

10. Segtn reflejan los diversos LAAP publicados por la CNC, el volumen de ayudas concedido en Espaiia fue de
5.371 millones de euros (M€) en el afio 2007, 6.170 M€ en 2008 y 13.183 M€ en 2009. En este ultimo afo,
este volumen de ayudas representa el 1,25 % del PIB nacional. Analizando esta tendencia alcista se puede
observar el efecto que la crisis econdomica y financiera viene produciendo sobre la economia espafiola desde el
afio 2007.

11. La CNC incluye también la documentacion nacional de referencia, por ejemplo facilitando un vinculo ala
norma de concesion.

12. Este mecanismo de informacion ha sido valorado positivamente por la doctrina: entre otros, por Arreio
SanTAacruz, J. «Las ayudas publicas y la actividad normativa de los poderes ptblicos en el APLDC de 2006»,
Documento de trabajo n°® 20 IUEE-Universidad Sana Pablo CEU Madrid 2006; 0 priozora, M. «Manual
sobre la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia”», Madrid 2008.


http://www.cncompetencia.es

PROMOCION DE LA COMPETENCIA Y AYUDAS PUBLICAS 157

sable de la notificacion a la Comisién Europea (Ministerio de Asuntos Exteriores
y Cooperacion) de comunicar a la CNC Blos proyectos de ayudas de Estado, asi
como las ayudas publicas concedidas al amparo de reglamentos comunitarios de
exencion y los informes anuales recogidos en el articulo 21 del Reglamento (CE)
n° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999, en el momento de su notifi-
cacion a la Comision Europea; por otro, la posibilidad de que la CNC solicite
informacion acerca de cualquier otra ayuda no notificada o comunicada a las
autoridades comunitarias. A este respecto, cabe recordar que en virtud del art. 39
de la LDC y del art. 10.2 del RDC, el destinatario de dicho requerimiento estd
obligado a proporcionar en plazo la documentacion que le sea solicitada y que
pueda ser necesaria para ejercer su labor de promocion de la competencia efectiva
en los mercados.

2.3 Dificultades y beneficios para los distintos agentes derivados del desarrollo
de estas funciones por parte de la CNC

Las funciones que se acaban de exponer plantean una serie de retos tanto para la
propia institucidon como para el resto de operadores implicados (Administraciones
Publicas, tribunales, empresas, abogados...).

En primer lugar, suponen un reto para la propia CNC, por cuanto debe saber
transmitir al resto de operadores que la labor que desarrolla en materia de ayudas
es relevante y resulta perfectamente compatible con el sistema de control de ayudas
europeo. Cabe recordar aqui de nuevo la responsabilidad compartida de la que
habla el Plan de Accion de ayudas estatales de la Comision Europea. En base a ella
el buen funcionamiento del sistema dependera del grado de implicacion de las
autoridades nacionales, que pueden tener un mejor conocimiento de las circuns-
tancias en que se ha concedido la ayuda y de los condicionantes especificos del
mercado relevante directamente afectado. Pero tampoco cabe obviar otro elemen-
to alin mas relevante, que es la propia existencia de ciertas ayudas (ayudas de
minimis), directamente excluidas del juicio realizado por las autoridades comuni-
tarias y el inestimable papel que se puede desempeiiar evaluando las mismas desde
una perspectiva nacional.

En segundo lugar, no debe desconocerse que el adecuado ejercicio de las fun-
ciones sefaladas por parte de la CNC puede suponer una cierta contrariedad para
las distintas Administraciones Publicas espafiolas, para las cuales implica una carga
adicional responder a las exigencias de justificar la concesion de ayudas o el disefio

13. Por mandato legal, se establece que la CNC habilitara los mecanismos de informacion y comunicacion nece-
sarios para que la informacion recibida esté a disposicion de los organos de Defensa de la Competencia de las
Comunidades Autonomas. En concreto, se ha utilizado la Red Espaiiola de Competencia (REC) que agrupa
a todas estas autoridades para facilitar dicho acceso, comprometiéndose los usuarios de dicha red a respetar
en todo momento la clausula de confidencialidad de la informacion obtenida.
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concreto de las mismas que en ocasiones les demanda la CNC. Pero la CNC debe
esforzarse en transmitir a las mismas el hecho de que la aplicacion de un riguroso
analisis de competencia a la ayuda -al igual que al resto de proyectos regulatorios-
es fundamental no solo para garantizar un efecto minimamente distorsionador
sino también para aproximarse a una gestion mas eficiente de sus propios recursos
publicos.

En tercer lugar, existe un reto importante para las autoridades autondémicas de
competencia, que hasta el momento no han mostrado excesivo interés en desarrollar
funciones en materia de ayudas publicas. Una interpretacion demasiado rigurosa ha
precisado que sus propios estatutos de creacion no le atribuyen competencias al
respecto, si bien en general dichos estatutos contemplan el ejercicio de actuaciones
en materia de promocion de la competencia, entre cuyas actuaciones nada impediria
que se pudiera realizar una labor de andlisis en materia de ayudas publicas.

Este escaso interés se manifiesta, entre otros casos, en que la posibilidad reco-
gida en el art. 11.5 de la LDC en virtud de la cual las autoridades autondémicas
podrian elaborar informes sobre las ayudas publicas concedidas por las Adminis-
traciones autondmicas o locales en su respectivo dmbito territorial -remitiéndose
ala CNC alos efectos de su incorporacion al informe anual de ayudas de la CNC-
todavia no ha sido utilizado por parte de aquellas. Por otro lado, el creciente
numero de ayudas de Estado provenientes del d&mbito autonémico proporciona
una idea de hasta qué punto seria interesante que las autoridades autonomicas de
competencia se decidieran a ejercer esta labor.

Por ultimo, y tal como desarrollaremos posteriormente en el apartado IV, tam-
bién cabe hablar de un reto para el resto de operadores econéomicos afectados por
ayudas publicas injustificadamente restrictivas de la competencia. Si bien es cierto
que la LDC no prohibe la concesion de ayudas, nada impide que por parte de
estos operadores no puedan desarrollar hasta sus iltimas consecuencias, incluso en
sede jurisdiccional, los instrumentos y principios de andlisis que se han descrito
mas arriba. Dichos principios, en tanto que limites a la actividad discrecional de
los poderes publicos en una concepcidon clasica del Derecho administrativo,
podrian dar contenido a la fundamentacion juridica de las denuncias presentadas
en materia de ayudas ante los tribunales.

3. Elementos principales de una estrategia en materia de ayudas publicas
para una Autoridad Nacional de Competencia

A partir del catdlogo de posibilidades que proporciona la LDC a la autoridad
nacional de competencia, asi como de las dificultades y retos que supone la puesta
en marcha de algunas de ellas, puede contextualizarse mejor la actividad desarro-
llada por la CNC en materia de ayudas publicas desde su creacion y determinarse
cuales son los elementos de dicha actividad que aportan un mayor valor afiadido
a los poderes publicos, a los consumidores y al bienestar general.
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El primero de los elementos que a este respecto hay que tener en cuenta es que
la CNC no pretende ser, ni puede pretenderlo, una segunda instancia revisora de
las ayudas de Estado a la manera de la Comision Europea. En primer lugar porque
aproximarse a las ayudas publicas de esta manera solo resultaria reiterativo y dis-
funcional hacia las funciones de dicha Comisiéon Europea (de hecho, no existen en
Europa autoridades nacionales que desarrollen tal tipo de atribuciones). En segun-
do lugar porque los instrumentos con que la LDC habilita a la CNC no se lo
permiten, al no disponer de facultades sancionadoras en la materia. En tercer lugar
porque, sin perjuicio de su independencia, la posicion institucional de la CNC en
relacion con las Administraciones espafiolas y muy en particular con la Adminis-
tracion General del Estado, a la cual se encuentra adscrita, es bien distinta a la de
la Comision Europea como instancia supranacional.

En todo caso, quiza la razon principal para desaconsejar la configuracion de la
CNC como instancia revisora con funciones analogas, previas o paralelas a las de
la Comisiéon Europea sea que ambas instituciones no comparten absolutamente
una identidad de fines y motivaciones a la hora de evaluar las ayudas publicas. Asi,
las funciones de la Comision Europea deben verse, desde luego en su origen y aun
hoy en dia, como un trasunto de la voluntad de garantizar las libertades de circu-
lacion evitando que los Estados miembros de la Union Europea otorguen ventajas
a sus empresas, en perjuicio de las del resto de Estados. La voluntad primigenia de
este control es, por lo tanto, asegurar un terreno de juego equilibrado en el que las
empresas comunitarias puedan desarrollar su actividad, limitando el proteccionis-
mo nacional mediante las medidas de favorecimiento activo y directo a operadores
econdmicos.Por el contrario, la razon por la que a una autoridad de competencia
debe preocuparle el impacto de las ayudas publicas sobre la competencia efectiva
reside en la distorsion de las condiciones de competencia que tales ayudas (aquellas
cuyo otorgamiento resulta injustificado y son desproporcionadas en sus efectos)
pueden llegar a suponer en determinadas circunstancias, en forma de un mayor
poder de mercado para ciertos operadores o una menor eficiencia debido al sufra-
gio de parte de sus costes de produccion, y en definitiva menores beneficios para
el ciudadano tanto desde el punto de vista inmediato (por ejemplo, si las ayudas
permiten a los operadores internalizar las ventajas derivadas de ellas, subiendo los
precios finales del bien o servicio subvencionado y con ello privando de los bene-
ficios al consumidor), como en su aspecto dindmico (menos innovacién a largo
plazo, y como consecuencia de ello una menor calidad de los productos).

Ambeas finalidades sin duda comparten una zona comun bastante amplia en
cuanto a sus instrumentos y resultados, y en definitiva favorecen el desarrollo de
la economia de mercado, sin injerencias injustificadas del sector publico; pero no
resultan exactamente coincidentes, lo cual es crucial para determinar el enfoque y
la estrategia de ambas instituciones. Simplificando al maximo: el cometido de la
Comision Europea consistiria en determinar y fijar la linea de lo que es admisible
de acuerdo con el funcionamiento del mercado comun; el de una autoridad nacio-
nal de competencia consistiria en aconsejar sobre lo que resulta mejor, o tiene un
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menor impacto sobre la competencia, con independencia ademas de si las ayudas
resultan o no significativas desde el punto de vista de los intercambios comunita-
rios. "

Es por ello que las funciones de la autoridad nacional de competencia en
materia de ayudas se enmarcan dentro del conjunto de actividades destinadas a
la promocion de la competencia, y que dentro de ellas resultan particularmente
interesantes los aspectos de policy, esto es, los relacionados con como disefiar las
ayudas publicas de una manera que reduzca en la mayor medida posible el
impacto negativo sobre la competencia que se puede derivar de este tipo de
decisiones de los poderes publicos. De ahi que, en coherencia con el resto de
actuaciones en otros ambitos (proyectos normativos, contrataciéon publica), en
el desarrollo de las mismas hayan tenido un peso particular las actuaciones divul-
gativas o preventivas, encaminadas a aconsejar a los poderes publicos acerca del
«buen disefio de las ayudasy», a poner de manifiesto las mejores y peores practicas
de las Administraciones a este respecto y a valorar a posteriori el impacto real de
determinadas ayudas sobre las condiciones de competencia en los mercados.

A tal voluntad han respondido los apartados especificos de los dos primeros
Informes Anuales de Ayudas Publicas publicados por la CNC, correspondientes a
los afios 2008 y 2009.15El primero de ellos pretendia establecer una metodologia
de analisis del impacto econdémico de las ayudas sobre los sectores y mercados
afectados por las ayudas publicas de las Administraciones, desarrollando las distin-
tas fases y elementos de la llamada «prueba de sopesamiento de la ayudax»:l6deter-
minacién precisa del objetivo de interés comun perseguido, pertinencia del instru-
mento de la ayuda para su consecucion y coherencia del disefio de la ayuda con
aquel, efectos sobre la competencia de la ayudas y balance (que ha de ser positivo)
entre tales efectos negativos y los supuestos beneficios de la ayuda para el interés
general. El segundo de tales informes establecié una clasificacion de las practicas
mejorables, a juicio de la CNC, en que incurrian mas comunmente las Adminis-
traciones Publicas al otorgar ayudas, y realizdo un estudio sobre las consecuencias
para la competencia de los distintos disefios que los poderes publicos estaban con-
firiendo a sus programas de ayuda directas al consumidor final (los llamados Planes
Renove), y en particular estudid ex post el efecto que una categoria particular de

14. Un ejemplo practico de tal distincion lo constituye el Informe de la CN C sobre compensaciones al transporte
maritimo y aéreo de mercancias con origen o destino en las islas Canarias (IPN 40/10, disponible en www.
cncompetencia.es), en relacion con un proyecto de Real Decreto que proponia aumentar el porcentaje de
costes subvencionables por dicha medida del 50 al 70 %. A pesar de que la ayuda contaba con la autorizacion
de la Comision Europea hasta el 100 % de los costes subvencionables y que por tanto no existian problemas
de incompatibilidad con el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) derivados de tal ayuda,
la CNC aconsejo valorar la adopcion de otras medidas para mejorar el efecto incentivador de la ayuda que no
pasasen necesariamente por el incremento del gasto publico que suponia la elevacion del porcentaje de costes
subvencionables.

15. Disponibles en la seccion de ayudas publicas de la pagina web de la CNC www.cncompetencia.es.

16. Asi se la denomina en el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
Defensa de la Competencia, art. 7.3.C.
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tales ayudas, el Plan 2000E del sector del automovil, habia tenido sobre las condi-
ciones de competencia en los precios.

Este ultimo ejercicio es a su vez un interesante ejemplo de otra de las vias de
actuacion de particular importancia en el posicionamiento de la autoridad nacio-
nal de competencia: la elaboracion de informes sobre regimenes concretos de
ayudas o sobre ayudas individuales que escapan al ambito del control comunitario
de ayudas de Estado por resultar de minimis. Este tipo de ayudas quedan fuera del
radar de la Comision Europea en atencién a su reducido montante, y sin embargo,
en ocasiones, algunos de los elementos de su disefio pueden distorsionar la com-
petencia efectiva desde una dptica nacional.l7

Por otra parte, un aspecto significativo en que la actividad de la CNC puede
aportar valor afiadido a la tarea de control de ayudas de Estado que realiza la
Comisién Europea, sin que signifique un solapamiento de funciones es el de
contribuir a concienciar a las Administraciones Publicas de la importancia de
utilizar los mecanismos de puesta en conocimiento de la Comision Europea de
aquellas medidas que sean susceptibles de ser consideradas ayudas de Estado en
el sentido del art. 107.1 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE). Mas alla del asesoramiento informal que en su caso pudieran realizar
los servicios técnicos de la CNC a las distintas Administraciones concedentes,
ello implica hacer publica la opinién de esta autoridad en determinados casos de
particular relevancia.

Esta opiniéon normalmente consistird en una valoracién preliminar de si la
medida es susceptible de reunir los requisitos para ser considerada ayuda de
Estado, junto con un analisis de su posible impacto sobre la competencia que
demuestre la conveniencia de activar el mecanismo de control de ayudas de
Estado. La opinion de la CNC no colisiona con el eventual pronunciamiento
de la Comision Europea, sino que estd encaminada a instar la notificacion a
dicha Comision, o al menos el inicio de conversaciones informales con ella para
determinar si procede tal notificacion, sin prejuzgar el resultado de la misma:
tras dicha notificacidn, es esta ultima la que debe realizar un andlisis de acuerdo
con el art. 107 TFUE y determinar si efectivamente estamos en presencia de
una ayuda de Estado y si, a mayores, tal ayuda resulta ser incompatible con el
Tratado.

A pesar de su caracter hasta cierto punto extrafio, al menos para nuestra cultu-
ra administrativa, derivado del hecho de que la CNC adquiere el papel de llamar
la atencidn sobre el comportamiento de una Administracion espafiola a los efectos
de que otra instancia revise dicho comportamiento, esta via de actuacion se ha
revelado pertinente y eficaz en algunos casos en los que, quizd por no resultar
meridianamente incardinables en las tipologias clasicas de las ayudas de Estado, las

17. Para un desarrollo més detallado de esta cuestion, vid. apartado 4.2 infra, asi como el Gltimo apartado del
Informe Anual de Ayudas Publicas 2009> disponible en la pagina web de la CNC ya citada.
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Administraciones concedentes no parecian haber valorado la procedencia de su
notificacion formal en un principio, existiendo sin embargo motivos para pensar
que las medidas en cuestion constituian ayudas de Estado notificables.

Este ha sido el caso, por ejemplo, de la regulacion del llamado procedimien-
to para la resolucion de restricciones por garantia de suministro de electricidad
en el ambito de la produccion de carbon nacional y de la utilizacion de este
como insumo para la generaciéon de energia eléctrica, o del nuevo régimen de
financiacion de Radiotelevision Espafiola. En el primer caso, la notificacién se
produjo tras un primer informe de la CNC en el que se planteaba la condiciéon
de ayuda de Estado de la medida, confirmando la Comisiéon Europea dicha
condicidon y sujetando su aprobacion definitiva a sustanciales reformas en el
mecanismo inicialmente aprobado.I8 En el segundo caso, tras la opiniéon de la
CNC, que fue desoida por la Administracidon espafiola, se produjo la apertura
por la Comision Europea de un procedimiento de investigacién formal dados los
indicios existentes de ayuda y fue finalmente declarada compatible con el Dere-
cho comunitario.9

En definitiva, en materia de ayudas, la CNC debe buscar los tipos de actuacion
que permitan un mayor impacto y valor afladido, teniendo en cuenta que ya exis-
te una instancia supranacional encargada de determinar la posible ilegalidad de las
ayudas de mayor importancia. En este sentido, tanto las iniciativas encaminadas a
trasladar a las Administraciones publicas los beneficios de un correcto disefio de
las ayudas como aquellas otras destinadas a poner de manifiesto los posibles per-
juicios sobre la competencia de ayudas concretas resultan las actuaciones de mayor
impacto. Todo ello sin perjuicio de la labor de refuerzo del régimen complemen-
tario de control de ayudas de Estado, que no resulta duplicativa de aquella sino
que esta destinada a llamar la atencion sobre aquellas ayudas que deben ser notifi-
cadas a la Comisién Europea.

4. El margen de profundizacion de la actividad de promocién de la
competencia en materia de ayudas publicas: la impugnacidn jurisdiccional

El repaso que hemos efectuado de las funciones de la CNC en materia de segui-
miento de ayudas publicas y de la aproximacioén que dicha autoridad viene reali-
zando de dichas funciones confirma la diversidad de iniciativas que pueden adop-
tarse a partir del marco competencial de la LDC a este respecto, asi como la

18. Vid. Informes de la CNC IPN33/09 e IPN 44/10, disponibles en www.cncompetencia.es.

19. Toda vez que la reforma de dicho régimen se produjo inicialmente mediante Real Decreto-Ley, la CNC no
tuvo oportunidad de opinar con caracter previo, advirtiendo de los riesgos de la medida desde el punto de
vista de las ayudas de estado en su informe /PN 11/09 sobre el Anteproyecto de Ley Audiovisual (anterior a la
apertura del procedimiento de investigacion formal por parte de la Comision Europea) y, ya abierto dicho
procedimiento, en su informe IPN 46/2010, relativo al Proyecto de Real Decretopor el que se desarrolla la Ley
8/2009, de 28 de agosto, definanciacion de la Corporacion de Radioy Television Espariola.
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progresiva concrecion y precision de la estrategia de la CNC en la materia desde
su creacion, a pesar de las evidentes dificultades institucionales e instrumentales
con que se encuentra la promocion de la competencia en esta area.

Lo anterior no obsta para mantener la aspiracion de que la autoridad espafiola
de competencia siga consolidando sus actividades en esta materia y profundizando
en el catalogo de actividades que tiene a su disposicion, de manera que sus analisis
contribuyan a intensificar la atenciéon que las Administraciones otorgantes de ayu-
das publicas dedican al impacto del disefio de los mecanismos de concesion de sus
ayudas de sus decisiones sobre la competencia en el mercado, y por extension a
trasladar a la opinidn publica los beneficios o perjuicios para el interés general que
se derivan de tales decisiones.

De entre todos los instrumentos a disposicion de la autoridad de competencia
espafiola para desempefiar esta tarea (asi como también de las autoridades autono-
micas), quiza el de mayor proyeccion y potencial de desarrollo lo constituya la
posibilidad que tiene la CNC de cuestionar jurisdiccionalmente ayudas publicas
que incluyan obstaculos a la competencia efectiva. El desarrollo selectivo de este
tipo de acciones (en particular si las consiguientes resoluciones jurisdiccionales
confirman las opiniones de la CNC) puede impactar criticamente sobre las condi-
ciones de control del comportamiento de las Administraciones concedentes.

Pasamos a continuacion a explorar las posibilidades de dicho instrumento en
relacion con la depuracion del ordenamiento juridico de aquellas ayudas publicas
restrictivas de la competencia.

4.1 Contexto y dificultades de la impugnacion de ayudas publicas por parte de
las autoridades de competencia

El ejercicio de tal accion jurisdiccional seria posible a partir del articulo 12.3 de
la LDC, que establece: «La Comision Nacional de la Competencia esta legitimada
para impugnar ante lajurisdiccion competente actos de las Administraciones Publi-
cas 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 mercados».

Asi, con base en esta legitimacion activa para acudir a la jurisdiccion, que per-
mite atacar un amplio numero de situaciones en las que las Administraciones
Publicas ejercen potestades administrativas, la CNC podria impugnar ayudas
publicas (otorgadas bien mediante disposiciones generales, bien mediante actos
singulares) que supusiesen o contuviesen obsticulos al mantenimiento de una
competencia efectiva en los mercados.

Hasta el momento, este mecanismo de cuestionamiento del ejercicio de potes-
tades publicas ha sido utilizado con cierta contencidon y cautela por la CNC.
Unicamente en dos casos relacionados con la prorroga de concesiones de transpor-
te interurbano de viajeros en autobus por parte de sendas comunidades autonomas
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se han llegado a interponer recursos en ejercicio de dicha facultad.2 Varias circuns-
tancias pueden explicar tal mesura.

Por un lado, el protagonismo que en estos primeros afios de actividad de pro-
mocion de la competencia ha tenido para la CNC la emision de opiniones y
recomendaciones independientes y no vinculantes, de cara a la consolidacién de
su auctoritas, como paso previo al ejercicio de otro tipo de acciones mas agresivas.
Al menos en este periodo, resulta evidente que en las iniciativas de promocién de
la competencia ha primado la voluntad explicativa, pedagogica si se quiere, en
relacion con los beneficios y perjuicios sobre la competencia derivados de decisio-
nes que los poderes publicos consideran dentro de su margen de discrecionalidad,
sobre la de eliminar del ordenamiento juridico manifestaciones del ius imperii
publico que incluyan obstaculos a la competencia efectiva y que, en la extralimi-
tacion de dicho margen de discrecionalidad, resulten ilegales, impugnacion que,
por otra parte, cualquier potencial interesado puede realizar directamente.

Por otro lado, también hay que tener en cuenta el posible impacto negativo que
sobre la virtualidad del instrumento puede tener una utilizaciéon extensiva del
mismo en sus primeros momentos de vida, lo que ha conducido a desechar casos
en los que existia una mayor posibilidad de pronunciamiento desfavorable, a fin
de evitar un agotamiento prematuro que pudiese ademas perjudicar el relativo
caracter disuasorio que para las distintas Administraciones tiene la sola presencia
de esta posibilidad impugnatoria.

Finalmente, tampoco cabe olvidar las dificultades técnico-juridicas derivadas
de la interpretacion del alcance del precepto,2l necesitado de una nocidén de «obs-
taculo (publico) a la competencia efectivay que ha sido necesario construir con
caracter previo.2

Si todas estas consideraciones han contribuido a que, hasta el momento, y
pendiendo la resolucién de las impugnaciones anteriormente mencionadas, la
CNC haya adoptado una actitud cautelosa hacia este instrumento, debe asimismo
tenerse en cuenta que el desarrollo que la LDC realiza de las ayudas publicas tam-

20. Se trata de las demandas interpuestas en 2010 contra los planes de modernizacion de las concesiones inter-
urbanas de autobuses del ambito de la Generalitat Valenciana (Decreto 24/2010, de 29 de enero, del Consell,
relativo al plan de modernizacion de las concesiones de transporte publico regular permanente de viajeros por
carretera), y la Xunta de Galicia (Resolucion de 2 6 defebrero de 2010, de la Direccion General de Movilidad, por
la que se aprueba el Plan de modernizacion de las concesiones de transportepublico regularpermanente depersonas
de uso generalpor carretera de Galicia) que prorrogan, innecesaria y desproporcionadamente en opinion de la
CNC, lavigencia de las anteriores concesiones, por plazos de tiempo de, en ocasiones, mas de 15 aflos.

21. En este sentido, puede consultarse el articulo de Alfredo GonzALez Panizo «Legitimacion activa de la CNC
para el ejercicio de acciones jurisdiccionales: objeto, motivos de impugnacion y pretensiones ejercitables», en
Anuario ICO de la competencia 2009 (pag. 115-31).

22. A este respecto, pueden consultarse la Guia para la elaboracion de Memorias de Competencia en las Proyectos
Normativos de la CNC (2009), que contiene multitud de ejemplos de obstaculos regulatorios a la compe-
tencia efectiva (en muchas ocasiones derivados de normas de rango reglamentario), o la reciente Guia sobre
Contratacion Publicay Competencia de la CNC (2011), cuya primera parte detalla las posibles restricciones
a la competencia que se pueden derivar del contenido de los pliegos de los contratos publicos y en general
de las decisiones de las Administraciones Publicas en relacion con las distintas fases del procedimiento de
contratacion. Ambos documentos estan disponibles en www.cncompetencia.es.
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poco contribuye en exceso a facilitar el papel que puede desempeiar la posibilidad
de impugnacion jurisdiccional, en particular, de ayudas publicas restrictivas de la
competencia por parte de la CNC.

Asi, en primer lugar, la LDC no incluye un concepto propio de «ayuda publi-
ca», ni tampoco tipifica, siquiera a titulo ejemplificativo, los elementos de dichas
ayudas que pueden constituir obstaculos a la competencia y con base en los cuales
se podria plantear dicha accién jurisdiccional.

En segundo lugar, y mas importante, la LDC no pretende establecer o concep-
tuar las categorias de ayudas publicas ilegales o cuyo otorgamiento esté¢ prohibido,
ala manera en que lo hacen los articulos 1y 2 LDC en relacion con las conductas
restrictivas de la competencia. En realidad, el art. 11 LDC se limita a atribuir a la
CNC la capacidad de analizar los criterios de concesion de las ayudas publicas en
relacion con sus posibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia efecti-
va en los mercados con el fin de emitir informes con respecto a los regimenes de
ayudas y las ayudas individuales, y de dirigir a las Administraciones Publicas pro-
puestas conducentes al mantenimiento de la competencia efectiva.

Finalmente, si bien cuando hablamos de ayudas de Estado en el sentido
comunitario podemos apoyarnos en las previsiones del art. 107 TFUE para
determinar hasta qué punto una de tales ayudas puede ser incompatible con el
Derecho comunitario, existen otra serie de medidas que no encajan dentro de la
tipologia de ayudas de Estado pero que, sin embargo, en ocasiones pueden tener
efectos restrictivos de la competencia (ayudas de minimis). Estas se consideran
por definicién compatibles con el articulo 107 del TFUE y por tanto en estos
casos el vicio de ilegalidad no puede fundarse en un incumplimiento de los art.
107 a 109 TFUE.

Todo ello, en definitiva, dificulta la aproximacion a la revision jurisdiccional de
las ayudas publicas que obstaculizan la competencia efectiva por el mero hecho de
ser restrictivas de la competencia.

4.2 Posibilidades futuras de ejercicio del instrumento impugnatorio

A pesar de las dificultades anteriores, existen asimismo razones para afirmar que la
via impugnatoria que posibilita el art. 12.3 LDC puede ganar importancia en el
futuro, tanto en relacidon con cualquier actuacion administrativa en general como
en su aplicacion particular a situaciones de otorgamiento de ayudas publicas que
introduzcan restricciones a la competencia, y ello atendiendo a diferentes razones.

En primer lugar, desde el punto de vista de la estrategia global de la CNC, una
vez consolidadas razonablemente sus funciones consultivas, si se pretende profun-
dizar e incrementar el impacto de la promocion de la competencia no cabria des-
cartar un aumento progresivo de impugnaciones, siempre manteniendo el caracter
selectivo y en atencion a los medios personales y materiales disponibles, en tanto
que actuacion de oficio.
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En segundo lugar, si bien en principio podria parecer que el andlisis del grado
de restriccion de la competencia que se deriva del ejercicio de potestades adminis-
trativas recae dentro de los juicios de oportunidad que merecen los comporta-
mientos desarrollados dentro del margen de discrecionalidad administrativa, y por
tanto no es un analisis de adecuacién a Derecho de la actuacion de las Adminis-
traciones, en la actualidad tal percepcidon debe desecharse. Ademas del valor del
art. 38 de la Constitucion Espafiola (CE) como principio nuclear y transversal del
ordenamiento juridico, que debe interpretarse sistematicamente en relacion con
cualesquiera otras normas de las que dimanen las competencias administrativas
habilitantes para la actuacidon concreta de la Administracién en cuanto a la justifi-
cacion y proporcionalidad de dichas actuaciones, debemos tener en cuenta que,
crecientemente, existen normas con rango de Ley que incorporan a nuestro orde-
namiento juridico la obligacion expresa de someter la actuacién normativa a un
juicio de justificacion de su necesidad y de ponderacion de su proporcionalidad,
suponiendo en contrario la consecuencia de la ilegalidad de la actuacion.

Este es el caso, por ejemplo, de la reciente Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, en relacion con el
establecimiento de regimenes de autorizacion23 o, de manera mds general, la aun
mas reciente Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, cuyo art. 4
propugna que, en el ejercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de las Admi-
nistraciones Publicas actuard de acuerdo con los principios de necesidad, propor-
cionalidad, seguridad juridica, transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia.
Sin obviar su cardcter esencialmente programatico, el reconocimiento legal de, en
particular, los dos primeros principios puede suponer una via para un verdadero
enjuiciamiento de la legalidad de la actuacion administrativa, en este caso norma-
tiva (en particular de su potestad reglamentaria), con base en la ponderacion de
dichos principios.2 En el plano concreto de las ayudas publicas, encontramos un

23. «Articulo 5. Regimenes de autorizacion.

La normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o del ejercicio de la misma nopodrd imponer a los

prestadores un régimen de autorizacion, salvo excepcionalmentey siempre que concurran las siguientes condiciones,

que habran de motivarse suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen.

a. No discriminacion: que el régimen de autorizacion no resulte discriminatorio ni directa ni indirectamente en
funcién de la nacionalidad o de que el establecimiento se encuentre o no en el territorio de la autoridad compe-
tente o, por lo que se refiere a sociedades, por razon del lugar de ubicacion del domicilio social;

b. Necesidad: que el régimen de autorizacion estéjustificadopor una razon imperiosa de interés general, y

¢ Proporcionalidad: que dicho régimen sea el instrumento mas adecuado para garantizar la consecucion del objeti-
Vo que sepersigueporque no existen otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado, en
particular cuando un controla posteriori seprodujese demasiado tardepara ser realmente eficaz. Asi, en ningiin
caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetardn a un régimen de autorizacion cuando sea
suficiente una comunicacion o una declaracion responsable del prestador mediante la que se manifieste, en su
caso, el cumplimiento de los requisitos exigidosy sefacilite la informacion necesaria a la autoridad competente
para el controlde la actividad.»

24. «Articulo 4. Principios de buena regulacion aplicables a las iniciativas normativas de las Administraciones Publi-
cas.
1. En el gjercicio de la iniciativa normativa, el conjunto de las Administraciones Publicas actuara de acuerdo con
los principios de necesidad, proporcionalidad, seguridadjuridica, transparencia, accesibilidad, simplicidady
eficacia. En la iniciativa normativa quedara suficientementejustificada la adecuacion a dichos principios.
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precepto que establece un juicio de ponderacion analogo al de estas normas por
ejemplo en el art. 8 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subven-
ciones, al que posteriormente aludiremos.

Este principio de sujecion juridica de la actuacion administrativa a elementos
de racionalidad como la necesidad y proporcionalidad de las medidas esta cristali-
zando a nivel jurisprudencial en la esfera particular del control de ayudas publicas,
incluso aquellas que se encuentran fuera del espectro de las ayudas de Estado,
ambito en relacion con el cual el ordenamiento juridico comunitario ya prevé
juicios de ilegalidad y consecuencias derivadas de dicho otorgamiento.

Como recientes ejemplos de ello, encontramos varias sentencias que cuestionan
la legalidad de determinados planes Renove puestos en marcha por algunas Admi-
nistraciones autondmicas, ya mencionados en apartados anteriores de este articulo.
Los planes Renove son esencialmente ayudas para el estimulo de la demanda de
adquisicion de bienes y servicios destinados al consumidor final, en forma de sub-
venciones parciales, a fondo perdido, del coste de tales bienes y servicios a cargo
de la Administracién otorgante, que puede ser la estatal, la autonémica o incluso
lalocal. Este tipo de medidas se vienen utilizando desde hace tiempo para reactivar
el consumo en diferentes sectores, como pueden ser los electrodomésticos, la ins-
talacion de utilidades de hogar (calderas, ventanas, ascensores), la promocion de
productos culturales, la adquisiciéon de mobiliario o incluso la compra de vehiculos
automoviles -como el Plan 2000E.

Si bien podria parecer que tales ayudas, en principio, no alteran la competencia
efectiva en el mercado o sector al que vayan dirigidas debido a su escaso montan-
te individual, a su orientacion al consumidor final y a su aparente ausencia de
selectividad (es dicho consumidor final quien decide el bien o servicio que adquie-
re, y posteriormente se le reembolsa parcialmente el gasto en que ha incurrido), un
estudio mas detallado de las condiciones y requisitos a que normalmente se vienen
sometiendo dichas subvenciones revela que no estan exentas de efectos sobre la
competencia, tal como la CNC ha puesto de manifiesto en su Informe Anual de
Ayudas Publicas 2009.25

Asi, cuando la Administracion otorgante de la subvencion es una comunidad
autonoma, el disefio de los instrumentos en cuestion suele incluir la obligacion de
que la compra se realice en establecimientos o empresas del ambito geografico de
tal comunidad autonoma. En otras ocasiones, se distingue entre tipologia de esta-
blecimientos en que se efectia la compra para poder acceder a la ayuda (por ejemplo,

2. En virtud del principio de necesidad, la iniciativa normativa debe estarjustificada por una razén de interés
general.

3. En virtud delprincipio deproporcionalidad, la iniciativa normativa que seproponga deberda ser el instrumento
mds adecuado para garantizar la consecucion del objetivo que se persigue, tras constatar que no existen otras
medidas menos restrictivasy menos distorsionadoras que permitan obtener el mismo resultado. [...]».

25. Para un analisis exhaustivo de las implicaciones para la competencia de estos planes Renove, y en particular
del Plan 2000E, véase el apartado 8 de dicho informe (paginas 93 y siguientes), disponible en la pagina: www.
cncompetencia.es.
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pequefio comercio frente a grandes superficies), o incluso se precisa qué estableci-
mientos admiten compras sujetas a la subvencidén y qué otros no.

Estas condiciones rompen la neutralidad de dichas ayudas en los mercados
finales al orientar el consumo hacia determinados establecimientos o proveedores
de entre todos los operadores del mercado, creando asi una suerte de beneficiarios
indirectos y pasando de ser ayudas al consumo a resultar, también, ayudas a deter-
minadas empresas. Dichos elementos resultan injustificadamente discriminatorios
en atencion a los objetivos perseguidos (por ejemplo, la mejora de la eficiencia
medioambiental), fragmentando el mercado, relajando la competencia entre ofe-
rentes y por tanto atenuando las ventajas para el consumidor que en principio
deberian derivarse de dichas medidas.2%

Como adelantdbamos antes, en el plano de la revision jurisdiccional, estos
argumentos han servido para que, recientemente, los tribunales hayan declarado
ilegales algunos de dichos planes. En particular, nos estamos refiriendo a la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco n® 180/2011, de 8 de marzo,
sobre el llamado «bono cultura» de la Administracién regional vasca, y a la senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, n® 517/2011, de 24 de junio,
relativa al llamado «Plan Renove Mueble» que la Administracién cantabra implan-
td en el ambito de esa comunidad auténoma.

La primera de dichas sentencias anula una Orden de la Consejeria de Cultura
vasca destinada a incentivar la adquisicion de productos culturales mediante los
llamados «bonos cultura» de 25 euros, con los cuales puede efectuarse una compra
por valor de 40 euros en productos culturales (libros, musica...) en alguno de los
establecimientos adheridos al programa, abonando la diferencia (esto es, hacia un
36 % del precio total) la Administracién vasca.2/

Puesto que unicamente pueden adherirse al programa las pequefias y media-
nas empresas, y dada la cuantia del descuento sobre el precio total, la sentencia
entiende que la Orden favorece el consumo en los establecimientos adheridos
en detrimento del resto de establecimientos (por ejemplo, grandes superficies),
dirigiendo las compras hacia las pequefias y medianas empresas de manera
injustificada y desproporcionada en atencion al objetivo declarado en su expo-

26. Como principal efecto sobre la competencia y sobre el bienestar del consumidor, el mencionado Informe
Anual de Ayudas Publicas 2009 de la CNC destaca: «Existen determinadas situaciones en las que este tipo de
diseiios pueden restringir la competenciay fragmentar la unidad de mercado, con consecuencias importantes en
términos de pérdida de bienestar econémico, en particular del consumidor. Este puede ser el caso, por ejemplo,
cuando la supeditacion de la ayuda a la compra delproducto en un determinado territorio se aplica en territorios
limitrofes entre comunidades autonomas con importantes diferencias entre el numero de oferentes delproducto o
servicio subvencionado establecidos en cada una de ellas. En estas circunstancias, lafragmentacion del mercado
producidapor la condicion de territorialidad del establecimiento del oferente puede suponer una drastica reduc-
cion de la oferta disponible para los consumidores de la comunidad autonoma con menor niimero de operadores,
si se quiere disfrutar de la subvencion. Esta reduccion puede eliminar incluso las tensiones competitivas necesa-
riaspara conseguir que la subvencion consiga el efecto deseado, que es la rebaja efectiva delpreciofinal de venta»
(pag. 99-100).

27. Orden de 17.11.09 de la Consejera de Cultura (BOPV num. 222 de 18.11.09) para el desarrollo y promo-
cion del «bono culturay.
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sicion de motivos (la dinamizacion del mercado de la producciéon artistica y
cultural), y por lo tanto atentatoria del principio de igualdad consagrado en el
art. 14 CE.

Es de destacar que, si bien la Sala de lo contencioso-administrativo del TSJ vasco
descarta que la medida contravenga la LDC en lo relativo a sus infracciones antitrust
o a lo dispuesto en dicha ley sobre ayudas publicas (confirmando lo anteriormente
manifestado sobre la inexistencia de un tipo infractor en dicha norma legal por ayu-
das publicas restrictivas de la competencia), si que basa la ilegalidad de la medida, en
atencion a su caracter discriminatorio, en el hecho de que las justificaciones comple-
mentarias ofrecidas por el Gobierno Vasco (ayudar a las tiendas pequefias para que
puedan competir en mayor igualdad con las grandes superficies) no pueden consi-
derarse suficientes para modificar o distorsionar el normal desenvolvimiento del
mercado, ni desde la perspectiva del fomento de la cultura, ni desde la perspectiva
del consumidor. Es decir, dicho TSJ realiza un juicio de justificacion y ponderacion
de la medida para determinar su legalidad, juicio por lo demas consolidado en la
jurisprudencia ordinaria y constitucional cuando se evaliian potenciales infracciones
del principio de igualdad establecido en el art. 14 CE, que resulta andlogo a la detec-
cion de restricciones injustificadas a la competencia.

Por su parte, el anteriormente mencionado pronunciamiento del TSJ de Cantabria
del pasado junio, relativo al Plan Renove del Mueble de dicha comunidad autéonoma,X
pone de manifiesto la validez del andlisis de justificacion de la necesidad y proporcio-
nalidad de la medida para establecer la legalidad de ayudas publicas de una manera mas
evidente incluso que la sentencia recién comentada. Se trata en esta ocasion de una
medida de apoyo al consumidor final por la cual, tras la compra de bienes de mobilia-
rio para el hogar, el establecimiento en el que se ha realizado la compra entrega un vale
al comprador por importe del 25 % de lo adquirido, sufragado por la Administracion
cantabra, cantidad que se puede hacer valer en dicho establecimiento o en cualquier
otro de los adheridos. De nuevo, solo las entidades que tengan la condicion de peque-
fia 0 mediana empresa pueden adherirse al programa.

En esta ocasion, el TSJ de Cantabria contrasta la adecuacion a Derecho de dicho
Plan con las prescripciones de la normativa autonémica y nacional de subvenciones.
En particular, resalta dicho TSJ, analizando las alegaciones de la parte demandante, el
articulo 8 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (Princi-
pios Generales), que dispone en su apartado 2 que, cuando los objetivos que se preten-
den conseguir afecten al mercado, su orientacion debe dirigirse a corregir fallos clara-
mente identificados y sus efectos deben ser minimamente distorsionadores.

Asi, en el Fundamento Juridico 3a de dicha sentencia, el TSJ establece que no
es suficiente con que el objetivo de la medida esté bien determinado y precisado,

28. Orden HAC 9/2010, de la Consejeria de Economia y Hacienda del Gobierno de Cantabria, por la que se
establecen las bases reguladores y se hace publica la convocatoria de subvenciones para la adquisicion de mo-
biliario para el hogar con el propdsito de servir de estimulo y modernizacion del comercio en la Comunidad
Auténoma de Cantabria (publicada en el BOC de 1 de marzo de 2010).
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conforme prescribe el apartado 1 del mencionado art. 8 de la Ley General de
Subvenciones, sino que esta adecuacion formal entre objetivo e instrumento (la
subvencion en cuestion) debe acompafarse de un analisis del grado en que las
disposiciones especificas de la subvencioén pueden alterar el juego de la libre com-
petencia o pueden reputarse vulneradoras del principio de igualdad.

Pues bien, el TSJ considera que en el caso en cuestion el objetivo declarada-
mente perseguido (el estimulo de la demanda de comercio de muebles y de la
consiguiente venta de dichos articulos) se ha instrumentado a través de una ayuda
publica que repercute y beneficia de forma exclusiva a las entidades colaboradoras
en cuyos establecimientos se realizaran las compras a las que se aplica la subven-
cion, vulnerandose el principio de igualdad. Ello supone un estimulo al comercio,
pero sus ventajas quedan unicamente restringidas a las pymes, por lo que, al igual
que en el caso vasco, existe un direccionamiento de la demanda final y una restric-
cion del margen de libertad del consumidor. Como consecuencia de todo lo ante-
rior, el TSJ anula la Orden del Gobierno cantabro.

En definitiva, de los anteriores pronunciamientos se desprende que resulta
posible cuestionar la legalidad de las ayudas publicas cuyo disefio incluye restric-
ciones a la competencia, incluso de las que no encajan dentro de la tipologia de
ayudas de Estado ilegales en el sentido del art. 107 TFUE por no afectar a los
intercambios comunitarios (esto es, por ser de minimis). Como puede apreciarse,
los Tribunales estan cohonestando de una manera cada vez mas clara dicho analisis
de legalidad de las posibles restricciones a la competencia presentes en el disefio de
las ayudas publicas con los principios de necesidad y proporcionalidad de dichos
elementos a partir de los objetivos perseguidos con la medida y del dafio a la com-
petencia en el mercado que pueda presentarse en ella.

4.3 El papel de la autoridad de competencia en el control jurisdiccional de las
ayudas publicas

A partir de la evaluacion de la legalidad de los elementos configuradores de las ayudas
publicas que se ha llevado a cabo en las sentencias anteriormente aludidas, podemos
reparar en que tal ejercicio resulta andlogo al «examen de los criterios de concesion de las
ayudaspublicas en relacion con susposibles efectos sobre el mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados» a que alude el art. 11 de la LDC, y a la llamada prueba de
sopesamiento de la ayuda a la cual, en desarrollo de dicho precepto legal, alude el art.
7.3 del Reglamento de defensa de la competencia, consistente en el analisis de los
aspectos positivos y negativos de su concesion, entre ellos la adecuacion del instrumen-
to utilizado, su efecto incentivador o la necesidad y proporcionalidad de la misma.2®

29. Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competen-
cia. Esta metodologia se desarrolla exhaustivamente en el primer Informe Anual de Ayudas Publicas (2008)
de la CNC, apartado tercero, disponible en www.cncompetencia.es.
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Por lo tanto, podemos concluir que, si bien es cierto que, por una parte, en si
mismos, ni la LDC ni légicamente su Reglamento de desarrollo establecen conse-
cuencias de ilegalidad para las ayudas publicas que incluyan restricciones a la
competencia, y que, por otra parte, la CNC no puede declarar por si misma tal
ilegalidad, resulta igualmente cierto que existen puntos de conexion entre la prue-
ba de sopesamiento y la evaluacion de la legalidad de las ayudas publicas.

Ello nos conduce a comentar cudl puede ser el papel de la CNC en la activacion
de estos procesos, o bien la medida en que los andlisis de la CNC puedan contri-
buir a instarlos por terceras partes o robustecer las probabilidades de que recursos
ya interpuestos prosperen. La respuesta, necesariamente, ha de ser que la CNC
puede y, en la medida de sus limitaciones, debe desempefiar un creciente papel a
este respecto, si bien cabe observar algunas cautelas.

Asi, debe partirse de que la configuracion de la herramienta impugnatoria
como uno mas de los instrumentos de promocion de la competencia a disposicion
de la CNC implica que esta institucion no puede ser un fiscalizador de la actividad
administrativa en materia de ayudas que barra todo el espectro de medidas poten-
cialmente ilegales por resultar restrictivas de la competencia. Ni es ese el espiritu
de la LDC ni tampoco el disefio institucional de la CNC responde a tal aspiracion,
puesto que los medios y recursos con que actualmente cuenta esta, asi como los
imperativos de tiempo y plazos para la accion jurisdiccional que se derivan de las
normas procesales aplicables, no permiten desempefiar de manera solvente dicha
actividad de una manera tan amplia y ambiciosa. Por otra parte, hay que recordar
que la misma via jurisdiccional a disposicion de la CNC queda expedita para ter-
ceros afectados por la ayuda supuestamente restrictiva de la competencia, que
pueden actuar como demandantes ellos mismos ante los Tribunales.

De ahi que la decision de la CNC de ejercer por si misma la legitimacion acti-
va para impugnar este tipo de actuaciones administrativas pueda resultar condicio-
nada por varios aspectos de importancia. En primer lugar, en estos casos, la auto-
ridad nacional de competencia debe retener un margen de decision acerca de qué
medidas impugnar, bien por iniciativa propia, bien tras la puesta en conocimiento
de un tercero. Logicamente, para decidir qué actuaciones se inician y cudles no
habra que atender a una serie de razones de indole objetiva en atencion a la impor-
tancia de la medida, el dafio a la competencia que puede infligir, el caracter estra-
tégico para la CNC del sector en que se incardine, o el potencial ejemplarizante
de una eventual resolucion estimatoria de la impugnacion. Pero no resulta posible
agotar a priori todas las causas que influirian en tal decision, ya que algunas otras
de ellas, tales como las probabilidades de un pronunciamiento jurisdiccional favo-
rable o la disponibilidad de recursos personales y materiales sostenidos a lo largo
de todo el proceso también pueden terminar de perfilar una decision que, en defi-
nitiva, tiene caracter potestativo.

Habida cuenta de las dificultades que presenta la activacion directa de estas
causas judiciales, resulta asimismo conveniente considerar la posibilidad de que la
CNC no recurra por si misma las ayudas publicas restrictivas de la competencia,
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sino que sus analisis resulten de utilidad para que los terceros interesados efectuen
tal impugnacion por si mismos. A este respecto, pueden servir de referentes tanto
la metodologia de evaluacion de necesidad y proporcionalidad de las ayudas como
los analisis sectoriales o individuales que se hayan desarrollado por la CNC en
relacion con supuestos de hecho mas proximos, o idénticos, al objeto de la impug-
nacion. Es esta una linea de actuacidon que merece la pena potenciar, fundamen-
talmente a través de una mayor y mas eficiente difusion y explicacioén de sus tesis
y trabajos en la materia. En este sentido, también cabe propiciar el papel de la
CNC como asesor del 6rgano jurisdiccional en el seno de procedimientos ya ini-
ciados, dada su posicidon de experto técnico, a solicitud de los propios o6rganos
jurisdiccionales.

En definitiva, en el futuro cabe esperar un mayor desenvolvimiento de la CNC
del catdlogo de posibilidades relacionadas con la revision jurisdiccional de ayudas
publicas que resulten innecesaria y desproporcionadamente restrictivas de la com-
petencia, tanto si suponen el ejercicio directo de la accidon como si implican otro
tipo de participacion.

5. Conclusiones

El repaso que el presente articulo ha efectuado a las atribuciones legales de la CNC
en materia de ayudas publicas, a las actuaciones por ella desarrolladas desde su
constitucion y a las principales lineas estratégicas en que se fundamentan tales
actuaciones ha pretendido poner de manifiesto la importancia que tiene, y que
puede adquirir, esta actividad dentro de la promocioén de la competencia.

Si comparamos el seguimiento de las ayudas publicas en Espafia con otras
tareas de advocacy, como pueden ser los informes sobre proyectos normativos o
los estudios sectoriales, no cabe desconocer que la puesta en marcha de estas
funciones y el progresivo afianzamiento de la CNC como instancia autorizada
para emitir juicios sobre el comportamiento de las distintas Administraciones
Publicas a este respecto se han visto sometidas a ciertas dificultades adicionales.
La existencia consolidada de una instancia revisora con una fuerte vis atractiva
como la Comisiéon Europea, la falta previa de acervo y trayectoria en relacion
con estas actuaciones, o la particular dificultad que puede suponer el seguimien-
to de las recomendaciones de la CNC para las Administraciones encargadas de
gestionar estos procesos son solo algunas de las razones que dificultan la adecua-
da traslacion a las entidades otorgantes de ayudas de los beneficios que un dise-
fio neutral desde el punto de vista competitivo pueden proporcionar al interés
general, sin perjuicio de la satisfaccion de los objetivos que persiguen cuando
disefian este tipo de medidas.

Es este un mensaje particularmente dificil de transmitir en el actual momento
econdémico, que parece orientar las preocupaciones de las Administraciones Publi-
cas hacia elementos distintos de la adecuada valoracion de las consecuencias de sus
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decisiones de apoyo a empresas sobre los mercados en que las mismas actian, y
ello a pesar de que los entes publicos deberian ser los primeros interesados en
asegurar, a través de este tipo de analisis, una mayor eficiencia en la gestion de sus
siempre limitados recursos publicos.

Sin embargo, junto a la robustez de las actuaciones ya desarrolladas, un vistazo
al margen de recorrido que aun es posible transitar nos permite ser optimistas en
relacion con el valor y el impacto de las actuaciones de la CNC vy, por extension,
del papel que otras instancias que cuentan con un innegable protagonismo a la
hora de revisar las ayudas publicas (en particular, las jurisdiccionales) pueden des-
empefiar a la hora de acotar la actividad administrativa en la materia, de manera
que, progresivamente, se vaya reduciendo el nimero y la intensidad de restriccio-
nes a la competencia presentes en esta importante parcela de la intervencion publi-
ca. Todo ello redundara en una mayor calidad de las decisiones y, en definitiva, en
un mayor grado de bienestar general.
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1. Introduccidén

A lo largo de los ultimos quince afios se ha producido un desplazamiento extraor-
dinario de la actividad econémica y social hacia Internet. Ello ha sido principal-
mente posible gracias a dos fendmenos que se han reforzado mutuamente: por un
lado, el desarrollo y difusion de la propia red y, por otro, la creacion de nuevos
mercados en actividades tales como la busqueda de informacidn, la publicidad en
linea, la distribucidén de contenidos, el comercio electronico (ya sea minorista o
entre empresas), las redes sociales, los servicios de empleo y la realizacion de tran-
sacciones financieras, entre otros.

La creacion de estos nuevos mercados basados en Internet ha aparecido ligada,
a su vez, a la formacion de plataformas que presentan una serie de rasgos que les
diferencian de las industrias tradicionales, como es el caso de su gran tamaifio, la
mayor personalizaciéon, su vertiginosa innovacion y, en fin, la recogida y el uso de
informacioén detallada sobre consumidores y mercados. Cabe precisar que por
plataformas entendemos, siguiendo a la literatura econdmica, un negocio que
actua como intermediario poniendo en contacto a diferentes tipos de usuarios para
posibilitar la interaccidn, ya sea social o econémica. Por ejemplo, en el caso de los

1. Lasopiniones vertidas en el presente articulo se realizan exclusivamente a titulo personal y no reflejan necesa-
riamente las de la Comision Nacional de la Competencia. El autor desea agradecer la ayuda de Jordi Fornells
de Frutos en la elaboracion de este articulo.

2. Subdireccidon de Sociedad de la Informacion, Direccion de Investigacion, Comision Nacional de la Compe-
tencia, Calle Barquillo, 5 - 28004 Madrid; correo electronico: froig@cncompetencia.es
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medios de comunicacion en linea, estos usuarios serian los consumidores, los pro-
ductores de contenidos y los anunciantes.

El crecimiento de estas plataformas en Internet ha sido exponencial. Un ejem-
plo ilustrativo es Google, empresa fundada en 1998, que procesa actualmente
alrededor de mil millones de busquedas al dia. El éxito de estas plataformas ha
radicado en buena medida en el uso que han hecho de Internet para reducir un
amplio abanico de cosres como pueden ser los costes de creacion y distribucion de
ciertos tipos de bienes y servicios, los costes de adquisicion de informacion sobre
estos productos, o los costes de recogida y uso de datos sobre las preferencias y
comportamiento de los consumidores.

El objeto del presente articulo consistird en analizar si existen motivos que justi-
fiquen una aplicacion singular de la politica de competencia a las actividades que se
desarrollan en Internet con respecto a lo que ocurre en industrias mas tradicionales.
De ser asi, se tratara de ofrecer algunas claves que puedan guiar dicha aplicacion.

Por ello, en primer lugar, se analizaran en nuestro articulo las aportaciones de
la teoria econdémica sobre el funcionamiento de estos mercados. A continuacion,
se realizard un breve repaso de los principales casos en la materia que han sido
estudiados por las autoridades de competencia, con el fin de destacar los sectores
que se han visto afectados y las controversias que se han suscitado. Nuestro articu-
lo concluira resumiendo las lecciones que cabe extraer del analisis anterior y ofre-
ciendo algunas reflexiones que seria deseable tener en cuenta a la hora de aplicar
la politica de competencia en estos mercados.

Antes de proceder con el contenido propiamente dicho de nuestro articulo, es
preciso realizar una puntualizaciéon acerca de los mercados que consideraremos
objeto de nuestro estudio. Asi, como se ha mencionado, nuestro analisis se centra-
rd en las actividades que se desarrollan en Internet, lo cual descarta el estudio de
otros mercados que, sin emplear directamente Internet, forman parte sustancial
del entramado que sustenta su funcionamiento. Este es basicamente el caso de los
mercados de las comunicaciones electronicas (fijas y moviles), que canalizan el
trafico de Internet, y el mercado de navegadores de Internet, que permiten la

visualizacion de las paginas que conforman Internet.3

3. Estos mercados excluidos plantean también cuestiones relevantes que afectan al desarrollo de Internet y a las
actividades que en ¢l puede desarrollarse, como pueden ser

- en el caso de las comunicaciones electronicas, la convergencia tecnoldgica, el debate sobre la neutralidad
de Internet, el despliegue de las redes de nueva generacion (y el debate sobre la contribucion financiera de
las grandes compaiiias proveedoras de contenidos en Internet en su mayoria estadounidenses a sufragar
los gastos de esta inversion, dado su papel en la generacion del trafico de datos en Internet) y el aumento
exponencial del uso de Internet en dispositivos moviles, entre otras cuestiones;

- por lo que se refiere a los navegadores de Internet, la experiencia en Internet del consumidor se ve directa-
mente influida por estos e indirectamente también a través de los estandares y aplicaciones web con los que
es compatible el navegador. La innovacion en estos campos, a su vez, se ve influida por la competencia entre
navegadores. Estas cuestiones estuvieron sin duda muy presentes en la reciente Decision de la Comision
Europea en el asunto COMP/39.530 Microsoft (Ventas vinculadas), por la que Microsoft se comprometio
aadoptar una serie de medidas tendentes a asegurar que los demas navegadores en el mercado podian com-
petir en igualdad de condiciones con el navegador Internet Explorer de Microsoft.
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2. Una aproximacidén econdémica a la dinamica competitiva en Internet

Se ha destacado en la introduccion que los nuevos mercados basados en Internet han
aparecido ligados a la formacion de plataformas que actian como intermediarios
poniendo en contacto a diferentes tipos de usuarios para posibilitar la interaccion entre
ellos, ya sea social o econémica.4 Con todo, se debe tener en cuenta que este tipo de
plataformas no se presenta unicamente en Internet. De hecho la teoria econdémica
aplico inicialmente este concepto a los sistemas operativos, las tarjetas de crédito, los
centros comerciales y la prensa, entre otros. Las intuiciones observadas en estos merca-
dos han permitido guiar el estudio econémico de las plataformas basadas en Internet.

Como también se ha senalado en la introduccion, estas plataformas presentan
una serie de caracteristicas que las diferencian de las industrias tradicionales y que,
a continuacion, estudiaremos con mayor detenimiento siguiendo a Levin (2011).5

En primer lugar, cabe destacar su capacidad para crecer rapidamente a un bajo
coste debido a que el codigo de programacion y la ingenieria informatica subya-
centes son «escalablesy», es decir, se pueden adaptar facilmente a un mayor nimero
de usuarios. Un ejemplo de ello es Facebook, que alcanzé los 500 millones de
usuarios con menos de 500 ingenieros.

Una segunda caracteristica distintiva de estas plataformas es el grado de perso-
nalizacion que permiten de la experiencia del usuario, debido también al reducido
coste que entrafla. Manifestaciones de este extremo son la obtencién de resultados
de busqueda adaptados a la consulta individual realizada, las recomendaciones de
productos basadas en compras anteriores, o la colocacion de publicidad que refle-
ja lanavegacion pasada en Internet. Este avance de la personalizacién ha conduci-
do a Eric Schmidt, presidente de Google, a vaticinar que el dia de mafiana sera
posible preguntarle a Google en qué universidad estudiar o qué libro leer.

Un ultimo rasgo distintivo que cabe mencionar de estas plataformas es el alto
grado de innovacion al que estan sujetas, que no solo se plasma en la creacion de
nuevos productos e ideas, sino también en el refinamiento continuo de aspectos
tales como los algoritmos de busqueda, la informacidon que se muestra a los con-
sumidores, las caracteristicas de los productos y los mecanismos de pago y de
fijacion de precios. Esta posibilidad de introducir mejoras se ve espoleada por la
capacidad de estas plataformas de ver ajustados con relativa facilidad una serie de
parametros y por la posibilidad de usar experimentos controlados con diferentes
grupos de usuarios para evaluar dichas mejoras, con resultados inmediatos.

Esta innovacion también se ha traducido en una serie de mecanismos de mercado
e instituciones novedosas que estructuran la actividad econdmica o social con el fin de

4. Los sectores en los que encontramos estas plataformas reciben el nombre en la literatura econémica de mercados
de dos lados (two-sided markets) o también mercados de varios lados (multi-sided markets), en funcion de si ponen
en contacto dos 0 mas grupos de usuarios, si bien estd mas extendido el primero utilizdndose con caracter general.

5. LeviN,J. «The economics of Internet markets», en Advances in Economics and Econometrics editado por D.
AcemoGLu, M. AreLLaNo ¥ E. D exeL, de proxima aparicion.
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crear valor. Un ejemplo paradigmatico es la publicidad en linea, en la que se han desa-
rrollado subastas para adjudicar la ubicacion de los anuncios relacionados con buisque-
das en Internet. Con ello, se trata de casar de modo eficiente a los usuarios del buscador
con oportunidades de negocio por parte de los anunciantes, en presencia de una amplia
gama de ofertas. De ella tendremos ocasion de ocuparnos mas adelante, pues ha sido
objeto de interés creciente por parte de las autoridades de competencia.

A la luz de lo anterior, la innovacidon en estos mercados se yergue como una
variable estratégica crucial en la que compiten las empresas. De este modo, las
adquisiciones de empresas que operan en Internet no solo obedecen a una finali-
dad de crecimiento y entrada en nuevos mercados, sino también, y de forma mas
importante, como una forma rapida de procurarse nuevas innovaciones o capital
humano que de otro modo podrian pasar a manos de un competidor.

Esta consideracion ayuda a comprender la motivacion que condujo a empresas
de Silicon Valley tales como Apple, Google, Intel y Adobe a acordar no contratar
a empleados de sus respectivas empresas, acuerdos que abandonaron en septiembre
de 2010 a raiz de la terminacidon convencional de la investigacion abierta por el
Departamento de Justicia estadounidense (DJ).

Asimismo, cabe resaltar que en estos mercados, al basarse en plataformas que
ponen en contacto diferentes usuarios, tienen lugar los llamados efectos de red,
por lo que el valor que los usuarios asignen a la plataforma dependera de cuantos
mas la estén utilizando. Ello afecta a como las plataformas compiten por los usua-
rios y a la dindmica de la estructura de mercado.

Asi, por un lado, la maximizacioén de beneficios por parte de una plataforma con-
ducira a que, al fijar los precios, aplique subvenciones cruzadas via el cobro de precios
reducidos a los grupos de usuarios que generan externalidades positivas para otros y de
mayores precios a aquellos que no. Asi cabe entender, por ejemplo, la practica de los
buscadores de Internet consistente en ofrecer gratis correo electronico y otros servicios
con el propdsito de obtener mas ingresos por el lado de los anunciantes.

Por otro lado, la dindmica competitiva, en presencia de efectos de red, puede
conducir a una estructura de mercado en la que exista una plataforma dominante.
Desde un punto de vista de la politica de la competencia, ello despierta recelos en
la medida en que, si una plataforma alcanza una posiciéon de dominio, puede tra-
tar de dificultar la entrada de otras, aprovechando que los consumidores se
encuentran coordinados y «cerrados» (del inglés, locked-iri) en el uso de una plata-
forma concreta. Como resultado, puede resultar complicado que una nueva plata-
forma innovadora gane cuota de mercado, incluso si sus caracteristicas y tecnolo-
gia subyacentes son superiores. A tenor de ello, la teoria econémica6bsugiere que se
tomen en cuenta una serie de factores a la hora de decidir si un determinado mer-

6. Porejemplo, véase Farrell, /., Klemperer, P.2007. «Coordination and Lock-In: Competition with Switching
Costs and NetWork Effectsy, en Handbook o fIndustrial Organization, vol. 3, editado por. M. Armstrong y R-
Porter, North-Holland.
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cado es merecedor de un examen mas detenido por parte de las autoridades de
competencia tales como:

1) el grado en que los consumidores consideran las plataformas que compiten
entre si como sustitutas,

2) la fuerza de los efectos de red positivos, y

3) la medida en que la produccion se caracteriza por economias de escala.

La importancia de los factores que se acaban de reseflar puede variar de una
industria a otra. Asi, por ejemplo, una empresa tendera a favorecer aquellas pagi-
nas web de servicios de empleo que le ofrezcan un nimero elevado de candidatos
relevantes. En cambio, un consumidor no privilegiard un buscador de Internet
simplemente porque disfrute de una mayor cuota de mercado, aunque es cierto
que aquel buscador con un mayor tamafio dispondra de mejores datos para opti-
mizar sus algoritmos de busqueda (i.e., innovar mediante mejoras continuas) y por
ello disfruta de ciertos tipos de economias de escala. Ello puede explicar el éxito
de Google y la enorme dificultad de que surja un competidor que le desbanque,
como podria ser el caso de Microsoft, quien, a pesar de todo el esfuerzo inversor
que ha acometido en Bing, no ha sido capaz de socavar el liderazgo de Google.

Unos altos costes de cambio para el usuario serian otro importante factor que
podria perjudicar al proceso competitivo, al igual que ocurre en las industrias
tradicionales. Sin embargo, en la practica suele resultar relativamente facil cambiar
de una plataforma de Internet a otra o el uso de varias de ellas a la vez. Por ello, la
combinacion de bajos costes de cambio y de costes reducidos a la hora de crear una
nueva plataforma puede mitigar la preocupacion acerca de la ineficiencia dindmi-
cay el efecto de cierre.

Con todo, no se debe negar la dificultad intrinseca presente en la aplicacion de
la politica de la competencia en estos mercados. El analisis de la competencia entre
plataformas depende de la apreciacion de factores especificos (tales como las pre-
ferencias por el uso de una unica plataforma o varias, el tamafio e intensidad de
los efectos de red o la sensibilidad de la demanda ante cambios en los precios) de
los que puede que no haya disponibles datos empiricos.

3. Practica

Pasamos a realizar un sucinto repaso de los principales casos en la materia que han
sido objeto de examen por parte de las autoridades de competencia estadouniden-
ses y europeas, con el fin de destacar los sectores que se han visto afectados y las
controversias que han suscitado.

Este repaso seguird un analisis por sectores de actividad, sefialando aquellos
casos en los que las autoridades han cerrado la definiciéon de un mercado relevan-
te circunscrito a Internet, por oposiciéon a aquellos casos en los que el sector en
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cuestion continua considerandose como un Unico mercado junto con su equiva-

lente fisico.

A) La Union Europea y sus Estados miembros

Tanto la Unidon Europea (UE) como sus Estados miembros constituyen el bloque
regional que ha tomado la iniciativa en el estudio de practicas anticompetitivas en

el ambito de Internet.

Servicios de agregacion de noticias

Un primer foco de atencion de las autoridades de competencia europeas han sido
los servicios de agregacion de noticias, y mas concretamente aquel ofrecido por
Google, conocido como Google News, por haber sido objeto de denuncia por
parte de asociaciones de editores de prensa y revistas en Alemania, Italia, Francia
y Bélgica.

La alegacion basica de estas sociedades reside en que Google ofrece contenido
de su propiedad sin recabar su consentimiento o pagar por ¢l, lo cual ademas
reporta a Google ingresos publicitarios. De modo paralelo, esgrimen que el servi-
cio de Google priva de trafico a las propias paginas de las publicaciones, con la
consiguiente pérdida de ingresos publicitarios.

En primer lugar, cabe destacar el caso belga, en el que la sociedad que gestiona
los derechos de los editores de peridodicos belgas de lengua francesa, Copiepresse,
demandoé en 2007 a Google por violacidon de los derechos de propiedad intelectual
ante los tribunales, los cuales acabaron estimando la demanda y obligando a supri-
mir en Google News las referencias a contenido de periddicos asociados a
Copiepresse.

Mas interés reviste el caso italiano,7 que dio lugar a la incoaciéon de un expe-
diente sancionador por abuso de posicion dominante contra Google que ha con-
cluido de forma convencional. El caso fue incoado en agosto de 2009 a raiz de una
denuncia de la Asociacion Italiana de Editores de prensa (FIEG) en la que ponia
de manifiesto que cuando solicitaba que fuera dado de baja de Google News,
dejaba de aparecer en los resultados del buscador de Google.8 Con posterioridad,
el ambito de investigacién del caso se amplid a si constituia un abuso la falta de
transparencia de los términos contractuales del programa de publicidad AdSense
de Google por el cual Google intermedia entre los oferentes y demandantes de

7. Caso A420.

8. Asicomo el buscador de Google actuaria como servicio complementario a las paginas web de los editores de
prensa (redireccionando el trafico hacia las paginas web de los editores), Google News actuaria, en cambio,
como un servicio sustitutivo de las paginas web de los editores.
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publicidad, en relacion con los pagos que debe realizar Google a las paginas web
que alojan anuncios de terceros gestionados por Google. A la par que se comunic6
la incoacion del expediente se llevo a cabo una inspeccion domiciliaria.
Finalmente, en diciembre de 2010, la autoridad italiana aceptd los compromi-
sos ofrecidos por Google, tras someterlos a la opinion de los actores interesados.
Estos compromisos van dirigidos a garantizar que los peridédicos no veran excluido
su contenido del buscador de Google. Asimismo, Google se comprometio a faci-
litar mas informacion acerca del reparto de ingresos del programa AdSense, en
especial el porcentaje de los ingresos brutos que entrega a los editores.9
Por lo que respecta al caso francés, la autoridad francesa hizo publico en
diciembre de 2010 un informe sobre la competencia en el sector de publicidad en
Internet, a peticion del Ministerio de Economia. En ¢l sefiala que la prensa es una
de las industrias mas afectadas por la prevalencia del buscador de Google, ya que
los diarios actiian a la vez como clientes, socios, competidores y posibles provee-
dores de Google. En cuanto al servicio Google News, la autoridad francesa puso
de manifiesto que consideraba muy importante que los editores de prensa pudie-
ran darse de baja del servicio sin que ello conllevara dejar de aparecer en los resul-
tados del buscador universal. Como resultado de esta observacion, Google se
comprometié con posterioridad a no excluir de la indexacidon de su motor de bus-
queda a aquellos editores de prensa que renunciaran a aparecer en Google News.
En cuanto a Alemania, por el momento no se ha producido la incoacién de
expediente alguno, si bien Google News también ha sido objeto de denuncia, en este
caso por parte de las asociaciones de editores de prensa y revistas VDZ y BDZV.
Espafia no ha quedado al margen de la polémica generada por Google News
entre la prensa escrita. Asi, la Asociacion de Editores de Diarios Espafioles emitio
un comunicado en diciembre de 2010 en el que emplazaba a las autoridades publi-
cas espailolas a que siguieran el ejemplo del informe de la autoridad de competen-
cia gala sobre la competencia en el sector de publicidad en Internet, e investigasen
si Google tiene una posicion dominante en el mercado publicitario en linea y si
estd abusando de la misma. En el comunicado la Asociaciéon expresaba también
preocupaciones similares a las que se acaban de sefalar para otros paises europeos.
Con todo, no ha llegado a presentar una denuncia ante la Comisiéon Nacional de
la Competencia (CNC).

Publicidad en linea

Antes de estudiar los casos que se han presentado en relacion con la publicidad en
linea, resulta util realizar una breve caracterizacion de la misma. Asi, se puede

9. Lalista de compromisos se puede consultar en
http://www.agcem.it/trasp-statistiche/doc_download/2606-a420impegni.html
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distinguir distintos tipos de publicidad en linea en funcién del mecanismo de
seleccion:

— ligada o no a la busqueda en Internet, entendiéndose por ligada a la bus-
queda en Internet aquella publicidad que aparece junto a los resultados
algoritmicos que arroja un buscador de Internet en funcion de la consul-
ta realizada,10

— basada o no en el historial de navegacidon del usuario (informacidén que se
recopila a través de cookies), y

— los anuncios clasificados, que aparecen agrupados dentro de paginas web
especificas bajo encabezamientos que clasifican los productos o servicios
que se ofertan (como, por ejemplo, los pisos en venta en determinados
barrios).

El negocio de la publicidad en linea no cesa de crecer a medida que los usua-
rios pasan mas tiempo en Internet y utilizan la red para informarse. Asi, en
2010, la publicidad en linea factur6 en Europa casi 18 mil millones de euros,
con un crecimiento del 15 % con respecto al afio anterior. Dentro de esta cifra,
un 45 % se correspondidé a publicidad ligada a busquedas en Internet, y un 33
% a publicidad en formato grafico.ll

Por lo que respecta a Espafia, sexto pais europeo por facturacion, el sector
alcanz6 una cifra de inversion de 789 millones de euros en 2010, mientras que
la publicidad grafica en Internet a través del movil supuso 9,3 millones de euros,
experimentandose un crecimiento del 20,7 % con respecto a 2009. De esta cifra,
un 52 % se correspondié a publicidad ligada a busquedas en Internet y un 47
% a publicidad grafica.l2

Dada la importancia de la publicidad ligada a busquedas en Internet, resulta
necesario realizar una breve explicacion acerca del novedoso sistema empleado
por los principales buscadores para vender este espacio publicitario. Asi, el pre-
cio que paga un anunciante resulta de la subasta de la palabra clave buscada por
el usuario (yjunto a cuyos resultados de la biisqueda aparecera el anuncio), pago
que solo se realizara si el usuario pincha en el anuncio.

Las subastas se realizan en tiempo real, es decir, cada vez que el usuario rea-
liza una consulta en el buscador. En ese caso cada anunciante ofrece una cand-

10. Porlo que respecta a los anuncios no ligados a busquedas de Internet, estos aparecen en todo tipo de paginas
web y pueden ser contextuales, es decir, seleccionados en funcion del contenido de la pagina web en la que
aparecen.

11. Datos recogidos por Interactive Advertising Bureau (1AB) Europe a partir de las distintas oficinas nacionales
europeas de IAB
http://www.iabeurope.eu/news/online-display-advertising-bounces-back.aspx

12. Datos extraidos del estudio «LAB Internet Advertising Revenue Report» de 2010 realizado PwC bajo el pa-
trocinio de la LAB
http://www.iabspain.net/ver.php?mod=noticias&identificador=88
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dad maxima que estd dispuesto a pagar, asignandose las posiciones en la pagina
web en funcion de las ofertas, ponderadas estas por un factor que recoge la rele-
vancia del anuncio en relacién con la busqueda del usuario (que en adelante
denominaremos factor de relevancia y que Google llama quality score), y, en el
caso de que el anuncio sea visitado, el anunciante abonara la cantidad inmedia-
tamente inferior a la suya ofrecida por un competidor.

Los principales precedentes comunitarios en la materia vienen dados por las
decisiones en materia de concentraciones relativas a Google/DoubleclickB
(2008), SevenOne Media/G +1J Electronic Media Service/Tomorrow Focus Por-
tal/IP Deutschland/JV 4 (2010) y especialmente Microsoft/Yahoo! Search Busi-
ness15 (2010), por la que se aprobo la adquisicion por parte de Microsoft del
buscador y del negocio de publicidad ligada a busquedas de Internet de Yahoo.
En dichos precedentes la Comisiéon Europea (Comision) alcanzé las siguientes
conclusiones sobre la existencia de un mercado de producto relevante relativo a
la publicidad en linea:

— la publicidad en linea es distinta de la ojfline-,
— existe cierto apoyo para definir mercados mas estrechos, si bien se dejo
abierta la cuestion. Estos mercados mas estrechos serian
* la publicidad en linea ligada a busquedas en Internet, dado que res-
ponde a una accion del usuario, y
* la publicidad en linea en teléfonos moviles ligada a busquedas en
Internet, ya que disefian especificamente para este dispositivo y adop-
tan la forma de breves textos en los que se puede pinchar para ir a la
pagina web del anunciante o para llamarle con el mévil.

También consideré la Comision como posible mercado de producto relacio-
nado la intermediacion en la publicidad en linea, aunque no se estim6 necesaria
su definicion exacta.

Por lo que se refiere al ambito geografico del mercado de publicidad en linea
o el mas estrecho de la publicidad ligada a busquedas en Internet, llegd a la
conclusion de que este es de ambito nacional a raiz de las garantias, gustos y
lengua en los que tiene lugar.

Con todo, la autoridad de competencia que hasta ahora ha llegado maés lejos
en el analisis del mercado de la publicidad en linea ha sido la francesa. En primer
lugar, cabe seflalar la incoacion de un expediente sancionador en 2010 a raiz de
la denuncia que Navx, empresa que vende (utilizando exclusivamente publicidad
en linea) bases de datos que identifican la posicion de radares de trafico, presentd

13. M. 4731.
14. M. 3676.
15. M. 5727.
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contra Google por abuso de posicion dominante, al haber suspendido su cuenta
de AdWords por violacion de su politica de contenidos en relacién con intentos
de eludir los controles de trafico en Francia.

A raiz de esta denuncia, la autoridad francesa adoptd una decision de medi-
das cautelares en junio de 2010 en la que considerd que la politica de contenidos
de AdWords en relacion a intentos de eludir los controles de trafico habia sido
implementada bajo condiciones que carecian de objetividad y transparencia y
ello conducia a que los proveedores de bases de datos de radares estuviesen suje-
tos a un tratamiento discriminatorio. Como resultado, obligd a Google a volver
a activar la cuenta de cliente de Navx y a aclarar el alcance de la politica de con-
tendidos de AdWords aplicable a los dispositivos para eludir los radares de trafi-
co, asi como los procedimientos que pueden conducir a la suspensiéon de la
cuenta de cliente de un anunciante.

El expediente termin6 de forma convencional en octubre de 2010 cuando la
autoridad francesa dio por validos los compromisos ofrecidos por Google para
resolver los problemas de competencia detectados. Asi, Google se comprometid
a que el funcionamiento de su servicio AdWords fuera mas transparente y pre-
decible para los anunciantes en relacion con los intentos de evitar los controles

de trafico en Francia mediante:

— la especificacion de los dispositivos cuya publicidad esta autorizada y el
alcance de cualquier prohibicion;

— la creacion de un procedimiento de informacién de cualquier modifica-
cion que se realice de la politica de contenidos de AdWords, y

— la especificacion de los motivos y tramites procedimentales que pueden

conducir a la suspension de una cuenta.

Asimismo, Google manifesto que en la practica aplicaria los principios de
estas mejoras y aclaraciones a la politica de contenidos y normas del servicio
AdWords en todos aquellos paises en los que el servicio esté disponible.

Con posterioridad, en diciembre de 2010 la autoridad francesa hizo publico
un informe exhaustivo sobre el funcionamiento del mercado de la publicidad en
linea, elaborado a peticion del Ministerio de Economia francés. En su elabora-
cién se invirtieron ocho meses de trabajo en los que fueron consultados gran
numero de actores del sector. Basdndose en sus respuestas, la autoridad francesa
estim6 que el mercado de la publicidad en linea constituye un mercado de pro-
ducto diferenciado y que dentro del mismo se puede distinguir el de la publici-
dad ligada a busquedas en Internet, en el que Google seria dominante, y el de la
oferta de referencias en anuarios en linea, en donde las Paginas Amarillas fran-
cesas serian dominantes.

Asimismo, analiz6 la compatibilidad de ciertas practicas del sector a la luz del
Derecho de la Competencia, identificando aquellas susceptibles de ser anticom-
petitivas (en un total de 14). En ciertas cuestiones concretas, incluso la autori-
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dad sugirio la posibilidad de adoptar medidas regulatorias (como en el caso de
la prensa, vid. supra) y la necesidad de implementar requisitos de transparencia
en el sector.

Buscadores de Internet

Al igual que se ha realizado con la publicidad en linea, resulta esclarecedor rea-
lizar una breve descripcion del funcionamiento del mercado de los buscadores
en Internet. Asi, cabe distinguir los siguientes tipos de buscadores presentes en
el mercado:

- los motores de busqueda universales u horizontales (a los que nos referi-
remos en general al hablar de motores de busqueda, salvo que se indique
lo contrario), que, como su nombre indica, permiten la bisqueda de
cualquier tipo de informacion;

- los motores de busqueda verticales, que realizan busquedas de una tema-
tica concreta, como puede ser un buscador de vuelos, y que, por tanto,
ofrecen resultados mas ajustados a la consulta del usuario, y

- los buscadores propios de una pagina web, como puede ser el que emplea
Amazon dentro de su pagina web.

Los motores de busqueda universales se financian a través de la publicidad
que hemos dado en llamar «ligada a la busqueda en Internet» y que adopta la
forma de enlaces (/inks) a paginas web que aparecen junto a los resultados de la
busqueda realizada.16

El precedente comunitario mas destacado hasta la fecha ha sido también la
decision sobre la concentracion Microsoft/Yahoo! Search Business. Esta concen-
tracion suponia pasar de tres a dos actores principales en la busqueda universal
en Internet. Con todo, las fuentes consultadas en el seno del test de mercado
realizado al efecto opinaron favorablemente sobre la concentracidon y esperaban
que reforzase la competencia en el mercado, a lo cual se afiadia el hecho de que
la cuota de mercado conjunta de los participes era reducida.

Pese a lo anterior, dicha decision no se pronunci6 sobre la existencia de un
mercado de producto relevante relativo a la bisqueda en linea. En contra de su

16. Asi, cabe distinguir los siguientes grupos de usuarios a los que la plataforma que supone un buscador pone en

contacto:

- los usuarios del buscador de modo gratuito;

- los editores de paginas web, tales como periodicos digitales;

- los anunciantes, y

- los llamados distribuidores de puntos de entrada a los servicios de un buscador. Estos distribuidores serian
los fabricantes de hardware, vendedores de software y proveedores de servicios de Internet, que alcanzan un
acuerdo con un buscador para distribuir barras de herramientas y establecer una configuracioén por defecto
que dirijan al usuario a su motor de busqueda.
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definicion juega el hecho de que tradicionalmente no se ha considerado que un
servicio gratuito compita en un mercado. Sin embargo, en el caso espaifiol este
argumento ha perdido peso tras la resoluciéon de la CNC en el expediente de
concentracion Telecinco/Cuatro,l7en la que la CNC ha definido un mercado de
television en abierto diferente del mercado de la publicidad televisiva, pues la
television en abierto sigue un modelo econémico similar a ciertos servicios pres-
tados a través de Internet tales como la busqueda en Internet: aunque no hay
contraprestacion monetaria, el usuario asume como «precio» del servicio la
recepciéon de mensajes publicitarios.1819

Incluso resulta muy verosimil que en un futuro se definan mercados mas
estrechos en relacion a la busqueda en Internet, de ser necesario, pues desde el
lado de la oferta existen grandes diferencias entre los diferentes segmentos (por
ejemplo, entre busquedas verticales y universales) por lo que se refiere a hard-
ware, know how y formacion de los ingenieros necesarios para su desarrollo.
Asimismo, cabe sefalar que mientras que Google no es un operador «irrempla-
zable» en el segmento de busquedas verticales, no ocurre lo mismo en el de
busquedas universales.

A lo dicho es preciso sumar la investigacion formal abierta por la Comision
en noviembre de 2010 contra Google, por posible abuso de posicion dominante
en la busqueda en Internet y en la publicidad en linea. La investigacion se deri-
va de las denuncias presentadas por tres empresas: IplusV, empresa francesa
propietaria del motor de busqueda vertical francés Ejustice especializado en
Derecho, Foundem, motor de busqueda vertical britdnico especializado en com-
parativas de precios, y Ciao, portal web propiedad de Microsoft en el que se
alojan criticas de productos de consumo y comparaciones de los precios de
dichos productos en distintas tiendas en linea, financiandose mediante ingresos
publicitarios.2)

Por lo que respecta a la busqueda en Internet, donde la Comision estima que
Google gozaria de posicion dominante, estudiara si Google ha relegado en el
posicionamiento de los resultados de busqueda a los servicios de buscadores
verticales competidores y si ha proporcionado un tratamiento preferente a los
resultados de sus propios servicios de busqueda vertical con el fin de desplazar a
servicios competidores al restarles trafico web y visibilidad. También tratard de
averiguar si Google ha impuesto condiciones de exclusividad a vendedores de
software y de ordenadores, con el fin de desplazar herramientas de busqueda de
competidores.

17. C/0230/10.

18. A ello cabe sumar que Internet permite ademas recopilar informacion personal del usuario, lo cual posibilita
a su vez una accion de marketing mas individualizada.

19. Agradezco a Alberto Rodriguez Raposo que me sefialara este precedente y su repercusion sobre los servicios
prestados a través de Internet.

20. Casos 39775 IplusV / Google, 39740 Foundem / Google y 39768 Ciao / Google.
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En lo que atafie a la publicidad en linea, la Comision investigard si Google
ha reducido el factor de relevancia (quality scoré) que influye en la fijacion del
precio a pagar por la publicidad ligada a busquedas (AdWords), a los servicios
de buscadores verticales que compiten con Google, con el fin de aumentar el
precio que estos pagan por su publicidad.2l Asimismo, la Comisién tratard de
determinar si Google ha impuesto condiciones de exclusividad a sus socios
publicitarios, impidiéndoles colocar publicidad de plataformas rivales en sus
paginas web. Por ultimo, estudiara si existen restricciones a la portabilidad de los
datos de una campafa publicitaria en linea a plataformas de publicidad en linea
rivales.

Comercio electronico

En relacién con el comercio electronico es preciso destacar, en primer lugar, la
regulacion que al respecto ha introducido el nuevo Reglamento de la Comision,
de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicaciéon del articulo 101, apartado 3, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas (Reglamento de Exencién por Cate-
gorias), asi como las Directrices relacionadas.

Tradicionalmente la venta en linea se ha considerado como una forma de
venta pasiva que no podia ser prohibida de forma rotunda por el proveedor o
fabricante. Bajo el Derecho Comunitario, los distribuidores deben gozar, por lo
general, de libertad para vender en sus paginas web. De hecho, el nuevo Regla-
mento y las citadas Directrices proporcionan ejemplos de tipos de acuerdos que
se considerardn como restricciones especialmente graves a la venta en linea pasi-
va, como por ejemplo:

— obligar a los distribuidores a redirigir automaticamente a los clientes sitos
fuera de su territorio a otra pagina web;

— no completar la transaccion de un cliente por Internet si los datos de la
tarjeta de crédito revelan una direccion fuera del territorio del distribui-
dor;

— limitar el nimero o proporcion de unidades que pueden venderse en
linea, y

— cobrar mayores precios por unidades vendidas en linea (precios duales).

21. Sidos anunciantes emplean las mismas palabras clave, la pagina web que tenga un menor quality score tendra
que ofrecer un precio mayor para poder aspirar a la misma posicion que el otro.
Los detalles precisos que determinan el quality score del anuncio no son publicos, si bien persiguen tener
en cuenta la relevancia del anuncio en relacion a la palabra buscada en Google (y que activa el anuncio),
pudiendo también entrar en juego el historial de trafico del propio anuncio y el historial del anunciante
con Google.
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Asimismo, las nuevas Directrices proporcionan una orientacién mas detalla-
da acerca de los tipos de acuerdos que afecten a la venta en linea que no se
consideraran restricciones especialmente graves y que normalmente son permi-
sibles. Por ejemplo, al igual que en el mundo fisico, los proveedores pueden
imponer restricciones al uso de Internet para proteger a sus distribuidores exclu-
sivos de las ventas activas en sus territorios exclusivos, lo cual incluye restriccio-
nes en el uso de la publicidad en linea para captar determinados clientes (tal y
como anuncios graficos en paginas web de terceros en funcidén de la zona geo-
grafica).

De igual modo, las nuevas Directrices indican que serd permisible en los
acuerdos de distribucion selectiva el imponer estandares de calidad a las paginas
web y a las actividades de venta en linea de un comprador o distribuidor. Los
proveedores también pueden obligar a los distribuidores a mantener una o varias
tiendas fisicas y a realizar un determinado numero de ventas a través de este
canal.

Dentro del comercio electronico, la partida con mayor facturaciéon ha sido la
venta de viajes y dentro de esta, la de vuelos. Tal ha sido el éxito de este canal de
venta que cabe preguntarse si ha llegado a configurarse como un mercado de
producto diferenciado. La reciente decision de la Comision por la que autoriza-
ba a Axay Permira a adquirir el control conjunto de las paginas web de venta de
viajes Opodo, Go Voyages y Edreams,2 ha permitido revisitar la cuestion.

Asi tradicionalmente la Comision ha considerado como mercados diferencia-
dos la venta minorista de viajes organizados por motivos de ocio y la venta
minorista de viajes organizados de modo independiente por motivos de ocio (en
el que el consumidor adquiere los distintos elementos de forma separada), dejan-
do abierta la posibilidad de distinguir mercados diferenciados en funcidon de si
el canal de venta es fisico o Internet.23

La Comision concluye en la citada decision, tras realizar un test de mercado,
que la venta minorista en linea de viajes por motivos de ocio podria constituir
un mercado separado. A su vez, considera que dentro de este podria existir un
submercado para la venta minorista en linea de vuelos por motivos de ocio, que
a efectos de la concentracion notificada comprenderia tanto a las aerolineas
como a las agencias de viajes en linea. 4

Por lo tanto, aunque la Comisidon sigue sin pronunciarse claramente
sobre la existencia de un mercado de venta minorista en linea de viajes por moti-

vos de ocio, parece ser que ello puede producirse en un futuro cercano.

22. M.6163.

23. M.5996 Thomas Cook / Travel Business of Co-operative Group / Travel Business of Midlands Co-operative
Society, parrafos 20, 28 y siguientes.

24. M.6163, parrafo 28.
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B) Estados Unidos

Nuestro analisis de los casos de competencia mas sefieros que han afectado a
Internet prosigue con los Estados Unidos, pais cuyo liderazgo en Internet y
dinamismo econdémico dieron pie a la aparicion de la mayoria de los mercados
relacionados con Internet. Sin embargo, como veremos, la actividad de las auto-
ridades estadounidenses de competencia en la investigaciéon de practicas anti-
competitivas no ha sido tan intensa como la europea.

Publicidad en linea

La actividad de las autoridades estadounidenses en relacion con Internet se
centrd inicialmente en el examen de operaciones de concentracion en el mer-
cado de la publicidad en Internet. Asi, la Comision Federal de Comercio
(FTC, por sus siglas en inglés) aprob6 en diciembre de 2007 la compra de
DoubleClick por parte de Google sin condiciones como hizo también la
Comision Europea.

Posteriormente, en junio de 2008 y como siguiente movimiento corporativo
destacado en el sector, Yahoo llegd a un acuerdo no exclusivo con Google para
los mercados de Estados Unidos y Canadé bajo el cual Google pasaba a sustituir
una parte significativa de la publicidad contextualX y ligada a busquedas que
aparece en el buscador de Yahoo y en las paginas web de terceros que utilizan
también su buscador (por ejemplo, periddicos y tiendas en linea) bajo un esque-
ma de reparto de ingresos.

Desde un principio, el acuerdo generd una fuerte controversia por su impac-
to sobre la competencia, dado que Google y Yahoo tenian una cuota de mercado
conjunta superior al 90 % en los dos mercados relevantes de producto que el DJ
identificd en la investigacion que inicid del acuerdo: publicidad ligada a busque-
das y busquedas dentro de paginas web de terceros asociados. Ademas, como
sefialo el propio DJ, Google y Yahoo competian en otras variables, en especial
en innovacion, con el fin de mejorar el casamiento de las consultas al buscador
con publicidad relevante.

Asi, una de las cuestiones fundamentales que se suscitaron en la investigacion
fue si dicho acuerdo debia ser contemplado con un acuerdo de «externalizaciony
tradicional, similar a los que Google tenia con otros muchos medios de comu-
nicacion en linea, o si debia considerarse como un acuerdo horizontal entre
competidores que reduciria la competencia y conduciria a mayores precios y una
menor innovacion. Las pruebas recabadas durante la investigacion condujeron a

25. Por contextual, se entiende aquella publicidad en linea, no ligada a busquedas en Internet, seleccionada en
funcion del contenido de la pagina web en la que aparecen
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las autoridades a concluir que las partes devendrian colaboradores, mas que
competidores, en una parte significativa de los mercados relevantes y que Yahoo
veria reducidos significativamente sus incentivos para invertir en aquellos aspec-
tos de su negocio de publicidad que a raiz del acuerdo habria pasado a externa-
lizar a Google. Por ultimo, la investigacion también puso de manifiesto que
Yahoo constituia de forma destacada el principal competidor de Google en los
dos mercados relevantes sefialados.

A pesar de los compromisos que ofrecieron las partes,26el DJ decidid que iba
a solicitar a los tribunales la prohibicion del acuerdo, ante lo cual las partes
decidieron abandonar el mismo en noviembre de 2008.27

Mientras tanto, en febrero de 2009, se produjo la primera demanda privada
ante los tribunales contra Google por practicas anticompetitivas. En ella Trade-
Comet, propietaria del motor de busqueda vertical para comercio electronico
entre empresas SourceTool.com, acus6 a Google de estar tratando de expulsarle
del mercado de busquedas verticales mediante una subida del precio del servicio
de publicidad relacionada con blisquedas AdWbrds. Sin embargo, la demanda
fue desestimada por no haberse presentado ante el tribunal competente.

Sin embargo, otra demanda posterior, de febrero de 2010, ha corrido mejor
suerte y va camino de llegar a juicio, previsto para el 5 de diciembre de 2011.
En este caso, la pagina web de comparacion de precios myTriggers acusa a
Google también de tratar de excluirle del mercado de busquedas verticales
reduciendo de modo injustificado el factor de relevancia (quality score) a la
hora de participar en subastas de publicidad relacionada con busquedas en
Internet.

Por otro lado, las operaciones de concentracion siguieron manteniendo su
ritmo y en mayo de 2010 la FTC decididé no oponerse a la compra de la empre-
sa Admob, especializada en publicidad para Internet movil consistente en anun-
cios en formato grafico (display advertising), por parte de Google, tras un exa-
men en profundidad de la misma.

La principal preocupacion de la FTC eran los efectos unilaterales de la con-
centracion, pues ambas empresas constituian los dos principales actores en
publicidad para Internet moévil. Sin embargo, las dudas de la FTC se disiparon
cuando Apple anuncié la adquisicion Quattro Wireless, la tercera empresa del
sector, dado que estimé que Apple pasaria a ser un fuerte competidor en la
publicidad en Internet movil.

26. Estos compromisos incluian
- una limitacion de los ingresos que Yahoo podia obtener de Google (25 %):
- permitir a los anunciantes de Google que puedan ser excluidos del buscador de Google, y
- una vigencia del acuerdo de dos afios, en lugar de los diez inicialmente previstos, aunque las partes no deja-
ban claro que sucederia tras estos dos afios.

27. http://www .justice.gov/atr/public/press_releases/2008/239167.htm
http://www justice.gov/atr/public/244014.pdf
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Finalmente, cabe sefalar que, a la fecha de redaccion del presente articulo, el
DJ se encuentra examinando en profundidad la compra por parte de Google de
Admeld, empresa especializada en publicidad en formato grafico (display adver-
tising), la cual reforzaria la cuota de mercado de Google en este mercado en el
que irrumpid precisamente en 2007 a raiz de la compra de DoubleClick.

Busquedas en Internet

La primera investigacion antimonopolio en Estados Unidos relativa a Internet
ha tenido lugar en julio de 2010 cuando el fiscal general de Texas anuncio6 la
apertura de una investigacion a Google a raiz de las denuncias recibidas por
parte de tres buscadores verticales a los que se ha hecho referencia anteriormen-
te: Foundem, TradeComet y myTriggers. El objeto de la investigacion tratara de
esclarecer si Google ha manipulado los resultados de su buscador de Google y a
la publicidad ligada a busquedas (AdWords) contraviniendo la legislacion de
competencia.

En el marco de esta investigacion, el Fiscal General de Texas ha requerido a
Google para que aporte documentacion que cubre un ambito temporal de seis
aflos en relaciéon a como gestiona sus resultados de busqueda y lleva a cabo las
subastas de AdWords. Mdas concretamente, se han requerido

— documentos que atafien a como Google fija o modifica los precios en
AdWords;
— toda documentacion que haga referencia a la modificacion manual de la
clasificacion de resultados de busqueda fruto del algoritmo de Google;
— toda aquella documentaciéon que muestre que Google haya relajado o
dejado de aplicar los criterios de determinacion de la calidad a una pagina
web que aparezca en sus resultados de busqueda, y

— la identificacion de aquellos empleados o documentos relacionados con
los tres denunciantes anteriormente citados.28

Al fiscal general de Texas se le ha sumado en junio de 2011 la FTC, que ha
anunciado que iniciaba una investigacion en profundidad de las practicas
comerciales de Google por posible abuso de posicion dominante. Aunque no
han traslucido apenas detalles de esta investigacidon, parece ser que abarca su
buscador, el negocio de publicidad en linea y el sistema operativo Android,
mayoritario entre los dispositivos moviles.

28. Knox, R. 20114 deeper search, GCR March, Volume 14, Issue 3.
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Comercio electronico

En el &mbito del comercio electronico el caso que ha gozado de mayor notorie-
dad ha sido el litigio judicial abierto a proposito del borrador de acuerdo alcan-
zado entre Google y las Asociaciones de tutores y Editoriales Americanas por el
que Google so comprometia a campénsar econdomicamente a los titulares de los
derechos de autor do loS 1lbhii tjlitlditaba tacaneando dentro de su proyecto de
creacion de la mayor biblioteca digital del inund6 y que cubria también el caso
de libros descatalogados.

El DJ denuncio el borrador de acuerdo ante los tribunales en septiemhre de
2009, por considerar que violaba la legislaciéon de competencia al otorgar a Goo-
gle un control desproporcionado sobre los derechos de miles de Gbros descata-
logados, lo cual afectaba la competencia en dos areas basicas:

— la entrada en la distribucién mayorista de libros electronicos, al verse
influido el acceso a dichos libros, y

— la competencia minorista en precios, tanto por lo que respecta a la fijacion
de los precios como a la capacidad de realizar descuentos y ios acuerdos

de reparto de ingresos.

El borrador de acuerdo también suscitd un fuerte rechazo entre la comunidad
editorial y los competidores de Google, que esgrimieron que daba pie a la crea-
cién de un cartel entre las editoriales y a un monopolio de Google sobre ciertos
libros descatalogados (aquellos cuyos autores no pudieran ser localizados), lo que
redundaria en una reduccion de la competencia en la edicidon de libros electro-
nicos.

El asunto era ciertamente complejo y con importantes conexiones con el
Derecho de la Propiedad Intelectual y finalmente, en marzo de 2011, el jaez
declaré contrario a derecho el borrador de acuerdo.? Asi, el juez considero que
el acuerdo daria a Google una ventaja significativa frente a sus competidores,
Ademas, estimaba excesivo que el acuerdo permitiera a Google publicar eu for-
mato electronico libros sin el permiso de los titulares de sus derechos, por lo que
sugeria modificar el acuerdo de modo que solo quedaran cubiertos por el mismo
los titulares que hubiesen mostrado su conformidad.

También cabe destacar efanalisis detenido que ha merecido por parte del DJ
la adquisicién en-julio de .201(1, por parte de Google, de ITA Software (ITA),
empresa que tiene como acfjvidad el desarrollo y la comercializacién de una
tecnologia de software que péfinlte buscar informacion de vuelos (horarios.

29. Lasentencia se puede consultar en
http://www.authorsguild.org/advocacy/anicles/scott-turow-on-google-attachmentigoogle-books-opi-
nion-6724/Google%20Bo0oks%200pinion%2005_CIV_8136.pdf
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precios...) a través de un motor de busqueda que agrega la informacion de dife-
rentes sitios web, ofreciendo una comparativa de las diferentes opciones dispo-
nibles.30 Entre los clientes del software de ITA cabe sefialar a las aerolineas, las
agencias de viajes en linea y, en menor medida, los consumidores finales.

Desde un principio, la operacion despertd una fuerte oposiciéon por parte de
los competidores de Google y clientes de ITA. La preocupacion principal residia
en que Google tratase de expulsar a las empresas que utilizan la tecnologia de
ITA, ya sea directamente, negandoles el suministro de esta, o indirectamente,
dirigiendo el trafico desde su buscador universal a su buscador vertical de vuelos
en ITA o la pagina de agencia de viajes en linea que Google tiene previsto abrir,
con la consiguiente pérdida de ingresos por publicidad y por ventas.

Tras un prolongado estudio de la concentracion, en abril de 2011 el DJ mos-
tr6 su conformidad a la misma sujeta a la adopcion de ciertos compromisos de
comportamiento.3l EI DJ reconocidé que Google adquiria un input critico de
empresas que competirian con ella en mercados descendentes. Por ello, Google
se comprometia mayormente a:

— continuar proporcionando licencias de la tecnologia de ITA bajo condi-
ciones justas, razonables y no discriminatorias (mas conocidas como
FRAND, por sus siglas en inglés);

— continuar invirtiendo en mejorar la tecnologia de busqueda de vuelos de
ITA;

— crear murallas chinas internas para que Google no pueda utilizar informa-
ciéon comercialmente sensible de paginas web de viajes que empleen la
tecnologia de ITA, para competir con estas;

— someter a arbitraje las controversias que en materia de precios de la licen-
cia tenga con sus clientes, y

— proporcionar documentacion y permitir que sus directivos sean interroga-
dos cuando el gobierno estime que las condiciones del acuerdo no han
sido respetadas.

Cabe sefialar que el acuerdo fue recibido positivamente por los clientes de
ITA.

Finalmente, en junio de 2011, la FTC ha recibido una denuncia de una aso-
ciacion de consumidores contra Facebook por posible abuso de posicion domi-
nante en relacidon con su moneda en linea, conocida como Facebook Credits,

que se utiliza para comprar objetos en los juegos de esta red social.2 Mas

30. Se trataria, por lo tanto, de lo que hemos denominado un buscador en Internet vertical.

31. Ladocumentacion relativa al acuerdo alcanzado se puede consultar en
http://www .justice.gov/atr/cases/google.html

32. Ladenuncia se puede consultar en
http://www.consumerwatchdog.org/resources/cwd_ftc_facebook credits_complaint-3.pdf
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concretamente, se denuncia que las nuevas condiciones contractuales de Facebo-
ok (que entraron en vigor el 1 de julio de 2011) obligan a los desarrolladores a
emplear su moneda virtual en los juegos que utilicen la plataforma de Facebook.
Asimismo, se alega que Facebook esta impidiendo que los desarrolladores pue-
dan cobrar menores precios fuera de la red de Facebook y que les obligue a pagar
una comision del 30 % por todas las compras de Facebook Credits.

Servicios de agregacion de noticias

Por ultimo, cabe sefialar que el DJ ha tenido oportunidad de estudiar el sector
de los servicios de agregacion de noticias cuando en febrero de 2010 decidié no
oponerse a la creacion de un servicio de agregacion de noticias de suscripcion,
Global News Service, por parte de la empresa MyW ire.33 El servicio iba a agregar
noticias en linea de distintos editores, incluyendo audio y video, en un unico
sitio y las ordenaria por temas en paginas individuales. El DJ concluy6 que el
servicio no reduciria la competencia entre editores web porque no es exclusivo y
operara al margen de estos. Ademas, conllevara efectos positivos para editores y
lectores, al reducir los costes de distribucién para los primeros y permitir el
acceso a un amplio abanico de informacidn relacionada sin tener que recurrir a

busquedas en Internet en el caso de los segundos.

4. Conclusidén

Quiza con cierta demora las autoridades de competencia estin comenzando a
investigar si la libre competencia goza de buena salud en las actividades que se
desarrollan en Internet, especialmente en aquellas donde existe una empresa con
una elevada cuota de mercado.

Sin embargo, en descargo de las autoridades de competencia, cabe afirmar
que, a raiz de las caracteristicas que se han seflalado sobre estas actividades, el
analisis de la competencia en este tipo de sectores resulta bastante complejo, lo
cual incluye la propia definicién del mercado. En concreto, su intensa innova-
cion provoca que a menudo estemos en presencia de practicas empresariales
novedosas y de estructuras de mercado que pueden cambiar con relativa rapidez.
Por ello, encuentra cierto apoyo una aplicacién de la politica de competencia a
los mismos con mayores cautelas que en industrias mas tradicionales.

En el articulo también se ha puesto de relieve que la teoria economica relati-

va a la competencia entre plataformas proporciona el marco tedrico apropiado

33. Véase
http://www .justice.gov/atr/public/busreview/255624.pdf
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para realizar el analisis de estos mercados en los que existen tantos precios como
grupos de usuarios conectados por la plataforma. Este mismo marco recalca,
corroborado por la practica, que existe, por lo general, una tendencia natural a
la concentracién en estos mercados.

El examen de los casos mas relevantes en la materia ha puesto de manifiesto
que Google esta centrando buena parte de las miradas de las autoridades de
competencia, tanto por su politica de adquisiciones como por las denuncias por
practicas anticompetitivas de las que ha sido objeto.

Este interés no es de extrafiar dado el dominio que ejerce Google sobre dos
elementos esenciales de la economia de Internet:

— La busqueda, ya que los buscadores constituyen la principal puerta de
acceso a la informacion en Internet, determinando el trafico de datos en
Internet (aparecer mas arriba o mas abajo en la lista de resultados modi-
fica el trafico hacia una pagina web) e influyendo asi en gran nimero de
mercados.

Asimismo, no cabe olvidar que este mercado constituye la principal
linea de negocio de Google y la fuente de casi todos sus ingresos median-
te la publicidad en linea ligada a busquedas.34

— La publicidad, como principal fuente de ingresos de los proveedores de
contenidos.35

La preocupacion esencial de las autoridades parece residir en determinar si
Google trata de extender su poder de mercado a otros mercados relacionados, ya
sea via adquisiciones o de forma anticompetitiva, con el resultado de que otras
empresas puedan quedar excluidas, pues existe el incentivo por parte de Google
para tratar de monetizar dicho dominio, creando ventajas en mercados relacio-
nados.

Y sin duda, una cuestion importantisima que estd presente en dicho anélisis
es la opacidad en la que opera Google en cuanto a los criterios que guian el
posicionamiento de los resultados en el buscador36y la relevancia de un anuncio
en su programa de publicidad ligado a busquedas (quality score). Los competi-
dores de Google en los distintos mercados ven en esta falta de transparencia una
puerta abierta al abuso de posicion dominante. Sin embargo, existe también
justificacion en la forma de proceder de Google, pues su opacidad impide que
terceros puedan manipular los posicionamientos, tanto en publicidad como en

34. Asi, de los 29.321 millones de dolares de ingresos que tuvo en 2010, 28.236 correspondieron a publicidad
(96 %).

35. Segln comScore, Google controlaba en febrero de 2011 el 65 % del negocio de publicidad en linea, lo cual
le convierte en la primera eleccion de los anunciantes. Microsoft y Yahoo.se reparten el 30 %. Mientras que

Facebook emerge con fuerza, y alcanza ya el 5 % del total.

36. Google utiliza una medida denominada PageRank para valorar cada pagina web.
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resultados de busqueda. Ademads, la transparencia no debe suponer que una
empresa deba hacer publicos secretos comerciales de los que depende su valor.

Eventualmente, sera preciso alcanzar un equilibrio entre ambos intereses
contrapuestos y una solucién razonable y agil al respecto podria ser obligar a
Google a acudir al arbitraje en aquellas disputas que se susciten a propdsito de
la neutralidad de los criterios de posicionamiento.37

Hasta ahora se ha hecho énfasis en la necesidad de que la politica de compe-
tencia tenga en cuenta las especificidades propias de las actividades que se desa-
rrollan en Internet a la hora de analizar la competencia en estos mercados. Sin
embargo, también es igualmente importante que dicha politica se adapte a las
necesidades que, desde un punto de vista procedimental, requieren estos merca-
dos, pues dada su dindmica y los plazos que se barajan en las investigaciones por
practicas restrictivas de la competencia (no asi en el control de concentraciones
empresariales) el dafio al interés publico puede ser de muy dificil reparacién para
cuando se resuelva el expediente.

Por tanto, el factor tiempo en estos mercados es una variable estratégica clave
que debe entrar en la ecuacion de decision de las autoridades para que los com-
portamientos anticompetitivos no salgan a cuenta para el infractor. La respuesta
obvia ante este desafio es proceder de forma mas expeditiva en la resolucion de
los expedientes en que la innovacidén juegue un papel esencial,38 lo cual va a
requerir un esfuerzo e ingenio adicional por parte del personal de las autoridades
de competencia, dado el conocimiento técnico que exigen estas industrias para
su adecuada comprension.3

Puede plantearse como alternativa un uso mas vigoroso de las medidas cau-
telares en presencia de estos mercados. Sin embargo, esta via no esta exenta de
serios problemas porque resulta complicado valorar la irreparabilidad del dafio
de una supuesta practica anticompetitiva sin entrar a estudiar el fondo del asun-
to, sobre todo a raiz de la novedad de muchas practicas empresariales y modelos
de negocio, de las que puede existir una justificacion de eficiencia.

A la luz de estos problemas, podria cobrar fuerza también un empleo mas
extendido de la terminacidon convencional, y asi lograr una mas agil remocion de
los posibles obstaculos a la competencia en estos mercados. Las experiencias de
las autoridades de competencia francesa e italiana muestran que esta puede cons-

tituir una via fructifera.

37. Cuestion que merece un tratamiento aparte es el disefio de este arbitraje, del cual dependera su eficacia. Asi,
deberian quedar garantizados en el arbitraje, entre otros aspectos esenciales, la formacion técnica de los arbi-
tros, sus poderes de acceso a informacion de Google y que se minimizan las posibilidades de que se abuse de
este recurso.

38. Por lo tanto, esta reivindicacion no seria exclusivamente predicable de las actividades que se desarrollan en
Internet, sino que se extenderia a todas las industrias en las que la innovacion juegan dicho papel esencial.

39. Para un tratamiento mas amplio de la problematica a la que se enfrenta el Derecho Administrativo en su
funcioén de regulacion de la actividad econdmica, véase BaArrio ANDRES, M. 2011. La intervencion publica en
la economia, en W .AA., Derecho Administrativo, Tomo III, Editorial Dykinson, Madrid.
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En resumidas cuentas, parece que ¢l problema no reside tanto en la necesidad
de arbitrar nuevos mecanismos procedimentales para abordar con la celeridad
necesaria el estudio de estos mercados, dado que estos mecanismos ya existen,
sino mas bien en la labor de movilizar los recursos necesarios que requieren para
asi alcanzar ese dificil equilibrio subyacente en toda investigacion entre celeridad
y estudio detenido.

Todo lo anterior muestra que la aplicacion de la politica de competencia a las
actividades que se desarrollan en Internet se ha convertido en una de las tareas
mas importantes y complejas a las que se enfrentan las autoridades de compe-
tencia. Qué duda cabe que, a medida que la actividad en Internet profundice en
los nuevos derroteros que se han abierto (redes sociales, Internet movil, informa-
tica en la nube...), a las autoridades de competencia les aguardan importantes
retos.






LA VIGILANCIA DE LAS RESOLUCIONES
DEL CONSEJO DE LA CNC

BEATRIZ COVACHO DE LA TORRE

Inspectora de Competencia de Apoyo a la Direccién de Investigacion de la CNC
CARIDAD VILLANUEVA

Subdirectora adjunta Unidad de Apoyo de la Direccion de Investigacion de la CNC

«Eterna vigilancia es el precio de la libertad»
Thomas Jefferson

1. Introduccidon

En estos ultimos afios la politica de defensa de la competencia ha estado sometida
auna serie de innovaciones a las que, como no podia ser menos, no han sido ajenas
las funciones de vigilancia.

Mientras que la anterior Ley 16/89, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, al referirse a las funciones de vigilancia en su articulo 31, apartado b) cir-
cunscribia estas a «vigilar la ejecucion y cumplimiento de las resoluciones que se
adopten en aplicacion de esta ley», 1a nueva normativa, la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia (LDC), establece en su articulo 41 la facultad de
la Comision Nacional de la Competencial (CNC) de vigilar la ejecuciony el cum-
plimiento de las obligaciones previstas en la presente leyy sus normas de desarrollo asi
como de las resolucionesy acuerdos que se adopten en aplicacion de la misma, tanto en
materia de conductas restrictivas como de medidas cautelaresy de control de concentra-
ciones. Como puede verse, hay un cambio sustancial en cuanto al ambito de la
vigilancia que actualmente se vincula a las «obligaciones» de dicha ley y que, en
gran medida, entronca con las circunstancias que abocaron al cambio normativo.

1+ Disposicion adicional octava LDC, Referencias a la Comision Nacional de la Competenciay a sus érganos de
direccion. «Las referencias contenidas en esta ley a la Comision Nacional de la Competenciay a sus organos de
direccion relativas afunciones, potestades administrativasy procedimientos, se entenderdn también realizadas a los
organos de instrucciony resolucion correspondientes de las comunidades auténomas con competencia en la materia
cuando las mismas se refieran a las competencias correspondientes previstas en el articulo 13 de esta ley».
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La nueva LDC tiene su origen en la necesidad de adecuar la vigente normativa
espafiola a los cambios y a los nuevos desarrollos normativos producidos en el
ambito de la Unidon Europea. Junto a ello, habia que integrar las atribuciones de
las comunidades autonomas espafiolas en la aplicacion de las disposiciones relati-
vas a practicas restrictivas de la competencia. Por otro lado, era conveniente poten-
ciar los mecanismos e instituciones necesarios para preservar la competencia, sin
deterioro de la competitividad, en un entorno productivo cada vez mas dinamico
y complejo, en el cual cada dia se producen nuevos avances en la apertura a la
iniciativa privada de mercados tradicionalmente cerrados o hasta entonces practi-
camente desconocidos.

De ahi que, ya en la exposiciéon de motivos, se recojan como principios la
garantia de la seguridad juridica de los operadores economicos, la independencia
de la toma de decisiones, la transparencia y responsabilidad frente a la sociedad de
los 6rganos administrativos encargados de la aplicacion de la ley, la eficacia en la
lucha contra las conductas restrictivas de la competencia, la busqueda de la cohe-
rencia de todo el sistema y, en particular, de una adecuada imbricacion de los
distintos planos institucionales que interactian en este terreno

En esta busqueda de coherencia entre los distintos planos que interactian, se
han hecho patentes las novedades con respecto a la Ley 16/89. En dicha ley, el
Servicio de Defensa de la Competencia era el 6rgano encargado de la vigilancia del
mercado y de la instruccion de los expedientes en los procedimientos de infraccion
o autorizacion. Estaba integrado en la Secretaria de Estado de Economia a través
de la Direccion General de Defensa de la Competencia. Se trataba, pues, de un
organo de la Administracion del Estado sometido al principio de jerarquia y que,
por lo tanto, a diferencia del Tribunal de Defensa de la Competencia, recibia 6rde-
nes e instrucciones del Gobierno

El objetivo fundamental de la nueva ley fue la modificacidon del sistema insti-
tucional, lo cual no obsta para que la reforma se extendiera a otros muchos extre-
mos, algunos de ellos muy novedosos.

Entre las novedades que supuso la Ley 15/2007, podemos sefialar tres princi-
pales. La primera es la creaciéon en el ambito estatal de una institucién unica e
independiente del Gobierno, la Comision Nacional de Competencia, cuyas fun-
ciones reunian las hasta entonces atribuidas al Servicio de Defensa de la Compe-
tencia y al Tribunal de Defensa de la Competencia. La segunda supuso la atribu-
cion a los jueces de lo mercantil de la competencia para la aplicaciéon de lo
dispuesto en la citada ley en materia de conductas restrictivas a la competencia y,
finalmente, los mecanismos para la coordinacion de todos los agentes involucrados
en la aplicacion de la LDC.

La creacion de una nueva autoridad podia hacerse a través de dos modelos
diferentes. El primero, de estructura vertical, implicaba que las funciones de ins-
truccidn y vigilancia que correspondian al servicio pasaran a depender del 6rgano
encargado de las funciones de resolucion. El segundo implicaba configurar una
estructura de caracter piramidal, con un presidente a la cabeza del que depende-
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rian los 6rganos de instruccion y de resolucion, manteniéndose estas funciones
separadas. La ley optd por el segundo modelo considerandolo mas adecuado para
respetar la exigencia constitucional de separar la instruccion de la resolucion en los
expedientes sancionadores, por lo que la nueva Comision Nacional de la Compe-
tencia tiene una estructura piramidal, en cuyo vértice se sitla la Presidencia y
debajo, separados, el Consejo -6rgano encargado de la resolucion-, y la Direccidon
de Investigacion -6rgano instructor de los expedientes, tanto sancionadores como
de concentracion y vigilancia.

No acaban aqui las novedades introducidas por la Ley 15/2007. A los efectos
de lo que ahora estamos tratando, merece especial atencion la desaparicion del
procedimiento de autorizacién singular y su sustitucion por un sistema de
autoevaluacion, en consonancia con lo dispuesto en el Reglamento (CE) 1/2003.
Hasta ese momento, la vigilancia de las condiciones en las que era autorizada una
préctica tipificada en el articulo 1 LDC suponia un proceso permanente de vigi-
lancia y evaluacion por parte del Servicio de Defensa de la Competencia, no solo
para comprobar su cumplimiento, sino también para analizar su incidencia en el
mercado. A partir de la entrada en vigor de la nueva ley, la responsabilidad de la
evaluacion de una conducta recae sobre el propio operador.

Es quizas el capitulo relativo a las concentraciones empresarial el que, junto con
el institucional, contiene las innovaciones mas significativas de la ley. El nuevo
procedimiento arbitrado por la Ley 15/2007 supone, en contraste con el anterior,
la préactica desaparicion del papel del Gobierno en los expedientes de control de
concentraciones, que seran tramitados y aprobados, con una salvedad, por la
Comision. La reforma ha sido sustancial, en el sentido de haber pasado de ser un
expediente esencialmente tramitado ante el Gobierno, que era el que decidia con
anterioridad tanto en primera como en segunda fases, a ser otro en el que la deci-
sion corresponde a la autoridad independiente, con una competencia residual por
parte del Gobierno.

Esta novedad afecta, asimismo, a las funciones de vigilancia, como veremos
mas adelante, en la medida en que supone el cambio en el procedimiento de con-
trol de concentraciones, de manera que el Consejo de la CNC pasa a ser el 6rgano
decisorio principal sobre la prohibicion o autorizacion de las operaciones que sean
sometidas a su conocimiento y por ende a su vigilancia. No obstante, se reserva al
Consejo de Ministros la facultad de autorizar concentraciones previamente decla-
radas prohibidas o modificar los compromisos o condiciones impuestas por la
CNC, sobre la base de razones de interés general distintos de la defensa de la com-
petencia.

2. Definicidon normativa

Como se ha visto anteriormente, el art. 41 LDC establece que corresponde a la
CNC vigilar la ejecucion y el cumplimiento de las obligaciones previstas en la
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misma y sus normas de desarrollo, asi como de las resoluciones y acuerdos que se
adopten en aplicacion de la misma, tanto en materia de conductas restrictivas
como de medidas cautelares y de control de concentraciones.

Si ponemos en relacidon dicho articulo 41 LDC con el art. 35 LDC, vemos que
dichas funciones se atribuyen a la Direcciéon de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia (en adelante Direccion de Investigacion). No obstan-
te, si bien es la Direccion de Investigacion la competente para llevar adelante las
funciones de vigilancia y elevar propuestas al Consejo, le corresponde al Consejo
de la CNC declarar el cumplimiento o incumplimiento de las condiciones y obli-
gaciones impuestas, e imponer, en su caso, las multas coercitivas previstas en la
LDC.

La vigilancia se lleva a cabo atendiendo a lo dispuesto en el articulo 42 del Real
Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defen-
sa de la Competencia (RDC), respecto al procedimiento sancionador, incluyendo,
por lo tanto, medidas cautelares, terminacién convencional, etc., y en el articulo 71
RDC, en lo atinente al control de concentraciones. Con caracter transitorio (D.T.
Segunda R.D. 261/2008), y respecto a las concentraciones econémicas, se establece
la competencia de la Direccion de Investigacidon para vigilar el cumplimiento de los
Acuerdos del Consejo de Ministros que se hubiesen adoptado en aplicacion del art.
17 de la Ley 16/1989, y, en su caso, recomendar al Gobierno la imposicioén de las
multas por incumplimiento, previstas en la citada ley.

3. Objeto de la vigilancia

Sentado, tanto en la LDC como en el RDC, que la competencia en la vigilancia
en el caso de la CNC, corresponde a la Direcciéon de Investigacion y al Consejo,
hay que distinguir entre las competencias de cada una de ellas.

Tras la adopcidn por el Consejo de la CNC del correspondiente acto adminis-
trativo en el marco de un expediente, corresponde a la Direccién de Investigacion
vigilar la ejecucion y el cumplimiento del citado acto administrativo, debiendo ser
interpretado este concepto de vigilancia en sentido amplio, atendiendo a las cir-
cunstancias concretas de la Resolucion vigilada, con el fin de proponer al Consejo
las medidas que correspondan. En ese sentido, y durante la tramitacion del expe-
diente de vigilancia del acto administrativo que corresponda, puede proceder la
emision por la Direccion de Investigacion de informes parciales de vigilancia, que
planteen cuestiones o incidentes que han tenido lugar durante la tramitacion del
mencionado expediente. Asimismo, y tras la conclusiéon de dicha tramitacion, la
Direccion de Investigacion emite informes finales con las conclusiones derivadas
de las actuaciones llevadas a cabo y las informaciones recabadas.

Por otra parte, corresponde al Consejo la competencia para resolver, previa
propuesta de la Direccion de Investigacion, sobre la cuestion planteada: el cumpli-
miento o incumplimiento, la procedencia de que se proceda o no al cierre del
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expediente, la imposicion de multas sancionadoras y coercitivas, la adopcion de
medidas de ejecucion forzosa, en su caso, sobre la desconcentracion, o cualquier
otro incidente.

El ambito de dicha vigilancia en la DI CNC viene determinado por el conte-
nido de las Resoluciones, y estas pueden contener: la orden de cesacion de practi-
cas prohibidas; la imposicion de condiciones u obligaciones determinadas; la
orden de remocion de los efectos de las practicas prohibidas; la imposicion de
multas, y cualquier otra medida. A la vista de todas ellas, podemos diferenciar, a
priori, dos tipos de vigilancia:

En primer lugar estd la que podemos denominar «vigilancia a corto plazo», es
decir, de todo aquello que deba hacerse de manera inmediata, lo que en realidad
supone la ejecucion, propiamente dicha, de las Resoluciones.

Junto a esta primera vigilancia tenemos la que podemos considerar «vigilancia
a largo plazo», referida mas bien a intimaciones al cese, condiciones,; etc., que
suponen un seguimiento de las conductas de los operadores y del mercado para
comprobar el efectivo cumplimiento de la Resolucion.

Tenemos pues dos aspectos a estudiar. Por una parte, la vigilancia en si, entendi-
da como el procedimiento mediante el cual la DI CNC pone los medios necesarios
para investigar la ejecucion y el cumplimiento del acto administrativo de que se trate
y que, como toda actividad de la Administracion, debe someterse al principio de
legalidad y, por otra, la actividad resolutoria del Consejo en este ambito.

4. Rasgos generales del procedimiento de vigilancia

Hay que sefialar, en primer lugar, que el procedimiento de vigilancia es un auténtico
procedimiento administrativo, distinto de aquel en el que se adopto el acto adminis-
trativo sometido a vigilancia, aunque directamente relacionado con el mismo, que se
inicia y desarrolla en ejercicio de la potestad de vigilancia y ejecucion que ostentan
los 6rganos de competencia sobre los acuerdos y resoluciones que dicta.

Si nos centramos en sus rasgos generales, vemos que, al tratarse de un procedi-
miento administrativo en materia de competencia, se encuentra sometido en su
tramitacion a las previsiones contenidas en la LDC y RDC vy, supletoriamente, a
las contempladas por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC).

4.1 Inicio del procedimiento
Se inicia de oficio de forma automatica, sin acuerdo de incoacidén ni nombramien-

to de instructor, ni declaracion de interesados, una vez que la Resolucion sea eje-
cutiva.
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Sobre esta Gltima cualidad, la ejecutividad de la Resolucion, puede tener una
incidencia directa la jurisdiccidon contencioso-administrativa2en la medida en que
el acto administrativo objeto de vigilancia sea impugnado.

Dependiendo de las decisiones que el 6rgano jurisdiccional adopte durante la
tramitacion del recurso contencioso-administradvo, los efectos pueden ser:

— Si no acuerda, como medida cautelar, la suspension de dicha resolucion, la
ejecutividad de la misma se mantiene y la vigilancia de su cumplimiento
puede iniciarse y, en su caso, resolver lo pertinente sobre la misma.

— Si acuerda la suspension de la ejecutividad de la resolucion, o de parte de
ella, la vigilancia queda suspendida, en la totalidad o en parte, segtn el caso,
hasta que sea dictada sentencia firme por no haber sido recurrida en casa-
cion ante el TS o por haberse pronunciado este tltimo sobre dicho recurso.
Solo una vez firme el pronunciamiento judicial se reinicia la vigilancia y el
plazo de prescripcion.

Si bien las Resoluciones son ejecutables de manera inmediata, en la practica se
dejan transcurrir los dos meses de plazo de interposicion de recurso contencioso-
administrativo. En los casos en que en el escrito de interposiciéon del recurso se
solicita suspensién de la ejecucidn, cautelarmente se suspende esta hasta que se
dicte el correspondiente Auto sobre dicha medida cautelar.

Sobre este particular, la ejecutividad de los actos administrativos que han sido
recurridos ante la jurisdiccion contencioso-administrativa con peticion de sus-
pension de su ejecucion se ha manifestado en multiples ocasiones el Consejo de
la CNC3en el sentido de que existe una reiteraday uniforme doctrina del Tribunal
Constitucional dictada para amparar el derecho a la tutela judicial efectiva del
recurrente. En efecto, entre otras, la STC 78/199 6establece que aunque elprivilegio
de la autotutela atribuido a la Administracion Publicay la ejecutividad de sus actos
no son contrarios a la Constitucion, «la fiscalizacion plena, sin inmunidades de
poder, de la actuacion administrativa impuesta por el art. 106. I de la CE compor-
ta que el controljudicial se extienda también al caracter inmediatamente ejecutivo
de sus actosy. De modo que «el derecho a la tutela se satisface facilitando que la
ejecutividadpueda ser sometida a la decision de un Tribunaly que este resuelva sobre
la suspensiony. Por estas razones, en diversas ocasiones ha considerado el Conse-
jo que el acatamiento de la doctrina anterior supone para la Comision tener que
abstenerse de adoptar decision alguna sobre la ejecucion de los pronunciamien-
tos de sus Resoluciones, cuya suspension se haya solicitado en sede judicial,
hasta que el 6rgano jurisdiccional competente dicte la correspondiente resolu-

2. La Audiencia Nacional en el caso de la CNC y los Tribunales Superiores de Justicia, en el caso de los drganos
autonomicos de competencia.

3. Acuerdo sobre suspension de la ejecucion de la resolucion (Expte. 50091/0S, Vinos Finos de Jerez) 15 de
septiembre de 2010.
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cion en el recurso contencioso-administrativo interpuesto en relacion con las
medidas cautelares solicitadas.

No obstante, si transcurridos los dos meses desde la resolucion del Consejo, no
se ha tenido conocimiento de la interposicion de recurso o se ha recibido el Auto
en el que se dicta la no suspension, la Direccion de Investigacion inicia todas las
actuaciones precisas para vigilar su cumplimiento.

4.2 Interesados

Uno de los principales problemas que se suscita durante la tramitacion de los
expedientes de vigilancia es la determinacion de quién ostenta en ellos la condi-
cion de interesados y, en concreto, si por tal ha de entenderse a todo el que haya
intervenido en el procedimiento principal o si, por el contrario, debe establecerse
un criterio restrictivo.

En materia sancionadora, el articulo 42 del RDC parece ampliar el ambito
distinguiendo entre el destinatario del acto (apartado 1), que seria el interesado
directo y los interesados (apartado 3), que serian los accesorios.

Partiendo de la base de que el procedimiento de vigilancia es un procedimien-
to destinado a controlar el cumplimiento de una decisiéon que ya ha sido adoptada
(v en la que se ha tenido en cuenta la opinidn de los interesados), parece adecuado
mantener una interpretacion restrictiva del concepto de interesado en la que solo
se reconozca dicha condicidn a quién, a juicio de la Direccidén de Investigacion o
Consejo, ostente un interés directo que se vea afectado de forma indudable por la
resolucidn y lo solicite expresamente.

Esta interpretacion se justificaria como medio de evitar la participacion, en este
procedimiento, de terceros que busquen no tanto aportar elementos de juicio que
faciliten la labor de la Administracion, sino mas bien fiscalizar en interés propio el
ejercicio de una potestad administrativa, la de vigilancia y ejecucion de actos admi-
nistrativos, que corresponde en exclusiva a la Administracion y se controla Uinica-
mente por los tribunales de justicia. Maxime teniendo en cuenta que la declara-
cion de interesado conlleva la posibilidad de acceso al expediente de vigilancia en
cualquier momento, de ahi la importancia que la DI CNC da a las cuestiones de
confidencialidad, durante la tramitacion del expediente de vigilancia.

Confirmando lo expuesto, merece especial mencion la reciente resolucion por
la Audiencia Nacional mediante Sentencia de 20 de enero de 2011 del recurso
contencioso administrativo nim. 168/10 promovido por la Asociaciéon de Vende-
dores de Prensa de Madrid.4

4. A este respecto esta Sala considera relevante distinguir entre la legitimacion para impugnar en via contencio-
so-administrativa las resoluciones adoptadas en el procedimiento de vigilancia, a la que se aplicara la doctrina
general establecida por el Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo interpretando el articulo 19 de la
ley jurisdiccional, con la condicion de interesado en este concreto procedimiento administrativo.
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4.3 Contenido del acto a vigilar

La vigilancia de los acuerdos y/o resoluciones que se adopten en aplicacion de la
LDC va a depender, como no puede ser de otra manera, del contenido y las obli-
gaciones a que se haga referencia en dichos acuerdos y/o resoluciones, de ahi que
podamos diferenciar entre:

— La vigilancia de las resoluciones sancionadoras

— La vigilancia de las resoluciones de terminacién convencional
— La vigilancia de las resoluciones de medidas aautelares

— La vigilancia de las concentraciones

4.3.1 Vigilancia de las Resoluciones sancionadoras (articulo 53 LDCy 38 RDC)5

Las Resoluciones sancionadoras son aquellas en las que se declara la existencia de
conductas prohibidas por la LDC. Estas pueden contener:

— La orden de cesacion de las practicas prohibidas en un plazo determinado;

— la imposicién de condiciones u obligaciones determinadas;

— la orden de remocion de los efectos de las practicas prohibidas contrarias al
interés publico;

— la imposicién de multas;

— la intimacién «a que en lo sucesivo se abstengan de cometer practicas como
las sancionadas u otras equivalentes que puedan obstaculizar la competen-
cia» que se suele encontrar en resoluciones antiguas del TDC,

— y cualesquiera otras medidas cuya adopcidn autoriza la LDC.

Si bien el articulo 42 del RDC contempla el procedimiento de vigilancia, hay
que sefialar que en el mismo Unicamente hace referencia a los supuestos en los que
la DI considera que existe un posible incumplimiento de la decision, acto o reso-
luciéon de que se trate, sin detenerse a regular los supuestos en los que se estima
que se ha cumplido lo establecido en la decisiéon. No obstante, la Direccion de
Investigacion procede de la misma manera en ambos casos.

El punto de partida es el Acuerdo o la Resolucion adoptada por el Consejo en
la que se imponga una obligacion. En dicho acuerdo o resolucion se debe advertir

La no participacion en el procedimiento administrativo no excluye que quienes sean titulares de intereses
legitimos puedan y deban ser considerados legitimados para impugnar la resolucion administrativa ante la
jurisdiccion. Ahora bien: como sefald el Tribunal Supremo en sentencia de 12 de noviembre de 2007 «el
reconocimiento de que las recurrentes son titulares de un interés legitimo a efectos de admitir su legitimacion
para interponer el recurso contencioso-administrativo no debe llevar a la erréonea conclusion de que también
ostentan la condicion legal de interesadas a efectos administrativosy».

5. Ej: VS/0065-Ecovidrio; VS/556-Industrias Carnicas.
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a su destinatario del plazo de que dispone para cumplirlo, apercibiéndole de la
cuantia de la multa coercitiva que, en caso de incumplimiento, le podrd ser
impuesta por cada dia de retraso.6

En este tipo de resoluciones sancionadoras, a la hora de llevar a cabo la vigilan-
cia de su efectivo cumplimiento, se diferencia, por un lado, la ejecucion del pago
de la sancidn y, por otro, el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones
impuestas.

Ejecucion delpago de la sancion

Hay una serie de elementos materiales a tener en cuenta en este procedimiento de
ejecucion, entre otros lo establecido en el Reglamento General de Recaudacion,
segun el cual la Resolucion en la que se impone la sancidon debe incluir las instruc-
ciones para el pago de la sancion, cantidad a pagar, datos bancarios para el ingreso
y plazos.

Como se ha visto anteriormente, las Resoluciones, aunque son ejecutables de
manera inmediata, en la practica se dejan transcurrir los dos meses de plazo de
interposicion de recurso contencioso-administrativo que puede acordar cautelar-
mente la suspension de la ejecutividad de la resolucion.

En los supuestos en que se tiene constancia de la interposicion de recurso
contencioso-administrativo, caben dos vias:

— que se solicite el justificante del pago con la advertencia de la via de apremio
cuando, aun habiendo interpuesto recurso, no han solicitado suspension;

— en el caso de que se haya interpuesto recurso y se haya solicitado la suspen-
sion de la ejecucion del acuerdo y/o resolucion, se ha de esperar hasta que
se dicte el auto sobre la pieza separada de suspension.

En este segundo supuesto, que se haya solicitado la suspension, hay que tener
en cuenta que, con caracter general la suspension por parte de la Audiencia Nacio-
nal se condiciona a la interposicion del aval correspondiente, por lo que en aque-
llos supuestos en los que el auto no suspende o no se deposita la fianza o no es
declarada suficiente, se reinicia el procedimiento de ejecucion, y se notifican de
nuevo las instrucciones de pago de acuerdo con el Reglamento General de Recau-
dacion.

En los supuestos en que no se ha interpuesto recurso, o no se ha suspendido
por parte de la Audiencia, o bien no se ha considerado suficiente el aval, una vez
que ha transcurrido el periodo voluntario, si el pago no se acredita ante la Direc-
cion de Investigacion, se procede a la via de apremio.

El mismo procedimiento se sigue una vez se ha recibido la sentencia desestima-
toria de la Audiencia Nacional firme o del Tribunal Supremo.

6. Articulo 42.1 del RDC.
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Una incidencia que se produce con alguna frecuencia a lo largo de este proce-
dimiento de ejecucion es la solicitud, por parte del operador sancionado, del
aplazamiento y/o fraccionamiento del pago de la sancion. La CNC, concretamen-
te la Secretaria General, como encargada de la «gestion [...] de las multasy multas
coercitivas impuestaspor la CNCy»7es la competente para resolver sobre la peticion
de aplazamiento/fraccionamiento de multas, siempre que estas sean solicitadas en
periodo voluntario.

Una vez pagada la sancion, la Direccidon de Investigacion certifica este extremo
al objeto de que la empresa pueda levantar el aval interpuesto ante la Audiencia
Nacional. En el caso, poco frecuente, de impago, habria que dirigirse a la Audien-
cia Nacional al objeto de ejecutar dicho aval.

En cuanto a la prescripcion, como veremos mads tarde, el articulo 68 de la
LDC establece como periodo de prescripcion el de cuatro afios, para infraccio-
nes muy graves, dos afios para las graves y uno para las leves,8y dicha prescrip-
cion se interrumpe por cualquier acto de la Administracion, con conocimiento

formal del interesado, tendente al cumplimiento de la leyy por los actos realizados
por los interesados al objeto de asegurar, cumplimentar o ejecutar las resoluciones
correspondientes.

Vigilancia de las condiciones impuestas

Al igual que se ha visto en el punto anterior, se parte de la ejecutividad inmediata
de las resoluciones. En el caso de las condiciones/obligaciones es bastante menos
frecuente que en el caso de la sancién econdmica que por la Audiencia Nacional o
el Tribunal Supremo se dicte la suspension cautelar de la misma, hasta tanto se
resuelve el recurso.

El punto de partida es la Resolucion/Acuerdo del Consejo, concretamente las
medidas estructurales y/o de comportamiento que el Consejo haya impuesto a las
partes. No se requiere por tanto un acto formal de inicio de las actuaciones sino
que se inicia, normalmente, de oficio por parte de la Direccién de Investigacion,
adoptando el sistema que se considere necesario y mas oportuno para acreditar el
cumplimiento o no de las mismas e informar al Consejo de ello.

A lo largo de procedimiento, no es extraio que alguno de los interesados en el
expediente origen del de vigilancia (denunciante) denuncie el supuesto incumpli-
miento; incluso puede haber una nueva denuncia que, en la medida que se refiera
a las mismas conductas y responsables, podra ser acumulada al expediente de vigi-
lancia correspondiente.

Por parte de la Direccidon de Investigacidn, se realizan requerimientos de infor-
maciodn tanto a los implicados en el expediente que ha dado origen a la vigilancia
(denunciante/denunciados) como a terceros u organismos publicos. A su vez se

7. Articulo 21 i) del Real Decreto, 331/08, de 29 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la CNC.

8. Laderogada Ley 16/89 establecia un nico plazo de cuatro afios.
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puede solicitar la cooperacion de los 6rganos autonémicos de defensa de la com-
petencia y de los reguladores sectoriales.9

En el procedimiento de vigilancia, no hay unos plazos establecidos para su
finalizacién salvo en los supuestos en que asi se determine en la resolucion. El
Consejo de la CNC, con cierta frecuencia, por lo general cada vez que se produce
un nuevo suceso en la tramitacion de los recursos, solicita informe referido al
cumplimiento de la resolucion.

Como norma general, una vez recabada toda la informacidn necesaria y trans-
currido el tiempo que se considera oportuno para poder determinar tanto el cum-
plimiento como el incumplimiento de la resolucion, a la vista de la informacion
obtenida, la Direccién de Investigacion elabora una propuesta de informe, inclu-
yendo la valoracion del cumplimiento, que se notifica a los interesados para que,
en el plazo de quince dias, formulen las alegaciones y soliciten la practica de las
pruebas que tengan por conveniente.

Una vez los interesados han tenido la posibilidad de alegar todo aquello que
consideran oportuno sobre la valoracion llevada a cabo por la DI CNC acerca del
cumplimiento de la resolucidon o acuerdo objeto de la vigilancia, y salvo que a la
vista de las mismas se considere oportuno practicar actuaciones adicionales, la
Direccion de Investigacion remite el informe de vigilancia al Consejo de la Comi-
sion Nacional de la Competencia a efectos de que este declare:

a) Que se han cumplido las obligaciones impuestas y procede, por lo tanto, el
cierre de la vigilancia.
b) Que se ha incumplido la resolucion/acuerdo, en cuyo caso el Consejo puede
adoptar alguna de las medidas a que hace referencia el articulo 41.2 de la LDC:
— Imponer la multa coercitiva correspondiente. El articulo 21 RDC permite
su imposicion en funcién del nimero de dias de retraso en el cumplimiento,
concediendo un nuevo plazo para el cumplimiento de la obligacion que, de
ser incumplido, permite la imposicion de una nueva multa coercitiva por el
tiempo transcurrido. También se puede reiterar su imposicion tantas veces
como sea necesario hasta el cumplimiento de la obligacion.
— Interesar la incoacién de un procedimiento (Ley 30/92) al objeto de
determinar la sancién por incumplimiento.

Hay que seiialar en este punto que, el articulo 62 LDC tipifica como
infraccidon administrativa muy grave el incumplimiento de lo establecido
en las resoluciones, acuerdos o compromisos adoptados tanto en materia
de conductas restrictivas como de control de concentraciones.

¢) Que se ha apreciado un cambio de circunstancias en las que se baso la reso-
lucién y, en ese caso, de deben proponer al Consejo de la CNC las modifi-
caciones procedentes.

9. Art. 41 LDC.
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4.3.2 Vigilancia de las resoluciones de terminacion convencional 10

Para valorar la funcion de vigilancia en este punto, se ha que tener en cuenta que
la Resolucion de Terminacion Convencional, prevista en el articulo 52 LDC y en
el articulo 39 RDC, constituye un modo de terminaciéon excepcional mediante el
que se pone fin al procedimiento administrativo sancionador, concretamente en el
marco de un expediente sancionador por infraccion de los articulos 1, 2 y/o 3
LDC vy, en su caso, de los articulos 101 y 102 TFUE.

En estos supuestos, la resolucion que pone fin al procedimiento mediante ter-
minacién convencional no se pronuncia sobre la existencia de infraccion de la
LDC, sustituyéndose la posible sancion o aplicacion de condiciones por compro-
misos voluntariamente propuestos y aceptados por la parte, que implican la exo-
neracion de la posible responsabilidad de la parte que ha ofrecido los compromi-
s0s, y que han sido aceptados por la CNC.

La exigencia logica a esos compromisos, que se proponen por los presuntos
infractores, es que resuelvan los efectos sobre la competencia derivados de las con-
ductas objeto del expediente y que quede garantizado suficientemente el interés
publico, ya que la justificacion de este modo de terminacioén es fundamentalmen-
te, la posibilidad de lograr un restablecimiento rapido de las condiciones de com-
petencia que se han puesto en riesgo con sus conductas, mediante unos compro-
misos que resuelvan los problemas de competencia detectados, salvaguardando el
bienestar de los consumidores y el interés publico de la libre competencia.

De ahi que la vigilancia de los acuerdos de terminacidén convencional lleve
aparejada dos lineas de actuacion. Por una parte, el cumplimiento de los compro-
misos propuestos, que pueden ser de comportamiento o estructurales, asi como
una mezcla adecuada de ambos tipos. Por ejemplo, de cese o modificacion de su
conducta, terminacion de determinados acuerdos, eliminacién de clausulas en
determinados acuerdos, desinversion, no intervencidon en algunas actividades eco-
noémicas, etc. Por otra, la comprobacion de que se han restablecido las condiciones
de competencia en el mercado que estuvieron en riesgo.

Como siempre, el punto de partida es la Resolucion del Consejo por la que se
acuerda la terminacion del expediente y la vigilancia se inicia de oficio por parte
de la Direccion de Investigacion.

Como minimo, la Resoluciéon que acuerda la terminacidon convencional del
expediente debe establecer:1l a) la identificacion de las partes que resulten obliga-
das 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.

10. Ej: VATC/ 568-Asempre-Correos; VATC/2457- Medios de pago.
11. Articulo 39 RDC.
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A sefialar que los compromisos son vinculantes y surten efectos desde el mismo
momento que se incorporan a la resolucion que pone fin al procedimiento. 2

Por ello, con caracter practicamente inmediato, se comienza con todas aquellas
actuaciones que se consideran oportunas para poder determinar el efectivo cum-
plimiento de los compromisos.

A la vista de la informacion obtenida, la Direccion de Investigacion elaborara
una propuesta de informe que sera notificada a los interesados para que, en el
plazo de quince dias, formulen las alegaciones y soliciten la practica de las prue-
bas que tengan por conveniente.

El objeto del informe no es otro que, por parte del Consejo, se declare que o
bien se han cumplido las obligaciones impuestas y, por lo tanto, se procede al
cierre de la vigilancia o bien ha habido un incumplimiento de la resolucién que
obliga a actuar al Consejo.

En este ultimo supuesto, el Consejo puede adoptar diferentes medidas:

a) Imponer la multa coercitiva correspondiente. El articulo 21 RDC permite
su imposicion en funciéon del nimero de dias de retraso en el cumplimien-
to, concediendo un nuevo plazo para el cumplimiento de la obligacion que,
de ser incumplido, permite la imposiciéon de una nueva multa coercitiva por
el tiempo transcurrido. También se puede reiterar su imposicidon tantas
veces como sea necesario hasta el cumplimiento de la obligacion,

b) Interesar a la Direccidon de Investigacion la incoacidon de un procedimiento
(Ley 30/92) al objeto de determinar la sancién por incumplimiento. El
articulo 62 LDC tipifica como infraccion administrativa muy grave el
incumplimiento de lo establecido en las resoluciones, acuerdos o compro-
misos adoptados tanto en materia de conductas restrictivas como de control
de concentraciones.

¢) Interesar a la Direccidon de Investigacion la apertura de un expediente san-
cionador por infraccion de los articulos 1,2 0 3 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio.

4.3.3 Vigilancia de las Resoluciones de Medidas Cautelares (41 RDC). 13

Como es bien sabido, la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela efec-
tiva, materia sobre la que hay reiterada jurisprudencia. Por ello, la adopcion de
medidas provisionales que permiten asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcion, sino como facultad que el 6rgano resolutorio,
en este caso el Consejo de la CNC, puede ejercitar siempre que resulte necesario,

12. Articulo 52 LDC.
13. Ej: VMC/0003-Céntrica; VM C/0001-Dias Plus.
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consistiendo el criterio para su adopcion, cualquiera que sea su naturaleza, en que
la ejecucidn del acto o la aplicacion de la disposicion pueden hacer perder la fina-
lidad de la resolucion que finalmente se adopte, siempre sobre la base de una
ponderacion suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 54 de la Ley 15/2007, de 3 de
julio, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podréa adoptar, entre
otras, las siguientes medidas cautelares tendentes a asegurar la eficacia de la reso-
lucién:

a) Ordenes de cesacién o de imposicion de condiciones determinadas para
evitar el dafio que pudieran causar las conductas a que el expediente se
refiere.

b) Fianza de cualquier clase declarada bastante por el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia para responder de la indemnizacion de los
dafios y perjuicios que se pudieran causar.

La vigilancia en estos casos se inicia de manera inmediata por parte de la
Direccién de Investigacion, sin perjuicio de que las propias partes del expedien-
te principal puedan aportar de oficio la documentacidon que consideren oportu-
na, ya que, al estar el expediente principal abierto, el procedimiento es mucho
mas agil. En el marco de la vigilancia se realizan aquellas actuaciones que se
consideran oportunas para poder determinar el efectivo cumplimiento de las
medidas acordadas.

La vigilancia en las piezas separadas de medidas cautelares tiene un doble obje-
tivo:

a) Controlar el cumplimiento de la medida de que se trate durante la tramita-
cién del procedimiento administrativo principal en el que se haya adoptado
para garantizar la efectividad de la resolucién que en su dia se dicte.

b) Comprobar el mantenimiento de las circunstancias que motivaron su adop-
cion por el Consejo, ya que en otro caso procederia su modificaciéon o
incluso cesacion.

A la vista de la informacion obtenida, la Direccion de Investigacion puede en
caso de incumplimiento o de que, por cambio en las circunstancias, proceda su
modificacion o cese, elaborar una propuesta de informe que sera notificada a los
interesados para que, en el plazo de quince dias, formulen las alegaciones y solici-
ten la practica de las pruebas que tengan por conveniente.

A la vista de las alegaciones la Direccion de Investigacion elabora el informe de
vigilancia a enviar al Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia a efec-
tos de que este declare sobre su cumplimiento o incumplimiento o sobre su modi-
ficacioén o cese. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, en caso de incumplimiento de las medidas cautelares acordadas, el
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Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podrda imponer multas coer-
citivas que se regiran por lo dispuesto en el articulo 21RDC. En caso contrario,
cuando las medidas adoptadas se cumplen y no hay necesidad de modificacion o
cambio, el informe sobre su cumplimiento se incluye en la propuesta de resolucion
del expediente principal que primero se envia a las partes y posteriormente se eleva
al Consejo.

Las medidas cautelares cesan cuando se adopta la resolucion del Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia que pone fin al procedimiento.

4.3.4 Vigilancia en materia de concentraciones 4

Para ver el alcance de la vigilancia en este aspecto concreto, hay que tener en cuen-
ta que el tratamiento de las concentraciones econdmicas en Espafia, en cierta
medida, ha cambiado con la aprobacion de la Ley 17/2007, LDC. El cambio mas
destacado es la pérdida de protagonismo del Gobierno en el control de concentra-
ciones, ya que ahora es aparentemente la CNC la autoridad que adoptara la mayor
parte de las decisiones y el Consejo de Ministros tendra una participacién margi-
nal, siempre por motivos de interés publico, pues, en materia de defensa de la
competencia, la CNC tiene la Gltima palabra. En lo sucesivo, la decision sobre
cualquier concentracion (también la de aprobarla en primera fase) corresponde a
la CNC y el Gobierno unicamente podra intervenir para aprobar una concentra-
cién, con o sin condiciones, por razones de interés publico cuando la CNC la haya
prohibido o aprobado condicionalmente. Ademas, la LDC concreta, aunque de
manera no exhaustiva, los criterios de valoracion tanto de la CNC (incluyendo el
tratamiento de las eficiencias empresariales derivadas de la operacidon) como del
Gobierno.

A su vez, el concepto de concentracidon, la LDC centra su definicion en la
existencia de un cambio estable en la estructura de control, «de iure» o «de factoy,
de una empresa, e incluye todas las empresas en participacion con «plenas funcio-
nes», unificando asi el tratamiento de aquellas con caracter concentrativo y coope-
rativo.

Partiendo de esta perspectiva, establece el articulo 71 RDC, en relacion con el
articulo 41 LDC, que corresponde a la Direccidon de Investigacion las actuaciones
necesarias para llevar a cabo la vigilancia de la ejecucidon y el cumplimiento de las
obligaciones previstas, tanto en la ley como en las resoluciones, siendo el Consejo
de la CNC a quien corresponde la resolucion tanto de las cuestiones incidentales
que puedan plantearse a lo largo del procedimiento de vigilancia, previa propues-
ta de la Direccion de Investigacion, como de la resolucion en la que se declare
finalizada la vigilancia.

14. Ej: VC/0150 Orona-Omega; VC/0230 Telecinco-Cuatro.
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La salvedad a este procedimiento general se contempla en el apartado 2 del
citado articulo 71 RDC, cuando afirma que en el supuesto de que las obligaciones
impuestas deriven de un acuerdo del Consejo de Ministros, dicho acuerdo especi-
ficara el 6rgano administrativo encargado de la vigilancia.

Como hemos visto anteriormente, la LDC contempla otra salvedad, con carac-
ter transitorio, (D.T. Segunda R.D. 261/2008), a este respecto, cuando establece
la competencia de la DI CNC para vigilar el cumplimiento de los acuerdos del
Consejo de Ministros que se hubiesen adoptado en aplicacion del art. 17 de la Ley
16/1989, y en su caso recomendar al Gobierno la imposicion de las multas por
incumplimiento, previstas en la citada ley.

En cuanto a las sanciones, volvemos al articulo 62 Ley 15/2007, segtn el cual
se consideran:

— Infraccion leves:
* Presentacion de la notificacion fuera del plazo previsto en el articulo 9.3
a) (OPA) y articulo 9.5 (requerimiento de oficio-20 dias).
* No haber notificado una concentracion requerida de oficio.
* No haber suministrado a la Comisién Nacional de la Competencia la
informacion solicitada o ser esta incompleta, engafosa o falsa.
Sancion: multa de hasta 1 % del volumen de negocios total de la infractora en
el ejercicio anterior al de la imposicion de la multa.

— Infracciones graves:
* La ejecucion de una concentraciéon con caracter previo a su autoriza-
cion.
Sancion: Multa de hasta el 5 % del volumen de negocios total de la infractora
en el ejercicio anterior al de la imposicion de la multa.

— Infracciones muy graves:
e Incumplir o contravenir lo establecido en un acuerdo, resoluciéon o com-
promiso.
Sancién: Multa de hasta el 10 % del volumen de negocios total de la infracto-
ra en el ejercicio anterior al de la imposicion de la multa.

4.4 Coordinacion con los reguladores sectoriales

Tiene especial relevancia en este apartado la coordinacion y la colaboracion entre
la CNC vy los reguladores sectoriales, hasta tal punto que dio lugar a una modifi-
cacion de la LDC en el sentido de que la Comision Nacional de la Competencia
solicitara a los reguladores sectoriales la emision del correspondiente informe
determinante, en el marco de los expedientes de control de concentraciones de
empresas que realicen actividades en el sector de su competencia.
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En concreto, en la vigilancia de las resoluciones de la Comision Nacional
de la Competencia, tanto en procedimientos sancionadores como de control
de concentraciones, el regulador sectorial emitira un informe determinante
previa solicitud de la Direccién de Investigacion, en alguno de los siguientes
supuestos:

— Cuando se detecte la existencia de un incumplimiento de las condiciones o
compromisos impuestos por la resolucion sometida a vigilancia.

— Cuando por haberse cumplido las condiciones o compromisos deba propo-
nerse la finalizacion de la vigilancia.

— Cuando la empresa autorizada solicite algun tipo de suspension, modifica-
cion o dispensa de las obligaciones derivadas de la resolucién objeto de
vigilancia.

También se podra emitir dicho informe a iniciativa del regulador sectorial
cuando, como consecuencia de la modificacion de la estructura del mercado o de
la actividad normativa desarrollada por aquel, se considere que las condiciones o
compromisos impuestos por la Comision Nacional de la Competencia devengan
innecesarios o se deba proceder a su modificacion.

El pasado 5 de marzo se publico en el BOE la Ley 2/2011 de 4 de marzo de
Economia Sostenible («LES»), uno de los principales proyectos del Gobierno para
paliar la crisis econémica. La ley se configura como un marco de principios recto-
res que, tanto empresas privadas como poderes publicos, deben implantar en su
actividad, y cuyo objetivo es renovar el modelo productivo y modernizar la econo-
mia espafiola.

Una modificacién de gran calado es la relativa a los informes sectoriales de los
organismos reguladores previstos en el articulo 17 de la LDC. Conforme a dicho
articulo, en los expedientes de concentraciones, conductas abusivas y acuerdos
restrictivos que afecten a los sectores de la energia y de las telecomunicaciones, la
CNC tiene la obligacion de recabar un informe de la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones o de la Comision Nacional de la Energia, si bien dicho
informe carece de caracter vinculante.

Con la anterior regulacién no era infrecuente que la CNC emitiese una
resolucion que se apartaba del criterio de los reguladores sectoriales. Con el
fin de evitar en lo posible estas situaciones, la LES modifica la LDC, dotan-
do de mayor valor a los informes de los reguladores sectoriales, que pasan de
ser «no vinculantes» a «determinantes». Ello implica que, si bien no se con-
vierten en juridicamente vinculantes, al menos se exigird a la CNC una
«motivacién expresa» para apartarse de su contenido. Del mismo modo, la
LES convierte en «determinantes» los informes que, conforme a la LDC, los
reguladores sectoriales han de solicitar a la CNC antes de adoptar resolucio-
nes, circulares o instrucciones que puedan incidir significativamente en la
competencia.
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Ademas, la reforma prevé que los reguladores sectoriales podran, por iniciativa
propia, emitir un informe «determinante» cuando consideren que se han produci-
do cambios en los mercados que regulan o en su regulacion aplicable, de forma
que las condiciones o compromisos impuestos por la CNC sean innecesarios o
proceda su modificacion.

La reforma pretende poner fin al control de operaciones que no generan
problemas de competencia, lo que reducird los costes de estas operaciones
menores y reducird las cargas administrativas, de acuerdo con el objetivo de la

ley.

5. Conclusiéon del procedimiento de vigilancia

Al referirse a la vigilancia, la Real Academia de la Lengua la define como la aten-
cion que sepresta a unapersona o cosapara observarlay controlarlay asi evitar algun
daiio opeligro. De ahi que, en nuestro caso, Unicamente cese la vigilancia cuando
el balance concurrencial muestre que se han restablecido las condiciones que en su
dia estuvieron en riesgo de deterioro.

El cierre de la vigilancia tendra lugar en aquellos supuestos en los que, bien por
haber sido ejecutadas las sanciones y demas obligaciones impuestas por la resolucion
o cumplidos los compromisos o condiciones impuestos, se considera que la decision
o resolucioén de que se trate ha sido totalmente ejecutada y, por lo tanto, agotada su
eficacia.

Dicha conclusion requiere siempre resolucion del Consejo, previa propuesta de
la Direccion de Investigacion, y pone fin a la via administrativa, pudiendo ser
recurribles ante la Jurisdiccion contencioso-administrativa.

Dichas resoluciones pueden ser:

— De cierre, en el caso de cumplimiento. En ese supuesto, la resolucion se
haré publica de acuerdo con lo establecido en el articulo 27 de la LDC v,
en la medida que ponga fin a la via administrativa, serd recurrible en sede
jurisdiccional;

De incumplimiento, que habrd de ser adoptada en el plazo maximo de tres
meses15 desde la correspondiente propuesta de la Direccion de Investigacion. En
caso contrario se entendera desestimada dicha propuesta por silencio administra-
tivo negativo.16

15. Articulo 36.7 LDC.

16. Articulo 38.6 LDC. El problema del silencio negativo se genera para los casos en los que la propuesta de la
Direccion de Investigacion sea de incumplimiento.



LA VIGILANCIA DE LAS RESOLUCIONES DEL CONSEJO DE LA CNC 217

1.1 Efectos del incumplimiento

La LDC establece que «en caso de incumplimiento de obligaciones, resoluciones o
acuerdos de la Comision Nacional de la Competencia, el Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia resolverd, a propuesta de la Direccion de Investigacion,
sobre la imposicion de multas sancionadorasy coercitivas, sobre la adopcion de
otras medidas de ejecucion forzosa previstas en el ordenamientoy, en su caso, sobre la
desconcentracion».1]

a) Por lo que respecta a la imposicion de multas sancionadoras:

El articulo 62 LDC, considera infraccion muy grave «c) Incumplir o con-
travenir lo establecido en una resolucion, acuerdo o compromiso adoptado en
aplicacion de la presente ley, tanto en materia de conductas restrictivas como de
control de concentraciones.»

De acuerdo con el articulo 70 LDC el procedimiento para la imposicion
de este tipo de sanciones se regira por lo establecido en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, y en su normativa de desarrollo.

b) Por lo que respecta a las multas coercitivas:

El articulo 67 LDC establece que la Comision Nacional de la Competen-
cia, independientemente de las multas sancionadoras, podra imponer, pre-
vio requerimiento del cumplimiento a las empresas, asociaciones, uniones o
agrupaciones de estas, y agentes economicos en general, multas coercitivas
de hasta 12.000 euros al dia con el fin de obligarlas: «a) A cesar en una con-
ducta que haya sido declarada prohibida conforme a lo dispuesto en la ley. [...]
e) Al cumplimiento de lo ordenado en una resolucion.»

De acuerdo con el RDC, en su articulo 21, «4. La imposicion de multas
coercitivas se entenderd sin perjuicio de la apertura, en los casos en los que pro-
ceda de acuerdo con lo establecido en el articulo 62 de la Ley 15/2007', de 3 de

julio, del correspondiente procedimiento sancionador, que se tramitarad segun lo
dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicasy del Procedimiento Administrativo Comuny en sus
normas de desarrollo

6. Incidencias durante la vigilancia

Puede suceder que durante la vigilancia del cumplimiento de una determinada
resolucion o acuerdo se detecte algtn tipo de problema, incidencia o, en general,

17. Articulo 41 LDC. Vigilancia del cumplimiento de las obligaciones, resolucionesy acuerdos.
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cualquier otra cuestion que sirva para clarificar los términos en que alguna de las
obligaciones debe ser cumplida por los interesados.

Aunque ni la LDC ni el RDC contienen prevision alguna sobre los términos
en que se debe proceder, parece razonable y, sobre todo, acorde con la distribucion
competencial de la vigilancia, que una vez detectada alguna incidencia, en aten-
cion a su entidad, tengamos dos posibles soluciones:

i) Casos en los que la DI se limite a informar al Consejo para su conocimien-
to sin que sea necesario un pronunciamiento por parte de este tlltimo, como
pueden ser los incidentes en relacién con el pago de la sancion. 8

it) Casos en los que sea necesario un pronunciamiento del Consejo, en cuyo
caso la Direccion de Investigacion pone en su conocimiento los hechos
junto con la solucion de los mismos. En estos casos el Consejo puede dictar
un acuerdo o simplemente certificar lo tratado en el pleno.9

7. Recursos en materia de vigilancia

El sistema de recursos previsto en materia de vigilancia depende del 6rgano del que
emane el acto a recurrir. Asi:

1) Actuaciones de la Direccion de Investigacion CNC: son susceptibles de
ser recurridas ante el Consejo al amparo del articulo 47 de la LDC siem-
pre que ocasionen indefension o perjuicios de muy dificil o imposible
reparacion.

il) Decisiones del Consejo en materia de vigilancia: no son recurribles en via
administrativa, pero si ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

En este sentido debe precisarse que el recurso puede darse tanto contra las
resoluciones de cierre por cumplimiento como contra las de incumplimiento o las
dictadas durante cualquier incidente que se pueda suscitar, ya que los mismos
deben ser considerados, con algiin matiz, actos de trdmite cualificados.

8. Posibilidad de transferencia de expedientes de vigilancia
entre CNC/CCAA

La Direccion de Investigacion, como o6rgano de la CNC encargado de la vigilan-
cia, ha asumido la vigilancia de todas las resoluciones adoptadas por el Consejo de

18. ECOVIDRIO.

19. Publicaciones.
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la CNC desde septiembre de 2007, asi como todas aquellas resoluciones que,
habiendo sido adoptadas anteriormente por el extinto TDC, estan pendientes de
ejecucion por la interposicion del correspondiente recurso contencioso-adminis-
trativo.2)

Sin embargo, desde el afio 2002 (fecha de aprobacion de la Ley 1/2002) hasta
2009, se han ido constituyendo las distintas CCAA hasta las 12 que hoy estan en
funcionamiento, y muchas de las resoluciones, tanto del extinto TDC como del
actual Consejo, han sido adoptadas por la CNC al no estar constituida la respec-
tiva CA a la que, en aplicacién del mecanismo de asignacion establecido en la Ley
1/2002, le hubiera correspondido la competencia.

Esta nueva situacién genera algunos problemas de delimitacién de compe-
tencias a los que dia a dia hay que ir dando la adecuada respuesta, como, por
ejemplo, en aquellos casos en que se recibe una nueva denuncia de hechos que
ya han sido objeto de resolucion por la CNC, pero que de estar constituida la
CA le hubieran correspondido, en principio, a ella, etc. En todos estos casos es
fundamental la cooperacion entre las administraciones a la hora de definir la
autoridad responsable.

9. Prescripcién

Con caracter general, y para todos los supuestos considerados anteriormente, en
lo referente a la prescripcion, el articulo 132 de la Ley 30/92 establece que las
infracciones y sanciones prescribiran segun lo dispuesto en las leyes que las esta-
blezcan. Asi, el articulo 68 de la LDC establece un plazo maximo de prescripcion,
tanto para la infraccidon como para exigir el cumplimiento de las sanciones impues-
tas, de 4 afios para las infracciones muy graves, de 2 para las graves y de 1 para las
leves.

El término de la prescripcion se computa: desde el dia en que se hubiera come-
tido la infraccidon; o desde el momento en que haya cesado, para las infracciones
continuadas; o desde el dia que se dicta la resolucion firme en via administrativa
que impone la sancidn.

Queda interrumpida la prescripcion por cualquier acto de la Administracion
tendente al cumplimiento de la ley, con conocimiento formal del interesado, y por
los actos realizados por los interesados al objeto de asegurar, cumplimentar o eje-
cutar las resoluciones correspondientes.

La prescripcion también opera en caso de paralizacion del expediente, de
manera que, tal y como establece la Ley 30/92, el plazo de prescripcion se reanuda
si el expediente sancionador o de ejecucion estuviera paralizado mas de un mes por
causa no imputable al presunto responsable.

20. Actualmente de tramitan unos 130 expedientes de vigilancia.
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El plazo de prescripcion de las sanciones comienza a contarse desde el dia
siguiente a aquel en que adquiere firmeza la resolucidon por la que se impone la
sancion, referida esta a la firmeza judicial y no a la administrativa, es decir cuando
se notifica la sentencia judicial firme a las partes, en nuestro caso al abogado del
Estado, interrumpiendo la prescripcion la iniciacion, con conocimiento del inte-
resado, del procedimiento de ejecucion, volviendo a transcurrir el plazo si aquel
esta paralizado durante mas de un mes por causa no imputable al infractor.

Por ultimo el computo de los plazos de prescripcion y los lapsos de paralizacion
de las actuaciones, cuando esta es interrumpida por la actividad de la Administra-
cioén, son acumulables. La interpretacion contraria nos conduciria a la corruptela
de que la Administracion tendria la posibilidad de instruir un expediente eterno,
con solo hacer una actuacion justo antes de que se cumpliera el plazo de la pres-
cripcion.

Cuando la Direccién de Investigacion CNC entiende, de oficio o a instancia
de parte, que procede declarar la prescripciéon o caducidad de un procedimiento,
debe elevar propuesta al Consejo para que resuelva, teniendo en cuenta que la
resolucion que se dicte consistird en la declaracion de la circunstancia que concurra
en cada caso, con indicacion de los hechos producidos y las normas aplicables
(articulo 42 Ley 30/92).

Como conclusiéon a todo lo expuesto, se puede afirmar que la vigilancia, en
cuanto elemento sustancial de la defensa de la competencia en el mercado, disci-
plina la actuacion de las empresas y por ende reasigna los recursos productivos en
favor de los operadores o las técnicas mas eficientes.



EL INTERCAMBIO DE INFORMACION
ENTRE COMPETIDORES EN LAS NUEVAS
DIRECTRICES SOBRE ACUERDOS
DE COOPERACION HORIZONTAL

JOAN TORRELLES TORRELLES
Abogado

1. Introduccidon

«Peopie ofthe same trade seldom meet together, evenfor merriment and diversion, but
the conversation ends in a conspiracy against thepublic, or in some contrivance to raise
prices. It is impossible indeed to prevent such meetings by, any law which either could
be executed, or would be consistent with liberty andjustice. But though the law cannot
hinder people ofthe same trade from sometimes assembling together, it ought to do
nothing tofacilitate such assemblies, much less to render them necessary.»1

Largo tiempo antes de la introduccion de las primeras normas de defensa de la
competencia a finales del siglo x1x, las reuniones entre competidores ya eran vistas
con recelo por parte de algunos expertos, que argumentaban que dichas reuniones
finalizaban irremediablemente en conspiraciones para aumentar los precios. Afios
después, las autoridades de defensa de la competencia empezaron a analizar los
intercambios de informacion entre competidores tratando de identificar qué inter-
cambios de informacidn y contactos entre competidores podrian tener el objeto o
el efecto de restringir la competencia en el mercado.

Por un lado, los intercambios de informacion pueden ayudar a las empresas a
competir de un modo mas eficiente y, por lo tanto, resultar procompetitivos. Pero
por otro lado, la comunicacion de determinada informacién de carécter estratégi-
co a uno o diversos competidores puede también restringir la competencia en el
mercado. Las autoridades de defensa de la competencia tienen la tarea de diferen-
ciar los intercambios de informacion que tienen un efecto neutral o positivo sobre

1. Smith, A. 1776. The Wealth ofNations, Ch. X, Londres.
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el mercado de aquellos que amenazan la competencia facilitando la realizacién de
conductas colusorias.2

2. Efectos de los intercambios de informacion entre competidores sobre la
competencia

El intercambio de informacién entre competidores en un mercado determinado,
ya sea a través de asociaciones o de otras terceras partes independientes, no es
inusual. Los intercambios de informacion pueden tener efectos procompetitivos
en el mercado y resultar beneficiosos para los consumidores. Un adecuado cono-
cimiento de las condiciones del mercado ayuda a las empresas a tomar decisiones
comerciales més racionales, permitiéndoles incrementar su eficiencia econdmica.
No obstante, el intercambio de informacidon entre competidores también puede
conllevar efectos anticompetitivos y, por ende, resultar perjudicial para la com-
petencia. En particular, los intercambios de informaciéon pueden facilitar la
colusidn entre las empresas competidoras o acarrear la exclusion de terceros del
mercado.

2.1 Posibles efectos procompetitivos de los intercambios de informacion entre
competidores

Los intercambios de informacion entre competidores pueden generar diferentes
tipos de eficiencias y ser altamente beneficiosos para un funcionamiento mas ade-
cuado del mercado. Una informacion fiable y completa sobre las condiciones del
mercado o las estrategias del resto de competidores puede mejorar la calidad de las
decisiones comerciales de las empresas activas en un determinado mercado. Una
mayor cantidad de informacién sobre las condiciones comerciales, el volumen de
demanda o el grado de capacidad que existe en un sector puede facilitar la adop-
cion de decisiones comerciales més racionales y efectivas.3

Existen numerosas circunstancias en las que el intercambio de informaciéon
entre competidores puede ser de utilidad para un mejor funcionamiento de los
mercados. Asi, por ejemplo, en mercados caracterizados por importantes fluctua-
ciones de la demanda, las empresas tienden a almacenar importantes reservas para
ser capaces de atender a la demanda de productos en momentos puntuales. Si el
intercambio de informacidn incrementa la habilidad de las empresas de prever las

2. Vid. xoun, K.-U.; vives, X. Information Exchanges Among Firms and their Impact on Competition (junio
1994, revisado diciembre 1994).

3. Vid. W nisu, R. 2006. Information Agreements, in The Pros and Cons o fInformation Sharing, Konkurrensver-
ket-Swedish Competition Authority, p. 19, disponible en http://www .kkv.se/upload/filer/trycksaker/rappor-
ter/pros&cons/rap_pros_and_cons_information_sharing.pdf.
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fluctuaciones de la demanda, dichos intercambios también pueden incrementar la
eficiencia econdémica de las empresas permitiéndoles optimizar sus reservas y evitar
casos de falta de produccion o de sobreproduccion. Ademas, los intercambios de
produccién entre empresas competidoras sobre volimenes de negocio o previsio-
nes de produccién pueden reducir los costes de produccion y reportar beneficios
a los consumidores. El intercambio de informacion también puede mejorar la
eficiencia econdmica en otros aspectos como, por ejemplo, permitiendo a las
empresas determinar sus niveles de precios en funcién de un conocimiento mas
completo del mercado, facilitando la difusion de conocimientos técnicos, promo-
viendo la estandarizacion o innovacion de productos o procedimientos, y/o pro-
porcionando practicas de benchmarking4 Los competidores también pueden
intercambiar informacion sobre nuevas tecnologias y los resultados de proyectos
de I+D. El intercambio de informacidn en estos ambitos puede facilitar la apari-
cion de nuevas empresas capaces de operar en el mercado.5 Por su parte, los con-
sumidores también son potenciales beneficiarios del incremento de informacion
sobre un determinado mercado, ya que cuanto mayor sea la informacion de que
dispongan sobre los productos disponibles y sus precios, mas facil les sera decidir
qué productos prefieren adquirir.6Asi pues, los intercambios de informacion entre
competidores pueden crear eficiencias en el mercado, resultando en un beneficio
para los consumidores.

Como se indica mas adelante, las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo
101 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europe7a los acuerdos de coope-
racion horizontal («Directrices»)8reconocen que los intercambios de informacion
entre competidores pueden generar eficiencias en el mercado y resultar procompe-
titivos.9

2.2 Posibles efectos anticompetitivos de los intercambios de informacion entre
competidores

A pesar de sus posibles efectos beneficiosos para el mercado, los intercambios de
informacion entre competidores también pueden dar lugar a restricciones de la
competencia. En particular, un intercambio de informacioén es probable que sea

4. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o fInformation exchanges under Article 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, p. 1, disponible en http://www.rbbecon.com/publications/downloads/rbb_brief 31.
pdf.

5. Vid Teece, D.J. 1994. Information Sharing, Innovation and Antitrust, 62 ANtitrUST L. J. 465.
6. Vid. W nisu, R, supra nota 3, p. 20.

7. A resultas del Tratado de Lisboa, el articulo 81 del Tratado de la Union Europea ahora se corresponde con el
articulo 101 delTFUE.

8. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los
acuerdos de cooperacion horizontal.

9. Directrices, supra, §57.
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considerado anticompetitivo cuando sea susceptible de permitir a las empresas
conocer las estrategias comerciales de sus competidores o comportar una exclusion
de terceros contraria a la competencia.

La esencia de la competencia es que cada empresa debe actuar en el mercado
de forma independiente respecto al resto de sus competidores. Si los competidores
acuerdan intercambiar informacion detallada sobre sus respectivas politicas de
precios, planes de inversion o proyectos de I+D, el intercambio de dicha informa-
cion facilita que pueda producirse una acciéon coordinada.l0 Asi, mediante un
incremento artificial de la transparencia del mercado, los intercambios de informa-
cion pueden facilitar la coordinaciéon del comportamiento competitivo de las
empresas y restringir la competencia.ll Los intercambios de informacion pueden
incrementar la transparencia de un factor determinado (i.e. precios, capacidad de
produccion, volumenes de venta, identidad de los clientes, etc.) ayudando a los
competidores a coordinar su comportamiento en el mercado incluso en aquellos
casos en los que no exista un acuerdo anticompetitivo entre ellos. Ademas, el
incremento de la transparencia en el mercado también puede facilitar la estabilidad
de una determinada conducta anticompetitiva. 2Asi, los intercambios de informa-
cidén que incrementan la transparencia de un mercado concreto pueden ser utili-
zados para monitorizar la adherencia de las partes a un determinado acuerdo
anticompetitivo, o bien para controlar la eventual entrada de nuevos competidores
en el mercado. Ademads, los intercambios de informacion también pueden dar
lugar a la exclusion de terceros contraria a la competencia en un mercado relacio-
nado.B3

Las Directrices establecen que la compatibilidad de un intercambio de infor-
macion con la normativa en materia de defensa de la competencia depende de las
caracteristicas del mercado en el que este tenga lugar (tales como el grado de con-
centracion, la transparencia, la estabilidad, la simetria, la complejidad, etc.) y del
tipo de informacion intercambiada, que puede modificar el entorno del mercado,
facilitando la coordinacion en el mismo.4 Estos parametros se describen mas
extensamente a continuacion.

3. El intercambio de informacion entre competidores en las directrices

En diciembre de 2010, la Comision Europea hizo publica la version final de las
Directrices, que substituian las anteriores Directrices de 2001 y proporcionaban

10. Vid. W nisu, R, supra nota 3, p. 20.
11. Directrices, supra, § 65-68.

12. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o fInformation exchanges under Arriele 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, supra nota 4, p. 1.

13. Directrices, supra, § 69-71.
14. Directrices, supra, § 58.
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un nuevo marco regulatorio para los tipos mas comunes de cooperacion horizontal
entre competidores.l5 En concreto, las Directrices se ocupan de las siguientes
modalidades de acuerdos de cooperacion horizontal: (i) intercambio de informa-
cién entre competidores; (ii) investigacion y desarrollo; (iii) produccion; (iv)
compra; (v) comercializacion, y (vi) estandarizacion. 16

Las Directrices analizan los intercambios de informacidon entre competidores
con detalle. La introduccién en las Directrices de un capitulo relativo a los inter-
cambios de informacion entre competidores responde a un doble objetivo. En
primer lugar, desde la descentralizacion de la aplicacion del Derecho de la Com-
petencia introducida por el Reglamento 1/2003,171a mayoria de casos relativos a
intercambios de informacidn entre competidores han sido resueltos por las auto-
ridades nacionales de defensa de la competencia. En este sentido, uno de los obje-
tivos de las Directrices es asegurar una aplicacion consistente de la normativa sobre
esta materia por parte de las autoridades nacionales.18 Por otro lado, la existencia
de unas Directrices detalladas y precisas sobre esta materia también resultara de
utilidad para que las empresas puedan analizar hasta qué punto pueden intercam-
biar informacion con competidores sin infringir la normativa en materia de defen-
sa de la competencia.9

3.1 Ambito de aplicacion y estructura de las Directrices

Las Directrices analizan de forma detallada los intercambios de informacion entre
competidores, incluyendo en su ambito de aplicacion los tipos mas habituales de
acuerdos de cooperacion horizontal con independencia del grado de integracion
que estos impliquen.2) La evaluacion de los intercambios de informacion descrita
en las Directrices consta de dos fases. La primera fase consiste en determinar si, de
conformidad con el articulo 101.1 TFUE, el intercambio de informacién tiene un
objeto anticompetitivo o unos efectos reales o potenciales restrictivos de la com-
petencia. De ser asi, la segunda fase del andlisis consistird en determinar si, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 101.3 TFUE, los beneficios de dicho

15. El término competidores utilizado en las Directrices incluye tanto a los competidores reales como a los po-
tenciales. Vid. Directrices, supra, § 10.

16. Directrices, supra, § 5.

17. 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 Tratado.

18. Vid. 0 ssowska, A. 2010. Chapter on information exchange in the ECguidelines on horizontal agreements (in
consultation) & How thepolicyfits with European case law, 19 de mayo, p. 2, disponible en http://www.ucl.
ac.uk/laws/conferences/cyprus/Ossowska_Cyprus2.pdf.

19. Vid. G1aNNI, O RIGIONI, GRIPPO & PARTNERS, Commission Public Consultation on Revised Rules for the As-
sessment o fHorizontal Cooperation Agreements under EU Competition Law, 25 de junio de 2010.

20. Directrices, supra, § 6. No obstante, aquellas operaciones que constituyen una concentracion entre empresas,
como por ejemplo, empresas en participacion con plenas funciones, se encuentran exentas del ambito de
aplicacion de las Directrices.
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intercambio compensan los efectos restrictivos que el mismo pudiera ocasionar.2l
Asi pues, a modo de resumen, el analisis relativo a la existencia de un intercambio
de informacidon entre competidores y a su compatibilidad con las Directrices
puede efectuarse dando respuesta a las siguientes preguntas:

i)  (Existe un acuerdo consistente en un intercambio de informacién entre
competidores?

ii) En su caso, ;dicho acuerdo conlleva una restriccion de la competencia por
objeto?

iii) Si no existe una restriccidn por objeto, jel intercambio de informacion
tiene un efecto anticompetitivo real o potencial?

iv) Si existe un intercambio de informacidén entre competidores que tiene
un objeto o efecto anticompetitivo, ;dicho acuerdo retine las condicio-
nes necesarias para una excepcion prevista en el articulo 101.3
TFUE?2

A continuacion, el presente articulo describe los criterios establecidos en las
Directrices para dar respuesta a cada una de estas cuestiones.

3.2 Tipos de intercambios de informacion

Los competidores pueden intercambiar informaciéon en diferentes contextos.
Dependiendo del contexto en el que el intercambio de informacidén tiene lugar, su
analisis en términos de competencia variard. En concreto, las Directrices diferen-
cian tres situaciones en las que los intercambios de informacién entre competido-
res van a ser analizadas de forma distinta.

3.2.1 Intercambios de informacion queforman parte de otros acuerdos horizontales

En primer lugar, las Directrices diferencian los intercambios de informacion
entre competidores que forman parte de otro tipo de acuerdo de cooperacion
horizontal (i.e. produccion, estandarizacion, I+D, etc.). Las Directrices estable-
cen que dichos intercambios de informacion deberan ser evaluados en el contex-
to de la evaluacion del respectivo acuerdo de cooperacion horizontal.23 En este
sentido, dichos intercambios de informacidén no son susceptibles de comportar

21. Directrices, supra, § 20.

22. Vid Eskenazi, L. 2011. Information exchange, associations and agreements between competitors: what changed
in 2010, 16 de marzo, disponible en http:llboyanov.com/BNV _resourcesluploadsi20111031Information-exchange-
associations-and-agreements-among-competitors-what-changed-in-2010_Liliana-Eskenazi.pdf

23. Directrices, supra, § 56.
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riesgos anticompetitivos si se limitan exclusivamente a intercambiar la informa-
cién necesaria para implementar el respectivo acuerdo de cooperaciéon horizontal
de que se trate.

3.2.2 Intercambios de informacion queforman parte de un acuerdo
anticompetitivo

En segundo lugar, las Directrices consideran que los intercambios de informacion
entre competidores también pueden formar parte de conductas anticompetitivas
que tengan como objeto fijar precios o cantidades, o bien ser utilizados para moni-
torizar si los participantes en un cartel cumplen con las condiciones acordadas. En
estos casos, se considerara que los intercambios de informacioén forman parte de la
conducta anticompetitiva y se analizardn como parte de la misma. 4

3.2.3 Intercambios de informacion «puros»

En tercer lugar, las Directrices analizan los intercambios de informaciéon «purosy.
Las Directrices establecen claramente que los intercambios de informacién entre
competidores que no forman parte de ninguna otra conducta anticompetitiva
también pueden dar lugar a restricciones de la competencia. Esta modalidad de
intercambio de informacién entre competidores constituye el principal foco de
atencion de las Directrices.2S

3.3 Modalidades de intercambios de informacioén «puros»

Los intercambios de informacion «puros» pueden adoptar distintas modalidades.
En particular, la informacidén puede ser compartida directamente entre competi-
dores o bien indirectamente a través de un organismo comun o de un tercero.2
Ademas, la revelacion unilateral de informacion estratégica por parte de una
empresa a sus competidores también puede, en determinadas circunstancias, ser
considerada anticompetitiva.2/

24. Directrices, supra, § 59.
25. Directrices, supra, § 58.
26. Directrices, supra, § 55.
27. Directrices, supra, § 62.
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3.3.1 Intercambios de informacion directos

La primera modalidad en la que pueden producirse dichos intercambios de
informacion consiste en la revelacion de datos directamente por parte de una
empresa hacia otro u otros competidores. Los intercambios de informacion
directa constituyen la modalidad mas simple y caracteristica de intercambio de
informacion entre competidores.

3.3.2 Intercambios de informacion indirectos

Las Directrices establecen que los intercambios de informacidon que no se pro-
ducen de forma directa entre competidores también pueden ser considerados
anticompetitivos.28 De hecho, los competidores también pueden intercambiar
informacion de forma indirecta a través de asociaciones de empresas, organismos
comunes O terceros.

3.3.2.1 Asociaciones de empresas
Las asociaciones de empresas efectian smuchas funciones valiosas tanto para sus
miembros como para el publico en general. Asi, entre otras actividades, las aso-
ciaciones empresariales representan los intereses de las empresas que forman
parte de la misma, desarrollan estdndares industriales o proporcionan informa-
cién util sobre el funcionamiento de mercados especificos. Muchas de las activi-
dades de las asociaciones empresariales hacen necesario el intercambio de deter-
minada informacion entre sus miembros. Los datos intercambiados en el seno
de una asociacion pueden proporcionar informacidon valiosa tanto para los
miembros de la propia asociacién como para el resto de las empresas competi-
doras. No obstante, debe tenerse en cuenta que el intercambio de determinada
informacion especifica en el seno de asociaciones empresariales también puede
resultar anticompetitivo. En concreto, si los competidores pueden acceder a
informacidon comercial sensible presentada de forma desagregada (i.e. precios,
inversiones, costes, clientes, etc.), dicho intercambio de informacidon resultara
contrario al Derecho de la Competencia.®

Normalmente, el intercambio de informacion de caracter anticompetitivo en el
seno de una asociacion empresarial ha sido considerado como parte de las actividades
de monitorizacion e implementacion de acuerdos de fijacion de precios o de reparto
de mercados, siendo considerados como parte de una conducta de céartel.30No obs-

28. Directrices, supra § 55.
29. Vid. Guia para Asociaciones Empresariales, publicada por la Comisién Nacional de la Competencia.

30. Vid. W uisu, R. 2010. Trade Associations and Excbange o fInformation, 25 de agosto, disponible en http://
www.lcuc.cl/home201 1/wp-content/documentos/presentaciones/presentaciones%20v%?20jornada/RW .pdf.
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tante, la recopilacidén y diseminaciéon de informacidn a través de una asociacion de
empresas (sin la existencia de una conducta de cartel u otra conducta anticompe-
titiva) también puede constituir una conducta contraria al articulo 101 TFUE.

33-2.2 Intercambios de informacion «hub and spoke»

Las Directrices establecen que la informaciéon también puede intercambiarse
de forma indirecta a través de proveedores o de minoristas de las empresas
participes en el citado intercambio (conocidos como intercambios «hub and
spoke»)3 Mediante la referencia directa a esta modalidad de intercambios de
informacion, la Comision Europea evidencia su intenciéon de evitar este tipo
de practicas. En este sentido, debe indicarse que los intercambios de informa-
cioén «hub and spoke» no son sencillos de probar, dado que las autoridades de
defensa de la competencia tienen que acreditar que los proveedores o minoris-
tas de las empresas implicadas conocian que la empresa pretendia intercambiar
dicha informacién con uno o diversos competidores a través de ellos.

33-2.3 Intercambios de informacion a través de terceros

Las Directrices también analizan los intercambios de informacion llevados a cabo
a través de terceros.® Tradicionalmente, la Comision Europea ha centrado sus
investigaciones en aquellos intercambios de informaciéon en los que los competi-
dores intercambiaban informacion comercial sensible bien directamente entre
ellos bien a través de asociaciones empresariales. Sin embargo, esta posicion tradi-
cional fue superada en la decision de la Comision Europea en el caso Perdxidos
Orgdnicos,® en la que por primera vez la Comisiéon Europea decidié sancionar a
una entidad consultora dedicada a la prestacion de servicios a empresas y asocia-
ciones. En la citada decision, la Comisién Europea justifico la responsabilidad de
la consultora sobre la base de que esta habia desempefiado un papel principal para
que los productores de peroxidos organicos pudieran llevar a cabo actividades de
fijacion de precios y reparto de mercados, participando activamente tanto en el
encubrimiento del cartel como en su mantenimiento.34 AC Treuhand apeld la
decision de la Comisiéon Europea ante el Tribunal de Primera Instancia, quien
desestim¢ el recurso confirmando que una empresa no activa en el mercado en el
que se produce la infraccion puede ser considerada responsable de haber facilitado
la conducta anticompetitiva.35

31. Directrices, supra, § 55.
32. Directrices, supra, § 55.

33. Decision de la Comision Europea de 10 de diciembre de 2003 en el asunto COMP/E-2/37.857 Peréxidos
Organicos.

34. Vid. Fine, F. L. 2010. Information Exchanges under EU Compention Law: Headingfor Regulatory Overload,
Emerging Issues 524, p. 4.

35. En algunos casos de carteles durante la década de los ochenta la Comision Europea ya habia indicado que
las conductas que facilitaban un cartel eran contrarias al articulo 101.1 TFUE. Sin embargo, la Comision
Europea no habia sancionado a las empresas que habian colaborado en el funcionamiento del cartel.
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Ademas, la Comision Europea no dejo lugar a dudas sobre cudles eran sus
futuras intenciones en relacion con la aplicacién de las normas de defensa de la
competencia frente a las empresas que faciliten la formacion o el mantenimien-
to de un cartel. Asi, en su decision en el caso de los Perdxidos Orgdanicos, la
Comision Europea establecio lo siguiente: «{1]a sancidon contra AC Treuhand es
limitada a causa de la novedad del planteamiento, pero el mensaje esta claro: los
organizadores o complices de carteles, y no solamente los miembros del cartel,
deben saber que se exponen a fuertes sanciones a partir de ahora.»36 Con poste-
rioridad a dicha sentencia, terceros independientes, tales como empresas consul-
toras, analistas de negocios e incluso periodistas pueden ser sancionados incluso
cuando dichas empresas no se encuentran activas en el mercado en que el cartel
ha tenido lugar.37

En este sentido, la Comision Europea deberia clarificar en qué circunstancias
los intercambios de informacién indirectos a través de terceros se consideran
anticompetitivos. Como minimo, la aplicaciéon del articulo 101.1 TFUE deberia
requerir la existencia de pruebas claras de que los competidores pretendian uti-
lizar los servicios de un tercero para llevar a cabo un objetivo anticompetitivo, y
que el tercero conocia, o al menos deberia haber conocido, dicho propdsito. De
lo contrario, la ampliacion a terceros de la responsabilidad en casos de intercam-
bios de informacion podria acarrear un excesivo efecto disuasorio sobre las
empresas de consultoria y de prestacién de servicios a empresas.X

3.3.3 Difusion unilateral de informacion por parte de una empresa

Finalmente, la difusion unilateral de determinados datos por parte de una
empresa hacia uno o diversos de sus competidores también puede, en determi-
nadas circunstancias, ser considerado como un intercambio de informacion
contrario a la normativa en materia de defensa de la competencia. El hecho de
que sea una unica empresa quien de forma unilateral divulgue determinada
informaciéon no excluye la aplicaciéon de la normativa de competencia. En con-
creto, las Directrices establecen que «[cjuando una empresa reciba datos estraté-
gicos de un competidor (ya sea en una reunidn, por correo o electronicamente),
se presumira que ha aceptado la informacion y ha adaptado en consecuencia su
conducta de mercado a menos que responda con una declaracion clara de que
no desea recibir tales datos».3¥

36. Vid VAN W EErT, W .; C HrisTIAN, G. 2009. Cartel Facilitators Beware - AC Treuhand Spurs Competition Au-
thorities into Action, Global Competition Policy, agosto.

37. Vid Fine, F L., supra nota 34, p. 4.
38. Id.
39. Directrices, supra, § 62.
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Por lo tanto, las Directrices presumen que un competidor o competidores
que reciben datos estratégicos los aceptan y adaptan su conducta de mercado en
concordancia. No obstante, las Directrices establecen que el competidor que
recibe la citada informacién puede rebatir dicha presuncién respondiendo con
una declaracion clara manifestando que no desea recibir tales datos

3.4 Existencia de un acuerdo o practica concertada

Las Directrices establecen que un intercambio de informacion entre competido-
res Unicamente puede ser contrario al articulo 101.1 TFUE si dicho intercambio
se establece o forma parte de un acuerdo, una practica concertada o una decision
de una asociacion de empresas.4) Con cardcter general, las autoridades de defen-
sa de la competencia consideran los intercambios de informacién como una
modalidad de practica concertada y, por lo tanto, se encuentran sujetos a la
prohibiciéon general que aplica a estas practicas.4l

Tal y como establecen las Directrices, de acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el concepto de practica concertada se
refiere a una forma de coordinacion entre las empresas mediante la cual estas, sin
haber llegado a la realizacion de un acuerdo propiamente dicho, sustituyen cons-
cientemente los riesgos de la competencia por una cooperacion préactica entre
ellas. En relacion con la existencia de una practica concertada, las Directrices
establecen que «Los criterios de la coordinacion y de la cooperacion necesarias
para determinar la existencia de una practica concertada no exigen que se haya
elaborado un plan real sino que deben entenderse habida cuenta del concepto
inherente a las disposiciones del Tratado en materia de competencia, segin las
cuales cada empresa debe determinar independientemente la politica que se
propone adoptar en el mercado interior y las condiciones que se propone ofrecer
a sus clientes.»43 Asi pues, las Directrices indican que el intercambio de informa-
cion estratégica entre competidores puede constituir una practica concertada si
dicho intercambio reduce la incertidumbre estratégica en el mercado, reducien-
do la independencia de la conducta de los competidores y disminuyendo sus
incentivos para competir.44

40. Directrices, supra, § 60.
41. Vid. ¥iNg, F. L., supra nota 34, p. 2.

42. Directrices, supra, § 60. Vid. por ejemplo Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009 en el asun-
to C-8/08, T-Mobile Netherlands Bvy otros § 26 y Sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de marzo de 1993
en los asuntos acumulados C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85, C-117/85y C-125/85 a C-129/85,
Wood Pulp § 63.

43. Directrices, supra. § 61.

44. En este sentido, téngase en cuenta que el articulo 1de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia, mantiene la prohibicion de las practicas conscientemente paralelas.
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Las Directrices clarifican que las empresas pueden adaptar su comportamien-
to inteligentemente a la conducta actual o prevista de sus competidores4d, pero
«se opone rigurosamente a cualquier toma de contacto directa o indirecta entre
competidores que tenga por objeto o efecto bien influir en la conducta en el
mercado de un competidor real o potencial, bien desvelar a dicho competidor la
conducta que se haya decidido adoptar o se tenga la intencion de adoptar en el
mercado, facilitando asi un resultado colusorio en el mercado.»46

3-4.1 Reciprocidad no necesaria

Para que pueda acreditarse la existencia de una practica concertada no resulta
necesario que exista un intercambio de informacion entre distintos competido-
res. Asi, las Directrices establecen que la revelacion unilateral de informacién
estratégica por parte de una empresa a uno o diversos competidores, que la acep-
tan, también puede constituir una practica concertada.4/ Por lo tanto, las Direc-
trices disponen claramente que la reciprocidad no constituye un requisito nece-
sario para inferir la existencia de una practica concertada contraria al Derecho
de la Competencia. En este sentido, las Directrices crean la presuncidon de que
una empresa que recibe informacidon estratégica de un competidor (ya sea
mediante contactos por correo postal, correo electronico, llamadas telefonicas,
reuniones, etc.) acepta y utiliza dicha informacidén para adaptar su conducta en
el mercado. No obstante, una empresa puede rebatir dicha presunciéon respon-
diendo con una declaracion clara que no desea recibir tales datos. 4

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea ha establecido
que el concepto de practica concertada no requiere de la existencia de contactos
reciprocos, considerando que dicha practica existe cuando una empresa revela
sus futuras intenciones en el mercado a un competidor cuando este lo solicita o,
como minimo, lo acepta.499No obstante, las Directrices van mas alla y establecen
la presuncién de que una empresa acepta y utiliza la informaciéon revelada por
un competidor a menos que este responda con una declaracidon clara rechazando
dicha informacién. La presuncién creada por las Directrices cambia la carga de
la prueba a las partes implicadas, que deberan demostrar que no tomaron en
cuenta la informacion recibida para determinar su comportamiento en el mer-
cado.9 Esta carga de la prueba en ocasiones puede resultar dificil de conseguir.

45. Directrices, supra, § 62.
46. Directrices, supra, § 62.

47. Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 15 de marzo de 2000 en los asuntos acumulados T-25/95 y
otros, Cimenteries.

48. Vid. FiNe, F L., supra nota 34, p. 3.
49. Directrices, supra, § 63.
50. Id.
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Asi, por ejemplo, en caso de que futuras estrategias de mercado sean reveladas
por una empresa oralmente en una reunién o mediante otro canal informal,
previsiblemente va a ser dificil hacer constar que un competidor hizo una «decla-
racion clara» manifestando que no deseaba recibir tales datos. Adicionalmente,
también existe el riesgo de que algunas empresas puedan llegar a considerar que
la informacidn recibida por parte de alguno de sus competidores no reviste de
cardcter anticompetitivo y, en consecuencia, no considere necesario efectuar
ninguna declaracion al respecto. En este supuesto las autoridades de defensa de
la competencia podrian interpretar dicha pasividad como una aceptacion de la
informacién por parte de la empresa receptora, que, por lo tanto, podria llegar
a ser sancionada.

3.4.2 Anuncio unilateral de informacion comercial sensible

Por ultimo, las Directrices establecen que los anuncios publicos por parte de una
Uunica empresa generalmente no constituyen una practica concertada en el senti-
do del articulo 101 TFUE.Sl En algunas ocasiones las empresas pueden estar
interesadas en anunciar publicamente sus futuras intenciones comerciales. Por
ejemplo este puede ser el caso de aquellas empresas que deseen informar a sus
clientes de determinados cambios que van a producirse en la aplicacion de algu-
nas de sus condiciones comerciales (precios, tamafios, calidades, etc.).

Si bien las Directrices establecen que, con caracter general, dichos anuncios
publicos de caracter unilateral no constituyen una practica concertada, en algu-
nas circunstancias pueden resultar probleméticos. En concreto, las Directrices
no excluyen la posibilidad de que exista una practica concertada en aquellos
casos en los que un anuncio de caracter publico por parte de una empresa vaya
seguido por anuncios publicos de otros competidores, ya que las respuestas estra-
tégicas de los competidores a los respectivos anuncios publicos podrian resultar
en una estrategia para llegar a un entendimiento comun sobre las condiciones de
coordinacion.

Mediante la inclusion de dicho caveat, las Directrices parecen aproximarse a
la tendencia adoptada por la Federal Trade Commission estadounidense consis-
tente en sancionar las llamadas invitations to coilude.3 No obstante, debe indi-
carse que en ningiin momento las Directrices mencionan el grado de detalle que
el anuncio publico debe contener para resultar anticompetitivo. Si bien resulta
posible que empresas competidoras puedan llegar a coordinar su conducta en el

51. Vid. por ejemplo In Re: U-HaulIntl, Inc. &AMERCO, FTC File No. 081-0157; and Inre Valassis Commc s,
FTC File No. 051-0008.

52. Directrices, supra, § 73.
53. Directrices, supra, § 24.
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mercado mediante la divulgacion de anuncios publicos (ya sean declaraciones,
anuncios en prensa, notas de prensa, etc.), seria necesario limitar la responsabi-
lidad tinicamente a aquellos casos en que los anuncios contengan informacion
estratégica suficientemente detallada para permitir al resto de competidores
anticipar efectivamente la conducta de la empresa emisora en el mercado. De
otro modo, una interpretacion amplia de esta figura podria crear incertidumbre
e impedir a las empresas efectuar practicas comerciales totalmente legitimas.

3.5 Restriccion de la competencia por el objeto

El articulo 101.1 TFUE diferencia en principio entre dos tipos de acuerdos y
practicas concertadas: (i) aquellos que tienen el objeto de restringir la competen-
cia (restricciones de la competencia por el objeto), y (ii) aquellos que no persi-
guen restringir la competencia, pero no obstante pueden acarrear efectos restric-
tivos sobre esta (efectos restrictivos de la competencia). La principal diferencia
entre estos dos tipos de practicas es que en el caso de restricciones de la compe-
tencia por el objeto, las autoridades de defensa de la competencia no se encuen-
tran obligadas a demostrar la existencia de efectos anticompetitivos en el merca-
do.

Aplicando los mismos principios del articulo 101.1 TFUE, una de las prin-
cipales novedades de las Directrices consiste en la introduccidon de una categoria
de intercambios de informacion que, por su objeto, siempre van a comportar
una restriccion de la competencia en el mercado. Concretamente, las Directrices
establecen que los intercambios entre competidores de datos individualizados
sobre los precios o cantidades previstos en el futuro deberian considerarse una
restriccion de la competencia por el objeto.54 Asi pues, de acuerdo con el conte-
nido de las Directrices, aquellos intercambios entre competidores que incluyan
(1) datos individualizados (en contraposicion con datos agregados); (ii) revelen
intenciones futuras (en contraposicién con datos actuales o historicos), y (iii)
hagan referencia a precios o cantidades (el intercambio relativo a otros datos no
estaria incluido) serian considerados como una restricciéon de la competencia por
el objeto y, en consecuencia, no seria necesario examinar sus efectos reales o
potenciales en el mercado.5

Histéricamente, la Comision Europea Unicamente habia incluido dentro de
la categoria de restricciones de la competencia por el objeto acuerdos horizonta-
les particularmente graves, como por ejemplo acuerdos de fijacion de precios,
limitativos de la produccion o de reparto de mercados. En estos casos, la propia

54. Vid. Fine, F. L., supra nota 34, p. 3.

55. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o fInformation exchanges under Arriele 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, supra nota 4, p. 2.
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naturaleza de la conducta presumia claramente la existencia de efectos negativos
sobre la competencia en el mercado.5% La inclusion de determinadas modalida-
des de intercambios de informacion «puros» en una categoria hasta ahora reser-
vada para acuerdos horizontales especialmente graves parece excesiva, incluso
cuando dichos intercambios de informacion hagan referencia a datos individua-
lizados sobre precios o cantidades futuras. Tal y como se ha indicado anterior-
mente, los intercambios de informacion pueden producir tanto efectos procom-
petitivos como anticompetitivos, sin que su efecto sobre la competencia pueda
determinarse de forma clara sin efectuar un andlisis especifico del mercado rele-
vante en el que dichos intercambios se producen. Asi, por ejemplo, los efectos
anticompetitivos de un intercambio de informacion sobre precios futuros pue-
den ser rebatidos en el caso en el que el mercado sea demasiado dindmico para
mantener una colusion basada en precios. La citada presuncion también podria
ser rebatida en aquellos casos en los que el intercambio de informacién no sea
suficientemente preciso, detallado o frecuente para permitir a los competidores
alcanzar un acuerdo sobre una linea comun de conducta.57/ Ademas, la categori-
zacion de determinados intercambios de informacioén entre competidores como
una restriccion de la competencia por el objeto parece introducir una excepcion
a la cada vez mayor influencia del analisis econémico en la aplicacidon de la nor-
mativa europea de competencia. S

Por otro lado, es importante sefialar que las Directrices incluyen un ele-
mento subjetivo para determinar cuando un determinado intercambio de
informacién posee un objeto anticompetitivo. En concreto, las Directrices
establecen que si bien la intencién de las partes no constituye un factor nece-
sario para determinar el cardcter anticompetitivo de un acuerdo, la Comision
Europea puede no obstante tenerla en cuenta en su analisis.® Si bien todavia
es pronto para saber como la Comision Europea va a poner en préactica dicha
prevision, la inclusién de dicho criterio subjetivo para determinar el caracter
contrario a la competencia de un acuerdo puede previsiblemente resultar pro-
blematico.

3.6 Efectos restrictivos de la competencia

Si un intercambio de informacion no constituye una restriccion de la competen-
cia por el objeto, entonces sera necesario analizar si dicho intercambio puede dar

56. Vid. Catch-22: The rolefor economics in the assessment o finformation exchanges under Arriele 81, RBB Econo-
mics, septiembre 2008, supra nota 4, p. 3.

57. Directrices, supra, §25.
58. Directrices, supra, §27y 75-
59. Directrices, supra, §75.
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lugar a efectos restrictivos de la competencia. Previsiblemente la mayoria de los
intercambios de informacién que deban ser analizados a la luz de las Directrices
estaran incluidos en esta categoria, ya que el ambito de aplicacion de las restric-
ciones de la competencia por el objeto se encuentra limitado a determinadas
categorias especificas de intercambios de informacidn.

Las Directrices contemplan que para que un intercambio de informacidn
produzca efectos restrictivos de la competencia debe ser probable que produz-
ca un impacto negativo apreciable en uno o varios de los parametros de la
competencia tales como el precio, la produccion, la calidad del producto, la
variedad de productos o la innovacion.® Los efectos restrictivos sobre la com-
petencia de un intercambio de informacién «dependeran tanto de las condi-
ciones economicas imperantes en los mercados de referencia como de las
caracteristicas de la informacion intercambiada».6l Por lo tanto, para determi-
nar si un intercambio de informacién entre competidores puede conllevar
efectos anticompetitivos sera necesario analizar en detalle (i) el mercado afec-
tado por el intercambio de informacién, y (ii) las caracteristicas del intercam-
bio de informacidn.

3.6.1 Caracteristicas del mercado

La estructura del mercado resulta importante para determinar si un intercambio
de informacién puede resultar anticompetitivo. Las Directrices establecen que es
mas probable que las empresas alcancen un resultado colusorio cuando actlien
en mercados suficientemente (i) transparentes; (ii) concentrados; (iii) sencillos;
(iv) estables, y (v) simétricos. Ello se debe a que en mercados que reinan las
caracteristicas anteriores las empresas pueden llegar a un entendimiento comun
sobre las condiciones de la coordinacion y controlar y castigar las desviaciones.®
No obstante, debe tenerse en cuenta que los intercambios de informacion tam-
bién pueden permitir a las empresas alcanzar resultados colusorios en otras
situaciones de mercado.®

3.6.1.1 Transparencia

Un mercado transparente puede facilitar la colusién permitiendo a las empresas
llegar a un entendimiento sobre las condiciones de la coordinaciéon o aumentan-
do la estabilidad del resultado colusorio. Cuanto mas elevado sea el grado de
transparencia en el mercado en términos de precios, produccion, demanda, cos-

60. Directrices, supra, § 77.
61. Id.

62. Directrices, supra, § 78.
63. Directrices, supra, § 79.
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tes, inversiones, etc., mas probable serd que un intercambio de informacion
pueda generar efectos restrictivos sobre la competencia.¢4

3.6.1.2 Grado de concentracion del mercado

La presencia de un namero reducido de competidores en el mercado facilita que
los intercambios de informacién entre estos puedan resultar en una practica
colusoria. Resulta mas facil para un reducido nimero de competidores coordinar
su comportamiento en el mercado y controlar las eventuales desviaciones. Ade-
mas, los beneficios resultantes de la conducta colusoria son mayores en mercados
concentrados, dado que los beneficios de la conducta colusoria deberan repartir-
se entre menos empresas. Por el contrario, es menos probable que ocurran efec-
tos anticompetitivos cuando existe un numero elevado de competidores en el
mercado.®

3.6.1.3 Caracteristicas delproducto

Resulta mas probable que los intercambios de informacién puedan producir
efectos restrictivos en mercados no complejos, como por ejemplo aquellos en
que existe un unico producto homogéneo. Por el contrario, en mercados carac-
terizados por un gran numero de productos diferenciados es menos probable que
los intercambios de informacion entre competidores puedan producir efectos
anticompetitivos. 66

3.6.1.4 Estabilidad del mercado

Es mas probable que se produzcan efectos anticompetitivos cuando el intercam-
bio de informacioén se produce en un tipo de mercado en el que las condiciones
de la oferta y de la demanda se mantienen relativamente estables. Un mercado
inestable, caracterizado por una demanda volatil, cambios de cuotas de mercado
sustanciales y frecuentes nuevos entrantes dificulta que pueda llegarse a un resul-
tado colusorio.67

3.6.1.5 Estructura del mercado

Finalmente, es mas probable que se produzcan efectos anticompetitivos cuando
el mercado presenta estructuras simétricas. Cuando las empresas son homogé-
neas en términos de costes, demanda, cuotas de mercado, gama de productos,
capacidades, etc., es mas probable que dichas empresas puedan llegar a un enten-
dimiento comun sobre las condiciones de la coordinacion.®

64. Directrices, sufra. § 80.
65. Directrices, sufra, § 81.
66. Directrices, sufra, § 82.
67. Directrices, sufra, § 83.
68. Directrices, sufra, § 84.
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Ademas de los factores anteriores, las Directrices también hacen referencia a
otras condiciones que facilitan la aparicion de efectos anticompetitivos en el
mercado. Especificamente, las Directrices consideran que es mas probable que
se produzcan efectos anticompetitivos en mercados en los que las empresas dan
mas valor a los beneficios que podrian obtener gracias al resultado colusorio que
a los beneficios que podrian obtener subcotizando los precios respecto de aque-
llos de sus competidores,®cuando las empresas operan en el mismo mercado
durante mucho tiempo,Dy cuando las empresas pueden aplicar consecuencias
severas a aquellos competidores que o bien no se adhieran o bien se desvien de
la conducta colusoria.7l

3.6.2 Caracteristicas de la informacion intercambiada

El segundo factor a tomar en consideracion para determinar si un intercambio
de informacion entre competidores puede resultar anticompetitivo es el tipo y
las caracteristicas de la informacion intercambiada. En concreto, las Directrices
establecen que, a tal efecto, los siguientes factores deberan ser examinados:

3.6.2.1 Informacion estratégica
El intercambio de datos estratégicos entre competidores tiene mas probabilida-
des de producir efectos restrictivos de la competencia. Las Directrices califican
como estratégicos un amplio grupo de datos, incluyendo aquella informacién
referida a precios (precios reales, descuentos, aumentos, reducciones o rebajas),
listas de clientes, costes de produccion, cantidades, volumenes de negocios, ven-
tas, capacidades, calidades, planes de comercializacion, riesgos, inversiones,
tecnologias y programas de I+D y los resultados de estos. La informacion relati-
va a precios y cantidades es la informacién considerada como mas estratégica,
seguida por la informacién sobre los costes y la demanda.?2

Como norma general, la informacion relativa a precios, cantidades, costes y
demanda, listas de clientes y costes de produccién puede ser considerada como
«informacion de alto riesgo», ya que dicha informacion es la mas probable que
dé lugar a consecuencias anticompetitivas. La informacidén relativa a capacida-
des, calidad, planes de comercializacidn, inversiones, tecnologias y programas de
I[+D es menos probable que pueda llegar a ser considerada anticompetitiva, si
bien aun asi existe un cierto nivel de riesgo en su intercambio.”3

69. Directrices, supra, § 85.
70. Directrices, supra, § 86.
71. Vid. Liliana Eskenazi, supra nota 22, p. 27.
72. Directrices, supra, § 87.
73. Directrices, supra, § 88.
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3.6.2.2 Cobertura del mercado

Unicamente cuando un intercambio de informacién cubra una parte suficiente-
mente amplia del mercado de referencia va a ser capaz de producir efectos anti-
competitivos. Sobre este punto, debe indicarse que las Directrices voluntaria-
mente omiten definir qué constituye «una parte suficientemente amplia del
mercado», estableciendo que dicha cuestiéon dependera de los hechos concretos
de cada caso y del tipo de intercambio de informacidén en cuestion.

3.6.2.3 Nivel de agregacion de los datos

Los intercambios de datos verdaderamente agregados que dificultan suficiente-
mente el reconocimiento de la informacidn individualizada de cada empresa es
poco probable que pueda producir efectos anticompetitivos. Por el contrario, el
intercambio de datos individuales de cada empresa es probable que pueda pro-
ducir efectos anticompetitivos en el mercado.?

3.6.2.4 Antigiiedad de los datos

El intercambio de datos historicos no es probable que produzca un resultado
colusorio. Por el contrario, el intercambio relativo a intenciones futuras de las
partes es considerado problematico desde el punto de vista del Derecho de la
Competencia. Las Directrices no especifican un umbral a partir del cual los
datos pueden ser considerados historicos, estableciendo que ello depende de las
caracteristicas especificas del mercado de referencia y, en particular, de la fre-
cuencia de las renegociaciones de precios en el sector.7”5 Anteriores decisiones de
la Comisiéon Europea han indicado que la informacion con una anterioridad
superior a un afio puede ser considerada historica.’ No obstante, dicha presun-
cion puede ser rebatida.

3.6.2.5 Frecuencia del intercambio de informacion

Los intercambios de informacion frecuentes facilitan un mejor entendimiento
en el mercado y un control de las desviaciones. En consecuencia, los intercam-
bios frecuentes de informacién incrementan el riesgo de un efecto colusorio. Las
Directrices no definen la frecuencia con la que la informacion requiere ser inter-
cambiada para facilitar un resultado colusorio, limitindose a indicar que ello
depende de la naturaleza, la antigiiedad y la agregacion de los datos. Como regla
general, los intercambios de informacion frecuentes es menos probable que den
lugar a un resultado colusorio en mercados inestables. Por otro lado, en merca-
dos mds estables caracterizados por la existencia de contratos a largo plazo, un

74. Directrices, sufra, § 89.
75. Directrices, sufra, § 90.

76. Vid. Greenberg Traurig M aher, EU competition: Information exchanges and antitrust compliance, p. 2.
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intercambio de informacién menos frecuente podria ser suficiente para alcanzar
un resultado colusorio.7/

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta que el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea consider6 en su sentencia de 2009 en el asunto 7-Mobile
Netherlands7i que un intercambio de informacion limitado a una Unica reunion
entre competidores puede resultar anticompetitivo. En este sentido el Tribunal
indic6 que aquello relevante en dicho caso no era el numero de reuniones efec-
tuado, sino si la reunidén efectuada permitia a las empresas participantes tomar
en cuenta la informacién intercambiada para fijar su conducta en el mercado en
cuestion.®

3.6.2.6 Disponibilidad de la informacion

Cuando la informacidén intercambiada no resulta accesible a competidores o
clientes, es mas probable que dicho intercambio pueda crear efectos anticompe-
titivos. Los intercambios de informacién verdaderamente publica no es probable
que produzcan un efecto colusorio. Las Directrices diferencian entre «informa-
ciéon verdaderamente publica» e «informacion de dominio publico». El concepto
«informacidon verdaderamente publica» hace referencia a aquella informacion
que generalmente se encuentra igualmente accesible en términos de costes de
acceso a todos los competidores y clientes, incluyendo aquellas empresas que no
forman parte del sistema de intercambio. Por el contrario, incluso si los datos
intercambios son «de dominio publico», no seran verdaderamente publicos si los
costes de la obtencidon de dichos datos disuaden a otras empresas y a los consu-
midores de conseguirlos.&)

Ademas, cuando la informacion es intercambiada de forma publica, siendo la
informacion igualmente accesible en términos de coste a todos los competidores
y clientes, es menos probable que dicho intercambio puede producir efectos
restrictivos.8l

3.6.3 Evaluacion de conformidad con el articulo 101.3 TFUE

Si un intercambio de informacidn entre competidores infringe, ya sea por tener
un objeto o un efecto anticompetitivo, el articulo 101.1 TFUE, sera necesario
analizar si dicho intercambio de informacidén puede beneficiarse de la excepcion
prevista en el articulo 101.3 TFUE. Para ello debera determinarse si los efectos

77. Directrices, supra. §91.

78. Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009 en el asunto C-8/08, T-Mobile Netherlands B vy otros.
79. Vid. Fixe, F,, supra nota 34, p. 7.

80. Directrices, supra, § 93.

81. Directrices, supra, § 94.
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procompetitivos del intercambio de informaciéon compensan sus efectos anti-
competitivos. En cualquier caso, debe indicarse que cuando la Comisién Euro-
pea considera que un intercambio de informacion restringe la competencia por
su objeto, resulta poco probable que dicho intercambio pueda satisfacer las con-
diciones establecidas en el articulo 101.3 TFUE.&

La excepcion del articulo 101.3 exige del cumplimiento de las siguientes
cuatro condiciones, y es importante destacar que la carga de la prueba del cum-
plimiento de dichas condiciones recae sobre la empresa que invoca los beneficios
de dicha disposicion.&

3.6.3.1 Mejoras de la eficiencia

El primero de los requisitos del articulo 101.3 TFUE establece que los intercam-
bios deben generar mejoras de eficiencia en el mercado. Los intercambios de
informacion sobre los costes de otros competidores pueden ayudar a las empre-
sas a ser mas eficientes. Asi, los intercambios de informacidon entre competidores
pueden dar lugar a ahorros de costes importantes, permitiendo reducir las exis-
tencias innecesarias o haciendo posible una entrega mas rapida de productos
perecederos en las zonas con una elevada demanda y su reduccién en las zonas
de baja demanda.$4 El intercambio de datos sobre clientes entre empresas que
operan en mercados con informacion asimétrica también puede dar lugar a efi-
ciencias. Asimismo, los intercambios de informacion genuinamente publicos
también pueden beneficiar a los consumidores ayudandoles a tomar decisiones
mas informadas y reduciendo sus costes de busqueda.§

Como regla general, las Directrices consideran que el intercambio de infor-
macién relativo a datos actuales y antiguos es mas probable que pueda generar
mejoras de la eficiencia que el intercambio de informacion sobre las intenciones
futuras de las partes.&

3.6.3.2 Caracter indispensable

Las restricciones de la competencia que derivan de un intercambio de infor-
macion deben resultar indispensables para alcanzar las mejoras en la eficiencia
identificadas. Para tener caracter indispensable, las partes deberan probar que
el objeto de los datos, la agregacion, la antigiiedad, la confidencialidad y la
frecuencia, asi como la cobertura del intercambio acarrean el minimo de ries-
gos indispensables para generar las mejoras de eficiencia alegadas. Ademas, el
intercambio no debera incluir informacién que trascienda las variables pertinentes

82. Vid. Fing, F., supra nota 34, p. 8.
83. Directrices, supra, § 48.

84. Sin embargo, en el asunto Bananas la Comisiéon Europea sancioné el intercambio de informacion relativo a
las tendencias de la oferta y de la demanda en un mercado concentrado. Vid. Fine, F., supra nota 34, p. 8.

85. Directrices, supra, § 95-99.
86. Directrices, supra, § 100.
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para alcanzar las mejoras de eficiencia alegadas. El intercambio de datos indi-
vidualizados relativos a intenciones futuras, especialmente si hace referencia a
precios y cantidades, es menos probable que pueda ser considerado indispen-
sable.§7

3.6.3.3 Beneficio para los consumidores

Las mejoras de eficiencia obtenidas por las restricciones deben transmitirse a los
consumidores en una medida que compense los efectos restrictivos de la compe-
tencia causados por el intercambio de informacion (por ejemplo, mediante
precios mas bajos, productos de mayor calidad, mejor informacién sobre el mer-
cado, etc.). Asi pues, mejoras en la eficiencia que Gnicamente beneficien a las
empresas en un intercambio de informacion no cumpliran los requisitos del
articulo 101.3 TFUE.& En este sentido, como regla general, cuanto menor sea
el poder de mercado de las partes implicadas en el intercambio de informacion,
mas probable es que las mejoras de eficiencia se transmitan a los consumidores
en una medida que compense los efectos restrictivos de la competencia.®

3.6.3.4 No eliminacion de la competencia

Finalmente, los intercambios de informacion no deben permitir a las empresas
participantes eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos relacionados con el intercambio de informacion.9

4. Conclusiones

Los intercambios de informacién entre competidores pueden ayudar a las
empresas a competir de una forma mads eficiente en el mercado y, por lo tanto,
resultar procompetitivos. Por otro lado, la revelacion de informacion estratégica
también puede dar lugar a efectos anticompetitivos en el mercado. Las Directri-
ces codifican la jurisprudencia europea sobre esta practica y describen con deta-
lle los criterios utilizados para analizar los intercambios de informacion entre
competidores Resulta util para las autoridades nacionales de defensa de la com-
petencia asi como también para las empresas conocer los criterios utilizados por
la Comision Europea en relacién con los intercambios de informacion entre
competidores. De aqui que la introduccion de un capitulo en las Directrices
clarificando la posicion de la Comisién Europea resulte positiva tanto para los

operadores en el mercado como para los asesores legales.

87. Directrices, supra, § 101-02.

88. Vid. Greenberg Traurig M aher, EU competition: Information exchanges and antitrust compliance, p. 3.
89. Directrices, supra, § 103.

90. Directrices, supra, § 104.
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No obstante, las Directrices contienen algunos puntos discutibles. En par-
ticular, la inclusion de intercambios de informacion «puros» que por su objeto
pueden restringir la competencia en el mercado puede resultar excesiva. Ade-
mas, el lenguaje y los criterios utilizados por las Directrices resultan muy
amplios, incluyendo numerosas variables, escenarios hipotéticos y excepcio-
nes. Este hecho podria dificultar el objetivo de clarificacion perseguido por las
Directrices y facilitar el incremento de casos relativos a intercambios de infor-
macion entre competidores por parte de las autoridades nacionales de defensa
de la competencia.
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1. Introduccidn

En abril de 2010 se plantearon ante la Comisién Nacional de la Competencia
(CNC) dos operaciones de concentracion con una gran relevancia en el ambito de
los mercados audiovisuales: la toma de control exclusivo de Cuatro por parte de
Telecinco2 y la adquisicion de control conjunto de Digital+ por parte de Prisa,
Telefonica y Telecinco.3

La primera de las operaciones implicaba la concentracion de dos operadores de
television en abierto de ambito nacional, que ocupaban el primer y tercer puesto

1. Losautores son los iinicos responsables de las opiniones vertidas en este articulo, que en ningtin caso suponen
la posicion institucional de la Comision Nacional de la Competencia.

2. Laoperacion de concentracion de Telecinco/Cuatro se planted como la adquisicion por Gestevision Telecin-
co S.A. (Telecinco) del control exclusivo de Sociedad General de Television Cuatro S.A.U (Cuatro) mediante
la adquisicion del 100% de su capital social. Como contraprestacion, Prisa, la vendedora, dispondria del 8,3
% del capital social de Telecinco y de dos miembros del Consejo de Administracion, de un total de 15.

3. Consistente en la adquisicién por Prisa, Telefonica y Telecinco del control conjunto de Digitalt, donde se
agrupa casi todo el negocio de television de pago de Sogecable. Como resultado de la operacion Teléfonica y
Telecinco tendrian sendas participaciones del 22 % en Digital+, correspondiendo el 56 % restante del capital
social a Prisa.

Asimismo, como consecuencia de los diversos pactos de accionistas firmados, cada uno de los accionistas de
Digital+ dispondria de derechos de veto en el Consejo de Administracion para determinadas materias estra-
tégicas.
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en audiencia dentro de las televisiones privadas. Esta operacion fue autorizada por
la CNC con compromisos en octubre de 2010.4

La segunda de las operaciones implicaba la concentracién de la primera y la
tercera operadora de television de pago del mercado espafiol por numero de abo-
nados, conjuntamente con el operador de television privada en abierto resultante
de la primera de las concentraciones y con el principal operador de servicios de
comunicaciones electronicas en Espafia. Esta operacidon fue objeto de archivo por
la CNC en noviembre de 2010,5 tras haber desistido las partes notificantes de la
toma de control conjunto inicialmente prevista.6

Estas dos operaciones de concentracion, por su relevancia econdmica, y por
involucrar a grandes empresas del sector audiovisual, suscitaron un gran interés en
los medios de comunicacion. Transcurridos ya algunos meses de la resolucion de
ambas operaciones, el presente articulo persigue, por una parte, realizar una
reflexion sobre algunos de los elementos de dichas operaciones que pueden presen-
tar un mayor interés desde la perspectiva de la aplicacion de la normativa de com-
petencia. Por otra, se pretende profundizar en algunos de los elementos de las dos
operaciones que pueden haber suscitado un mayor debate.

Entre los aspectos que los autores de este articulo consideran mas relevantes, se
podria mencionar la cuestion relativa a la definicion de los mercados de referencia.
En particular, hemos identificado dos elementos que a nuestro juicio resultan de
interés.

En primer lugar, existen una serie de elementos que caracterizan al mercado de
la publicidad en television que no son generalmente conocidos y que resultan
imprescindibles para valorar la operaciéon Telecinco/Cuatro y los compromisos
bajo los que ha sido autorizada.

En segundo lugar, consideramos que tiene una especial relevancia el hecho de
que la autoridad de competencia haya definido un mercado de television en abier-
to diferente del mercado de la publicidad televisiva, cuestiéon que presenta impor-
tantes similitudes con otros mercados, como los relativos a servicios prestados a
través de Internet, que responden a modelos econémicos similares.

Ademas de reflexionar sobre las cuestiones antes sefialadas, se considera que
puede resultar de utilidad recoger, de manera muy resumida, algunos de los ele-
mentos mas importantes de la resolucion de estas dos operaciones, principalmente
los problemas de competencia identificados.

Asimismo, se realiza una reflexion sobre las razones para el archivo de la ope-
racion de adquisicion de control conjunto sobre Digital+, a la vez se van a analizar

4. http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx?numero=C/0230/10
8iambito=Concentraciones

5. http://www.cncompetencia.eS/Inicio/Expedientes/tabid/l 16/Default.aspx?numero=C/0231/10&ambito=C
oncentraciones

6. De esta manera, Telefonica y Telecinco renunciaron a sus derechos de veto sobre decisiones estratégicas,
aunque llevaron adelante su entrada en el capital social de Digital+.


http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/1
http://www.cncompetencia.eS/Inicio/Expedientes/tabid/l
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las principales incidencias que esta suscitando la vigilancia de los compromisos
asumidos por Telecinco.

2. Actuaciones de la CNC

Antes de abordar los temas mas interesantes anteriormente seflalados se procede a
recoger de manera muy resumida los hitos que han ido produciéndose en la tra-
mitacion de ambas operaciones y que presentan ciertas peculiaridades, derivadas
de los elementos de conexidn existentes entre los dos proyectos empresariales.

Como ya se ha sefialado, el 28 y 29 de abril de 2010, Telecinco, Telefonica y
Prisa solicitan a la CNC Ia autorizacion de dos transacciones, la operacién de
concentracion Telecinco/Cuatro y la operacion de concentracidon Prisa/Telefonica/
Telecinco/Digital+, ambas previamente remitidas a Espafia por la Comision Euro-
pea’.

La interdependencia de las dos operaciones, reforzada por los acuerdos de cola-
boracion firmados entre los participantes, aconsejaba un analisis paralelo y cohe-
rente de ambos expedientes por parte de la CNC, que acordo el 17 de mayo de
2010 acumular los mismos para estudiar los problemas de competencia de ambas
operaciones de manera simultanea.8

El inicio de la segunda fase del procedimiento se acordo el 30 de junio de 2010
por el Consejo de la CNC, y el 6 de agosto de 2010 la Direccioén de Investigacion
elaboré un Pliego de Concrecion de Hechos donde se recogieron los posibles obs-
taculos para la competencia derivados de ambas operaciones de concentracion.

Para hacer frente a los efectos perjudiciales sobre la competencia efectiva detec-
tados por la Direccion de Investigacion en el sector audiovisual en Espaia, Tele-
cinco presentd una serie de compromisos para resolver los problemas de compe-
tencia identificados en la operacion Telecinco/Cuatro.

Con vistas a salvaguardar la eficacia del sistema de control de concentraciones
y de cara a evitar un perjuicio a los legitimos intereses de Telecinco, por la dilacion
innecesaria en la autorizacion de la operacion Telecinco/Cuatro, y en la medida en
que los compromisos presentados por las partes de la operacion de Digital+ se

7. Ambas operaciones de concentracion fueron previamente objeto de reenvio a Espafia por parte de la Comi-
sion Europea, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4.4 del Reglamento CE 139/2004, del Consejo, de 20
de enero, sobre el control de concentraciones entre empresas, mediante decisiones de 11 de marzo de 2010.
Ver casos:
M.5776 TELECINCO/CUATRO http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
M5776_20100311 201220 254239 ES.pdfy M.5748 PR1SA/TELEFONICA/TELECINCO/DIGITAL+
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/M5748 20100311 201220 254185 ES.pdf

8. Con fecha 17 de mayo de 2010, conforme a lo previsto en el articulo 73 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
la Direccion de Investigacion acordd la acumulacion del expediente C/0231/10 al expediente C/0230/10,
continuandose su tramitacion conjuntamente, conforme a los plazos del expediente C/0230/10 Telecinco/
Cuatro, y concluyéndose en una tnica resolucion.


http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/M5748_2010031
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estimaron en un principio insuficientes, se acordd el 19 de octubre de 2010 dejar
sin efecto la acumulacién de ambos expedientes, a fin de permitir la resolucion
separada de los mismos.

Asi, el 28 de octubre de 2010 se acordd, mediante Resolucion del Consejo de
la CNC aprobar con compromisos la operacion Telecinco/Cuatro, siendo relevan-
te destacar que a la hora de analizar la operacidon Telecinco/Cuatro, fue preciso
hacerlo partiendo del hecho objetivo de que existia la posibilidad de que Telecinco
adquiriera junto con Telefonica y Prisa el control conjunto de Digital+, ya que solo
en dicho contexto podrian entenderse parte de los compromisos finalmente apro-
bados.

Por otra parte, el 10 de noviembre de 2010, el Consejo de la CNC acord6 el
archivo de la operacion Prisa/Telefonica/Telecinco/Digital+ por desistimiento de
los notificantes.

3. Mercados afectados
3.1. Vision global de los mercados afectados y la interrelacion de los mismos

Si atendemos exclusivamente a la actividad principal de las empresas objeto de
toma de control, en una primera aproximacion podria considerarse que ambas
operaciones de concentracion, junto con los acuerdos cooperativos firmados entre
las empresas implicadas, son susceptibles de tener efectos negativos para la compe-
tencia en los mercados de television y publicidad televisiva, tanto en abierto como
de pago.

Sin embargo, cuando se analiza de una manera més amplia la actividad de los
diferentes intervinientes y si se tiene en cuenta que se encuentran verticalmente
integradas y participan en todos los mercados relacionados con el negocio audio-
visual, ya sea como oferentes o demandantes, se constata que se encuentran afec-
tados la practica totalidad de mercados de la cadena de valor del sector audiovisual,
asi como otros mercados relacionados con estos.

En el andlisis de estas operaciones, la aproximacion a la definiciéon de los mer-
cados se ha realizado siguiendo, en un sentido descendente, toda la cadena de valor
del sector audiovisual, que comienza con la producciéon de contenidos y termina
con el consumo o visionado de los mismos por los telespectadores.

Cadena de valor del sector audiovisual

~Produccion de\\Incorporacién\\ ~JTIPadueta \\ Distribucion\ \  Difusion \\ Consumo
contenidos //d e contenidos / /mlertrégidgscony/]j e contenidos///d e contenidos///d e contenidos,
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A partir de este modelo conceptual la CNC distinguid los siguientes merca-
dos relevantes, todos ellos con dmbito geografico nacional:

(i) Mercados de produccion de contenidos audiovisuales

La cadena de valor comenzaria por las actividades de creacion y produccion de
los contenidos (especialmente peliculas, series, deportes, noticias, etc.) que pos-
teriormente formaran parte de los distintos canales de television. Los operadores
de television suelen estar verticalmente integrados en especial en television en
abierto, produciendo contenidos para uso propio, encargando contenidos espe-
cificos a terceros, o cofinanciando producciones bajo la modalidad de co-pro-
duccion.

(ii) Mercados de comercializacion de contenidos

Los derechos sobre los contenidos producidos son habitualmente vendidos a
terceros directamente por el productor o a través de un distribuidor indepen-
diente. Se han distinguido diferentes mercados de comercializaciéon de conteni-
dos segun la naturaleza del contenido y, en el caso de peliculas, segun las dife-
rentes ventanas de emision.

Igualmente, los contenidos son comercializados en mercados diferenciados
segiin las modalidades de retransmision (pago o abierto), seglin su caracter
exclusivo o no exclusivo, o atendiendo a las diferentes plataformas de distribu-
cion (terrenal, cable, satélite, Internet, movil).

En cuanto a la oferta han de distinguirse las grandes productoras americanas
o majors con un elevado poder de negociacidn, de las productoras internaciona-
les méas pequefias y las nacionales que cuentan con menor margen de actuacion
en las negociaciones con las televisiones.

En cuanto a la demanda, los principales adquirentes suelen ser los operadores
de television, con la excepcion de los derechos de futbol, donde se ha desarrolla-
do un modelo de puesta en comUn de derechos, introduciendo una nueva etapa
en la cadena de valor de estos contenidos.

Entre los operadores de pago, encontramos dos modelos: el de Digital+ que
ha sido el principal adquirente de contenidos exclusivos al objeto de desarrollar
una programacion que pudiera atraer a clientes de elevada propension al gasto.
Por otra parte, el resto de plataformas de television de pago (operadores de cable,
Telefonica-Imagenio, etc.), vinculadas a operadores de telecomunicaciones, que
empaquetan ambos tipos de servicios y practicamente no invierten en conteni-
dos exclusivos, sino que se nutren de canales tematicos no exclusivos y emisiones
no lineales en pago por vision de eventos deportivos y peliculas, también en
régimen de no exclusividad.
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Las televisiones en abierto registran niveles de gasto menores en adquisicion
de derechos a terceros, en general con contenidos exclusivos centrados en series,
peliculas y eventos deportivos.

(iii) Mercados de ediciony comercializacion de canales de television

Los contenidos son posteriormente empaquetados para producir canales,
pudiendo diferenciarse mercados de ediciéon y comercializaciéon de canales. No
obstante, algunos contenidos pueden ser objeto de explotacién directa, sin su
empaquetamiento dentro de canales, por ejemplo en modalidades de television
de pago no lineales como el pago por vision.

Atendiendo al tipo de contenido incluido en los canales podriamos diferen-
ciar entre canales Premium y canales tematicos para la television de pago, y
canales generalistas para television en abierto. Los canales Premium, con conte-
nidos de mayor atractivo o més novedosos se han venido explotando en exclusi-
va mayoritariamente por Digital+, mientras que los canales tematicos son
comercializados por sus editores a todos los operadores de television de pago en
régimen de no exclusividad.

Con el empaquetamiento finaliza la fase que podria llamarse de creacion de
los contenidos, para comenzar la fase de distribucién y visionado.

(iv) Mercados de television

Los operadores de television adquieren derechos sobre canales y contenidos
individuales, y se encargan de su distribucion a los usuarios finales.

Para la difusién de sus contenidos, los operadores de televisidon necesitan
utilizar alguna plataforma tecnoldgica para su distribucién a los usuarios (terre-
nal, satélite, cable/IP-TV, movil, Internet).

Los operadores de television en abierto (TDT) utilizan por imperativo legal
la distribucién por redes terrenales hertzianas. Digital+ ha optado por la distri-
bucién por satélite. En ambos casos estos medios de distribucién ofrecen una
cobertura territorial casi universal, pero presentan la desventaja de no permitir
la interactividad o el empaquetamiento con otros servicios. Estos operadores de
television no estdn integrados con la etapa de distribucién y contratan la difu-
sioén con terceros operadores de las correspondientes redes de telecomunicacion.

Por el contrario, los operadores de telecomunicaciones de redes fijas (cable,
IP-TV) y mdviles, se han constituido en operadores de television de pago que
aprovechan sus propias redes para comercializar de forma empaquetada servicios
de television de pago junto a los servicios de comunicaciones electronicas.

Los operadores de television en abierto distribuyen sus contenidos de mane-
ra gratuita, monetizando el valor econdémico de la audiencia a través del merca-
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do de la publicidad televisiva. En el caso de la television de pago, los operadores
comercializan estos contenidos a sus clientes mediante plataformas de television
de pago basadas en sistemas de acceso condicional, ofreciéndoles diferentes
paquetes y precios. La television de pago se caracteriza por obtener sus ingresos
a través de las cuotas de los abonados, por lo que generalmente necesita contar
con contenidos més atractivos que la television en abierto, sin publicidad o con
publicidad muy limitada.

Por otro lado, la capacidad de las plataformas de television en abierto y de
television de pago para la difusion de canales y programas por los operadores de
television es a su vez susceptible de comercializacion. Los operadores de televi-
sion de pago actuan aqui como oferentes de capacidad para permitir la distribu-
cion de canales operados por terceros, y como demandante en particular de los
canales en abierto que se retransmiten en las plataformas de television de pago.
Tradicionalmente las plataformas de television en abierto no estaban presentes
en estos mercados. Sin embargo, tras la introduccién de laTDT y de las consi-
guientes modificaciones legales, se ha iniciado un mercado secundario de la
capacidad de emision de canales de TDT por parte de los licenciatarios de este
servicio.

Por todo lo anterior, dentro del sector de la television, la autoridad de com-
petencia ha diferenciado los mercados de la television de pago, la television en
abierto, la television movil y el mercado de la publicidad en television.

Digital+ es lider indiscutible de la television con un 64,4 % de cuota de
mercado de ingresos en 2010, seguido de Ono con un 13,3 % y Telefénica con
un 11,9 %. Digital+ ha ido perdiendo cuota de mercado en los ultimos afios
principalmente a favor de Telefonica que es el operador que mas ha crecido.

En cuanto a la television en abierto, la introduccidén de la television digital
terrestre (TDT) ha representando una notable multiplicacion de la oferta, tanto
en el nimero de programas disponibles como en la entrada de nuevos operado-
res al mercado, si bien los incumbentes TVE, Telecinco, y Antena 3 mantienen
todavia un liderazgo de audiencia respecto de los nuevos entrantes.

La televisiéon movil es un mercado emergente que por sus caracteristicas es
dificilmente sustitutivo de otras modalidades televisivas.

En cuanto al mercado de la publicidad televisiva, se ha visto afectado por la
fragmentacion de las audiencias derivada de la multiplicacién de la oferta con-
secuencia de la TDT y por la desaparicion de la publicidad en TVE desde enero
de 2010.

(v) Mercado depublicidad en television
En la medida en que la publicidad en television es un canal publicitario indis-

pensable para un nimero significativo de anunciantes, la CNC ha considerado
que no existe suficiente sustituibilidad por el lado de la demanda con otros
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medios publicitarios (como radio, prensa escrita, Internet, etc.) como para defi-
nir un mercado de publicidad mas amplio.

Por otra parte, la CNC concluye que toda la publicidad emitida en television
forma parte del mismo mercado, con independencia de que sea en abierto o de
pago, si bien el nivel de audiencia de la television de pago es menor, aunque a
cambio la saturacion publicitaria es mucho menor y el perfil de la audiencia esta
mas definido y tiene, por lo tanto, mayor valor publicitario.

(vi) Mercados de comunicaciones electronicas

El empaquetamiento de servicios minoristas de comunicaciones electronicas con
television de pago, especialmente en ofertas de triple play (telefonia fija, acceso
a Internet y television de pago) y cuadruple play (incluyendo ademas telefonia
movil), se ha constituido en un elemento competitivo importante. Por ello, la
operacion de concentracion de Digital+ también afectaria al sector de las comu-
nicaciones electronicas.

Dicho de otro modo, la disponibilidad de una oferta de television de pago
con contenidos audiovisuales atractivos se configura como una variable estraté-
gica para la captacién de clientes de servicios minoristas de comunicaciones
electronicas. Una variable competitiva que afecta precisamente al segmento de
clientes con un mayor poder adquisitivo y con mayor propension de gasto y, por
lo tanto, de mayor valor para los operadores.

La fuerte presencia de Telefonica en los diferentes mercados de comunicacio-
nes electronicas ha condicionado de manera muy importante el analisis de la
operacion de concentracion de Digital+ y el resultado final de la misma, tenien-
do cuenta el hecho de que estos mercados tienen una relevancia econdémica muy
superior a los mercados de servicios audiovisuales primariamente afectados por
la toma de control de Digital+.

3.2 Cuestiones destacables en cuanto a la definicién de mercados

Como se ha sefialado en la introduccidn, los autores consideran que seria con-
veniente centrase en mayor profundidad en dos elementos relativos a los merca-
dos analizados, el funcionamiento del mercado de la publicidad y el elemento
novedoso de la definicion de un mercado de la television en abierto diferente del
mercado de la publicidad.
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3-2.1 Aspectos relevantes delfuncionamiento del mercado de lapublicidad televisiva

El mercado de la publicidad en television presenta unas singulares caracteristicas
de funcionamiento que en términos practicos implican que no es aplicable la
mera aritmética de la suma para evaluar la integracion de dos operadores como
la que se produce en la concentraciéon Telecinco/Cuatro.

Estas caracteristicas, que se resumen a continuacién, han condicionado sin
duda de manera importante el analisis de la operaciéon y los compromisos con
los que fue autorizada.

Como cuestion inicial, procede sefialar que la capacidad para captar ingresos
publicitarios en television depende de dos factores especificos fundamentales, la
audiencia y el target.

La relevancia de la audiencia resulta casi inmediata, y no merece mayor acla-
racion la relacidon directa entre la audiencia de un programa y el valor de los
espacios publicitarios u otras formas de comunicacion comercial (patrocinio,
emplazamiento de productos, etc.) insertados en dicho programa.

El segundo de los factores que definen el precio de la publicidad es el target,
o grupo social al que se dirige el mensaje publicitario, y que viene condicionado
por el contenido de la programacion y horario en el que se insertard el mensaje
publicitario. Obviamente los anunciantes, en funcién del tipo de producto o
servicio que deseen publicitar, tendran un publico objetivo distinto para sus
campafias. Tradicionalmente se han definido cinco targets, un target general de
poblacion mayor de 4 afios, y cuatro fargets mas especificos que se corresponden
con adultos, amas de casa, jovenes de 13-24 afios, y nifios de 4-12 afios.

Para medir la relacion entre audiencia y publicidad se utiliza el GRP,9 una
medida relativa de los impactos publicitarios deseados, utilizada habitualmente
para contratar la publicidad.

El precio por GRP en cada target es diferente, siendo en general mas valioso
para aquellos colectivos mas especificos y con mayor poder adquisitivo. Por
ejemplo, los target de publico general y el de amas de casa son los que tradicio-
nalmente presentan unos menores precios por GRP.

Por otra parte, el precio de un GRP de cada farget no es directamente pro-
porcional a la audiencia, sino que aumenta en mayor proporcion que el aumen-
to de la audiencia.

La venta de espacios publicitarios en este mercado se realiza principalmente
a través de venta a coste por GRP donde el anunciante compra un volumen de

9. Gross Rating Point, medida de la audiencia publicitaria de un medio que equivale a un uno por ciento del
universo potencial total de la audiencia. GRP es un término genérico que puede calcularse sobre el universo
o target de audiencia que se desee, y en el caso de la publicidad en television suele venir referido a un anuncio
de 20 segundos de duracion. Un mismo numero de GRP puede obtenerse en medios de alta cobertura con
un menor nimero de repeticiones del anuncio, y en medios con una cobertura baja del target comercial sera
necesario repetir el anuncio un mayor nimero de veces.
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audiencia para un target especifico, contratando un nimero de GRP y negocian-
do un precio unitario por GRP efectivamente conseguido, para lo cual se hace
un seguimiento de la informacién de audiencia suministrada por empresas inde-
pendientes especializadas en su medicion.

Pongamos el ejemplo muy simple, de un anunciante con un producto cuyo
target sean los niflos de 4-12 afios, y que desea alcanzar un impacto publicitario
del 100 GRP (es decir, tener un nimero de impactos equivalente al 100 % de
nifios). Para alcanzar dicho objetivo podria contratar 5 anuncios en programas
infantiles en una cadena con el 20 % de audiencia infantil, o 10 anuncios en una
cadena con el 10 % de audiencia.

De aplicarse un criterio puramente proporcional a la audiencia, el precio de
ambas campafas seria idéntico. No obstante, en la practica el precio de la pri-
mera campafia seria superior. La razon de ello es que para el anunciante tienen
mas valor llegar a una base mas amplia de individuos que conozcan su producto,
evitando ademas el posible efecto negativo de la saturacion publicitaria, asi
como llegar a la misma de forma rapida, para aumentar la efectividad de la cam-
pafia publicitaria.

En nuestro ejemplo anterior, suponiendo para simplificar una situacion
extrema en la que existiese una fidelidad total de las audiencias, en el primer caso
un 20 % de la audiencia televisiva infantil habria recibido el mensaje publicita-
rio cinco veces, mientras que en la segunda solamente conocerian de la existen-
cia del producto el 10 %, la mitad de individuos que en el caso anterior, eso si
con 10 mensajes publicitarios cada uno de ellos.

En la negociacién del precio influye asimismo la configuraciéon de la campa-
fia con aspectos como los horarios de emision de la campafa (prime time, noc-
turno, tarde, etc.) o el posicionamiento de los anuncios dentro de las interrup-
ciones publicitarias.

La medida de la relacion entre audiencia y precio de la publicidad se obtiene
utilizando el power ratio.w El valor de este parametro depende, por lo tanto, de
dos factores fundamentales: por una parte de la audiencia de la cadena y por otra
del target, ambos definidos en Gltima instancia por el contenido de la programa-
cion. El power ratio crecera con la audiencia y con los targets mas valiosos (adul-
tos, nifios).

La cadena de television procurard maximizar su power ratio buscando una
programacidon que optimice la variable audiencia-fizrgzT.

En la tabla siguiente,ll puede apreciarse la existencia de diferencias notables
en los power ratio de las principales cadenas. En 2010 el precio por GRP en la

10. Indicador de eficiencia de la cadena desde el punto de vista de su atractivo publicitario. Se define como el
cociente entre la cuota de mercado de los ingresos de la cadena y el share de audiencia de la misma.

11. Tabla tomada del Informe de segunda fase de la operacion de concentracion Telecinco/Cuatro.
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cadena con mayor potver ratio llegaba a ser 2,3 veces superior a la de menor
power ratio.

AUDIENCIA Y POWER RATIO TELEVISION EN ESPANA

2009 2010(1T)
Share Potver ratio Share siflh'?:f E P::;f;:fg © P:;/rvle;:\r]zgio

TVE 20,20 % 0,89 % 21,30% - - -

Telecinco 15,10% 1,70% 14,90 % 18,93 % 2,23 % 1,75 %
Antena 3 14,70 % 1,68% 12,50 % 15,88% 2,30 % 1,81 %
Cuatro 8,20 % 1,27% 6,80 % 8,64 % 1,77% 1,40%
La Sexta 6,80 % 1,24 % 6,50 % 8,26 % 1,58% 1,25 %
Autondmicas 13,00 % 0,76 % 12,10 % 15,37% 0,99 % 0,78 %
Telecinco + Cuatro 23,30 % 1,55% 21,70% 27,57 % 2,08 % 1,64 %

Fuente: Informe de la segunda fase de la operacién de concentracion Telecinco/Cuatro

Como se ha comentado, el power ratio no guarda una relacién linealmente
proporcional con la audiencia, sino que el precio por GRP crece de manera
exponencial a medida que crece la audiencia.

Por otro lado, existe un tercer pardmetro que afecta al power ratio y es la
fragmentacion de la audiencia. Es un hecho constatado en el mercado de la
publicidad que la fragmentaciéon de la inversion publicitaria es siempre menor
que la fragmentacion de la audiencia. Dicho de otro modo, en un escenario de
audiencias muy fragmentadas, la inversion publicitaria se concentra en aquellas
cadenas que obtienen mayor cuota de pantalla, y dicha diferencia crece a medi-
da que la diferencia de audiencias es mayor entre las cadenas de mayores cuotas
y el resto de operadores del mercado.

En el afio 2005, en un escenario en que la oferta de publicidad en television
se limitaba a TVE, Antena 3, Telecinco y las autondémicas, el power ratio de
Antena 3 era de 1,36 con una audiencia del 22 % y el de Telecinco de 1,38 para
un 21 % de audiencia.

En un escenario de fragmentacion de las audiencias como consecuencia de la
aparicion de nuevas ofertas televisivas el power ratio de ambas cadenas privadas
seguia creciendo. En el afio 2007 ambas cadenas superaron por primera vez un
power ratio de 1,5. Como se observa en el cuadro anterior, en 2009 alcanzaron
valores de 1,70, creciendo por encima de 1,75 en el primer trimestre de 2010, y
de 2,2 si se considera el efecto de la desaparicion de la publicidad en TVE.
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En la practica, en un entorno de fragmentaciéon de audiencias, los espacios
publicitarios en las cadenas lideres constituyen un elemento cada vez mas esen-
cial e insustituible para los anunciantes.

Esta circunstancia no es mas que un reflejo de una competencia imperfecta
en el mercado televisivo, y los efectos derivados de los costes de transaccion de
contratar campafias publicitarias en multiples medios.

No debemos olvidar que en el caso de la television en abierto emitida a través
de laTDT, existe una barrera absoluta de entrada al mercado de tipo regulatorio
que limita la oferta de programas como consecuencia de las restricciones en el
espectro radioeléctrico disponible para este servicio. Por otra parte, hemos de
recordar la existencia de limites legalesl2en cuanto a la ocupacidon publicitaria,
que afiaden un segundo elemento a la rigidez de la oferta, habiendo alcanzado
las cadenas més importantes tasas de ocupacion publicitaria muy cerca de los
maximos legales.

La introduccién de laTDT en Espafia ha representado una importante mul-
tiplicacion de la oferta de canales de television en abierto. Ello se ha traducido
en la practica en que los operadores de television ya presentes en el mercado han
visto pasar de uno a cuatro los canales que gestionan, y en la entrada en el mer-
cado de nuevos competidores, con cuotas de audiencia muy bajas en su primera
etapa de acceso al mercado. Esta situacion ha provocado una caida progresiva de
la audiencia de los canales y al mismo tiempo un incremento del potuer ratio de
las cadenas lideres por el efecto antes sefialado.

En este escenario, los operadores tradicionales han adoptado estrategias3de
comercializacion empaquetada de la publicidad de sus canales que buscan exten-
der el valor del power ratio de su canal principal (producto vinculante) a los
nuevos canales de TDT que gestionan (producto vinculado), o incluso aplicar
modelos que conlleven la agregacion de las audiencias de todos sus canales al
objeto de incrementar el power ratio total de la cadena.

Al mismo tiempo, algunas cadenas con mayores cuotas de audiencia han
suscrito acuerdos¥ de gestion de la publicidad de los canales de television de
algunos de los nuevos operadores con el objeto de maximizar el power ratio del
conjunto de programas.

Dichos modelos de comercializacién de espacios publicitarios limitan en
muchos casos la libertad de los anunciantes a la hora de decidir como distribuir
su inversion en publicidad entre los distintos canales. Por otra parte, en los casos

12. Limite absoluto de 12 minutos de publicidad por hora (Véase articulo 14 de la Ley 7/2010, General de la
comunicacion audiovisual)

13. Por ejemplo comercializacion simultdnea de espacios publicitarios en los diferentes programas bajo un mo-
delo de «pauta unica», o venta de espacios publicitarios agrupados por fargets de audiencia en paquetes que
incluyen varios canales

14. Algunos de estos acuerdos han sido objeto de actuacion por la CNC como es el caso del expediente S/0245/
Antena3/Veu TV/Disney Channel.
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de venta empaquetada, se esta observando que el coste por GRP de los canales
de menos audiencia se estd homogeneizando con el del canal principal de la
cadena.

En este contexto, debe valorarse la operacién de concentracion Telecinco/Cua-
tro, puesto que, como ha quedado sefialado, la dinamica del mercado de la publi-
cidad en television implica que los efectos de las operaciones de concentracion de
operadores de television, desde el punto de vista del mercado de la publicidad, se
ven incrementados de manera mas que proporcional a lo que resultaria de una
mera agregacion de cuotas de mercado, como consecuencia de la existencia del
power ratio, y las estrategias de los operadores para maximizar dicha variable.

En la medida en que la audiencia guarda una relacion muy directa con la pro-
gramacion, el acceso a los derechos sobre determinados contenidos resulta una
variable con un impacto directo e inmediato sobre los ingresos publicitarios de las
cadenas de television en abierto, amplificando el efecto antes descrito.

Para el conjunto del mercado de la publicidad en television la cuota de Tele-
cinco/Cuatro obtenida por mera agregacion seria del 45,3 %, tal y como queda
reflejado en el cuadro siguiente.15 Dicha cuota para el mercado de publicidad de
ambito nacional seria del un 50 %,16 frente a un 31,8 % de Antena 3 y un 11,4
% de La Sexta.

Tras la operacion de concentracion Telecinco/Cuatro, dichas cuotas agrega-
das podrian verse incrementadas en caso de la adopcién de estrategias encami-
nadas a la comercializacion conjunta de espacios publicitarios, al objeto de
maximizar el power ratio de la audiencia agregada del conjunto de canales, y
como consecuencia del aumento de la diferencia de audiencia con sus competi-
dores.

3.2.2 La definicion del mercado de television en abierto

Desde el punto de vista de la definicion de los mercados, el elemento que, a
juicio de los autores, podria resultar mas interesante es el que se refiere a la dife-
renciacion entre el mercado de television en abierto y el mercado de la publici-
dad en television.

De manera tradicional, muchos de los precedentes de aplicacion del derecho
de la competencia a esta clase de servicios habian definido como mercado de
referencia inicamente el mercado de comercializacion de espacios publicita-
rios.I7

15. Cuadro tomado del Informe de segunda fase de la concentracion Telecinco/Cuatro

16. Estas cuotas tienen en cuenta que solo un 20 % de la publicidad en television de &mbito nacional compite
con la publicidad emitida por las cadenas autonoémicas.

17. Principales casos comunitarios relacionados con los mercados de la television en abierto http://ec.europa.cu/
competition/elojade/isef/index.cfm?fuseaction=dsp_result&nace code=99720
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En la decision de la concentracion Bertelsmann/CLT, la Comisién Europea
apuntaba ya la posible existencia de un mercado entre operadores de television
y los telespectadores diferente del mercado de la publicidad.18

En el analisis de las operaciones de concentracion Telecinco/Cuatro y Digi-
tal+, la autoridad espafiola de competencia ha optado por definir la existencia de
un mercado de la television en abierto diferente del mercado de publicidad en
television.

En el presente articulo deseamos centrarnos en el andlisis de esta circunstan-
cia por novedosa, y por su posible repercusiéon en otros mercados como los de
algunos servicios en Internet que siguen modelos de negocio similares a los de la
television en abierto.

No acometeremos aqui la valoracion de algunas de las cuestiones relacionadas
con el propio mercado de la publicidad y a su posible segmentacion en mercados
diferenciados que han resultado controvertidas en el marco de las operaciones de
concentracion.

Aspectos como la segmentacion del mercado de la publicidad en mercados
diferenciados atendiendo a los diferentes soportes de la misma (television, radio,
exterior, prensa escrita, etc.) o la valoracion de las diferencias entre la publicidad
en television en abierto y en television de pago han sido objeto de extensa valo-
racion por la autoridad de competencia en el marco del procedimiento Telecin-
co/Cuatro, al cual nos remitimos.

Para valorar la cuestion relativa al mercado de la television en abierto es con-
veniente recordar que el objetivo del operador en abierto es maximizar y opti-
mizar la audiencia y con ello maximizar el ingreso publicitario. Para ello el
operador ha de realizar una serie de actuaciones. En primer lugar adquiere o
produce contenidos televisivos, y mediante el empaquetado de dichos conteni-
dos configura una programacion. Posteriormente contrata con un operador de
telecomunicaciones el servicio de difusion terrenal de los programas, para que
sus contenidos sean consumidos por los telespectadores. Asimismo comercializa
espacios publicitarios a los anunciantes, insertando los contenidos publicitarios
dentro de la programacion.

Dentro de este conjunto resumido de actividades podemos identificar los
mercados de produccion, comercializacién de derechos sobre contenidos, trans-

En particular véase

Decision de la Comision de 20.09.1995 IV/M.553 - RTL/Veronica/Endemol (parrafos 20, 21 y 64) http:/
ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m553_en.pdf

Decision de la Comision de 25.06.2008 Case No COMP/M.5121 - News Corp/Premiere (parrafos 13y ss)
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m5121 20080625 20212 en.pdf

Decision de la Comision de 2.04.2003 Asunto n®° COMP/M. 2876 - Newscorp/Telepiii (parrafos 20 a 22)
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m2876 20030402 600 _es.pdf

Decision de la Comision de 12.03.2004 Case No COMP/M.3330 - RTL / M6 (parrafo 14)
http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m3330 en.pdf

18. Decision de la Comision de 7/10/1996 Case No IV/M.779 - Bertelsmann / CLT (parrafo 15) http://
ec.europa.eu/competition/mergers/cases/decisions/m779 _en.pdf
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porte y difusion de sefiales de television, y el mercado de la publicidad. La cues-
tion que se plantea es si en esta cadena de valor existe un mercado de producto,
que responda a la actividad que de manera intuitiva podriamos asociar a un
operador de television en abierto, que es la de configurar una programaciéon
atractiva para su consumo por los espectadores.

De una manera resumida los elementos mas caracteristicos de un mercado
son: la existencia de un producto, de oferentes (vendedores), de demandantes
(compradores), y de un precio y cantidad intercambiada.

En el caso de la television en abierto, el producto es la programacion televi-
siva, los oferentes los operadores de television, los demandantes, los espectadores
y la cantidad intercambiada el tiempo de consumo televisivo por parte de los
espectadores medido a través de los sistemas de medicion de audiencia.

En la television en abierto el acceso a la programacion por los telespectadores
no exige la existencia de un contrato escrito con el operador de television, ni
exige el pago de una contraprestacidon pecuniaria, lo que origina un elemento de
confusion en este mercado en cuanto a la existencia de precio.

La relacién que se produce entre un operador de television en abierto y sus
espectadores presenta un indudable contenido econdémico. Aunque el acceso al
servicio de television por parte de los espectadores no implica un pago pecunia-
rio no quiere decir ello que el servicio sea gratuito, es decir, que no exija una
contraprestacion por parte del espectador.

El operador de television ofrece una programaciéon que en muchos casos
presenta un coste muy importante. El espectador que desee acceder a dicha pro-
gramacion se ve obligado al visionado de un determinado numero de minutos
de mensajes publicitarios como contraprestacion o precio a satisfacer a cambio
del acceso a los contenidos del servicio de television.

En el mercado de la televisiéon en abierto los operadores de television ven-
den programacién y contenidos televisivos a sus espectadores a cambio de
minutos de consumo de espacios publicitarios. Este seria un mercado ascen-
dente al mercado de la publicitad en el que los operadores de television venden
a los anunciantes minutos de consumo de espacios publicitarios por parte de
la audiencia.

Nos encontrariamos, por lo tanto, en un mercado que podria denominarse
de trueque, en el que se intercambian dos productos con un valor econémico
indudable.

Para acreditar el valor econdmico de la programacion, baste con analizar el
caso de la television de pago en la que los espectadores estan dispuestos a satis-
facer un pago pecuniario a cambio de tener acceso a unos contenidos televisivos,
eso si, sin publicidad o con una publicidad muy limitada.

Tampoco puede cuestionarse el valor econdémico del consumo de mensajes
publicitarios por los espectadores, como lo demuestra su inmediata conversion
a dinero mediante su comercializacion a los anunciantes en el mercado de la
publicidad.
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Fijada esta definicion del elemento precio (tiempo de consumo de mensajes
publicitarios) y las demas caracteristicas del mercado de la television en abierto,
no resulta dificil aplicar la metodologia estandar para la definicion de mercado
de referencia en materia de competencia.

Asi, podemos analizar la elasticidad de la demanda ante variaciones en el
«precio» y valorar otros productos que podrian pertenecer al mismo mercado
mediante un andlisis de sustituibilidad por el lado de la demanda.

La multiplicacion en la oferta de television en abierto y la entrada de nuevos
competidores en el mercado espafiol como consecuencia de la implantacion de
la TDT, asi como la desaparicion de la publicidad en TVE, han ofrecido un
escenario inestimable para el analisis empirico de las caracteristicas del mercado
de la television en abierto.

El 1 de enero de 2010 TVE dejaba de emitir publicidad en su programacion,
lo que implica la real gratuidad del servicio de television en abierto por parte de
un operador, o lo que es lo mismo, precio cero en cuanto a consumo de publi-
cidad por los espectadores. En diciembre de 2009 TVE alcanzé una audiencia
del 16,50 %, para subir 2,10 puntos hasta el 18,60 % en enero de 2010 tras
eliminar la publicidad de su programacién, poniendo de manifiesto la existencia
de una elasticidad demanda/precio limitada pero existente.

Nos encontramos, en el caso de la television en abierto, con una situacioén
que podria considerarse similar a la que se produce en muchos de los servicios
prestados a través de Internet, tales como servicios de busquedas, correo electro-
nico, acceso a contenidos multimedia (musica, videos, etc.), o incluso los servi-
cios ofrecidos por las denominadas redes sociales.

Los internautas reciben muchos de los servicios de manera «gratuita» o al
menos sin una contraprestacion monetaria. Pero, a diferencia de la television en
abierto, en el caso de los servicios de Internet los usuarios no solo asumen como
«precio» o contrapartida la emision de mensajes publicitarios en las diferentes
formas en las que son presentados, sino que asumen también una cesion de
informacién individualizada y de caracter personal sobre preferencias, habitos de
consumo, etc.

En el caso de Internet el proveedor de servicios puede disponer de un control
més o menos individual y concreto de la actividad de cada uno de los usuarios
y elaborar un perfil, consiguiendo con ello una eficacia mucho mayor en la per-
sonalizacion y discriminacion del mensaje publicitario, y un conocimiento mas
preciso de sus comportamientos.

El grado de detalle del perfil personal es diferente segun el tipo de servicio
de que se trate. En el caso de los servicios proporcionados por buscadores o
servicios de acceso a repositorios de videos o musica, este conocimiento se
obtiene a partir del perfil de navegacion. En el caso del correo electronico o
servicios de mensajeria, donde el usuario estd identificado, el proveedor dispo-
ne de informacion mas detallada a partir del analisis automatizado del conte-
nido de los mensajes. En el caso de las redes sociales el proveedor del servicio
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dispone de un conocimiento todavia mas detallado del perfil de cada uno de
Sus usuarios.

En los recientes casos de competencia iniciados en el ambito de los servicios
de Internet y en particular en el de los servicios de busquedas, las autoridades de
competencia se veran obligadas a realizar un andlisis de mercados cuyas caracte-
risticas corresponden con mercados de trueque como el que caracteriza a la
television en abierto, debatido en los parrafos anteriores.

4. Problemas de competencia y compromisos que los resuelven

Si se tiene en cuenta la evolucidon tecnologica y competitiva reciente de los merca-
dos afectados, las operaciones de concentracion analizadas en este articulo supo-
nen para las empresas implicadas una oportunidad para reforzar sus posiciones
competitivas, tanto en los mercados de television como en los mercados conexos.

Digital-»- es el unico operador que no ofrece paquetes de television de pago
con servicios de comunicaciones electronicas propios. Esto en parte se deriva de
la imposibilidad tecnologica y econéomica de ofrecer servicios de acceso de banda
ancha y de telefonia fija a través del satélite.

En cuanto a Telefonica, aunque si dispone de ofertas empaquetadas, tiene la
desventaja frente a la plataforma satelital de que no puede acceder a toda la
poblacioén, ademas de no contar con contenidos Premium, por no disponer de
una base de abonados que le permita contar con suficiente poder negociador en
los mercados de contenidos audiovisuales, ni con las suficientes economias de
escala como para permitir rentabilizar su coste.

Por otro lado Telecinco, ante la incertidumbre provocada por los cambios
regulatorios y tecnoldgicos recientes, que conlleva, entre otros efectos, fragmen-
tacion de audiencias, mayor competencia con los canales de pago por conteni-
dos, junto con la salida de TVE del mercado de publicidad, busca afianzar su
posicion no solo en los mercados de publicidad y de television en abierto, sino
también en el mercado de adquisicion de contenidos.

Sin embargo, desde el punto de vista de la autoridad de competencia, es
preciso determinar a partir de qué punto las acciones emprendidas por las partes
implicadas a la hora de aprovechar las oportunidades comerciales que se le pre-
sentan chocan con la necesidad de garantizar el mantenimiento de competencia
efectiva preexistente en los mercados.

En los siguientes apartados se pretende ofrecer una version resumida pero
concisa de los obstdculos al mantenimiento de la competencia que la CNC ha
detectado en cada una de las operaciones de concentracion en el sector audiovi-
sual y de comunicaciones electronicas en Espafia.

En cuanto a la operacion Telecinco/Cuatro, se pretende a la vez que se iden-
tifica cada problema de competencia, describir los compromisos asumidos por
Telecinco y aprobados por la CNC para hacer frente al mismo.
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Con respecto a dichos compromisos, es importante apuntar que a la hora de
hacer un analisis de la adecuacion de los mismos, en términos de suficiencia y
proporcionalidad, para eliminar los posibles obstaculos a la competencia identi-
ficados en la operacion Telecinco/Cuatro en los distintos mercados, los mismos
no deben de ir mas alld de mantener la competencia efectiva preexistente a la
operacion y, por lo tanto, inicamente deben ir dirigidos a compensar los efectos
que produce la desaparicion de Cuatro como competidor independiente, aun-
que teniendo en cuenta los efectos que puede tener la adquisicion de control de
Digital+ por Telecinco.

Asimismo también es relevante sefialar que los compromisos constituyen un
conjunto, es decir que solo su aplicacion simultdnea garantiza su efectividad para
resolver los problemas de competencia detectados por la CNC.

4.1. Telecinco/Cuatro

Como ha quedado patente en los apartados anteriores, como consecuencia de la
adquisicién de Cuatro por Telecinco, en el mercado de publicidad en televi-
sion desaparece Cuatro como competidor independiente, mercado que, como se
ha sefialado en el apartado anterior, se encuentra ya de por si bastante concen-
trado, con una oferta rigida y afectada por circunstancias como la fragmentacion
de la audiencia, la desaparicion de TVE como oferente y la firma de acuerdos de
gestion conjunta de publicidad entre algunos de los operadores de television.

El riesgo para la competencia que produciria esta desaparicidon no proviene
tanto de la presion competitiva que Cuatro pudiera ejercer sobre Telecinco,
como del poder de mercado que obtendria Telecinco con la operacion y la ges-
tion conjunta que previsiblemente realizaria de la publicidad de los canales de
television de Telecinco y Cuatro.

Asi, con una cuota de mercado en términos de ingresos superior al 40 %, y
un nivel de audiencia de aproximadamente un 20 %, la gran mayoria de anun-
ciantes no podria prescindir del grupo Telecinco a la hora de disefiar su marke-
ting mix en television, al no existir alternativas significativas. Es decir, un niime-
ro significativo de anunciantes no podria llegar a su publico objetivo, en un
espacio corto de tiempo, con ningin otro operador de television en abierto.

Para hacer frente al anterior efecto horizontal unilateral se han aprobado
una serie de compromisos encaminados a garantizar que los clientes tengan de

facto la posibilidad real de seguir anunciandose de forma separada en los princi-
pales canales de television del nuevo grupo Telecinco.

Por este motivo, los dos primeros compromisos, de no comercializar
mediante una misma oferta comercial la publicidad de los dos canales de tele-
vision de mayor audiencia de entre los que gestiona, y de no desarrollar poli-
ticas comerciales que supongan la venta vinculada a los anunciantes de los
distintos paquetes comerciales de publicidad de canales, garantiza a los anun-
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ciantes una capacidad minima de eleccion entre las distintas ofertas de publi-
cidad televisiva.

Asimismo, para evitar que Telecinco vacie de contendidos su segundo canal
de mayor audiencia, previsiblemente Cuatro, al primer compromiso se afiade la
condicidén adicional de que la audiencia conjunta de los canales de television
incluidos en cada paquete comercial no sea superior al 22 %.

Para reforzar los anteriores compromisos, Telecinco se compromete en el
tercer remedio a romper sus acuerdos de gestion conjunta de publicidad de
canales de TDT en abierto de terceros y a no firmar nuevos contratos.

Para hacer frente a los efectos en el mercado de publicidad en television en el
caso de que Telecinco adquiera vinculos estructurales con Prisa y Telefonica en
Digital+, en el cuarto y quinto compromiso Telecinco se compromete, en su
caso, a no comercializar conjuntamente publicidad con soportes publicitarios
gestionados por las demés partes y a aplicar a sus socios condiciones de mercado
si le contratan publicidad.

Adicionalmente, podria existir un riesgo de que se produzcan efectos coor-
dinados negativos, dado que las operaciones de concentracidon pueden posibili-
tar y reforzar los incentivos de Telecinco y Antena 3 a actuar como una unidad
econdmica en la publicidad televisiva en Espafia, con una cuota conjunta de en
torno al 75 %. Los operadores se verian favorecidos por un mercado muy trans-
parente y simétrico, ya que Telecinco y Antena 3 siguen estrategias de comercia-
lizacion parecidas y tienen power ratios muy similares, asi como con incentivos
para salvaguardar la colusion ticita dada la existencia de mecanismos de retor-
sion eficaces principalmente via precios.

En este sentido, los compromisos anteriormente descritos relativos al merca-
do de publicidad pretenden, asimismo, crear una asimetria en las politicas
comerciales de Telecinco y Antena 3, lo que unido a que se dificulta que Prisay
Telefonica actuen como mecanismo de represalia, lleva a compensar los efectos
horizontales coordinados que genera la operacion de concentracion.

Por otro lado y para limitar un fortalecimiento del grupo Telecinco en el
mercado de la television en abierto, que pueda limitar el desarrollo de los
canales de TDT en abierto alternativos, estan dirigidos el noveno compromiso,
mediante el cual Telecinco se compromete a no ampliar su oferta de canales de
TDT mediante el arrendamiento de la capacidad de emisidon correspondiente a
licencias de otros multiples y el undécimo remedio, en el cual Telecinco se com-
promete a no bloquear las mejoras de calidad de los canales de television con los
que la entidad resultante comparte multiples de TD T hasta 2015.

Por tltimo, en el caso de que Telecinco confirme su presencia como accionis-
ta de control de Digital+, asume en el décimo compromiso mantener la politica
actual de cesion gratuita a las plataformas de television de pago que tengan sis-
temas de medicion de audiencia, siempre que sus canales de television sean
distribuidos por las plataformas de television de pago de Digital+ o Telefonica.
Este remedio trata de evitar que Telecinco utilice su reforzamiento en el mercado
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de television en abierto para distorsionar la competencia del mercado de televi-
sion de pago.

En lo que se refiere a los efectos verticales, estos tendrian lugar en los mer-
cados de comercializacion de contenidos como resultado del reforzamiento de
la posiciéon de Telecinco como adquiriente de contenidos para la television en
abierto, que serian todavia més preocupantes si se materializase la adquisicion de
control conjunto de Digital+ por parte de Telecinco, Telefonica y Prisa, puesto
que la posicién negociadora conjunta resultaria irreplicable por terceros opera-
dores de television.

Asi, el tercer bloque de compromisos va dirigido a resolver los problemas de
competencia detectados en el mercado de contenidos audiovisuales por el refuer-
zo de la posiciéon negociadora de Telecinco.

Telecinco se compromete en el sexto de la lista de compromisos a limitar la
duraciéon de sus contratos de adquisicion exclusiva de contenidos a tres afios, sin
incluir derechos de adquisicion preferente o prorroga. De esta manera, se posi-
bilita que los derechos exclusivos que haya adquirido o pueda adquirir salgan de
forma periddica al mercado.19

Por otra parte, en el caso de que Telecinco junto con Prisa y Telefénica
adquieran vinculos estructurales en Digital+ y para hacer frente a los efectos que
generaria la coordinacion de comportamientos competitivos en la adquisicion de
contenidos audiovisuales, en el séptimo y octavo compromiso Telecinco asume
limites absolutos a su capacidad de compra de los contenidos audiovisuales mas
atractivos, cines y series de estreno de grandes estudios, por una parte, y los
principales eventos deportivos, por otra.

Para evitar que Telecinco extienda su poder al mercado de produccién
aguas arriba, en el duodécimo compromiso Telecinco limita su capacidad para
excluir a las productoras de television nacionales como oferentes de programas a
competidores de television en abierto. De esta manera, aunque el mercado de
produccidén nacional de programas televisivos tiene una oferta muy variada, se
evita que Telecinco utilice sus vinculos con estas productoras para excluirlas
totalmente del mercado.

4.2. Prisa/Telefonica/Telecinco/Digital+

En la medida en que la CNC lleg6 a estudiar en una primera fase los efectos
potenciales sobre la competencia de la materializacion de la operacidén de Digi-
tal+, los autores consideran que resulta de interés también realizar un breve

19. Se establece una excepcion en relacion con el periodo de explotacion de las series y programas de entreteni-
miento individuales, que no se limita para no desincentivar la labor de desarrollo y promocién de Telecinco,
y con las peliculas individuales que pueden explotarse durante un periodo de cinco afios.
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analisis de la misma, que desplegaria sus efectos horizontales principalmente en
el mercado de la television de pago y sobre los mercados de comunicaciones
electrénicas, al reforzarse la posicion de Telefonica en los mismos. Efectos que
no provienen tanto de la adicidon horizontal de cuotas, como de la pérdida de
presion competitiva por parte de un operador bien posicionado para aumentar
su cuota en los mercados afectados.

En Espafia tradicionalmente la television de pago se ha venido ofreciendo via
satélite. Sin embargo, en los Ultimos afios se ofrece a través de diversas platafor-
mas tecnoldgicas (cable, TV-IP, TDT) que, utilizando ofertas empaquetadas de
television con comunicaciones electronicas, han ido erosionando poco a poco la
posicion de lider de Digital+.

Concretamente, el operador que ha registrado mayores tasas de crecimiento
en el mercado de la television de pago en los Ultimos afos y, por lo tanto, el
competidor principal de Digital+, ha sido precisamente una de las empresas
adquirientes, Telefonica.

Las notificantes alegaron que en términos de cuota de mercado y tipo de
oferta televisiva, Telefonica no es un competidor tan relevante de Digital+. Sin
embargo, lo cierto es que la presion competitiva que Telefonica ejerce sobre
Digital+ en el mercado de television de pago va mas alla de lo que reflejan sus
cuotas de mercado, gracias a su significativa presencia en los mercados de
comunicaciones electronicas, su mayor cobertura geografica y su fortaleza
financiera.

Por lo anterior, Telefonica es sin duda el competidor mejor posicionado para
hacer frente a las barreras a la entrada derivadas de los costes de adquisicion de
contenidos, los costes de despliegue y gestion de una red de infraestructuras que
permita dar servicios de television de pago, asi como de los costes de captacion
y retencidon de clientes.

Otro de los posibles efectos perjudiciales de las operaciones en el mercado
de televisiéon de pago es la pérdida de la presion competitiva potencial de Tele-
cinco que derivaba de la introduccion de la TDT de pago, y que se va a perder
como consecuencia de los vinculos estructurales que genera el control conjunto
de Telecinco sobre Digital+, asi como de los acuerdos firmados, que en la prac-
tica ceden a Digital+ los canales de TD T de pago.

De esta manera, las partes podrian poner en comun sus estrategias competi-
tivas en el mercado de television de pago en multiples ambitos, especialmente en
los que se refieren a contenidos audiovisuales y disponibilidad de hasta tres pla-
taformas tecnolodgicas de television de pago con una cobertura geografica amplia
y una gran base de clientes.

En definitiva, las operaciones a través de los vinculos estructurales generados
y de los acuerdos que las acompanan resultaran en la configuracion de una
actuacion conjunta en television de pago que generaria una posicidén competiti-
va irreplicable y apenas sujeta a presiones competitivas generando un efecto
restrictivo sobre la competencia en el mercado de television de pago, que se
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traducira en una menor variedad de alternativas competitivas y en unos mayores
precios para los consumidores finales de television de pago.

Por ultimo, y teniendo en cuenta lo seflalado anteriormente sobre la conver-
gencia entre comunicaciones electronicas, contenidos y servicios audiovisuales,
tanto Digital+ como Telefonica tienen incentivos a extender su coordinacion de
comportamientos a las ofertas empaquetadas de Digital+ con los servicios de
comunicaciones electronicas de Telefonica, en la medida en que ello beneficia a
Digital+ y Telefonica en el mercado de television de pago, y a Telefonica en los
mercados de comunicaciones electronicas, teniendo en cuenta la posicién pre-
eminente de estos operadores en estos mercados.

Por otro lado, la operacion de Digital+ potencia, como ya se ha mencionado
anteriormente, los efectos en los mercados verticalmente relacionados y también
afectados por la operacion Telecinco/Cuatro.

Asi, otros posibles efectos verticales, ademas de los ya sefialados en el apar-
tado anterior en relacion con el acaparamiento de contenidos audiovisuales
atractivos por parte de las empresas implicadas, se pueden suscitar en relacion
con algunos mercados aguas arriba, como el de producciéon de contenidos
audiovisuales o el de edicién y comercializacion de canales.

Esta restriccion de la competencia se podria producir mediante la posible
exclusiéon de terceros productores o editores de canales, que podrian no tener
acceso (o tenerlo en condiciones onerosas) a una parte importante de la deman-
da representada por Digital+, Telefonica, Telecinco y Cuatro, que podrian pasar
a cubrir sus necesidades de canales o produccion de programas mediante la venta
exclusiva entre las partes que intervienen en las operaciones de contenidos de
produccion propia, que hasta ahora se encontraban fuera del mercado.

5. Desistimiento de la operacién de Digital+

Tal y como se ha sefialado en la introduccién, los autores estiman conveniente
aclarar las razones para el archivo de la operacion de adquisicion de control
conjunto sobre Digital+ por parte de Prisa, Telecinco y Telefonica.

Una vez notificado a las partes interesadas el Pliego de Concrecién de Hechos
que identificaba graves obstaculos a la competencia derivados de dicha adquisi-
cioén de control conjunto y desestimados por la CNC los compromisos aporta-
dos por las partes, el 4 de noviembre de 2010, Prisa, Telefonica y Telecinco
introducen modificaciones en sus acuerdos y pactos de accionistas que dan lugar
al desistimiento de la operacion y al archivo del expediente mediante resolucion
del Consejo de la CNC de fecha 10 de noviembre de 2010.20

20. http://www.cncompetencia.eS/Inicio/Expedientes/tabid/l 16/Default.aspx?numero=C/0231/10&ambito=C
oncentraciones


http://www.cncompetencia.eS/Inicio/Expedientes/tabid/l

LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION 267

Para comprender porque a efectos de la autoridad de competencia la partici-
pacién de Telefonica y Telecinco en Digital+ ya no se considera una adquisicion
de control conjunto y, por lo tanto, una concentracién econdmica susceptible de
notificacién a la CNC para su autorizacion previa, es preciso poner de manifies-
to lo que se entiende por control conjunto desde el punto de vista de la legisla-
cidon de competencia.

Precisamente uno de los puntos de desacuerdo entre la CNC y las partes inte-
grantes de la operacion a lo largo de la tramitacion del expediente versé sobre el
papel que Telefonica y Telecinco desempefiarian en la gestion de Digital+.

Seglin la comunicacidén consolidada de la Comision sobre cuestiones jurisdic-
cionales en materia de competencia,?l existe control conjunto cuando dos o mas
empresas tienen la capacidad de bloquear acciones que determinan la estrategia
competitiva de una empresa. Concretamente seflala «que el control conjunto se
caracteriza por la posibilidad de llegar a una situacion de bloqueo a causa de la

facultad que tienen las dos o mads empresas matrices de rechazar las decisiones estra-
tégicas propuestas. Como consecuencia, estos accionistas deben llegar a un acuerdo
para establecer lapolitica comercial de la empresa en participaciony se ven obligados
a cooperar».2

Por otro lado, en el caso de que haya mas de dos empresas matrices, que seria
el caso que nos ocupa, la comunicacién aflade que puede existir igualmente
control conjunto «cuando los accionistas minoritarios tienen derechos suplementa-
rios que les permiten vetar decisiones capitales para la estrategia competitiva de la
empresa en participacion».3

En este aspecto la CNC acreditd, como hemos puesto de manifiesto al des-
cribir anteriormente los obstaculos a la competencia, que las notificantes, a raiz
de su capacidad para influir sobre la estrategia comercial y competitiva de Digi-
tal+ derivada de los derechos de veto concedidos en los pactos de accionistas
firmados, tenian todos los incentivos a coordinar sus estrategias y a poner en
comun sus intereses en los distintos mercados en los que coinciden, asi como a
actuar de forma coordinada. Sin embargo, tras las modificaciones contractuales
realizadas en noviembre de 2010, desaparece el control conjunto de Telefonica
y Telecinco a efectos de control de concentraciones, ya que estas fueron introdu-
cidas con el objetivo de evitar esa capacidad de Telefonica y Telecinco de influir
sobre asuntos estratégicos de Digital+.

Como sefiala la CNC, esta posibilidad de ejercer una influencia decisiva se plas-
maria a través del Consejo de Administracion de Digital+, donde Prisa nombraria a

21. Comunicacion consolidada de la Comision sobre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia,
realizada de conformidad con el Reglamento (CE) n° 139/2004 del Consejo, sobre el control de las concen-
traciones entre empresas. http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2008:095:0001:004
8:ES:PDF

22. Parrafo 62.
23. Parrafo 65.
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seis consejeros, Telefonica a dos y Telecinco a los dos restantes. De cara a la
aprobacion de determinadas decisiones por el Consejo de Administracion, se
requeriria el voto favorable de nueve de los diez consejeros, lo que daria a cada
uno de los accionistas derechos de veto sobre las mismas. Algunas de estas deci-
siones tendrian un caracter estratégico para Digital+, como la aprobacion del
plan de negocios y del presupuesto anual o la entrada de esta entidad en los
mercados de telecomunicaciones, por lo que la posibilidad de su bloqueo confe-
riria una influencia decisiva sobre Digital+ a cada uno de los accionistas y, por
tanto, el control conjunto.

Por otro lado, aunque Telefonica y Telecinco conservan determinados dere-
chos de veto, se trata, tal y como sefiala la comunicacion consolidada de la CE,
de «derechos de veto generalmente concedidos a los accionistas minoritarios afin de
proteger sus intereses financieros como inversores de la empresa en participaciony y
que «no confiere el control conjunto al accionista minoritario»,24 en este caso no
confiere a Telefonica y Telecinco influencia decisiva sobre Digital+.

Asimismo, se considera que tampoco existen indicios de que Prisa, Telefo-
nica y Telecinco vayan a preservar un control conjunto defacto de Digital+, en
la medida en que cada uno de estos accionistas no tiene una dependencia del
resto.

Sin perjuicio de lo anterior, que no haya existido una operacion de concen-
tracién no significa que los accionistas de Digital+ no puedan colaborar entre si
en el futuro, por lo que la CNC esta especialmente atenta para que estas posibles
actuaciones concertadas no contravengan lo establecido en la normativa de com-

petencia.

6. Labor de vigilancia de la CNC

Sin embargo, no es suficiente con redactar y aprobar unos compromisos adecua-
dos, como los que hemos descrito anteriormente para garantizar el manteni-
miento de una competencia efectiva en los mercados afectados por la operacion
Telecinco/Cuatro, sino que lo verdaderamente determinante es poder contar con
un mecanismo de vigilancia adecuado que permita garantizar la instrumentacion
y el efectivo cumplimiento de los remedios aprobados por la CNC.

Es decir, una vez aprobada la operaciéon de concentracion, da comienzo la
imprescindible labor de vigilancia por parte de la CNC de los compromisos
asumidos por Telecinco. Concretamente, el articulo 41 de la Ley 15/2007 de
Defensa de la Competencia encomienda ala CNC la ejecucion y el cumplimien-
to de la Resolucion del Consejo que aprueba la operaciéon de Telecinco/Cuatro

con COII’IpI'Ol’l’liSOS.

24. Parrafo 66.
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En este aspecto los autores consideran que la CNC, en el marco del corres-
pondiente expediente de vigilancia, se estd mostrando vigilante y diligente en la
supervision y ejecucion de los compromisos, como ponen claramente de mani-
fiesto las acciones emprendidas por dicha autoridad a raiz de la aprobacion de la
adquisicion de Cuatro por Telecinco.

En primera instancia, el Consejo de la CNC establecié en el apartado segun-
do de su resolucion que aprueba la operacion de concentracion la obligacion de
que Telecinco presentase, en el plazo de un mes desde que su resolucion fuese
ejecutiva, un plan de actuaciones en el que se detallasen, entre otras cuestiones,
las medidas a adoptar por Telecinco y su calendario de implantacion.

Telecinco incumplié el plazo de un mes sin ofrecer justificaciéon alguna, lo
que ha resultado en la incoacidén por parte de la Direccion de Investigacion de
un expediente sancionador contra Telecinco,25 que ha sido resuelto por el Con-
sejo de la CNC, con fecha 29 de julio de 2011, con la imposicion de una multa
a Telecinco por infraccion muy grave de la Ley 15/2007, de Defensa de la Com-
petencia.

Tal y como sefiala el Consejo en su resolucion, Telecinco presentd dos
versiones fuera de plazo del plan de actuaciones, propuestas que ademas se
consideraron insuficientes por la CNC para garantizar la adecuada ejecucion
de los compromisos, lo que resultdé en la aprobacion, mediante acuerdo de la
Directora de Investigacion de fecha 23 de febrero de 2011, de un plan de
actuaciones modificado que si garantiza una vigilancia real de los compromi-
sos, tratando de clarificar, entre otros asuntos, como se interpretan e instru-
mentan los mismos.2%

Contra dicho acuerdo, el 7 de marzo de 2011, Telecinco presenté un recurso
ante el Consejo de la CNC (R/0068/11) solicitando su nulidad argumentando
que infringe el ordenamiento juridico en diversos ambitos a la vez que solicita la
suspension cautelar de la ejecucion de determinados puntos impugnados del
plan de actuaciones modificado, ya que estima que la interpretacion realizada
por la CNC en su version del plan le produce graves perjuicios.

El 25 de abril de 2011 el Consejo de la CNC desestim¢ el recurso adminis-
trativo interpuesto por Telecinco contra el acuerdo de la directora de Investigacion

25. La CNC ha acordado con fecha 29 de abril de 2011 la incoacién de expediente sancionador contra Gestevi-
sion Telecinco, S.A, en el marco de la vigilancia del cumplimiento de la resolucion del Consejo de la CNC
de 28 de octubre de 2010 que autorizaba con compromisos la operacion de concentracion Telecinco/Cuatro,
por entender que no presentacion del plan de actuaciones en el plazo previsto puede ser constitutivos de una
infraccion del articulo 62.4.c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia http://www.
cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/1 16/Default.aspx?numero=SNC/0012/1 1&ambito=Ley 30

26. Resolucion de la directora de Investigacion de 23 de febrero de 2011 que modificaba el Plan de Actuaciones
presentado por Telecinco el 31 de enero de 2011 en el marco del expediente de vigilancia VC/230 Telecinco/
Cuatro y aprobaba la version modificada de dicho Plan de Actuaciones, conforme a lo previsto en el resuelve
segundo de la resolucion del Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010 en el expediente C/0230/10
Telecinco/Cuatro.
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de fecha 23 de febrero de 201 1,27 que aprueba el plan en su versidon modificada,
en la medida en que considera que bajo ninguna perspectiva puede apreciarse
que el mismo haya causado indefension ni perjuicio irreparable a los derechos
de Telecinco.

En términos generales la CNC considera que Telecinco basa el nucleo de sus
argumentos en aspectos que van contra la literalidad de los compromisos apro-
bados, y que contradicen la interpretacion que se hace de esos compromisos en
la resolucion del Consejo de la CNC de 28 de octubre de 2010, y que no hay
que olvidar que fueron aportados voluntariamente por Telecinco.

De manera que muchas de las matizaciones que Telecinco pretende introdu-
cir en el plan de actuaciones han sido desestimadas en la medida en que vulneran
la literalidad del compromiso correspondiente, ademdas de aguar las condiciones
en virtud de las cuales fue aprobada la concentracion.

Estos autores consideran de interés para el lector hacer alusién a los princi-
pales puntos expuestos por el Consejo de la CNC para desestimar el recurso en
la medida en que reflejan las divergencias de fondo que han venido producién-
dose entre la CNC y Telecinco desde la aprobacion de la operacion Telecinco/
Cuatro.

(i) Sobre el computo de la vigencia de los compromisos

La resolucioén del Consejo de la CNC que aprueba la operacion de concentra-
cién sefala que los compromisos tendran una duracion inicial de tres afios, que
Telecinco entiende que deberia computarse a partir de la fecha de aprobacion de
la operacion, es decir, desde el 28 de octubre de 2010.

La CNC sin embargo deja claro que la resolucion por la que se aprueba la
operacion, y que no ha sido recurrida por la notificante, sefiala claramente «una
duracion inicial de los compromisos de tres aiios desde la aprobacion del Plan de
Actuaciones...», es decir, desde el 23 de febrero de 2011.

(ii) Sobre el computo de los limites temporales en la adquisicion exclusiva de contenidos

El compromiso sexto indica que Telecinco se compromete a no concluir contratos
de adquisicion exclusiva de contenidos audiovisuales de terceros con una duracion

superior a tres anos.

27. Resolucion del Consejo de la CNC de fecha 25 de abril de 2011 por la que se resuelve el recurso administrati-
vo interpuesto con fecha 8 de marzo de 2011 por Telecinco contra el acuerdo de la directora de Investigacion
de 23 de febrero de 2011 que modificaba el Plan de Actuaciones presentado por TELECINCO el 31 de
enero de 2011 http://www.cncompetencia.eS/Inicio/Expedientes/tabid/l 16/Default.aspx?numero=R/0068/
11 &ambito=Recursos
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El plan de actuaciones indica que en el caso de que no quede determinado
en el momento de la firma del contrato la identificacién concreta del contenido
contratado o el momento exacto en que cada contenido sera puesto a disposi-
cion del adquirente, el criterio es que estos contratos no podran exceder de tres
afos desde el momento de su firma.

Pues bien, Telecinco considera desproporcionada esta especificacion en cuan-
to al computo del limite y entiende que el limite temporal de tres afios solo
deberia computar desde que el contenido en cuestion es puesto a disposicion de
la cadena de television para iniciar derechos de emision.

La CNC, sin embargo, desestima la interpretacion unilateral de Telecinco
debido a la evidente problematica para la competencia que conlleva la adqui-
sicion a futuro de contenidos. En definitiva, se estaria vaciando de contenido
al compromiso al permitir defacto que Telecinco compre contenidos audiovi-
suales, sin ningun tipo de limitacion temporal, aplicando de manera cosméti-
ca los limites temporales a la explotacion de cada contenido audiovisual espe-
cifico.

(iii) Sobre el computo de los limites temporales en los contratos de adquisicion de
contenidos en exclusiva preexistentes

En relacion con este punto el compromiso sexto también es muy claro, al sefia-
lar que Telecinco se compromete a otorgar al proveedor el derecho a modificar
los contratos para ajustarlos a los anteriores limites, sin modificacion del resto
de condiciones establecidas en los mismos, que podra ejercerse en un plazo de
seis meses desde la entrada en vigor de los compromisos.

Sin embargo, Telecinco pretende que los limites temporales comiencen a
computar desde la fecha de ejecucion de la operacion de concentracion, estable-
ciendo una excepcion que no estaba contemplada en el mismo.

Como sefiala el Consejo, de aceptarse semejante interpretacion unilateral,
Telecinco impediria que se produzca la salida al mercado de los contenidos de
los que Telecinco disponia antes de la operacion de concentracién, elemento
clave del compromiso que contribuy¢é a la autorizacidon de la operacion de con-
centracion.

(iv) Sobre los datos que se solicitan en relacion con el compromiso ii

El plan de actuaciones aprobado el 23 de febrero de 2011 exige a Telecinco que
aporte determinada informacién de manera periddica sobre la aplicacion efecti-
va de sus politicas comerciales en el mercado de la publicidad en television, toda
vez que Telecinco considera que resulta improcedente delimitar de tal modo
dicha informacion.
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Sin embargo, como pone de manifiesto la CNC, Telecinco no justifica en
qué medida dichas exigencias le ocasionan un perjuicio irreparable, a la vez que
defiende que dicha informacion periodica de la comercializacion efectiva que
hace Telecinco de su publicidad es necesaria y pertinente para determinar si de

facto esta vinculando la contratacion de sus paquetes.

Finalmente, es preciso hacer mencion de la accidon maés reciente emprendida
por la CNC para tratar de garantizar el efectivo cumplimiento de los compro-
misos asumidos por Telecinco, que es la aprobacion mediante acuerdo de la
Direccion de Investigacion de la publicacion en la pagina web de la CNC del
plan de actuaciones en su version publica y contra el cual Telecinco ha interpues-
to recurso (R/0068/11).

El Consejo de la CNC, con fecha 23 de agosto de 2011, desestimo el recur-
so, avalando asi la importancia que tiene en este caso concreto la publicacion del
plan de actuaciones para una eficaz aplicaciéon de los compromisos.

De lo anterior se deduce que la implementacion de los compromisos de la
operacion Telecinco/Cuatro no esta exenta de problemas, lo que ha llevado a que
la CNC haya realizado diversas actuaciones que son frecuentemente contestadas
por Telecinco.

7. Conclusiones

En el presente articulo se han analizado algunos de los elementos que los autores
consideran mas relevantes de las operaciones de concentracion Telecinco/Cuatro
y la operacion relativa a Digital+.

En lo que concierne a la television en abierto, se ha realizado una descripcion
resumida de las singularidades del funcionamiento del mercado de publicitad en
television y la manera en que se comercializan los espacios publicitarios. El fun-
cionamiento del mercado implica que el precio de la publicidad crece de mane-
ra exponencial con la audiencia y que la fragmentacién de audiencias incremen-
ta el valor publicitario de las cadenas lideres.

Por ello, las operaciones de concentracion de televisiones en abierto no pueden
evaluarse por una mera agregacion de las cuotas de mercado de las partes y han de
tener en cuenta esta realidad a la hora de evaluar el impacto de estas operaciones
sobre los mercado de la publicidad y en los mercados conexos relacionados con los
contenidos y demés elementos de la cadena de valor del sector audiovisual.

Asimismo se ha realizado una reflexion sobre la definicion de un mercado de
television en abierto diferente del mercado de la publicidad en television. Los
autores identifican la television en abierto como un mercado de trueque en el
que el precio consiste en consumo de mensajes publicitarios por los espectado-
res. Se han resaltado asimismo las similitudes de este caso con otros mercados
que no conllevan un precio pecuniario, en particular Internet, caracterizado por
modelos de negocio equivalentes al de la television en abierto.
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Por otra parte, se ha realizado una breve pero concisa recapitulacion de los
problemas de competencia identificados por la CNC en el marco de las dos
operaciones de concentracion, asi como de los compromisos que abordan los
problemas identificados en la operacion de concentracion que finalmente se ha
llevado a cabo, la de Telecinco/Cuatro, a la vez que se ha tratado de exponer la
légica detras del archivo de la operacién de Digital+.

Finalmente, se han descrito las acciones emprendidas por la CNC hasta la
fecha en el marco de su labor de vigilancia del cumplimiento de los compromi-
sos asumidos voluntariamente por Telecinco.

Estas acciones de la CNC evidencian que la salvaguarda de la competencia
efectiva por el sistema de control de concentraciones no pueden limitarse a la
adopcion de determinados compromisos o condiciones, sino que es muy rele-
vante asegurar que los mismos se implementan de forma efectiva y clara, lo que
no siempre es facil y hace que la fase de vigilancia de las resoluciones de la CNC
tenga un caracter estratégico para asegurar la eficacia de la normativa de compe-
tencia.
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DIRECCIONES DE INTERNET






1. Unién Europea

Alemania: Bundeskartellamt
http://www.bundeskartellamt.de/

Alemania: Monopolkommission

http://www.monopolkommission.de/

Austria: Bundeskartellanwalt

http://www.bmj.gv.at/justiz/content.php?nav=63

Austria: Bundeswettbewerbsbehdrde
http:/www.bwb.gv.at/BW B/default.htm

Bélgica: Ministére des Affaires Economiques: Organisation du Marché
http://www.mineco.fgov.be/organization_market/competition/home_fr.htm

Bulgaria: Commission on Protection of Competition
http://www.cpc.bg/public/index.php

Chipre: Commission for the Protection of Competition
http://www.competition.gov.cy/competition/competition.nsf/index gr/index
gr?0OpenDocument

Dinamarca: Konkurrencestyrelsen
http:// www.ks.dk/

Eslovaquia: Antimonopoly Office
http://www.antimon.gov.sk/

Eslovenia: Competition Protection Office
http://www.sigov.si/uvk/index_eng.php
http://www.uvk.gov.si/

Estonia: Competition Board
http://www.konkurentsiamet.ce
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http://www.monopolkommission.de/
http://www.bmj.gv.at/justiz/content.php?nav=63
http://www.bwb.gv.at/BWB/default.htm
http://www.mineco.fgov.be/organization_market/competition/home_fr.htm
http://www.cpc.bg/public/index.php
http://www.competition.gov.cy/competition/competition.nsf/index_gr/index
http://www.ks.dk/
http://www.antimon.gov.sk/
http://www.sigov.si/uvk/index_eng.php
http://www.uvk.gov.si/
http://www.konkurentsiamet.ee
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Espafia: Comision Nacional de la Competencia
http://www.cncompetencia.es/

Espana: Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
http://www juntadeandalucia.es/defensacompetencia/

Espafia: Direccion General de Defensa de la Competencia de la Generalitat de
Catalunya
http://www.gencat.cat/economia/ambits/politica/competencia/dgdc/index.html

Espafia: Tribunal Catald de Defensa de la Competencia
http://www.gencat.net/economia/tcdc/web/mO/main/index.html

Espafia: Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia
http://www.tgdcompetencia.org/

Espafia: Tribunal para la Defensa de la Competencia de Castilla y Leon
http://www .jcyl.es/scsiau/Satellite/up/es/EconomiaEmpleo/Page/PlantillaN2DG
TextoBuscadores/1157374121695/ / / ?asm=jcyl&tipoLetra=x-small

Espafia: Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid
http://www.madrid.org/cs/Satellite?idConsejeria=] 109266187242 &idListConsj=
1109265444710&c=CM _Agrupador FP&pagename=ComunidadMadrid/Estru
ctura&idOrganismo= 1109266228977 &pid=1109265444699& language=es&c
1d=1109266187242

Espafia: Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia
http://www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r51-14593/es

Espafia: Servicio Vasco de Defensa de la Competencia
http://www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r51-189 59/es/contenidos/informacion/
portada_svdc/es_psvdc/portada_svdc.html

Finlandia: Kilpailuvirasto
http://www kilpailuvirasto.fi/cgi-bin/suomi.cgi

Francia: Conseil de la Concurrence
http://www.conseil-concurrence.fr/user/index.php

Francia: Direction Genérale de la Concurrence, de la Consommation et de la
Répression des fraudes
http://www.minefi.gouv.fr/directions_services/dgccrf/


http://www.cncompetencia.es/
http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/
http://www.gencat.cat/economia/ambits/politica/competencia/dgdc/index.html
http://www.gencat.net/economia/tcdc/web/mO/main/index.html
http://www.tgdcompetencia.org/
http://www.jcyl.es/scsiau/Satellite/up/es/EconomiaEmpleo/Page/PlantillaN2DG
http://www.madrid.org/cs/Satellite?idConsejeria=l
http://www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r51-l4593/es
http://www.ogasun.ejgv.euskadi.net/r51-189
http://www.kilpailuvirasto.fi/cgi-bin/suomi.cgi
http://www.conseil-concurrence.fr/user/index.php
http://www.minefi.gouv.fr/directions_services/dgccrf/
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Grecia: Hellenic Competition Commission
http://www.epant.gr/

Holanda: Nederlandse Mededingingsautoriteit
http://www.nmanet.nl/engels/home/Index.asp

Hungria: Hungarian Competition Council
http://www.gvh.hu/gvh/alpha?do=2

Irlanda: The Competition Authority
http://www.tca.ie/home/index.aspx

Italia: Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato
http://www.agcm.it/

Letonia: Competition Council
http://www.competition.lv/?1=2

Lituania: Competition Council
http://www .konkuren.It/english/index.php

Luxemburgo: Conseil de la Concurrence
http://www.eco.public.lu/attributions/iconc/index.html

Malta: Consumer and Competition Division, Ministry of Competitiviness &
Communications of Malta
http:// www.mcmp.gov.mt/consumer_fairtrade.asp

Polonia: Office for Competition and Consumer Protection
http://www.uokik. gov.pl/en/

Portugal: Autoridade da Concorréncia
www.autoridadedaconcorrencia.pt

Reino Unido: Competition Commission
http://www.competition-commission.org.uk/

Reino Unido: Office of Fair Traiding
http://www.oft.gov.uk/

Republica Checa: Office for the Protection of Competition
http://www.compet.cz/en/


http://www.epant.gr/
http://www.nmanet.nl/engels/home/Index.asp
http://www.gvh.hu/gvh/alpha?do=2
http://www.tca.ie/home/index.aspx
http://www
http://www.competition.lv/?l=2
http://www.konkuren.lt/english/index.php
http://www.eco.public.lu/attributions/iconc/index.html
http://www.mcmp.gov.mt/consumer_fairtrade.asp
http://www
http://www.autoridadedaconcorrencia.pt
http://www.competition-commission.org.uk/
http://www.oft.gov.uk/
http://www.compet.cz/en/
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Rumania: Competition Council
http://www.competition.ro/en/indexl.asp?lang=en

Suecia: Swedish Competition Authority
http://www.kkv.se/default 218.aspx
2. Europa no comunitaria

Croatia: Agency for Protection of Market Competition
http://www.aztn.hr/

Islandia: Competition Authority
http://www.samkeppni.is/samkeppni/is/

Israel: Antitrust Authority
http://www.antitrust.gov.il/Antitrust/en-US

Macedonia: Monopoly Authority
http://www.mon.upr.gov.mk/index-eng.htm

Noruega: Competition Authority
http://www .konkurransetilsynet.no/portal/page? pageid=235,471065& _
dad=portal& schema=PORTAL

Rusia: Russian Ministry for Antimonopoly Policy and Support to Entrepreneurship
http://hc.ru/ru/

Suiza: Commission de la Concurrence
http://www.weko.admin.ch/

Turquia: Competition Authority
http://www.rekabet.gov. tr

Ucrania: Antimonopoly Committee
http://www.amc.gov.ua/
3. América

Argentina: Comision Nacional de Defensa de la Competencia
http://www.mecon.gov.ar/cndc/home


http://www.competition.ro/en/indexl.asp?lang=en
http://www.kkv.se/default
http://www.aztn.hr/
http://www.samkeppni.is/samkeppni/is/
http://www.antitrust.gov.il/Antitrust/en-US
http://www.mon.upr.gov.mk/index-eng.htm
http://www.konkurransetilsynet.no/portal/page?_pageid=235,471065&_
http://hc.ru/ru/
http://www.weko.admin.ch/
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Bolivia: Portal del sistema de regulacion sectorial

http://www .sirese.gov.bo/

Brasil: Conselho Administrativo de Defesa Economica
http://www.cade.gov.br/

Canada: Competition Bureau

http://www.competitionbureau.gc.ca/

Canada: Competition Tribunal
http://www.ct-tc.gc.ca/index.asp

Colombia: Superintendencia de Industria y Comercio

http://www.sic.gov.co/

Costa Rica: Comision para Promover la Competencia
http://www.coprocom.go.cr/

Chile: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
http://www .tdlc.cl

Estados Unidos de América: US Department ofJustice DOJ. Antitrust Division
http://www.usdoj.gov/atr/

Estados Unidos de América: Federal Trade Commission FTC
http://www.ftc.gov/bc/index.shtml

Estados Unidos de América: Opinions of the Attorney General of Washington
http://www.atg.wa.gov/Antitrust/default.aspx

Jamaica: Fair Trading Commission

http://www .jftc.com

México: Comision Federal de Competencia
http://www.cfc.gob.mx/

Panama: Comision de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor
http://www.autoridaddelconsumidor. gob.pa/

Perua: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual
http://www.indecopi.gob.pe/


http://www.sirese.gov.bo/
http://www.cade.gov.br/
http://www.competitionbureau.gc.ca/
http://www.ct-tc.gc.ca/index.asp
http://www.sic.gov.co/
http://www.coprocom.go.cr/
http://www.tdlc.cl
http://www.usdoj.gov/atr
http://www.ftc.gov/bc/index.shtml
http://www.atg.wa.gov/Antitrust/default.aspx
http://www.jftc.com
http://www.cfc.gob.mx/
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Venezuela: Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre
Competencia
http://www.procompetencia.gov.ve/

4. Asiay Australia

Australia: Australian Competition and Consumer Commission
http://www.accc.gov.au/

Australia: National Competition Council
http://www.ncc.gov.au/

Barbados: Fair Trading Commission of Barbados
http://www.ftc.gov.bb/

Corea: Fair Trade Commission
http://www.ftc.go.kr/eng/index.html

Filipinas: Department of Trade and Industry
http://www.dti.gov.ph/

Indonesia: Commission for the Supervision of Business Competition
http://www .kppu.go.id/new/index.php

Japon: Fair Trade Commission
http://www jftc.go.jp/e-page/index.html

New Zealand: Buseiness Competition
http://www.comcom.govt.nz/

Tailandia: Business Competition Bureau
http://www.dit.go.th/diteng/

Taiwan: Fair Trade Commission
http://www.ftc.gov.tw/EnglishWeb/English.html

Uzbekistan: State Committee on Demonopolization and Competition
Development
http://www.antimon.uz/eng/


http://www.procompetencia.gov.ve/
http://www.accc.gov.au/
http://www.ncc.gov.au/
http://www.ftc.gov.bb/
http://www.ftc.go.kr/eng/index.html
http://www.dti.gov.ph/
http://www.kppu.go.id/new/index.php
http://www.jftc.go.jp/e-page/index.html
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5. Africa

Kenia: Monopolies and Prices Commission
http://www .treasury.go.ke/department.php?deptID=8

Sudafrica: Competition Comission
http://www.compcom.co.za

Sudafrica: Competition Tribunal
http://www.comptrib.co.za/

Zambia: Competition Commission

http://www.zcc.com.zm/

6. Organizaciones internacionales

APEC: Asia-Pacific Economic Cooperation. Competition and Regulatory Reform
http://www .apec.org/apec/apec_groups/economic_committee/competition
policy.html

APEC: Competition Policy and Law Database
http://www.apeccp.org.tw/

Comunidad andina: Bolivia, Colombia, Ecuador, Perti, Venezuela.
http://www.comunidadandina.org/competencia.htm

EFTA: EFTA Surveillance Authority
http://www .eftasurv.int/fieldsofwork/fieldcompetition/

EFTA: Court
http://www.eftacourt.lu/

FTAA - ALCA: Areca de Libre Comercio de las Américas: Grupo de Negociacion
sobre Politica de Competencia
http://www .ftaa-alca.org/ngroups/ngcomp_s.asp

OEA: Organizacion de Estados Americanos: SICE (Sistema de Informacion sobre
Comercio Exterior)
http://www .sice.oas.org/compol/com_pols.asp

OECD: Organisation for Economic Co-operation and Development. Competition


http://www.treasury.go.ke/department.php?deptID=8
http://www.compcom.co.za
http://www.comptrib.co.za/
http://www.zcc.com.zm/
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http://www.eftasurv.int/fieldsofwork/fieldcompetition/
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http://www.oecd.0rg/topic/0,2686
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UE: Unidén Europea. Direccion General de Competencia de la Comision Europea
http://ec.europa.eu/comm/competition/index_es.html

UE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
http://curia.europa.eu/es/transitpage.htm

UNCTAD: Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo:
Politicas de Competencia y del Consumidor
http://rO.unctad.org/en/subsites/cpolicy/spanish/indexsp.htm

WTO: Organizacién Mundial del Comercio: La politica de la competencia
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/comp_s/comp_s.htm

7. Otras direcciones de interés

ABA American Bar Association. Antitrust Section
http://www.abanet.org/antitrust/home.html

American Antitrust Institute
http://www .antitrustinstitute.org/

Canadian Competition Policy Page
http://csgb.ubc.ca/ccpp/

Catedra Fundacion ICO-Nebrija de Derecho y Economia de la Competencia
http://www.nebrija.com/fundacionlCOnebrija/

European University Institute
http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/
http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/2007papers).shtml

Findlaw
http://lawecon.lp.findlaw.com/
http:// www.findlaw.com/01topics/0 lantitrust/index.html

Global Competition Law Centre (College of Europe)
http://www.coleurop.be/template.asp?pagename=gclc

Hieros Gamos Guide to Antitrust and Unfair Competition Law
http://www.hg.org/antitrust.html


http://ec.europa.eu/comm/competition/index_es.html
http://curia.europa.eu/es/transitpage.htm
http://rO
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/comp_s/comp_s.htm
http://www.abanet.org/antitrust/home.html
http://www.antitrustinstitute.org/
http://csgb.ubc.ca/ccpp/
http://www.nebrija.com/fundacionICOnebrija/
http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/
http://www.iue.it/RSCAS/Research/Competition/2007papers
http://lawecon.lp.findlaw.com/
http://www.findlaw.com/01
http://www.coleurop.be/
http://www.hg.org/antitrust.html
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Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comercio
Internacional
http://www.ibrac.org.br/

International Competition Network

http://www.internadonalcompetitionnetwork.org/index.php/en/home

Palidan Antitrust Law
http://www.palidan.com/Practice/antitrust.htm

Reg-Markets Center
http://www.reg-markets.org/

The Antitrust Case Browser
http://www .stolaf.edu/people/becker/antitrust/

US Antitrust Materials (Legal Information Institute, Cornell Law School, US)
http://www.law.cornell.edu/topics/antitrust.html


http://www.ibrac.org.br/
http://www.internadonalcompetitionnetwork.org/index.php/en/home
http://www.palidan.com/Practice/antitrust.htm
http://www.reg-markets.org/
http://www.stolaf.edu/people/becker/an
http://www.law.cornell.edu/topics/antitrust.html
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