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La regulaciéon de las conductas de menor importancia 1 en la Ley
16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia y sus normas de desa-
rrollo era insuficiente e insatisfactoria. En esta Ley, la figura de los acuer-
dos de minimis aparecia como una matizaciéon formal a la obligacion abso-
luta de perseguir todos los acuerdos, incluso aquellos que por su escasa
importancia, no afectasen de forma significativa a la competencia. En la
practica, la clausula apenas tuvo aplicacion y cuando fue utilizada, apare-
cia tanto como una manifestaciéon de la potestad discrecional de la autori-
dad de competencia de no incoar o sancionar una conducta, como una limi-
tacion a la aplicaciéon de la prohibicion de los acuerdos restrictivos
verticales en virtud del correspondiente reglamento comunitario de exen-
cion.

Con la publicacion del Libro Blanco para la Reforma del Sistema de
Defensa de la Competencia y el anuncio explicito de que con la nueva nor-
mativa espafiola se pretende corregir las insuficiencias de la anterior Ley en
cuanto a la indefinicion del tratamiento de los acuerdos de menor impor-
tancia2 se abre el debate sobre cudl ha de ser el objeto y los efectos de la
clausula de minimis. Las propuestas que se barajan son diversas: exigir que
la restriccion de la competencia sea apreciable; consolidar un margen de
discrecionalidad para decidir no perseguir una conducta prohibida; intro-
ducir criterios de definicion del concepto de menor importancia; prever una
aplicacion diferenciada de la cldusula por las diferentes autoridades admi-
nistrativas y judiciales, etc.

1 «Conducta de menor importancia» es la terminologia consolidada en la nueva legislacion espa-
fiola de defensa de la competencia. Otra expresién equivalente que es habitual, en particular, en el
Derecho comunitario de la competencia, es la de conducta de minimis (terminologia aplicada en otras
ramas del Derecho). En esta colaboracion se utilizan indistintamente ambas expresiones.
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Finalmente, el debate generado por el Libro Blanco ha conducido a
unos cambios importantes de los planteamientos iniciales del Ministerio de
Economia y Hacienda. El resultado final —plasmado en la Ley 15/2007,
de 3 dejulio, de Defensa de la Competencia y en el Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la
Competencia3— es novedoso no s6lo respecto a la situaciéon anterior en
el Derecho espafiol, sino también en relacion con el Derecho comunitario
y con el Derecho comparado.

En esta colaboracién se aporta, en primer lugar, una descripcion
exhaustiva de la regulacion de las conductas de menor importancia en el
nuevo Derecho de la competencia espafiol. A continuaciéon, se abordan
algunas cuestiones concretas que suscita la aplicacion de la nueva regula-
cion de la clausula de las conductas de menor importancia en Espafia, des-
de aspectos derivados de la coexistencia de normas y de la pluralidad de
autoridades competentes hasta aspectos relativos al &mbito material de apli-
cacidén que se atribuye a la clausula.

1. LAS CONDUCTAS DE MENOR IMPORTANCIA EN EL NUEVO
DERECHO ESPANOL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Como ya se ha mencionado, el tratamiento legal de las conductas de
menor importancia era uno de los aspectos de la anterior normativa espa-
fiola de defensa de la competencia que necesitaba ser mejorado4. No se tra-
taba tanto de que la regulaciéon hubiese quedado obsoleta sino de que era
insuficiente. Por ello, la intencidén de partida era acabar con la indefinicion
tanto del concepto de «menor importancia» como de los efectos de estas
conductas5.

En cuanto a lo primero, la LDC 1989 no dejaba claro si la escasa impor-
tancia se referia a la conducta en si misma o a las empresas que celebraban
los acuerdos. Y en cuanto a lo segundo, no precisaba si la conducta era una
practica prohibida que se podia no perseguir, o si se trataba de acuerdos que
presentaban insuficiencia de interés publico para la actuacion administrati-
va, o, finalmente, si se trataba de practicas en las que no concurrian los
requisitos para que hubiera infraccion a la Ley6.

2 Libro Blanco para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia, p. 9. Este documento
y el resto de textos y aportaciones relativos a la fase preparatoria de la nueva legislacion espafiola de
defensa de la competencia pueden ser consultados en la direccion http://www.cncompetencia.es/
index.asp?m=64&p=63.

3 En adelante, respectivamente, LDC y RDC.

4 Enla Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la competencia (en adelante, LDC 1989), la
regulaciéon de la cliusula de minimis se hallaba en los arts. 1.3 y 3.2.c), que fueron modificados
mediante la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la LDC 1989.

5 Libro Blanco para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia, p. 49.

6 La verdad es que cualquiera que fuera la opcién adoptada, el resultado practico era casi el mis-
mo, pues en la primera opcion, la exigencia de una decisiéon administrativa firme previa del art. 13.2
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En enero del afio 2005, el Libro Blanco propuso una regulacién de las
practicas de minimis en tanto que mecanismo que garantizase que cada
jurisdiccidon se ocupara principalmente de aquellos asuntos para los que
estuviera mejor situada. Y, en el marco de este objeto, consideraba que la
cldusula de minimis constituia un mecanismo para que la Administracion se
pudiese centrar en los asuntos que revistiesen un mayor interés publico,
quedando en manos de losjueces la tutelajudicial efectiva de aquellas con-
ductas que afectasen principalmente a los intereses privados de determina-
dos operadores. En otras palabras, se estimaba que para permitir a la
Comision Nacional de la Competencia centrar su actuacion en aquellos
asuntos que generasen mayores problemas desde la perspectiva de la com-
petencia, parecia preciso prever la no persecucion de las conductas de
menor importancia por parte de la autoridad estatal, sin que ello implicase
la inexistencia de infraccion y, por tanto, impidiese su persecucion por las
autoridades autondémicas, en su caso, o por los jueces7. Por tanto, en ese
momento, se proponia un sistema de conductas de menor importancia que
no afectaba a los requisitos del ilicito, a diferencia del Derecho comunita-
rio. Pero, para la concrecion del concepto, se propugnaba la introduccion de
elementos cuantitativos de cuota de mercado sobre la base de la Comu-
nicacién de minimis de la Comisién Europea8

Un afio mas tarde, el Ministerio de Economia y Hacienda hizo publico
un texto de Anteproyecto de Ley que se caracteriza por:

— extender la clausula de menor importancia a todos los tipos de con-
ductas prohibidas;

— concebir la clausula de minimis como un mecanismo al servicio de
las autoridades administrativas (el art. 5 del Anteproyecto mencio-
na expresamente a la CNC y a los o6rganos competentes de las
Comunidades Autonomas) que podrian no incoar o archivar los pro-
cedimientos que por su escasa importancia no fuesen susceptibles
de afectar de forma significativa a la competencia;

— prever que las autoridades administrativas podrian dictar resolucio-
nes que declarasen la existencia de conductas que, por su escasa
importancia, no fuesen capaces de afectar de manera significativa a
la competencia (art. 53);

— dejar expresamente a salvo la posibilidad de que las partes ejerci-
tasen las acciones correspondientes ante lajurisdiccién competen-
te; y

de la LDC 1989 y la poca inclinacién de la autoridad administrativa a aplicar este concepto, hacian
casi totalmente imposible pretender el resarcimiento de dafios y perjuicios de una conducta de mini-
mis. Seguramente, esta situaciéon es la que en cierto modo condujo al convencimiento mayoritario de
que la cliusula de minimis estaba emparejada con la no concurrencia de los requisitos de infraccion
de la LDC 1989, a semejanza del Derecho comunitario.

7 Libro Blanco para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia, pp. 37, 38 y 54.

8 Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen
la competencia de forma sensible en el sentido del apartado 1 del art. 81 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea {de minimis) (DOCE C 368, de 22 de diciembre de 2001, p. 13).
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— remitir a un posterior desarrollo reglamentario las caracteristicas
que otorgarian a una practica la condicion de conducta de menor
importancia.

Por tanto, en el Anteproyecto de Ley, la clausula de menor importancia
se vinculaba al margen de discrecionalidad de las autoridades administrati-
vas y no a la delimitacion de las conductas prohibidas. La exigencia de
afectacion sustancial o sensible de la competencia quedaba fuera del texto,
de tal forma que tanto los tribunales mercantiles como los arbitrales hubie-
ran podido considerar ilicitas todas las conductas que respondiesen a los
tres tipos descritos con independencia de su grado de afectacion a la com-
petencia.

Respecto a la LDC 1989, el cambio propuesto se limitaba a una mayor
positivizacion de la cldusula de conductas de menor importancia y a la pre-
vision de su concrecion por via reglamentaria. No habia novedades ni de
concepto ni de efectos, salvo la extensidon de la aplicacion de la clausula a
los tres tipos de conductas prohibidas.

Medio afio mas tarde, el Gobierno remitié el Proyecto de Ley a las
Cortes Generales. El texto enviado modificé sensiblemente la propuesta del
Anteproyecto9.

La regulacion de la clausula de minimis del Proyecto de Ley es la que
finalmente se aprueba en la LDC. Esta regulacién es analizada con detalle
a continuacion. Pero, con caracter previo, conviene observar que aunque
entre el Anteproyecto y el Proyecto de Ley se modifica inicamente el art. 5,
esta modificacion altera notoriamente el alcance y la funciéon de los otros
articulos de la Ley que completan la regulacion de la cldusula de menor
importancia.

A. La NUEVA REGULACION DE LAS CONDUCTAS DE MENOR IMPORTANCIA

El régimen juridico bésico de las conductas de menor importancia se
encuentra actualmente en la LDC y en el RDC. Sin embargo, hay que recor-
dar que esta regulacion de origen estatal se completa con la contenida en los
diferentes reglamentos de exencidén por categoria comunitarios, incorpora-
dos a nuestro sistema interno de defensa de la competencia en virtud del
art. 1.4 LDCI0. En cuanto a esta regulacion de origen comunitario, cabe
recordar que contiene basicamente:

— unos criterios de delimitacion del concepto de minimis basados en
la cuota de mercado de las empresas participantes en los acuerdos
fijados;

9 Hay que decir que fueron numerosas las observaciones presentadas al Libro Blanco que
desidian, total o parcialmente, de la solucion anunciada.

10 Ademais de haber sido incorporados al Derecho interno, estos Reglamentos y Comunicaciones
deberan ser aplicados como Derecho comunitario en supuestos de aplicacién del art. 81 Tratado CE.
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— una relacion de restricciones de la competencia por su objeto que
abortan la aplicacion de la clausula de minimis;

— unas orientaciones para la evaluacioén de las restricciones de la com-
petencia que deberan ser tenidas en cuenta para decidir si el acuer-
do no afecta de manera significativa a la competencia, en aplicacién
del art. 3.1 RDC.

Entrando ya en la regulacion de origen estatal, a continuacion, se rela-
cionan y describen someramente los preceptos de la LDC y del RDC rele-
vantes a los efectos de configurar el régimen juridico de la clausula de
menor importancia. En los comentarios posteriores se introducen las con-
sideraciones que suscita esta normativa.

a) La regulacion en la Ley de defensa de la competencia

El Preambulo de la LDC de 2007 explica que «se extiende a todos los
tipos de infraccién previstos en este capitulo la exencidén de las conductas
que resulten de la aplicacion de una norma con rango de Ley y de las con-
ductas de minimis, entendidas como aquellas que, por su menor impor-
tancia, no son susceptibles de afectar de forma significativa a la compe-
tencia, cuyas caracteristicas se concretardn mediante el correspondiente
desarrollo reglamentario». Dicho esto, en la LDC, la regulacion de las
conductas de menor importancia se configura a partir de las disposicio-
nes siguientes:

— Art. 5:

— se prevé que en el supuesto de conductas de menor importancia
no se aplicaran las prohibiciones de los arts. 1a 3;
se definen las conductas de menor importancia como aquellas
que no son capaces de afectar de manera significativa a la com-
petencia;
Se establece que reglamentariamente se determinaran los crite-
rios para la delimitacion de las conductas de menor importancia
y se fija ya que un criterio esencial serd la cuota de mercado.

— Art. 53.1.b): Se prevé que las resoluciones del Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia podran declarar la existencia
de conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de
afectar de manera significativa a la competencia".

— Disposicion Final Segunda. Contiene una habilitacion normativa en
virtud de la cual se autoriza al Gobierno para que dicte las disposi-
ciones reglamentarias que desarrollen, entre otras cuestiones, el tra-
tamiento de las conductas de menor importancia.

" Este precepto prevé otras dos posibles declaraciones: a) la existencia de conductas prohibidas
por la Ley o por ios arts. 81y 82 del Tratado CE; y b) no resultar acreditada la existencia de practicas
prohibidas.
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Ademas, como se constatard mas adelante, es igualmente relevante el
art. 49.3 LDC que permite a la Comisién Nacional de la Competencia no
incoar los procedimientos derivados de la presunta realizaciéon de conduc-
tas prohibidas y archivar las actuaciones cuando considere que no hay indi-
cios de infraccion a esta Ley.

b) Eldesarrollo de la regulacion en el Reglamento de defensa
de la competencia

En cumplimiento de lo dispuesto en la mencionada Disposicion final
segunda de la LDC, el RDC concreta las caracteristicas de las conductas de
menor importancia. El preambulo del RDC asi lo confirma al recordar que
el Reglamento «[...] desarrolla lo dispuesto en el art. 5 de la Ley 15/2007,
de 3 dejulio, relativo a las conductas de menor importancia, determinando
los criterios para la delimitacion de dichas conductas». A continuacidon, afa-
de que «no obstante, teniendo en cuenta la practica y la experiencia que se
vaya adquiriendo al respecto, asi como las comunicaciones de la Comisidn
Europea en esta materia, la Comisién Nacional de la Competencia podra
elaborar una comunicacidn para aclarar dichos criterios»n. Las disposicio-
nes del RDC que regulan la materia objeto de estudio son las siguientes:

— Art. 1: Concreta la aplicacion del criterio basado en la cuota de mer-
cado para delimitar las conductas de menor importancia. Se distin-
guen las situaciones verticales (15 por 100 de cada participe) de las
horizontales (10 por 100 conjunta). Se establecen reglas especificas
para los casos inciertos (10 por 100 conjuntaBen cada uno de los
mercados afectados) y para los supuestos de red (5 por 100 conjun-
ta o de cada participe) 4

— Art. 2: Se fija una relacion de practicas excluidas del concepto de
«conducta de menor importancia»l5 Concretamente, se excluye una
relacion taxativa de conductas bilaterales y restrictivas por su obje-
to, diferenciando entre las conductas entre competidores, las que
son entre no competidores, y las que son entre competidores que a
efectos del acuerdo operen a niveles distintos de la cadena de pro-
ducciéon o distribucion. Ademés, se establecen dos excepciones
suplementarias novedosas, relativas a las conductas desarrolladas
por empresas beneficiarlas de derechos exclusivos y a las conductas

R Esta ultima frase no constaba en el proyecto de Reglamento.

B Aunque no se especifique que se refiere a la cuota conjunta, parece que es la solucién légica.

MU Aunque tampoco lo especifique el texto, se entiende que se refiere a una cuota conjunta o de
cada participe en funcion del cardcter horizontal o vertical de la conducta.

Ademas, este precepto excluye la posibilidad de aplicar esta regla si menos del 30 por 100 del
mercado de referencia estd cubierto por redes paralelas de acuerdos. Esta precisién no constaba en el
proyecto de Reglamento y fue afiadida posteriormente, también en la linea de la comunicacion comu-
nitaria.

B Aunque esta posibilidad no estd mencionada en la LDC, la fijacion de exclusiones, referidas
generalmente como hard core restrictions, es habitual en las regulaciones sobre de minimis.
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desarrolladas por empresas presentes en mercados relevantes en los
que mas del 50 por 100 esté cubierto por redes paralelas de acuer-
dos verticales. Finalmente, se establece una definicion autonoma de
los conceptos de venta activa, venta pasiva y clausula de no compe-
tencia, a los efectos de establecer las exclusiones al concepto de
menor importancia.

— Art. 3: Bajo el titulo «otras conductas de menor importancia», este
articulo que no constaba en el proyecto de Reglamento, contiene
dos apartados de muy distinto signo. Por un lado, prevé que la
Comision Nacional de la Competencia podra declarar no aplicables
los arts. 1a 3 de la LDC a las conductas que, atendiendo a su con-
texto juridico y econdémico, no sean aptas para afectar de manera
significativa a la competencial6 A continuacion, se prevé que el
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia podréa adoptar
comunicaciones para desarrollar los criterios de delimitacion de las
conductas de menor importancia del art. 5 LDC.

— Art. 25.5: Dispone que, presentada una denuncia, cuando la Direc-
cién de Investigacion considere que no procede la iniciacidon de un
procedimiento porque no hay indicios de infraccion a la Ley
(supuesto previsto en el art. 49.3 LDC 2008), propondra al Consejo
de la Comision Nacional de la Competencia que adopte un acuerdo
motivado de no iniciacion del procedimiento. El acuerdo I7 del
Consejo puede estar justificado, entre otros motivos, en base a la
existencia de una practica de menor importancia. Pero si el Consejo
estima que pudiera haber indicios de infraccidén, instara a la
Direccion de Investigacion la incoacion del correspondiente expe-
diente (art. 27.1). El acuerdo ha de ser notificado al denunciante, que
puede recurrirlo ante la jurisdiccién contencioso-administratival®

— Art. 34: Se refiere a los supuestos en que ya se ha incoado el expe-
diente y la Direccién de Investigaciéon elabora una propuesta de
resolucion. El precepto contempla dos posibilidades: se considera
que se ha producido una infraccidon o se considera que no ha queda-
do acreditada la existencia de practicas prohibidas. No incluye nin-
guna indicacidon sobre la posibilidad de que la propuesta consista en
declarar «la existencia de conductas que, por su escasa importancia,
no sean capaces de afectar de manera significativa a la competen-
ciay», tal y como prevé el art. 53.1.5) LDC, desarrollado mediante el
precepto que se analiza a continuacidn.

— Art. 38.2: Una vez incoado el procedimiento, este articulo describe
los tres posibles contenidos declarativos de las resoluciones que
ponen fin al procedimiento (también puede finalizar mediante una
terminacion convencional). Este precepto desarrolla el art. 53.1 LDC.

16 Con esta prevision se da cabida a la declaracién caso por caso de conductas de menor impor-
tancia al margen del criterio de la cuota de mercado.

T7 En la practica actual, el Consejo de la Comisiéon Nacional de la Competencia ha optado por la
adopcion de resoluciones también en estos supuestos de no incoacién de expediente.

B Disposicién Adicional Séptima.Dos./) y Tres LDC 2008.
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Uno de los contenidos previstos es que se declare «la existencia de
conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afec-
tar de manera significativa a la competencia».

Conocida asi la regulacion de las conductas de menor importancia,
pasamos a continuacion a desgranar las principales caracteristicas de este
mecanismo en el Derecho espafiol de defensa de la competencia.

B. EL CONCEPTO DE CLAUSULA DE MENOR IMPORTANCIA

Desde una perspectiva general de la practica juridica, es interesante
recordar que el mecanismo de la clausula de menor importancia agluti-
na una variedad de técnicas que tienen en comun el hecho de establecer una
solucion especifica para supuestos definidos en atencidon a su «escasa
importancia»l9. A esta definicién genérica responden los diferentes meca-
nismos utilizados esencialmente en las areas del Derecho econdémico2) El
elemento comun de todos ellos esta en la razén que justifica el estableci-
miento de una solucion especifica2 y no en la solucion establecida. La fun-
cion de la cldusula de minimis es siempre la de establecer una solucion dife-
rente, que podrd consistir tanto en una exencién, como en una excepcioén o
en una simplificacion de las obligaciones establecidas.

Sin ir mas lejos, en la nueva legislacion espafiola de Defensa de la
Competencia, la cldusula de minimis se concreta tanto en una exencion
legal a la aplicacion de las prohibiciones (art. 1 RDC), como en una exen-
cion individual a la aplicacion de estas mismas prohibiciones (art. 3.1
RDC) o como en una simplificacion del procedimiento de notificacion en
el ambito del control de concentraciones (art. 57 RDC)2

Y No en vano, la otra terminologia utilizada comuinmente es la locuciéon latina de minimis que
significa «insignificante».

2 En particular, ademas del Derecho de la competencia (antitrust, control de concentraciones y
control de ayudas publicas), en el Derecho tributario, en el Derecho arancelario y en el Derecho de la
propiedad intelectual e industrial. En el Derecho comunitario esta cliusula también aparece en el
ambito de las libertades de circulacion (por ejemplo, en la sentencia del asunto C-244/04) y en el de
las normas de etiquetado de los productos (Reglamento CE nim. 1139/98).

2 Debera tratarse de una situacién «insignificante», si bien la forma de medir la insignificancia
variara.

2 En la presente colaboracion, esta tercera utilidad de 1a clausula de minimis no es abordada. Sin
embargo, tratindose de una novedad de la LDC, cabe aportar alguna informacion. El Libro Blanco
menciona la idea de introducir la cldusula de minimis como criterio complementario para aplicar a
determinadas operaciones un procedimiento de control simplificado. Esta funciéon de la cldusula difie-
re de la de otros sistemas, como el alemdn que es mencionado en el Libro Blanco, que excluyen del
control algunas operaciones aunque superen los umbrales cuantitativos a partir de los cuales existe la
obligacion de notificar (Libro Blanco para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia,
pp. 62,73 y 77).

La regulacién de la clausula de minimis en relacién con el control de concentraciones se halla en
el art. 56 LDC.1./>), el cual dispone que cuando la participacién de las partes en los mercados, por su
escasa importancia, no sea susceptible de afectar significativamente a la competencia, se podra seguir
un procedimiento abreviado. El art. 57 RDC desarrolla este precepto, fijando los umbrales cuantita-
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El art. 1, apartados 1, 2 y 3 de la LDC, describen las conductas prohi-
bidas, mientras que el art. 1, apartados 3 a 5,y los arts. 4 y 5 de esta misma
Ley establecen las excepciones que conllevan la exclusion automatica de
una conducta del ambito de las prohibiciones. Dicho de otro modo, la LDC
establece tres supuestos de exenciones legales, esto es, tres supuestos en los
que se afirma que la prohibicién no se aplicara23;

— las conductas que generan beneficios suficientes del art. 1, aparta-
dos 3 a 5 (en base a los criterios generales del apartado 3 de este pre-
cepto, a los criterios de los reglamentos comunitarios por categoria
incorporados al Derecho espafiol o a los reglamentos por catego-
ria adoptados por el legislador espafiol). Es una exencidon que sélo
se aplica a las conductas colusorias del art. 1;

— lareserva de Ley del art. 4 que se aplica a todas las conductas pro-
hibidas; y

— las conductas de menor importancia del art. 5, que también se apli-
ca a todas las conductas prohibidas.

Los tres supuestos constituyen exenciones legales y totales, que exclu-
yen de la prohibicién a las conductas, sin necesidad de incoar expediente.
Su diferente tratamiento sisteméatico se debe a que tienen un dmbito mate-
rial de aplicacion diferente.

Por tanto, la figura de las conductas de menor importancia en la nueva
Ley espafiola de defensa de la competencia constituye un supuesto de exen-
cion legal. De esta forma, la aplicacion de las prohibiciones en la LDC exi-
ge una triple comprobacion en el caso de las practicas concertadas (con-
ducta que genera beneficios, reserva de Ley y de minimis) y una doble
verificacion en los casos de abuso de posicion dominante y de conductas
desleales que falsean la competencia (reserva de ley y de minimis).

Pero esta caracterizacion se altera parcialmente con el RDC debido a la
adicion de una segunda funcion a la clausula de menor importancia. En
efecto, el Reglamento de desarrollo, a través de su art. 3, reintroduce la fun-
cion tradicional de la cldusula de menor importancia en nuestro pais.
Concretamente, vuelve a regular la clausula de minimis como margen de
discrecionalidad/oportunidad de las autoridades de la competencia de no
perseguir determinadas conductas que, «atendiendo a su contexto juridico
y econdmico, no sean aptas para afectar de manera significativa a la com-
petencia». Recordemos que ésta era la unica funcién que figuraba en los

tivos a partir de los cuales se considerara que existe una participaciéon de menor importancia. Estos
umbrales se basan en la cuota de mercado.

A lo mejor, también se podria haber establecido un sistema de minimis de exenciéon, para supues-
tos en los que la operacién de concentracién no implicase una adicién de cuota o implicase unica-
mente un reducido porcentaje de adicion de cuota. En estos supuestos se hubiera podido eximir auto-
maticamente a las empresas participes de la obligacion de notificar.

2 La LDC 1989 preveia tres excepciones a la prohibicion general de los acuerdos restrictivos
entre empresas: la reserva de Ley, la autorizacion singular y la exencién por categoria. De éstas, solo
la primera constituia una exencién legal.
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documentos iniciales del proceso de reforma iniciado con el Libro Blanco.
Se reconoce la facultad de, al margen del mecanismo automatico del art. 1
RDC y salvadas las excepciones del art. 2 RDC, no sancionar una conduc-
ta que, tras haber sido objeto de un expediente, es considerada de menor
importanciad La necesidad de incoar se fundamenta en la remision al
art. 53.1.p) LDC. Cabe observar que, como volveremos a insistir, esta
facultad es exclusiva de las autoridades administrativas, con exclusion de
los tribunales.

En suma, en el nuevo Derecho de la competencia espafiol la clausula de
menor importancia es susceptible de ser aplicada de dos maneras dife-
rentes:

— Si la conducta no supera los umbrales establecidos en el art. 1
RDC y no cae en las excepciones del art. 2 de este Reglamento25
se aplica la excepcion legal de forma automatica. La conducta no
estd prohibida. Su licitud no queda supeditada ni al arbitrio de la
autoridad administrativa ni al de los tribunales ordinarios. En este
supuesto, no debiera ser incoado expediente y la denuncia presen-
tada deberia ser evacuada segun dispone el art. 49.3 LDC2X Pero
si incurre en alguna de las excepciones de este art. 2 2], la conduc-
ta es restrictiva per se y sera objeto del correspondiente expedien-
te sancionador, salvo la concurrencia de una situacioén de reserva
de Ley;

— Si la conducta no entra en los umbrales del art. 1 RDC y no cae en
las excepciones del art. 2 RDC, la autoridad de defensa de la com-
petencia puede ejercer su margen de discrecionalidad para decidir
no sancionar. Ahora bien, debera instruir el correspondiente expe-
diente sancionador y motivar su decisioén con el fin de poder afirmar
que la conducta, atendiendo a su contexto juridico y econémico, no
es apta para afectar de manera significativa a la competencia.

En el apartado de los efectos, se concretaran mas las consecuencias de
esta dualidad funcional. Sin embargo, interesa observar que con esta regu-
lacion de las conductas de menor importancia, cabe entender que la afecta-
cién sensible a la competencia no constituye un elemento del tipo de las
conductas prohibidas. En efecto, la autoridad administrativa no tiene la
obligacion de comprobar que la afectacion a la competencia es sensible,

24 En cierto modo cabria plantearse si no se ha producido en este punto un desarrollo reglamen-
tario ultra vires, lo que seria legalmente reprobable. Sin embargo, también cabe defender que esta fun-
cién subyace en la LDC y que lo que hace el RDC es organizar esta doble funcién de la cliusula de
minimis.

25 Debemos afadir: ni en ninguna de las clausulas negras previstas en los Reglamentos por
categoria.

2 Aunque en caso de no apreciarse esta circunstancia ab initio, nada impide que el expediente
incoado finalice con una resolucion declarativa de conducta de menor importancia, en los términos del
art. 53.1.%; RDC.

2] Debemos otra vez afiadir: o en cualquiera de las hard core restrictions de los reglamentos por
categoria.
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y los tribunales ordinarios no pueden inaplicar la prohibicién en base a la
ausencia de afectacion sensible, salvo en los supuestos del art. 1 RDCRX

C. Los CRITERIOS PARA LA DELIMITACION DE LAS CONDUCTAS DE MENOR
IMPORTANCIA

En el anterior marco legal, la necesidad de fijar criterios para la aplica-
cion de la clausula de minimis era un clamor general. Al configurar la nue-
va LDC las conductas de menor importancia como exencién legal, la fija-
cidon de criterios delimitadores pasa a ser indispensable. Los criterios son
imprescindibles para favorecer la automaticidad y la autoevaluacién que
requiere una exencion legal, pero no porque el mecanismo de minimis afec-
te al tipo de las conductas prohibidas (que como ya hemos afirmado, no lo
hace). En la LDC, las conductas de menor importancia no alteran ni confi-
guran los tres tipos de conductas prohibidas.

Para que una exencidn legal sea viable tienen que existir unos criterios
delimitadores del ambito de aplicacion de la exclusion que puedan ser apli-
cados por los operadores para autoevaluarse2 La introduccion de criterios
que objetiven la aplicacién de la clausula es imprescindible para posibilitar
una exclusion automatica del ambito de la prohibicidn, esto es, para el buen
funcionamiento de esta exencion legal3)

Para fijar criterios, las opciones que tenia el legislador eran muy diver-
sas. Podia optar entre establecer unos criterios autonomos o efectuar una
remision a los criterios vigentes a nivel comunitario, siguiendo la técnica de
los reglamentos de exencidn por categoria. También podia adoptar criterios,
cuantitativos y/o cualitativos; generales y/o especificos por tipo de conduc-
ta, por sector afectado, para favorecer a las pymes, etc. Finalmente, los cri-
terios cuantitativos podian basarse en la cuota de mercado y/o en el tama-
fio de las empresas. Las soluciones existentes en el Derecho comparado son
variadas.

Finalmente, el legislador espafiol ha optado por establecer criterios pro-
pios, aunque eso si, muy inspirados en los comunitarios actuales. Esta

2B Una opcién diferente es la adoptada a nivel comunitario: en virtud de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se exige que haya una afectacién significativa o
importante (sensible) a la competencia en el mercado. A nivel comunitario, debe tenerse el conven-
cimiento de que hay una afectacion sensible porque, en caso contrario, no hay una conducta prohi-
bida.

2 Nos remitimos a los debates mantenidos en el momento de adoptar el Reglamento comunita-
rio 1/2003 relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del
Tratado CE.

3 Cuando la cldusula de las conductas de menor importancia actia como manifestacion del mar-
gen de discrecionalidad de la autoridad, estos criterios no son indispensables. Por ello, el art. 3.1 RDC
unicamente impone el método del caso por caso, al exigir tener en cuenta el contexto juridico y eco-
némico de la conducta. El art. 3.2 RDC que sera comentado mas adelante, debe interpretarse en el
sentido de que la autoridad administrativa puede hacer piblicas orientaciones sobre cémo piensa apli-
car su margen de discrecionalidad.
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opcién facilita la aplicacion paralela de los dos sistemas de defensa de la
competencia, el comunitario y el nacional, vigentes en Espafia, y la cohe-
rencia interna del propio sistema espafiol debido a la incorporaciéon a nues-
tro sistema de los Reglamentos comunitarios por categoria.

La delimitacion de las conductas que son consideradas de menor impor-
tancia puede hacerse en términos positivos y/o negativos. En el Libro
Blanco tinicamente se puso sobre el tapete la necesidad de una delimitacion
positiva de este concepto y propuso para ello un criterio cuantitativo basa-
do en la cuota de mercado. Durante el periodo de consulta no se hizo hin-
capié sobre esta cuestion.

El art. 1 RDC delimita, desde la vertiente positiva, las conductas de
menor importancia atendiendo a la cuota de mercado. Este criterio de
carécter relativo implica la necesidad de delimitar el mercado relevante, con
las dificultades que puede suponer en algunos casos. Sin embargo, es posi-
ble que conocidas las ventas de una empresa en términos absolutos sea sufi-
ciente para poder deducir si se estd por debajo de los umbrales.

Este precepto fija umbrales idénticos a los vigentes a nivel comunita-
rio3l. Aunque tener los mismos niveles facilita, en principio, la aplicacion
paralela de ambos sistemas de normas, a lo mejor se habria podido plantear
la oportunidad de fijar niveles algo inferiores, atendiendo a la dimension
mas pequeila del mercado espafiol y al hecho de que estos criterios son los
mismos para las Comunidades Auténomas.

El art. 1 RDC establece los umbrales de cuota de mercado a partir de la
diferenciacion habitual entre practicas horizontales y verticales. El tenor
literal de este precepto sigue muy fielmente los apartados 7 y 8 de la comu-
nicacion de minimis de la Comision Europea. Sin embargo, mas alla de esta
gran similitud, es procedente poner de relieve algunas diferencias en la for-
mulaciéon de los umbrales:

— En los supuestos de efectos acumulativos, mientras que el tono de la
Comunicacién es muy orientativo, en el RDC es imperativo, segu-
ramente en consonancia con la diferente funcién de los criterios
en ambos sistemas: delimitadores de la excepcion legal en Espafiay
orientativos en el Derecho comunitario.

— En el RDC desaparece el elemento evolutivo de la cuota de merca-
do que se establece en el apartado 9 de la Comunicacion de la Co-
mision. Esta eliminaciéon da un mayor automatismo al sistema espa-
nol, pero también una mayor rigidez formal al concepto de conducta
de menor importancia.

Mas alla de estas diferencias, cabe realizar una observacidon general sobre
el alcance material de este criterio de delimitacion. Mientras que la comuni-
cacién comunitaria GUnicamente aplica estos criterios a los acuerdos entre
empresas (art. 81 Tratado CE), en el sistema espaiiol la situacion no es tan cla-

3l La Comisiéon Europea subi6 los umbrales de cinco puntos en el afio 2001.
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ra. Por un lado, el art. 5 LDC establece expresamente que la exencion de las
conductas de menor importancia es de aplicacion general a todas las conduc-
tas prohibidas. Ademas, el art. 1 RDC se titula «conductas de menor impor-
tancia atendiendo a la cuota de mercado» y su encabezamiento contiene una
remision expresa al mencionado art. 5 LDC. Pero, por el otro lado, en el tex-
to de este art. se describen Unicamente conductas entre empresas, esto es, bila-
terales. Por tanto, el criterio de cuotas de mercado parece tener aplicacion en
relacion esencialmente con las conductas colusorias, aunque también con las
conductas bilaterales de competencia desleal que falseen la competencia.

En consecuencia, para las conductas unilaterales no parece haber nin-
gln criterio cuantitativo de delimitacién para determinar automaticamente
cuando son de menor importancia. En cierto modo, este hecho nos hace
entrever que muy dificilmente tendra aplicacion la excepcion legal basada
en las conductas de menor importancia cuando se trate de una conducta uni-
lateral. Esta constatacion no impide que, en aplicacion del art. 3.1 RDC,
una autoridad de la competencia pueda declarar que un supuesto unilateral,
por ejemplo, de abuso de posicion de dominio, constituye una conducta de
menor importancia.

El RDC también delimita el concepto de conducta de menor importancia
en sentido negativo. Al igual que la comunicaciéon de la Comisiéon Europea y
que la mayor parte de regulaciones nacionales relativas a la clausula de mini-
mis, el art. 2 RDC establece una lista de excepciones que invalidan la aplica-
cion de la exencion de menor importancia a determinadas conductas consi-
deradas especialmente lesivas para la competencia (hard core restrictions).
Los tres primeros apartados del art. 2 RDC siguen muy fielmente a la comu-
nicacion de minimis de la Comisién Europea. En estos apartados se describen
practicas colusorias que son per se restrictivas y que estdn prohibidas, salvo
que estén cubiertas por una reserva legal. A esta lista de conductas, hay que
anadir las contenidas en los Reglamentos comunitarios por categoria.

El aspecto mas novedoso de las excepciones a la cladusula de menor
importancia se halla en el apartado 4 del art. 2 RDC. Este apartado contie-
ne una excepcion atendiendo a la posicion de la empresa participe en el
mercado («empresas titulares o beneficiarias de derechos exclusivosy») y
otra excepcion atendiendo a las caracteristicas del mercado («mercados
relevantes en los que mas del 50 por 100 esté cubierto por redes paralelas
de acuerdos verticales cuyas consecuencias sean similares»). Estas excep-
ciones pueden tener aplicacién en relaciéon con los tres tipos de practicas
prohibidas, esto es, también en los supuestos de practicas unilaterales.

La participacion en una conducta de una empresa titular de derechos
exclusivos impedira que una autoridad administrativa pueda decidir no san-
cionar una actuacion unilateral abusiva o una practica concertada, aunque
sea de escasa entidad. Aunque no lo precise el tenor literal, deberia consi-
derarse que debe tratarse de derechos exclusivos en cualquiera de los mer-
cados afectados, inclusive los mercados ascendentes en supuestos de mer-
cados conexos. Esta excepcion limita muy sensiblemente la aplicabilidad
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potencial de la clausula de minimis en supuestos de abuso de posicion
dominante. Ahora bien, no debe deducirse que toda conducta de una
empresa con derechos exclusivos es per se abusiva.

La excepcion relativa a los mercados cubiertos en mas de un 50 por 100
por redes paralelas completa la prevision especifica relativa a la restriccion
del ambito de la exencion legal cuando el mercado esta cubierto en mas del
30 por 100 por redes. Asi la situacion desde el punto de vista de la existen-
cia de redes paralelas seria la siguiente:

— mercado cubierto por redes paralelas de acuerdos hasta el 30 por
100: posibilidad de aplicar la exencién legal segin los umbrales
generales del art. 1 RDC;

— mercado cubierto por redes paralelas de acuerdos entre el 30 y el 50
por 100: posibilidad de aplicar la exencion legal segun los umbrales
reducidos al 5 por 100 del art. 1 RDC; y

— mercado cubierto por redes paralelas de acuerdos en mas del 50 por
100: imposibilidad de aplicar la exencidn legal.

Las PYMES deben ser especialmente cuidadosas a la hora de valorar
sus actuaciones y tener en cuenta este régimen mas estricto para las con-
ductas realizadas en mercados cubiertos por redes paralelas.

Es importante destacar que la delimitacién negativa de las conductas de
menor importancia no sélo constituye una excepcion a la exencion legal de
menor importancia, sino que establece también un limite a la facultad dis-
crecional de las autoridades de la competencia en la aplicacion del art. 3.1
RDC. Asi, por ejemplo, una autoridad de competencia no puede declarar
que una conducta realizada por una empresa titular de derechos exclusivos
no tiene efectos sensibles sobre la competencia. Tampoco podréa declarar de
menor importancia una conducta bilateral que supera los umbrales si en ella
participa una empresa con derechos exclusivos.

Como apunte final en relacidon a los criterios, vale la pena sefialar una
cuestion que sera posteriormente completada desde otras vertientes. Se tra-
ta de la posibilidad o no, de incorporar nuevos criterios de delimitaciéon de
las conductas de menor importancia. Al respecto, nos inclinamos por con-
siderar que, en tanto en cuanto se trata de una exencion legal, s6lo puede
modificarse los criterios mediante una norma del mismo rango o adoptada
por el Gobierno en virtud de una habilitacién legal suficiente. Cualquier cri-
terio establecido por una autoridad de la competencia en base al art. 3.2
RDC constituird una comunicacioén interpretativa de coOmo tiene la inten-
cion de ejercer su margen de discrecionalidad en cuanto a la resolucion de
expedientes y, por ello, s6lo la vinculara a ella.

D. Los efectos de la clausula de menor importancia

El Libro Blanco proponia que la clausula de minimis sirviera para deli-
mitar el sistema de reparto de funciones entre la administraciéon y la ju-
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risdiccion ordinaria: la clausula de menor importancia debiajugar como me-
canismo para que la administracion se pudiese centrar en los asuntos que
revistiesen un mayor interés publico, quedando en manos de los jueces la
tutelajudicial efectiva de aquellas conductas que afectasen principalmente
a los intereses privados de determinados operadores3 Esta concepcidon no
hubiese significado ninguna modificacion sobre los efectos de esta clausu-
la respecto del marco legal de 1989.

Sin embargo, la nueva LDC establece una cldusula de menor importan-
cia de diferente naturaleza, de tal forma que los efectos de la misma son
también diferentes. Conforme a lo expuesto en relacion con el concepto, en
la LDC, Ia clausula de menor importancia no afecta a los tipos de conduc-
tas prohibidas, sino que constituye ante todo una exencién legal a la prohi-
bicion de las conductas tipificadas. De la misma manera que en los supues-
tos de conductas cubiertas por las otras exenciones legales, las conductas
calificadas de menor importancia no pueden ser objeto de sancidn ni por las
autoridades administrativas ni por las judiciales.

En tanto que exencion legal, las conductas de menor importancia no
deberian ser objeto de una instrucciéon por parte de las autoridades admi-
nistrativas. Por ello, el art. 49 LDC dispone que sdlo se incoa expediente si
se observan indicios racionales de conductas prohibidas y no se incoa si no
hay indicios de infraccion a la Ley (cabe observar que no se refiere a una
vulneracion sensible de la competencia). Para que se deba incoar expe-
diente tiene que haber apariencia de tipo y no ser aparentemente aplicable
alguna exencidn legal. Ello es reforzado por el art. 1 RDC que dispone que
se entenderdn de menor importancia, «sin que sea necesaria una previa
declaracion a tal efecto», las conductas que estén por debajo de los umbra-
les de cuota de mercado en ¢l fijados. Las conductas consideradas de menor
importancia quedan automaticamente fuera de la prohibiciéon de los arts. 1
a 3 LDC, salvo que constituyan alguna de las excepciones al concepto de
menor importancia establecidas en el art. 2 RDC.

Asi, si la Direccion de Investigacion recibe una denuncia en forma y con-
sidera que no hay indicios de infraccion a la Ley (art. 49.3 LDC), propondra
al Consejo la no iniciacion del procedimiento y el archivo de las actuaciones
(art. 25.5 RDC). Vistas la denuncia y las actuaciones previas practicadas, el
Consejo puede adoptar una resolucion de archivo3. Esta situacion puede pro-
ducirse si la autoridad de competencia aprecia que la conducta denunciada
responde a alguno de los supuestos del art. 1 RDC, de tal forma que se apli-
cael art. 5 LDC en tanto que exencion legal. En la resolucidon de archivo, la
autoridad uUnicamente tiene que disponer de informacidon suficiente para
comprobar que no se alcanzan los umbrales de cuota de mercado.

Por el contrario, si la Direccion de Investigacién considera que la con-
ducta denunciada no constituye un supuesto de conducta de menor impor-

2 Libro Blanco para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia, p. 38.
3 Aunque en el art. 25.5 LDC se utiliza el término «acuerdo», la realidad es que el Consejo ha
dictado por ahora resoluciones de archivo.
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tancia o se trata de una excepcion del art. 2, deberd incoar el correspon-
diente expediente y elaborar una propuesta de resolucion (art. 34 RDC). Si
es el Consejo el que, en contra del parecer de la instruccion, considera que
hay indicios de infraccion, debera instar a la Direccién de Investigacion la
incoacion del correspondiente expediente.

Pero, aunque ya haya incoado expediente, la Direccion de Investigacion
puede todavia proponer que la resolucidén declare que los hechos investiga-
dos constituyen una conducta de menor importancia3 Esta situacién se pue-
de producir cuando la administracion ejerce la facultad del art. 3.1 RDC o
cuando, excepcionalmente, no haya apreciado ab initio que no se alcanzan
los umbrales de cuota de mercado del art. 1 RDC. En efecto, el art. 38 RDC
prevé la posibilidad de que la resolucién contenga la siguiente declaracion:
«la existencia de conducta que, por su escasa importancia, no sean capaces
de afectar de manera significativa a la competencia». La redaccién de este
precepto parece mas dirigida a los supuestos del art. 3.1 RDC (exencion indi-
vidual) pero, entendemos que también es aplicable en caso de apreciacion
tardia de la concurrencia de un supuesto del art. 1 RDC (exencién legal).

La estrecha vinculacion entre la facultad de declaracién de conducta de
menor importancia del art. 3.1 RDC y la obligacién de incoar expediente se
percibe en la remisién que contiene este precepto al art. 53.1.;>) LDC. Esta
remision excluye la posibilidad de que la autoridad de competencia pueda
decidir, sin la incoacién del correspondiente expediente (esto es, por la via
del art. 49.3 LDC), no aplicar las prohibiciones de los arts. 1a 3 LDC por-
que la conducta, atendiendo a su contexto juridico y econdémico, no es apta
para afectar de manera significativa a la competencia. Cierto es que esta
exigencia reduce la eficacia del art. 3.1 RDC como mecanismo para per-
mitir a la autoridad de competencia concentrar sus recursos en los asuntos
de mayor relevancia en ese momento. Pero también hay que considerar que
esta exigencia es una garantia de procedimiento contradictorio que permi-
tird a la autoridad administrativa obtener informacién suficiente y contras-
tada sobre el contexto juridico y econdmico de la conducta investigada.

Mas alla de la coincidencia en el contenido de la parte declarativa de la
resolucién de minimis, los argumentos que deban fundamentar la decision
son diferentes segln se trate de la constatacion de un supuesto de exencidon
legal o de una exencion individual.

Si se trata de una aplicacion «tardia» del art. 1 RDC es suficiente con
exponer que la conducta no alcanza los umbrales. Lo importante es que si
queda acreditado que la conducta estd por debajo de los umbrales, la auto-
ridad de la competencia estd obligada a declarar la inaplicabilidad de las
prohibiciones.

34 En el Derecho comunitario también es posible que un acuerdo que exceda de los umbrales de
la regla de minimis sélo afecte en una medida insignificante a la competencia o que no se estime prio-
ritario, existiendo otros casos que presenten un mayor interés publico (sentencia TPI de 8 de junio de
1995, asunto T-7/93, Langnese Iglo GmbH c. Comision).
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Pero, en la aplicacion del art. 3.1 RDC, la resolucién habra de argu-
mentar qué circunstancias del contexto juridico y econémico acarrean que
se considere que la conducta no afecta de manera significativa a la compe-
tencia, ya que se trata de una facultad discrecional reglada. En el procedi-
miento contradictorio, la parte imputada puede proponer dicha declaracidn,
debiendo aportar tanta informacién como considere oportuno. En la reso-
lucién, la autoridad debe explicitar que se trata de una conducta que podria
encuadrarse entre las prohibidas, pero que atendiendo a las circunstancias
concretas del caso ha decidido no perseguirla por su escasa importancia. La
argumentacion debera adoptar un rasgo economicista. Una vez explicitadas
estas circunstancias, la decision de no aplicar los arts. 1a 3 LDC constitu-
ye una prerrogativa de la autoridad de competencia reconocida en el
art. 3.1 RDC, aunque la existencia de motivacion sera revisable por los tri-
bunales.

Tanto si se ha incoado expediente como si no, la resolucion, de archivo
o de minimis, tiene como efecto constatar la no aplicabilidad de la prohibi-
cién a la conducta, al menos en tanto en cuanto las circunstancias en que se
basa la resolucion no cambien. Efectivamente, la resoluciéon no debiera
imposibilitar la incoaciéon de un expediente futuro en relaciéon con la mis-
ma conducta si las circunstancias han cambiado sustancialmente. Desde
este punto de vista, los efectos son los mismos.

La inaplicabilidad de las prohibiciones tiene como consecuencia que
una vez dictada la resoluciéon de archivo o de minimis, se excluye la antiju-
ricidad de la conducta y, por ende, la posibilidad de acudir a los juzgados
mercantiles para obtener ni declaraciones de nulidad ni indemnizaciones
por dafios, en base a una infracciéon a la LDC. Si la conducta no esta prohi-
bida, es licita y, por tanto, no puede tener consecuencias negativas por
infraccion a la LDC. Esta constatacion no excluye que puedan reclamarse
otras pretensiones con otros fundamentos, como el abuso de derecho o el
enriquecimiento injusto.

La equivalencia de efectos de las resoluciones de archivo y de minimis
no debe desdibujar una situacién radicalmente diferente entre los supuestos
del art. 1 RDC vy los del art. 3.1 RDC.

En los supuestos del art. 1 RDC, el mecanismo actiia como safe harvour
para las empresas. Por lo tanto, haya o no haya decisién administrativa pre-
via, los 6rganos jurisdiccionales deberan declarar la inaplicabilidad de las
prohibiciones y extraer las consecuencias pertinentes.

La potestad de la autoridad de competencia reconocida en el art. 3 RDC
no actua exactamente del mismo modo, pues las empresas no estan fuera
del alcance de la prohibicién hasta la adopcidén de una resolucion de mini-
mis que declare que se trata de una conducta de menor importancia.

Esta diferencia pone en evidencia que la clausula de menor importancia
no altera el bien protegido que, como reza el predmbulo de la LDC, es «la
existencia de una competencia efectiva entre las empresas». Lajustificacion
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de esta clausula es obviar la aplicacion de las prohibiciones a las conductas
que no son susceptibles de afectar de forma significativa a la competencia
efectiva. Para ello la LDC establece una exencidon total de la prohibicion
que, en unos supuestos actiia de forma automaética ex lege y, en otros, en vir-
tud de una resolucion declarativa.

De aqui que se deduzca que la vocacion de la LDC es que las prohibi-
ciones se apliquen sobre todo cuando existe una afectacion significativa de
la competencia, pues entiende que actuando ante estas afectaciones ya se
consigue una competencia efectiva. Pero esta constatacion dista mucho de
considerar que la afectacion sensible sea un requisito para la aplicacion de
las prohibiciones. No es un requisito, pues dificilmente casaria esta idea
con el caracter potestativo para la Administracion y excluyente para los
organos jurisdiccionales del art. 3.1 RDC.

Finalmente, es interesante apuntar que «afectacién sensible de la com-
petencia» y «afectacion al interés publico» no son conceptos equivalentes
en la LDC. La afectacion del interés publico es un requisito indispensable,
pues sin él no se plantea la posibilidad de aplicar la LDC. Una vez concu-
rre éste, se apreciard si se aplican las prohibiciones o si concurre alguna de
las exenciones legales (en particular, la de conducta de menor importancia).
La clausula de minimis no puede ser vinculada a la concurrencia de un inte-
rés publico. Otra cuestion es que la LDC obligue en unos casos y permita
en otros eludir la aplicacion de las prohibiciones cuando no se produzca una
alteracion sensible de la competencia.

La finalidad de favorecer la aplicacion de las prohibiciones a las con-
ductas que afectan de manera sensible a la competencia no es inicamente
permitir a las autoridades concentrar sus recursos en la persecucién de las
conductas mas graves, sino también evitar comportamientos oportunis-
tas de los operadores y limitar la inseguridad juridica que conlleva la ame-
naza de que virtualmente cualquier conducta en el mercado pudiera quedar
incursa en las prohibiciones.

E. Lasautoridades competentes para aplicar la clidusula
DE MENOR IMPORTANCIA

La doble via de actuacion de la cladusula de menor importancia en la
nueva LDC tiene una plasmacion expresa en la designacioén de las autori-
dades competentes para aplicar esta clausula.

Cuando la clausula actiia como una exencion legal (art. 1 RDC), estan
obligadas a aplicarla, sin necesidad de invocacion por la parte investigada,
todas las autoridades de la competencia (estatal y autondémicas) y todos los
organos jurisdiccionales y arbitrales. Es deseable que la interpretacién de
esta exencion legal sea lo mas uniforme posible. El automatismo de los cri-
terios adoptados lo facilitara.
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Cuando la calificacion como conducta de menor importancia requiere
una declaracion expresa caso a caso (art. 3.1 RDC), el espectro de autori-
dades que pueden aplicar la cladusula es mas restringido. Este precepto, en
su sentido literal, inicamente habilita al Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia para realizar estas declaraciones. Sin embargo, enten-
demos que las autoridades de competencia de las Comunidades Auténomas
también tienen esta facultad. Por el contrario, queda excluido que pueda
aplicar el art. 3.1 RDC un drgano jurisdiccional o arbitral 35

Por otro lado, el art. 3.2 RDC se refiere a la adopcion de comunicacio-
nes para desarrollar los criterios de delimitacion de las conductas de menor
importancia del art. 5 LDC. Esta prevision conduce a plantear la cuestion
de qué autoridades pueden adoptar tales comunicaciones, esto es, desarro-
llar los criterios de delimitacion de las conductas. Este precepto suscita
diferentes consideraciones.

La primera observacion es que la actuacioén descrita en el art. 3.2 RDC
contiene una referencia expresa al art. 5 LDC, sin aclarar si se refiere al
escenario de la clausula de minimis como exencion legal (art. 1 RDC) o al
de la decisién caso por caso de no aplicar las prohibiciones de los arts. 1a
3 LDC (art. 3.1 RDC). En efecto, este precepto prevé, sin mas precision, la
posibilidad de adoptar nuevos criterios de delimitacién de las conductas de
menor importancia. La duda reside en si se trata de fijar nuevos elementos
para aplicar de forma automatica la clausula y/o si se trata de criterios para
la aplicacién caso por caso.

La posibilidad de que la Comision Nacional de la Competencia pueda
ampliar los supuestos del art. 1 RDC no es sostenible:

— Una ampliacion de la exencion legal significaria que estos nuevos
criterios serian de aplicacion general y obligatoria, cuando para la
regulacion del tratamiento de las conductas de menor importancia,
hay que estar a lo dispuesto en la Disposicidon Final Segunda de la
LDC3

— Si por desarrollar los criterios de delimitacion se entiende clarificar
aquellos aspectos del art. 1 RDC que puedan aparecer oscuros en la
practica, la Comisiéon Nacional de la Competencia no podria pre-
tender imponer estas pautas interpretativas a ninguna otra autoridad
de competencia y, todavia menos, a los 6rganos jurisdiccionales.

— Los arts. 24 a 26 LDC que se refieren a las funciones de la Comision
Nacional de la Competencia, no contemplan en ningin momento
que tenga funciones normativas o reglamentarias. De hecho, en el
art. 25 se establece que la Comisiéon Nacional de la Competencia
sera consultada en relacion a las normas reglamentarias que

¥ El art. 3.1 LDC 2008 funciona como una exencién individual cuya aplicacion es una compe-
tencia exclusiva de la autoridad administrativa. Este mecanismo no es ciertamente ajeno a nuestra tra-
dicion.

3 A diferencia de lo que sucede en relaciéon con el control de concentraciones donde se prevé que
se tengan que actualizar y valorar periédicamente los umbrales que se establezcan.
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desarrollen la Ley, con lo que la potestad reglamentaria es del
Gobierno.

Por ello, el sentido de este precepto habria que buscarlo en una funciéon
similar a la que tiene la Comunicaciéon de minimis de la Comision
Europea. Las comunicaciones previstas en el art. 3.2 RDC consistirian en
una manifestacién de la intenciéon de no considerar aplicables las prohibi-
ciones de los arts. 1a 3 LDC a las conductas que respondan a determina-
dos criterios relativos al entorno juridico y econémico, tales como tratar-
se de conductas realizadas por PYMES o de conductas en determinados
sectores econdémicos.

Con este precepto, el legislador estaria facilitando a la autoridad de com-
petencia la posibilidad de dar una mayor previsibilidad a la potestad de
exencion individual del art. 3.1 RDC. Se trataria, por tanto, de dar visibili-
dad externa a una competencia normativa con validez y eficacia ad intra.
Esta tesis que suscribimos, exige, sin embargo, de algunas puntualizaciones:

— El establecimiento de criterios generales topa con la exigencia del
art. 3.1 RDC de analisis caso por caso de la conducta, por lo que a
pesar de existir criterios generales sera necesaria la incoacion de un
expediente que concluya en una resolucidon de minimis.

— Estos criterios generales inicamente podran vincular a la autoridad
que los adopte (ya sea la Comision Nacional de la Competencia o
cualquier autoridad auton6émica), sin que el hecho de haber consul-
tado al Consejo de Defensa de la Competencia permita extender su
eficacia a las demas autoridades de la competencia, salvo que ellas
también los hayan individualmente adoptado3’

— Queda sin resolver si una comunicacién de este tipo tendria por
efecto imposibilitar a las partes perjudicadas acudir a la via ordina-
ria para solicitar la declaraciéon de nulidad del contrato y/u obtener
la indemnizaciéon por dafios y perjuicios. Parece que la respuesta
mas logica es de signo negativo (esto es, no imposibilita), pues estas
comunicaciones no pueden alterar por si solas los limites de la ili-
citud de una conducta.

2. LA APLICACION EN ESPANA DE LA CLAUSULA DE MENOR
IMPORTANCIA

En este apartado pretendemos abordar algunas cuestiones concretas que
suscita la aplicacion de la cldusula de menor importancia en relaciéon con
las conductas prohibidas en Espafa.

37 Hay que tener en cuenta que la Disposicion Adicional Tercera LDC, prevé que las comunica-
ciones aclararan los principios que guian la actuacion de la propia CNC. En relacién con el procedi-
miento de adopcion de las comunicaciones, el art. 79 RDC dispone que cuando afecten a la aplicacion
de los arts. 1a 3 RDC, se consulte al Consejo de la Competencia.
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A. LA APLICACION DE LA CLAUSULA DE MENOR IMPORTANCIA
A LOS DIFERENTES TIPOS DE CONDUCTAS PROHIBIDAS

Se ha sefialado ya que uno de los rasgos innovadores mas representati-
vo de la nueva clausula de menor importancia en el Derecho antitrust espa-
fiol es su aplicacion a todos los tipos de conductas prohibidas. Generalmen-
te, si vincula la regla de minimis a las practicas concertadas. La LDC la
aplica también al abuso de posicion dominante y a las conductas de falsea-
miento de la libre competencia por actos de competencia desleal. La volun-
tad de aplicar la clausula por igual a los tres tipos de conductas prohibidas
se expresa sin reservas en el art. 5 de la LDC. Sin embargo, el desarrollo
reglamentario de este precepto deja entrever las dificultades de tratar los
tres tipos de conductas del mismo modo. Esta circunstancia se explica par-
cialmente por la falta de precedentes comparados.

a) La aplicacion de la clausula de menor importancia a las conductas
colusorias

En este apartado se intenta aportar una breve reflexion sobre las impli-
caciones de la nueva regulacion de las conductas de menor importancia en
la interrelacion de esta clausula con conceptos tales como la restriccion por
objeto o por efecto y la exigencia o no de afectacion sensible de la compe-
tencia.

El tenor literal del art. 1 LDC establece claramente que se prohiben las
restricciones por objeto y por efecto de la competencia, sin hacer ninguna
referencia al grado de afectacion de la competencia. En esta nueva Ley, el
art. 1 LDC debe interpretarse como un bloque, aunque el analisis al que
obliga se estructura en dos fases: primero hay que valorar si el acuerdo esta
prohibido a tenor del parrafo primero; y en caso de respuesta positiva, habra
que valorar si puede evadirse de la prohibicion en base a la excepcion legal
de los apartados 3 a 5.

Unicamente si se llega a la conclusion de que el acuerdo es contrario al
art. 1 LDC, en su globalidad, podré plantearse si puede no estar prohibido
en base a la clausula de menor importancia® Es evidente que si el acuerdo
contiene alguna de las clausulas negras establecidas en los reglamentos por
categoria que excluyen la exencidén, no cabrd plantearse la no prohibicion
en base a la menor importancia. Lo mismo ocurre si el acuerdo persigue
alguno de los objetos relacionados en el art. 2 RDC.

3 En el Derecho comunitario, si el acuerdo es contrario al art. 81 Tratado CE, en su globalidad,
s6lo cabra considerar que esta prohibido, pues la exigencia de la restriccion sensible es un elemento
de la prohibicion inicial (del parrafo primero). Si el acuerdo no tiene efectos sensibles, no cabe plan-
tearse si a pesar de su caracter restrictivo, puede resultar legitimo. A falta de estos efectos sensibles,
se aplica el Derecho nacional sin que entre en juego lo establecido en el art. 3.2 del Reglamento (CE)
nium. 1/2003 relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del
Tratado CE.
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Suponiendo que el acuerdo es contrario al art. 1 LDC y no contiene nin-
gun elemento que excluya la aplicacion de la clausula de menor importan-
cia, la cuestion que se plantea es si pueden ser consideradas conductas de
minimis, tanto los acuerdos restrictivos por su objeto como los que son res-
trictivos por sus efectos.

Segln una interpretacion literal del art. 5 LDC, al igual que sucede con
el art. 1LDC, la cldusula de menor importancia se aplica a todos los acuer-
dos entre empresas, tanto si tienen por objeto como por efecto restringir la
competencia. Asi, todos los acuerdos que no superen los umbrales se con-
sideraran automaticamente no prohibidos, salvo que incurran en alguna de
las excepciones a la clausula. El hecho de que las excepciones recojan uni-
camente acuerdos restrictivos por su objeto, no agota todos los supuestos de
objetos restrictivos. De hecho, la relacion de conductas que no pueden
beneficiarse de la cldusula de menor importancia estd conformada por
acuerdos restrictivos por su objeto que, ademas, son considerados practicas
con restricciones sustanciales de la competencia (hard core restrictions).

Por otro lado, en virtud del art. 3.1 RDC, la autoridad de competencia
podré declarar no aplicable la prohicion del art. 1 LDC a acuerdos restric-
tivos tanto por su objeto como por su efecto, cuando asi lo considere, aten-
diendo al contexto juridico y econémico de los mismos. La diferencia esta-
ra en que si el acuerdo es restrictivo por su objeto, el analisis de sus efectos
no es necesario para aplicar el art. 1 LDC pero lo sera para aplicar la clau-
sula de minimis; mientras que este analisis es necesario desde el inicio para
los acuerdos restrictivos por sus efectos39) Ahora bien, la carga de la prue-
ba se invierte: corresponde a la autoridad demostrar los efectos anticompe-
titivos (se entiende significativos) de los acuerdos restrictivos por sus efec-
tos; mientras que son las partes interesadas las que deben aportar la prueba
de que un acuerdo restrictivo por su objeto no afecta de manera significati-
va a la competencia.

En relacidon con esta tltima reflexion, quizas podria plantearse en el
futuro la posibilidad de establecer alguna regla de minimis a favor de las
PYMES para que no tuvieran que afrontar las dificultades de esta carga de
la pruebad) En este sentido, la comunicacién comunitaria establece un
cierto régimen preferencial para las PYMES basado en la constatacién de
que raramente se encontraran sometidas al art. 81 TCE4L Si lo fueran, la

Y En el art. 1.1 LDC, el objeto y el efecto restrictivo de la conducta de la competencia son dos
elementos alternativos de la delimitacion de la prohibicion. Asi, si se determina que un acuerdo tiene
por objeto restringir la competencia, es irrelevante si efectivamente consigue dicho propésito para
aplicar la prohibicion.

Cabe advertir que la determinacion de cuando un acuerdo tiene por objeto restringir el juego de
la competencia es, a veces, harto dificil. El objeto restrictivo de la competencia no es siempre mani-
fiesto. Una posibilidad es atender al contenido del acuerdo, teniendo en cuenta su contexto juridico
y econémico, aunque también se puede tener en cuenta la intencién de las partes.

4) En algunos sistemas, tales como el de Suiza, existen normas especificas para las PYMES al
margen de las reglas relativas a la cldusula de menor importancia.

4 Esta afirmacion la justifica, sin embargo, en la percepcién de que las conductas perpetradas
por PYMES raramente afectaran al comercio entre Estados miembros y, por lo tanto, no serian de com-
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Comisién manifiesta que «no iniciard procedimiento alguno, ni previa peti-
cidn ni por iniciativa propia».

En el sistema espafiol es diferente. Hoy por hoy, las PYMES, como los
demas operadores, deben autoevaluar su conducta para decidir si se bene-
fician de la exepcion del acuerdo de menor importancia. Si erran en su apre-
ciacion deberdn asumir las consecuencias.

b) La aplicacion de la clausula de menor importancia a los abusos
de posicion dominante

La relevancia practica de la extension de las conductas de menor im-
portancia a los abusos de posicion dominante presenta diversas incognitas.

En primer lugar, la delimitacion de la conducta abusiva de menor impor-
tancia plantea dificultades en cuanto a la aplicacidn de criterios cuantitativos
como el de cuota de mercado. Es evidente que si para que exista ilicito se
requiere tener una posicién de dominio, dificilmente se podra no superar los
umbrales fijados. Pero esta reflexién es poco operativa en el marco de la
LDC, pues el criterio cuantitativo establecido en el art. 1 RDC unicamente
se aplica a las conductas bilaterales.

Por lo tanto, la aplicacion de la clausula de menor importancia a los
abusos de posicién dominante unicamente puede encauzarse por el art. 3.1
RDC. Por tanto, la aplicacién de la cldusula de menor importancia a las
conductas de abuso de posicion dominante dependerd de la voluntad de las
autoridades de la competencia.

El segundo orden de interrogantes, se refiere a como las autoridades
de la competencia podran aplicar este precepto a la prohibicion del art. 2
LDC.

La unica indicacion clara del nuevo marco legal es que no podra ser
declarada de minimis una conducta desarrollada por una empresa titular
o beneficiaria de derechos exclusivos. El art. 2.4 RDC no concreta, sin
embargo, si debe tratarse de derechos exclusivos en el mercado en el que se
produce el abuso o puede también serlo, por ejemplo, en el mercado ascen-
dente en supuestos de mercados conexos.

Mas alla de este limite negativo, la potencialidad del concepto de con-
ducta abusiva de menor importancia es difusa, aunque previsiblemente es-
casa. Por un lado, habria que buscar criterios cualitativos que permitiesen
determinar cuando la conducta abusiva no afecta de manera significativa la
competencia. Estos criterios parece que seria mas oportuno que se refieran
al abuso y no al mercado relevante, pues todo mercado es desde esta opti-

petencia comunitaria. Ello conduce a la conclusiéon de que en todo caso, las normas especificas rela-
tivas a las PYMES deberian existir a nivel nacional.
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ca importante, con independencia de su dimension geografica (piénsese,
por ejemplo, en una conducta abusiva en un puerto).

Es el abuso el que puede tener efectos restrictivos mas o menos signifi-
cativos de la competencia, pues la posicion de dominio no es en si misma
reprensible. Para analizar la importancia de estos efectos, debera analizarse
globalmente la conducta de la empresa dominante: ver si se trata de una
actuacion aislada o de un comportamiento que forma parte de una estrategia
global. A nivel general, podemos intuir que serda mucho mas dificil encontrar
una conducta abusiva de menor importancia en supuestos de exclusiones
abusivas, pues estas actuaciones afectan siempre a la estructura de la com-
petencia, por ejemplo eliminando o amenazando con eliminar a un compe-
tidor. Asi, si algun supuesto se plantea serd mas probable en casos de explo-
tacion abusiva, como la discriminacion de precios o los precios excesivos.

c¢) La aplicacion de la clausula de menor importancia a las conductas
de falseamiento de la libre competencia por actos de competencia
desleal

No corresponde en este marco volver sobre el debate surgido en torno
a la pertinencia del mantenimiento de este tipo de conductas prohibidas.
Nuestra reflexion parte de la existencia de este tercer tipo de conductas pro-
hibidas — las conductas de falseamiento de la libre competencia por actos
de competencia desleal— definidas en el art. 3 LDC. El tenor literal de este
precepto permite establecer que estas conductas se definen en base a los dos
elementos siguientes:

— constituir actos de competencia desleal; y
— falsear la libre competencia afectando asi al interés publico.

La nueva LDC elimina la referencia a la gravedad de la distorsion que
aparecia en el art. 7 LDC 1989.

Sin pretender ahora profundizar en la funcidon de esta prohibicién en nues-
tro sistema de defensa de la competencia, si cabe comentar que su actual
redaccion no plantea ninguna dificultad desde el punto de vista de la clausu-
la de menor importancia. Cabe advertir que la aplicacion de la clausula de
minimis a estas conductas era una de las cuestiones que suscitaba interrogan-
tes a los autores del Libro Blanco4

Retomando algunas reflexiones apuntadas en otros apartados, entendemos
que la afectacion al interés publico y la afectacion sensible a la competencia
son dos conceptos diferentes tanto por su significado como por su funcion.

La afectacion al interés publico es un elemento cualitativo que consti-
tuye un presupuesto de aplicaciéon de la LDC (es un requisito de tipicidad).

4 Libro Blanco para la Reforma del Sistema de Defensa de la Competencia, p. 54.
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No todos los actos de competencia desleal, tipificados en la Ley de compe-
tencia desleal 3/1991 o en otras normas generales sectoriales, desbordan del
ambito estrictamente privado, afectando al buen funcionamiento del mer-
cado. Esta afectacion al interés publico constituye un elemento del tipo de
toda conducta prohibida por la LDC4

Una vez se comprueba que concurren los dos elementos de este tipo de
conductas prohibidas, habrd que determinar si el supuesto escapa a la prohi-
bicién en base a alguna exencidn legal. Asi, podria ser que la conducta no
fuera ilicita porque las empresas involucradas no superan los umbrales del
art. 1 RDC. También puede suceder que una autoridad de la competencia
considere que, teniendo en cuenta el entorno juridico y econémico de la con-
ducta, ésta no afecta de manera sensible a la competencia (art. 3.1 RDC). En
ambos supuestos, la conducta no debera caer en ninguna de las excepciones
del art. 2 RDC.

En suma, la actual redaccion del art. 3 LDC es totalmente coherente con
el sistema de cldusula de menor importancia de la nueva LDC. No hay nin-
guna redundancia ni incoherencia. El antiguo art. 7 LDC 1989 exigia de
forma diferenciada que concurriese la afectacion del interés publico y la
distorsion grave de la competencia. Esta segunda exigencia ha desapareci-
do, pero en la LDC se amplia la aplicacién de las conductas de menor
importancia a las conductas de falseamiento de la libre competencia por
actos de competencia desleal.

Visto el sistema dual de funcionamiento de la cldusula de menor impor-
tancia en la nueva LDC, la no aplicacién de la prohibicién en base a la menor
importancia aplicado a las conductas del art. 3 LDC dependerd en gran
medida de las autoridades de la competencia. En efecto, las conductas bila-
terales con efectos restrictivos de la competencia suelen enmarcarse en el
art. 1 LDC. Por tanto, el principal interés del art. 3 LDC se centraria en la
posibilidad de prohibir las restricciones por actos desleales unilaterales
realizados por empresas que no son dominantes. Dado que los actos unila-
terales no estdn contemplados en el art. 1 RDC, solamente podrédn ser decla-
rados de menor importancia por las autoridades administrativas en aplica-
cion del art. 3.1 RDC.

Dentro de un tiempo, sera interesante constatar cual ha sido la relevan-
cia practica de esta conducta prohibida y la aplicaciéon a la misma de la
clausula de menor importancia. Es previsible que los resultados difieran un
poco entre la Comision Nacional de la Competencia y las autoridades auto-
nomicas de la competencia. De momento tanto la una como las otras han

dictado unicamente resoluciones de archivo de denuncias relativas al art. 3
LDC.

# La afectacién al interés publico también constituye un elemento del tipo de las otras dos con-
ductas prohibidas, pero en este caso no se menciona expresamente, seguramente, porque las conduc-
tas no son «importadas» de otras ramas del Derecho. Aunque podemos coincidir con algunas opinio-
nes que consideran que en la descripcion de este elemento, la redaccion es redundante, no nos parece
que ello sea esencial.
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La linea argumental seguida en estas resoluciones es todavia incierta,
apareciendo en algunas resoluciones una tendencia a equiparar la concu-
rrencia de interés publico con la afectacién sensible a la competencia. Reto-
mando las explicaciones realizadas en otros apartados, si la conclusion es
el archivo de las actuaciones, la decision debiera argumentarse ya sea en la
ausencia de tipo (por ausencia de afectacion al interés publico o por no tra-
tarse de un acto de competencia desleal), ya sea porque la conducta no
alcanza los umbrales de cuota de mercado del art. 1 RDC (conducta no ili-
cita). En caso de considerarse, que hay tipo pero que es una conducta que,
por su entorno juridico y econdémico, no afecta de manera sensible a la
competencia, sera necesario incoar el correspondiente expediente que, en
su caso, finalizarad con una resolucion de minimis [arts. 3.1 RDC y 53A4.b)
LDC],

B. LA APLICACION PARALELA DE LAS CLAUSULAS, COMUNITARIA
Y ESPANOLA, DE MENOR IMPORTANCIA

Para analizar si la aplicacion paralela de los dos sistemas, de compe-
tencia comunitario y nacional, plantea alguna dificultad afadida cuando
interviene una cldusula de minimis es conveniente partir de un doble recor-
datorio.

Por un lado, en cuanto a la organizacion de la aplicacion paralela, hay
que recordar que ésta corresponde a la Comunidad Europea en virtud de los
principios de atribuciéon de competencia y de primacia del Derecho comu-
nitario. Los principios de competencia y de primacia junto con las reglas
del art. 3 del Reglamento (CE) 1/2003 relativo a la aplicacién de las normas
sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado CE, que tiene
como titulo «relacién entre los arts. 81 y 82 del Tratado y las normas na-
cionales sobre competencia», organizan la aplicacién paralela de ambos sis-
temas de defensa de la competencia. Las pautas de organizacion son, siste-
maticamente las siguientes:

1. Las autoridades de competencia y los 6rganos jurisdiccionales de
los Estados miembros tienen la obligacién de aplicar los arts. 81 y
82 Tratado CE, cuando aplican la legislacién nacional de compe-
tencia a acuerdos o practicas susceptibles de afectar al comercio
entre los Estados miembros.

2. En los supuestos en que una autoridad de competencia u 6rgano
jurisdiccional se encuentra en una situaciéon de aplicacién paralela
de ambos sistemas, deberd actuar del modo siguiente:

a) No podra declarar legales conductas consideradas contrarias a
los arts. 81 o 82 del Tratado CE, pues con ello pondria en peli-
gro la eficacia del Derecho comunitario.

b) No podra prohibir practicas colusorias, a no ser que también
estén prohibidas por el art. 81 Tratado CE, tal y como se apli-
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ca tras la adopcion del Reglamento 1/2003 (introduccién de la
excepcion legal).

¢) Podra adoptar decisiones mas estrictas en relacion con con-
ductas unilaterales, prohibiendo en el Derecho nacional, con-
ductas no prohibidas en el art. 82 Tratado CE.

3. Podré prohibir conductas unilaterales o contractuales en virtud de
normas que persiguen objetivos diferentes a los de los arts. 81 y 82
Tratado CE, por ejemplo, en el ambito de la competencia desleal.

Estas reglas deben leerse sobre la base de que los arts. 81 y 82 Tratado
CE se aplican s6lo cuando un acuerdo o practica afecte o pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros de la UE.

Por el otro lado, en cuanto a la configuracion de la clausula de minimis
en el sistema comunitario de defensa de la competencia, nos limitamos a
recordar los rasgos relevantes para la exposicién contraponiéndolos a la
situacion en la LDC:

— La existencia de una afectacién sensible de la competencia es un

requisito del tipo tanto en el art. 81 como en el 82 del Tratado CE.
Esta exigencia ha sido establecida por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas. En el Derecho comunitario las conductas
que no afecten de forma sensible a la competencia no quedan com-
prendidas en las prohibiciones de los arts. 81 y 82 Tratado CE, por
lo que se reputan licitas.
Esta situacion Uinicamente se produce en el sistema espaifiol en rela-
cién con las conductas entre empresas con cuotas de mercado por
debajo de los umbrales del art. 1y no incursas en supuestos del
art. 2, ambos del RDC.

— La comunicacidn de minimis de la Comisién no obliga a las autori-

dades u 6rganos nacionales a tener en cuenta los umbrales fijados
cuando aplican el Derecho de competencia comunitario. La comu-
nicacién advierte que Uinicamente vincula a la propia Comisidn, sin
por ello abandonar la pretension de servir de orientacion a los tri-
bunales y autoridades de los Estados miembros a la hora de aplicar
el art. 81 Tratado CE. La practica es que las autoridades y tribuna-
les nacionales siempre se basan en esta comunicacion cuando apli-
can este precepto.
Cabe recordar que los criterios de concreciéon de la conductas de
menor importancia son de aplicacion imperativa y automatica para
todas las autoridades y tribunales que apliquen las prohibiciones de
los arts. 1a 3 LDC. Pero la posibilidad de declarar una conducta de
minimis al margen de estos criterios es una facultad exclusiva de las
autoridades de defensa de la competencia.

— En cuanto a los umbrales de cuota de mercado, la inexistencia de la
cldusula evolutiva del apartado 9 de la comunicaciéon de la Comi-
sién en el sistema espafiol, podria conducir a una conclusion dife-
rente en cuanto a la consideraciéon como conducta de menor impor-
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tancia. Podria ocurrir que un supuesto fuera de minimis en virtud del
Derecho comunitario y no lo fuera en aplicacion del art. 1 RDC. En
este caso, hay una divergencia de soluciones que deberd resolverse
en el sentido que indicamos méas adelante. Esta divergencia podria
evitarse en base al art. 3.1 RDC, si quien decide es una autoridad de
competencia.

A partir de estas premisas, los limites que impone el Derecho comuni-

tario en la aplicacion de la cldusula de conductas de menor importancia de
la LDC serian los siguientes:

— 8Si la conducta no afecta al comercio entre Estados miembros, no

hay aplicacion paralela de los dos sistemas de competencia. Por tan-
to, las autoridades y tribunales espafioles pueden aplicar el sistema
de menor importancia de la LDC sin limitaciones.
Si la conducta afecta al comercio entre Estados miembros, cabe
diferenciar la situacion segun el tipo de conducta:

— Practica colusoria:

— Si esta prohibida por el Derecho comunitario, no se podra
declarar que la conducta es de menor importancia en aplica-
cion del Derecho nacional, en particular, la autoridad no
podra ejercer la facultad del art. 3.1 RDC.

— Sino esta prohibida por el Derecho coomunitario porque es
una conducta de minimis, no se podrd considerar prohibida
por estar incursa en una de las excepciones del art. 2 RDC.

— Abuso de posiciéon dominante:

— Si esta prohibida por el Derecho comunitario, no se podré
declarar que la conducta es de menor importancia en aplica-
cion del Derecho nacional, en particular, la autoridad no
podra ejercer la facultad del art. 3.1 RDC.

— Si no esta prohibida por el Derecho comunitario porque es
una conducta de minimis, la autoridad y el tribunal podran
declararla prohibida porque incurre en alguna de las excep-
ciones del art. 2.4 RDC o porque la autoridad considera que
del contexto juridico y econémico de la conducta no cabe
considerar que no sea apta para afectar de manera significa-
tiva a la competencia.

— Conductas de falseamiento de la libre competencia por actos de
competencia desleal.

Como se trata de una prohibicidén que no se solapa con los arts. 81 y 82

Tratado CE, las autoridades y tribunales espafioles pueden aplicar el siste-
ma de menor importancia de la LDC sin limitaciones.
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C. CONDUCTAS DE MENOR IMPORTANCIA Y AUTORIDADES AUTONOMICAS DE
LA COMPETENCIA

La clausula de las conductas de menor importancia es uno de los ele-
mentos que configuran la prohibiciéon de las conductas restrictivas de la
competencia, en relacidon a la cual existe una situacidon de competencias
compartidas entre el Estado y las Comunidades Auténomas. Concretamen-
te, corresponde al Estado la competencia legislativa exclusiva, mientras que
anivel ejecutivo, cada Comunidad Auténoma tiene competencias ejecutivas
exclusivas en relacion con aquellas practicas que puedan alterar la compe-
tencia en el ambito de la respectiva Comunidad Auténoma y el Estado tie-
ne competencias ejecutivas exclusivas en relacion con aquellas practicas
que puedan alterar la competencia en un dmbito superior o en el conjunto
del territorio nacional.

De esta distribucién competencial, cabe derivar que la configuracion
legal de la clausula de menor importancia es una competencia exclusiva del
Estado. Ello significa que las Comunidades Autébnomas no pueden afadir
criterios de delimitacidén de la exencidn legal. El alcance de las prohibicio-
nes es el mismo en todo el territorio nacional. Los supuestos previstos, en
sentido positivo y en sentido negativo, en los arts. 1y 2 RDC son los Uni-
cos vigentes, y lo son en todo el territorio nacional.

A nivel de las competencias ejecutivas, la situacion es diferente. Cada
autoridad resolvera los asuntos que estime de su competencia44 aplicando
si concurren las condiciones, la exencion legal de las conductas de menor
importancia.

Pero ademas de la aplicacién de estos dos preceptos del Reglamento, las
competencias ejecutivas también alcanzan al art. 3 RDC. Como ya se ha
mencionado, este precepto faculta a la Comision Nacional de la Com-
petencia para aplicar la clausula de minimis a otros supuestos sobre la base
de un anélisis caso por caso, asi como para elaborar comunicaciones. Por
razones que ya hemos apuntado, entendemos que este precepto se refiere a
competencias ejecutivas. Por ello, a pesar del tenor literal de este precepto,
entendemos que las dos facultades que contempla pueden ser también ejer-
cidas por las autoridades de competencia de las Comunidades Autonomas4

En consecuencia, cada autoridad de la competencia podra decidir si,
atendiendo al contexto juridico y econémico de una conducta, debe con-
cluir que ésta es de menor importancia. Dado que este precepto se refiere a
expedientes incoados, es evidente que la conducta investigada ya habra
pasado por el sistema de atribucidén de casos regulado en la Ley 1/2002 de

4 Para evitar conflictos competenciales, la Ley 1/2002 de coordinacién de las competencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de competencia, establece un sistema de atribu-
cion de casos.

4 Hay muchos otros articulos de la nueva regulaciéon que se refieren inicamente a la Comisiéon
Nacional de la Competencia, pero para los cuales se entiende que también son de aplicaciéon a las
autoridades autonomicas.
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coordinacion de las competencias del Estado y de las Comunidades
Autéonomas en materia de competenciada

En cuanto a las comunicaciones para desarrollar los criterios de delimi-
tacion de las conductas de menor importancia, en tanto en cuanto entendemos
que se esta refiriendo a los criterios para el ejercicio de la facultad del apar-
tado primero de este mismo articulo, consideramos que se trata de un com-
plemento de la facultad de aplicacion de la clausula de minimis en funcion del
contexto juridico y econdémico de la conducta. Por tanto, las autoridades auto-
nomicas de la competencia pueden elaborar sus propias comunicaciones.
Como establece el art. 3.2 RDC deberan antes oir el Consejo de Defensa de
la Competencia. Esta prevision es importante en arras de una mayor unifor-
midad en la aplicacidon de las prohibiciones establecidas en la LDC.

D. CONDUCTAS DE MENOR IMPORTANCIA Y ORGANOS JURISDICCIONALES
Y ARBITRALES

a) Jurisdiccion administrativa

En este apartado se trata de sefialar una diferencia importante respecto
a las facultades de los tribunales que revisan las decisiones administrativas
sobre competencia. En el ambito comunitario, la comunicacion de minimis,
unicamente vincula a la Comision. Como expresamente advierte el aparta-
do 6 de esta comunicacion, el Tribunal de Justicia es el intérprete supremo
del art. 81 Tratado CE. Ello se traduce en el hecho que en caso de recurso
por disconformidad con la aplicacion o no aplicacion de la cldusula de
minimis, el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas
podra revisar, no sélo la existencia de motivaciéon, sino también los ele-
mentos de hecho y de derecho tenidos en cuenta o ignorados para funda-
mentar la decision de la Comision.

En la LDC, la situacion es diferente. La Audiencia Nacional o los
Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades Autonomas podran
revisar si se ha aplicado correctamente el criterio de la cuota de mercado.
Esta posibilidad existe tanto si se ha incoado expediente como si no se ha
hecho. En el caso de estimar que la conducta supera los umbrales de cuota
de mercado, debera anular la resolucion e instar a la autoridad de compe-
tencia que instruya el correspondiente expediente.

Fuera de estos supuestos de cuota de mercado, las facultades de estos
organos jurisdiccionales se limitan a comprobar que la autoridad adminis-
trativa ha motivado suficientemente la resolucidon, en relacidén con la decla-
racion de conducta de menor importancia por su contexto o en relaciéon con
la negativa a aplicar este supuesto. Esta revision puede eventualmente

46 Debemos aiiadir que en los supuestos de resoluciones de archivo previstas en el art. 25.5 RDC,
el asunto investigado habra pasado también por el sistema de atribucién de casos.
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incluir una valoracion de la entidad de la conducta, lo que en cierto modo
lleva a una argumentacion, en sede jurisdiccional, del concepto de menor
importancia y verificar si no se ha producido un error manifiesto de hecho.
Pero eljuez de lo contencioso-administrativo no puede substituir a la auto-
ridad de la competencia en cuanto a la decisidén sobre la oportunidad de no
aplicar las prohibiciones.

b) Jurisdiccion civil

La cldusula de menor importancia en la LDC supone la no aplicacion de
las prohibiciones a las conductas de minimis. Por tanto, las conductas de
menor importancia no estdn prohibidas, esto es, son licitas desde el punto
de vista de la defensa de la competencia.

Como se ha visto, la licitud por razén de la escasa importancia de las
conductas es automatica si se trata de acuerdos que no superan los umbra-
les del art. 1 RDC. No hace falta que exista una resolucion administrativa
previa para que, en estos casos, el juez deba apreciar la existencia de una
conducta de menor importancia y, por tanto, desestimar las peticiones de
nulidad y/o imdemnizacién por dafios y perjuicios. Como eljuez debe apli-
car globalmente los arts. 1a 5 LDC, ante cualquier infraccién de estos pre-
ceptos deberd comprobar si se alcanzan los umbrales de minimis, incluso
aunque la parte demandada no lo haya expresamente alegado como causa
de desestimacion de la pretension de la parte que solicita la declaracion de
ilicitud de la conducta.

Si la conducta supera dichos umbrales, inicamente podré considerar
licita una conducta por raz6én de su escasa importancia, si existe una reso-
lucion administrativa que asi lo declare. Debemos recordar que el art. 3.1
RDC establece que la autoridad de competencia podra declarar la no apli-
cacion de las prohibiciones. Ello es asi porque el art. 5 LDC establece una
unica posible consecuencia de la consideracion como conducta de menor
importancia: la inaplicacidon de las prohibiciones.

La resolucién administrativa declarativa de la menor importancia no es,
pues, unicamente una manifestacion de la discrecionalidad de la Admi-
nistracion de no sancionar una determinada conducta. En la LDC esta reso-
lucion deja la conducta fuera del ilicito, tanto administrativo como civil, por
infraccion a esta Ley. Por ello, en estos supuestos, el juez no podra declarar
la existencia de un ilicito civil por infracciéon a la LDC. En cierto modo, la
existencia de razones de interés general para no sancionar afecta a la ilicitud
de la conducta, de tal forma que los sujetos interesados no podran ejercitar
las acciones civiles conducentes a eliminarla del mundo juridico o a la
indemnizacioén de los perjuicios que les haya causado.

Por tanto, en ambos casos, la conducta excluida de las prohibiciones por

la clausula de minimis, no puede dar razon a un ilicito civil por infraccidén
ala LDC.
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Ahora bien, el hecho de que una conducta sea considerada de menor
importancia a la luz de la LDC, no impide que dicha conducta pueda ser
considerada constitutiva de un ilicito civil en base al art. 5 de la Ley de
Competencia Desleal47o en base a los arts. 7.2 o 1.902 del Coédigo Civil. A
pesar de ser conductas de minimis desde la 6ptica de la defensa de la com-
petencia, es posible que produzcan un dafio a un particular que, conforme
a alguna de estas disposiciones, podria recibir amparo desde el ambito del
Derecho privado.

c) Arbitraje

Las diferencias contractuales pueden dirimirse también por la via arbi-
tral, sin que el hecho de que la controversia verse principal o incidental-
mente sobre cuestiones de defensa de la competencia sea un obstaculo para
la validez del laudo arbitral.

Siguiendo las soluciones que ya se han apuntado respecto a lajurisdic-
cion civil, los arbitros deberdn apreciar si la conducta incurre en una prohi-
bicién. En este sentido, los arbitros que resuelvan en arbitraje de derecho,
interpretaran globalmente los arts. 1a 5 LDC, de tal forma que, si la con-
ducta no supera los umbrales del art. 1 RDC y no constituye una hard core
restriction, se entendera que no estd prohibida. Lo mismo sucedera si la
parte interesada aporta una resolucion administrativa relativa a la conduc-
ta, en la que se declara que es de menor importancia.

Hay sin embargo una peculiaridad que cabe resaltar. Si el arbitraje ins-
titucional corre a cargo de una autoridad de la competencia4§ ésta no podra
hacer uso de la facultad del art. 3.1 RDC en el curso del procedimiento ar-
bitral.
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