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La exencion legal. Encaje e interpretacion del articulo 4
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La exencioén legal (articulo 4 de la LDC) implica que las prohibiciones de los articulos 1, 2
y 3 de la LDC no se aplican a las conductas que resulten de la aplicacion de una ley. Esta
prevision tiene antecedentes en anteriores normas nacionales de competencia y también
encaje en el ordenamiento juridico. Pero, es imprescindible precisar el alcance y la inter-
pretacion del articulo 4 para asegurar la plena efectividad de las normas de competencia.
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La exencion legal. Encaje e interpretacion del articulo 4 de la LDC

El articulo 4.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante,
LDC) dispone con el enunciado “Conductas exentas por ley":

Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de de-
fensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a las con-
ductas que resulten de la aplicacién de una ley.

El precepto establece que conductas que infrinjan el articulo 1 LDC®®, practicas colusorias, el
articulo 2 LDC, abuso de posicion de dominio y el articulo 3 LDC, falseamiento de la libre com-
petencia por actos desleales no podran ser perseguidas en la medida que resulten de la aplica-
cion de una ley, sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones comunitarias.

En consecuencia, es un precepto clave del ordenamiento juridico ya que habilita de forma
expresa la no aplicacion de las prohibiciones contenidas en la LDC a conductas que consti-
tuirian infraccién de la misma.

La exposicion de motivos de la LDC es parca en la explicacion de la motivacién del precepto
y hace una breve mencion al mismo:

“Finalmente, se extiende a todos los tipos de infraccion previstos en este capitulo la exen-
cion de las conductas que resulten de la aplicacion de una norma con rango de Ley y de
las conductas «de minimis», entendidas como aquéllas que, por su menor importancia, no
son susceptibles de afectar de forma significativa a la competencia, cuyas caracteristicas se
concretaran mediante el correspondiente desarrollo reglamentario.”

% La exencion legal es un marco conceptual completamente distinto de los apartados 3, 4 y 5 del articulo 1 de la
LDC que permiten en determinadas circunstancias habilitar conductas contrarias al apartado 1:

3. La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que
contribuyan a mejorar la produccién o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a promover el
progreso técnico o econdmico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:

a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucién de
aquellos objetivos, y

¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.

4. La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, o recomendaciones colectivas, o
practicas concertadas o conscientemente paralelas que cumplan las disposiciones establecidas en los Re-
glamentos Comunitarios relativos a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y practicas concertadas, incluso cuando las
correspondientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la UE.

5. Asimismo, el Gobierno podra declarar mediante Real Decreto la aplicacion del apartado 3 del presente arti-
culo a determinadas categorias de conductas, previo informe del Consejo de Defensa de la Competenciay de la
Comision Nacional de la Competencia.
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En cambio, puede resultar interesante recordar lo establecido en la exposicion de motivos de
la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia para
conceptuar la exencion legal:

“El antagonismo entre las técnicas administrativas de intervencion y la utilizacion de la
idea del orden publico econdmico, a mas de constituir la razon fundamental que establece
la oportunidad en este momento de promulgacion de la Ley, aparece reflejada en el articulo
IV de la misma, ya que, como anteriormente se ha indicado, la técnica del orden publico
economico viene a salvar en cierto sentido el riesgo que plantea la progresiva desaparicion
de potestades administrativas. En tanto éstas subsistan, no entra en juego la Ley en cada
sector concreto de actividad econdmica, puesto que no es aqui la iniciativa privada dentro
del marco del orden publico, lo que estructura libremente la economia, sino que es la propia
Administracion quien la conforma, a través del ejercicio de sus potestades de intervencion.
Es por ello preciso hacer esta salvedad que configura claramente el ambito de aplicacion
delaLey."

Para comprender adecuadamente el articulo 4 LDC es oportuno atender, primero, a los
antecedentes normativos y segundo percibir su razonabilidad y justificacion en el marco
global del nuestro ordenamiento juridico. Y, tercero, teniendo en cuenta lo anterior, exponer
su analisis que requerira atender a la norma que puede evitar la aplicacion de la LDC, a qué
conductas puede referirse y la interpretacion de los términos “conductas que resulten de
la aplicacion de una ley".

De entrada, cabe senalar que en el sistema espafiol de defensa de la competencia siempre ha
existido una norma similar al referido actual articulo 4 LDC.

Ya en lainicial Ley 110/1963 se disponia en su también articulo 4. Uno:

Las prohibiciones contenidas en el articulo primero no seran de aplicacion a las situa-
ciones de restriccion de la competencia que se hallen expresamente establecidas por el
ejercicio de potestades administrativas a virtud de disposicion legal.

A su vez, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la competencia bajo el enunciado de
conductas autorizadas por Ley establecia en su articulo 1.2:

Las prohibiciones del articulo 1.° no se aplicaran a los acuerdos, decisiones, recomenda-
ciones y practicas que resulten de la aplicacion de una Ley o de las disposiciones regla-
mentarias que se dicten en aplicacion de una Ley.

Esta prevision legal fue objeto de modificacion en la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de re-
forma de la LDC, que dejo el referido articulo 1.2 en estos términos:

Las prohibiciones del articulo 1.° no se aplicaran a los acuerdos, decisiones, recomenda-
ciones y practicas que resulten de la aplicacion de una Ley o de las disposiciones regla-
mentarias que se dicten en aplicacion de una Ley.
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La defensa de la competencia constituye en nuestro ordenamiento juridico una forma funda-
mental de intervencion de la administracion publica en el mercado en el marco de la libertad
de empresa del articulo 38 de la Constitucion. Como establecié el Tribunal Constitucional en
la Sentencia de 1 de julio de 1986:

“El reconocimiento de la economia de mercado por la Constitucion, como marco obliga-
do de la libertad de empresa, y el compromiso de proteger el ejercicio de ésta -art. 38, in-
ciso segundo- por parte de los poderes publicos suponen la necesidad de una actuacion
especificamente encaminada a defender tales objetivos constitucionales. Y una de las
actuaciones que pueden resultar necesarias es la consistente en evitar aquellas practi-
cas que puedan afectar o dahar seriamente a un elemento tan decisivo en la economia
de mercado como es la concurrencia entre empresas, apareciendo asi la defensa de la
competencia como una necesaria defensa, y no como una restriccion, de la libertad de
empresa y de la economia de mercado, que se verian amenazadas por el juego incontro-
lado de las tendencias naturales de éste."

La defensa de la competencia es, sin duda, una intervencion de los poderes publicos en el
mercado para preservar el interés publico de mantener un marco competitivo adecuado™.
Es una forma de intervencién publica muy singular. Tiene evidentes raices en el sistema
politico constitucional. Se articula con una evidente adaptabilidad y flexibilidad ya que las
normas permanecen practicamente invariables durante décadas. Y supone un cambio de
orientacion radical en la actuacion de los poderes publicos, que ya no definen ex ante y
de manera estatica las conductas que han de desarrollar los operadores en el mercado,
sino que se limitan a supervisar que las condiciones de competencia, consideradas las
adecuadas para el interés publico, no se vean alteradas por las decisiones particulares de
los operadores econémicos. Cuando los poderes publicos defienden el interés publico en
el marco de la defensa de la competencia los actores principales en el mercado han de ser
los operadores econdmicos y no la regulacion publica. Pero en este caso sera necesario
asegurar que los operadores actuen en el marco de competencia y el poder publico inter-
vendra para asegurar precisamente el objetivo publico de que exista y se mantenga una
competencia efectiva en el mercado.

No obstante, es evidente que los poderes publicos disponen también de otros mecanismos
para interferir o actuar sobre el comportamiento de los operadores econdomicos en el merca-
do en el desarrollo de las funciones constitucionalmente asignadas y siempre también con
las limitaciones que impone el derecho de la Unidn Europea. Como ha indicado el Tribunal
Constitucional en la sentencia de 11 de noviembre de 1999:

“La finalidad especifica de la Ley segun su exposicion de motivos es la de «garantizar la
existencia de una competencia suficiente y protegerla contra todo ataque contrario al in-

69 STC 88/1986, de 1 de julio.

0 En extenso sobre este tema en CASES PALLARES, Lluis, Regulacidon y competencia. Limites y conexiones, en
MUNOZ MACHADO, Santiago, Derecho de la regulacién econémica. | Fundamentos e instituciones de la regula-
cién, 2010, ISBN 978-84-9890-046-0, lustel.
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terés publico». Agregando a continuacion que este objetivo es «compatible con las demas
leyes que regulan el mercado». Lo que pone de relieve que la normativa de defensa de la
competencia, de un lado, esta dirigida a salvaguardar un interés general, la ordenacion o
el buen funcionamiento del mercado. Y lo lleva a cabo mediante ciertas reglas y el esta-
blecimiento de procedimientos de control por entidades publicas que permiten que los
agentes economicos que concurren en el mismo lo hagan en condiciones que garanticen
su libertad de participacion; excluyendo, correlativamente, aquellas conductas que puedan
interferir ese marco de libertad de los concurrentes y, de este modo, afectar al mencionado
interés general. De otro lado, que esta finalidad especifica es la que caracteriza a la dis-
posicion legal aqui examinada, ya que en la ordenacion del mercado también concurren
otros sectores normativos con un contenido propio y al servicio, asimismo, de intereses
generales, extremo sobre el que se volvera mas adelante."™

Como senalaba ya en 1997 BERENGUER FUSTER, “el principio de libre competencia tiene su
engarce en la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, como reconocen
tanto la Exposicion de Motivos de la Ley como el Tribunal Constitucional y, por lo tanto, tie-
ne un caracter supralegal que debe estar presente en la totalidad del ordenamiento juridico
y que no se agota con la promulgacion de la Ley de Defensa de la Competencia. Es cierto
igualmente que el principio de libertad de competencia no constituye un absoluto y, por lo
tanto, admite excepciones. Precisamente la existencia de esas excepciones justifica la exis-
tencia del articulo 2.1 LDC""2. O como ha indicado MARCOS, “la exclusion legal contenida en
el articulo 4 LDC desempena la crucial funcion de servir de cauce general a las normas e in-
tervenciones publicas que introducen restricciones a la libre competencia fundamentadas en
otros valores o bienes de relevancia constitucional, en tanto que se trate de medidas idéneas,
indispensables y proporcionadas para alcanzar esos objetivos, siempre que se instrumenten
a través de una norma con rango de ley"™.

En este marco conceptual puede recordarse las indicaciones del Tribunal Constitucional, por
ejemplo, en la resolucion de una disputa sobre una norma autonémica en materia de protec-
cion de los consumidores, y haciendo referencia a la defensa de la competencia:

“Junto a esta forma de intervencion del Estado en la regulacion del mercado, que deriva
de los mismos términos del art. 38, pueden encontrarse otras, de relevancia para el caso
que nos ocupa, que se fundan en preceptos constitucionales especificos, como el art. 51,
en sus apartados 1y 3, en cuanto atribuye a los poderes publicos «la defensa de los con-

7 Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de noviembre, que resolvié los recursos de inconstitu-
cionalidad interpuestos contra la LDC de 1989 y cuya estimacidn derivé en la aprobacién posterior de la Ley
1/2002, de 21 de febrero de coordinacion de las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en
materia de defensa de la competencia. Sobre esta Sentencia puede verse, TORNOS MAS, Joaquin, Comentario a
la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999 sobre la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989, Anuario
de la Competencia 1999.

2 BERENGUER FUSTER, Luis, Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia, Anua-
rio de la Competencia 1997.

3 MARCOS, Francisco, Articulo 4 Conductas exentas por ley, en MASSAGUER FUENTES, J. et al (2020) Comentario
a la ley de defensa de la competencia y a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de crea-
cion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Thomson Reuters-Civitas, 2024 72 edicion,
978-84-1162-941-6.
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sumidores y usuarios», y se prevé que, a tal efecto, «la Ley regulara el comercio interiory el
régimen de autorizacion de los productos comerciales»."™

Y, en este mismo sentido, puede verse la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de
2013, que ampara la exencion legal en estos términos:

“La capacidad legislativa del Parlamento no queda condicionada o congelada por la apro-
bacion de una ley, incluso de caracter general (como la Ley 16/1989 o la Ley 15/2007),
que otras leyes ulteriores, de orden sectorial, pueden modificar explicita o implicitamente.
Y es también comprensible que razones de todo tipo - sociales, econdmicas, entre ellas-
puedan aconsejar excepciones, con mayor o menor extension, o cambios legales respecto
del régimen «normal» de competencia para sectores, parcelas o actividades de la activi-
dad publica o privada, si las cdAmaras parlamentarias asi lo deciden (con los solos limites
constitucionales, por un lado, y derivados de las «disposiciones comunitarias» a las que se
refieren el articulo 2 de la Ley 16/1989 y el articulo 4 de la Ley 15/2007, por otro)""

Los distintos poderes publicos disponen de habilitaciones competenciales evidentes para
regular la conducta de los operadores econdmicos en el mercado en distintos sectores.
Como ha indicado PADROS, “por disposicion de la misma Ley, resulta que la defensa de la
competencia y el libre mercado no son un objetivo absoluto sino relativo, que puede ceder
en casos donde el interés publico justifique la vulneracion de las reglas de mercado"™. El
listado, ademas, jamas podra ser cerrado ya que los poderes publicos ostentan capacidad
de intervencion permanente, obviamente respetando el marco de los derechos constitucio-
nales y las obligaciones impuestas por el derecho de la Union Europea. Cuestion distinta es
la controversia entre el Estado y las Comunidades Auténomas para dirimir el poder publico
competente para regular una determinada materia. Esta controversia que es propia y légica
en los sistemas politicos articulados en una distribucion territorial del poder publico se hace
mas compleja, no en sentido peyorativo, con la propia articulacion del titulo competencial
defensa de la competencia™.

74 STC 88/1986, de 1 de julio.

" Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio 2013, 3139/2013.

76 PADROS REIG, Carlos, La presencia de la administracion publica en carteles privados: la regulacion administra-
tiva-colusoria, Revista General de Derecho Administrativo 32 (2013).

" En este sentido, como mero ejemplo, puede verse la Sentencia del Tribunal Constitucional 18/2016, de 4 de
febrero, que resuelve un recurso de inconstitucionalidad contra varios preceptos del Real Decreto Ley 20/2012,
de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad:

“El articulo 28.1 tiene como objeto permitir la convivencia de distintas modalidades de venta en un Unico esta-
blecimiento comercial. Se trata de un modo de intervencion publica que pretende ordenar el mercado, eliminan-
do restricciones existentes en la regulacidn anterior, que afecta al régimen de competencia entre los ofertantes
permitiéndoles el desempefio simultaneo de varias actividades comerciales. En la medida, por tanto, en que se
trata de una regulacidn que afecta sobre todo a la relacion horizontal entre las empresas en una economia de
libre mercado y no a la situacion del consumidor como destinatario de los productos, su aprobacion correspon-
de al ente territorial competente para legislar en el ambito de la defensa de la competencia, esto es, el Estado
en virtud del art. 149.1.13 CE (en un sentido similar, STC 26/2012, FJ 10). Eso mismo sucede en relacién con el
articulo 28.2 en cuanto se refiere a los condicionantes necesarios para la puesta en practica de las actividades
de promocién de ventas. Al articulo 28.3, que permite a cada comerciante decidir libremente los periodos de
rebajas y su duracion, le es aplicable nuestra doctrina segun la cual las normas que regulan un marco temporal
para el desarrollo de especificas modalidades de ventas, deben considerarse integradas en las normas que
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Es evidente que los poderes publicos, respetando el marco constitucional y el dimanante
del derecho de la Unién Europea, pueden optar por considerar que el interés publico requiere
una intervencion reguladora que implicara reducir el margen de actuacion de los operadores
econdomicos e incluso imponer determinadas conductas que serian contrarias a la LDC. El
propio articulo 4 LDC nos recuerda que todo ello sin perjuicio de la eventual aplicacion de
las disposiciones comunitarias. El principio de primacia del derecho de la Unién Europea
impone que la intervencion legal por parte de los estados miembros se sujete al escrutinio
del derecho comunitario cuando corresponde. La opcion por la técnica regulatoria es una de-
cision normativa de cariz politico ideoldgico que sera legitima en tanto que respete el marco
constitucional y comunitario. Sera también una opcién para un momento temporal concre-
to y especifico que puede ser modificado posteriormente en procesos que se han venido a
denominar de desregulacion publica. Pero esta opcion implicara la no aplicacién de una ley
como la LDC y por ello el articulo 4 LDC requiere que sea una ley la que la disponga. Asi, se
han superado preceptos anteriores relativos a la exencidon que permitian extenderla a normas
meramente reglamentarias. La exencion, por ello la denominamos legal, ha de proceder del
poder legislativo que sostenga y considere que en un determinado ambito material y momen-
to temporal la forma de intervencion en defensa del interés publico no ha de ser la defensa
de la competencia, sino la regulacion de las conductas de los operadores econémicos ha-
bilitando incluso conductas contrarias a la LDC, obviamente con respeto a las obligaciones
dimanantes del derecho de la Union Europea.

Las autoridades de competencia no podran intervenir cuando el legislador ha optado por
permitir en la regulacion determinadas conductas que podrian ser objeto de persecucion en
aplicacion de la LDC. Como ha sefialado el Tribunal Supremo en la Sentencia de 27 de octu-
bre de 2005:

“Al tratarse de una actividad realizada al amparo de una disposicion de caracter legal, es
innecesario examinar si estamos ante alguna de las practicas prohibidas por el articulo 1
de la LDC, en virtud de lo dispuesto por el parrafo 1° del articulo 2 de la misma LDC"™®

Este marco y encaje conceptual en el ordenamiento juridico tiene necesariamente que servir
de directriz para la interpretacion del articulo 4 LDC.

El analisis de la regulacion de la exencidn legal del articulo 4 LDC requiere examinar distintos
aspectos. No es una cuestion baladi o de escasa significacion. La interpretacion de la exen-
cion legal es clave en el sistema espanol de defensa de la competencia. Ya en 1994 decia-
mos, "consideramos que es necesario para la aplicacion de la exclusion del articulo 2.1 de la
LDC que la conducta restrictiva sea el resultado de la voluntad del legislador. Se evita asi la
quiebra del sistema de defensa de la competencia, que podria derivar de una interpretacion

velan por la defensa de la competencia (por todas, STC 106/2009, de 4 de mayo, FJ 2), siendo, por tanto, com-
petencia del Estado ex art. 149.1.13 CE.
8 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2005, 6543/2005.
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amplia del referido precepto”"™. Conviene por tanto profundizar a la interpretacién del actual
articulo 4 LDC.

La exencion debera ser establecida, en los términos que mas adelante se examinaran, en
una ley.

En este sentido, es claro el apartado 2 del referido articulo 4 LDC cuando se refiere a actua-
ciones sin la cobertura en una ley:

2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicaran a las situaciones de restriccion de
competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causa-
das por la actuacion de los poderes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo legal.

Esta prevision se recogio ya en la Ley 52/1999 que suprimio la referencia como instrumento
de activacion de la exencidn legal a "las disposiciones reglamentarias que se dicten en apli-
cacion de una Ley". Por tanto, no hay cobertura para las conductas que deriven de potesta-
des administrativas o causadas por los poderes publicos sin el amparo legal.

La remision a la ley deriva, sin duda, del encaje de la exencion legal en el ordenamiento juri-
dico anteriormente expuesto. En el marco del sistema constitucional espanol ha de ser una
norma con rango de ley la que desplace la aplicacion completa de la LDC en funcién de otros
intereses publicos que se consideran deben ser atendidos.

La referencia a la ley del articulo 4 finalmente merece tres observaciones. En primer lugar,
atender al marco constitucional y percibir las distintas normas que pueden ostentar el rango
de ley (ley, decreto ley y decreto legislativo). Entendemos que la referencia a la ley en la LDC
debe extenderse a todas las normas que en nuestro sistema constitucional ostentan el rango
de ley.

En segundo lugar y siguiendo también el marco constitucional habra que interpretar, segun
nuestro criterio, que la norma con rango de ley puede ser emanada de las Cortes Generales
(o del Gobierno en el caso del resto de normas), pero también de los equivalentes en las
comunidades autonomas. Ello puede suscitar cierta controversia ya que la accion norma-
tiva con rango de ley de una comunidad autonoma puede desplazar la aplicacion de una
norma nacional como la LDC. Consideramos que en el sistema constitucional autonémico
esta debe ser la interpretacion de la exencion legal del articulo 4 LDC. En un sistema po-
litico en que el poder esta distribuido territorialmente y parte de las materias deben ser
atendidas por las comunidades autonomas no podria ser aceptable que la exencion legal
derivase exclusivamente de una norma nacional. Obviamente, todo ello en el marco de la
distribucion de competencias que resulte de la Constitucion y del correspondiente estatuto
de autonomia donde debera recogerse la competencia autonémica para regular la materia
en cuestion. Si existe duda sobre la competencia autondmica para adoptar la norma con

7 CASES PALLARES, Lluis, Derecho administrativo de la defensa de la competencia, Madrid, Marcial Pons, Edicio-
nes juridicas SA, 1994, p 398, ISBN: 84-7248-290-1.

174



Anuario de los Mercados y la Competencia 2026

rango de ley que desplaza la aplicacion de la LDC consideramos que la via no puede ser
cuestionar la aplicacion de la exencion legal a la conducta que resulte de aplicacion de la
referida norma. La via para cuestionar la norma con rango de ley autonémica ha ser la pro-
pia de las controversias constitucionales que son habituales y l6gicas en nuestro sistema
de distribucion territorial del poder.

Y, en tercer lugar, hay que insistir en la intervencion de la autoridad de competencia en el
procedimiento legislativo de elaboracion de leyes. El legislador, como se ha indicado, puede
pretender aprobar una ley en funcién de las habilitaciones constitucionales y comunitarias
y atendiendo a la defensa del interés general. Pero es imprescindible que conozca el im-
pacto en la competencia que la ley puede implicar y la habilitacion que esta produciendo a
conductas anticompetitivas y sus efectos. Y para ello, sin duda, la autoridad mejor posicio-
nada para hacer este analisis es la CNMC. Obviamente, el legislador, respetando el marco
constitucional y el impuesto por el derecho comunitario, adoptara la decisién final que
considere mas adecuada al interés publico, pero como minimo tendra a su disposicion un
analisis detallado del impacto de la ley en la competencia. Creemos que hay que reiterar la
importancia de esta funcion consultiva de la CNMC.

Es importante senalar que la exencion legal puede predicarse de conductas de operadores a
las que resultan de aplicacion las prohibiciones de los articulos 1, 2 y 3 de la LDC?®. Eviden-
temente, ello nos lleva al concepto de operador econdmico respecto al que ha senalado el
Tribunal Supremo

“en el ambito del derecho de la competencia opera un concepto amplio y funcional de em-
presa, de manera que lo relevante no es el estatus juridico economico del sujeto que realiza
la conducta sino que su conducta haya causado o sea apta para causar un resultado eco-
nomicamente dafoso o restrictivo de la competencia en el mercado.” &

80 Se supera asi la prevision de la Ley de 1989 que circunscribia la operativa de la exencioén legal a las infracciones
por practicas colusorias.

81 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, 3525/2016. Esta sentencia es importante ya que estima
un recurso de casacioén contra la Sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2012, recurso 626/201,
que a su vez estimé un recurso contra la Resolucion de la CNC de 6 de octubre de 2011 (expediente sancionador
S/0167/09) productores de uva y vinos de Jerez. En esta resolucion se resolvid:

“PRIMERQO.- Declarar a, la Federacion de Bodegas del Marco de Jerez (FEDEJEREZ); la Asociacion de Artesanos
del Jerez y la Manzanilla (ARJEMAN); AECOVI; la Asociacion de Empresarios Viticultores de Cadiz (ASEVI-ASA-
JA); la Union de Agricultores y Ganaderos de Andalucia (UAGA-COAG); el Consejo Regulador de las Denomina-
ciones de Origen Jerez-Xérés-Sherry, Manzanilla de Sanlicar de Barrameda y Vinagre de Jerez, y a la Consejeria
de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia, responsables de una infraccién del articulo 1 de la LDC y del
articulo 101 del TFUE, por haber llevado a cabo una practica concertada para fijar los precios de la uva 'y el mos-
to, contraria a dichos articulos, en el periodo que va desde abril del afio 1991 hasta al menos, marzo de 2009"

Sobre esta Resolucién puede verse en extenso, COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA i VALLBE, Joaquim, La
tipificacion de la actividad de la administracion como facilitadora de carteles, Anuario de la Competencia 2013.
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O, como ha seinalado, la CNMC en la Resolucién de 4 de octubre de 2024:

“De acuerdo con reiterada jurisprudencia y con la disposicion adicional cuarta de la LDC,
el concepto de empresa en Derecho de la competencia comprende cualquier entidad que
ejerza una actividad econémica con independencia del estatuto juridico de dicha entidad y
de su modo de financiacion."#?

En consecuencia, en principio y con las importantes matizaciones que a continuacion se
senalaran, no podra referirse la exencion legal cuando se examinan actos administrativos o
normas reglamentarias, en su diversa extension. Es una cuestion previa. No aplicara la exen-
cion legal en tanto que no le resultara de aplicacion la LDC.83

Pero no es una cuestion subjetiva por razén del sujeto que actia, ya que como ha senalado
el Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de noviembre de 2008:

“Frente a tal exclusion parcial del sometimiento de la actuacion de las Administraciones
publicas al derecho de la competencia cuando actian como tales administraciones pu-
blicas, hay que afirmar la plena sujecion de las mismas a dicha regulacion, sin que pueda
objetarse a ello la diccion literal del articulo 10 de la Ley de Defensa de la Competencia
como argumenta el Tribunal de Defensa de la Competencia. En efecto, el que dicho pre-
cepto hable de agentes econdmicos no debe entenderse en el sentido de que sélo pueden
ser sancionados de acuerdo con el mismo aquellos agentes sometidos al derecho privado
y no al derecho administrativo, sino como una referencia a cualquier sujeto que actue en
el mercado, aun en los casos en los que las propias Administraciones publicas o los or-
ganismos y sociedades de ese caracter lo hagan sometidos en mayor o menor medida al
derecho administrativo."

La actuacion administrativa en el ejercicio de potestades publicas en que no se ejerce una
actividad de operador economico en el mercado no puede ser sometida al escrutinio de la

82 Resolucion CNMC de 4 de octubre de 2024, S/0001/21 Plataforma de subastas electrénicas. Y concluye sobre
este indicando:

"Esta definicion permite manejar un concepto amplio de empresa que sera toda persona fisica o juridica con
independencia de su forma juridica, animo o no de lucro, forma de financiacién, naturaleza societaria e incluso
caracter publico o privado.”

Como indico ORTEGA BERNARDO, Julia, La aplicacion de las normas de competencia a los gobiernos y adminis-
traciones locales y sus excepciones al amparo de la legislacion de régimen local, en Informacion Comercial Espa-
fola, Revista de Economia, n® 876, 2014, ISSN 0019-977X, ISSN-e 2340-8790, Para el Derecho de Defensa de la
Competencia, "lo relevante no es el estatus juridico del sujeto que realiza la conducta, sino que su conducta haya
causado o sea apta para causar un resultado econémicamente perjudicial o restrictivo de la competencia en
el mercado”.

8 Como senald la CNMC en la Resolucion de 12 de enero de 2016, (Expte. STDC/0523/14, SAS):

“La Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo en sus varios pronunciamientos entienden que “para declarar que
una autoridad publica es responsable de una infraccidn de las normas de competencia, hay que dilucidar prima
facie si su actuacion se corresponde con el ejercicio de sus potestades publicas como érgano administrativo o,
por el contrario, se corresponde con una actividad propia de un operador econémico”

84 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008, 6610/2008.
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exencion legal. Cuando la administracion publica ejerce potestades publicas de regulacion
no esta actuando como un operador de mercado y por tanto no se le aplicaran las prohibicio-
nes de la LDC®. Ello implica que no entra en juego la exencion legal del articulo 4 LDC.

En este sentido, puede verse como ejemplo la Resolucion de la CNC de 9 de octubre de 2008
que versaba sobre una denuncia por determinadas actuaciones de la Agencia Espafiola del
Medicamento y Productos Sanitarios. Tras revisar el marco normativo en que opera esta
Agencia, considerd la autoridad de competencia que:

“Establecido el estatuto y las funciones de la AEMPS y una vez realizado el analisis de los
hechos denunciados, este Consejo deduce que todos ellos se inscriben en la logica de las
actuaciones de una agencia publica que vela por el interés general y actua en el ambito del
derecho administrativo, ya sea cuando decide no otorgar un certificado para la expedicion
de vacunas, porque no concurren ciertas caracteristicas o cuando inmoviliza la comercia-
lizaciéon de un medicamento de uso animal, porque considera que puede ser perjudicial su
uso. Lo mismo cabria decir cuando toma decisiones relativas a la composicion de sus or-
ganos o comités que tienen que decidir sobre esos mismos asuntos. Es decir, como senala
la DI, en esos casos la AEMPS no actia como operador econémico." 8

Por ello, concluye la autoridad indicando que:

“En el caso que nos ocupa no cabe sino reiterar esta doctrina, especialmente porque se
trata de una agencia publica que en ningun caso actia como operador econémico cuan-
do toma decisiones como las denunciadas, siempre al amparo de una Ley que la habilita
como administracion publica para dictar actos administrativos que tienen como finalidad
salvaguardar el interés general."®’

85

8

=

87

Sobre ello puede ser de interés atender a la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio 2013, 3139/2013:

“Para resolver si, por encima o por debajo de las apariencias, una determinada actuacion de una Administracion
publica se inserta en el ambito de los actos de imperium (esto es, en el marco de sus prerrogativas de poder),
resulta sin duda pertinente el hecho de que aquella Administracién intervenga también, de modo simultaneo,
como operador econdmico -aunque lo haga bajo una determinada férmula de personificacion instrumental- en
el correspondiente mercado liberalizado de servicios, abierto a la concurrencia. “

Resolucion CNC de 9 de octubre de 2008, Expte. s/0023/07, BIOVET.

La misma Resolucion refiere anteriores pronunciamientos con este mismo criterio:

En este sentido, el Tribunal de Defensa de la Competencia produjo una constante doctrina al respecto, expre-
sada en diferentes Resoluciones como la de 28 de julio de 1994 (Expte. 339/93, COAM), la de 4 de marzo de
1994 (Expte. r 71/94, Farmacias de Canarias) o la de 17 de enero de 1995 (Expte. R 99/94, Ayuntamiento de
Sabadell), en las que, en general, afirma su falta de competencias para revisar la actividad administrativa de
organismos publicos que no actian como operadores econémicos. Mas concretamente, en la Resolucion r
363/99, CSt-D.G.Aviacién Civil, en su Fundamento de Derecho Primero, el Tribunal entendié que “la revisién de
la adecuacidon de los actos administrativos a las leyes en que se fundamentan corresponde a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa”.

En este mismo sentido puede verse la Resolucién de la CNMC de 19 de diciembre de 2019 en un asunto en que
se cuestionaba la actuacion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria:
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Al contrario, cuando la administracion publica actia en el mercado en tanto que operador
economico®® le seran plenamente de aplicacion las prohibiciones de la LDC y por tanto debe-
ra verse si las conductas cuestionadas derivan de la aplicacion de una ley para que opere la
exencion legal® °°. Como ha sefalado la Audiencia Nacional en la Sentencia de 26 de marzo
de 2018:

“Podemos afirmar en un primer momento, que la Administracién Publica, actuando como
tal, no se encuentra sometida al principio de libre competencia - y ello dada la habilitacién
legal de las potestades actuadas y la posicion de Derecho Publico que ocupa -, pero otra
cosa es cuando actua sometida a Derecho Privado, como sujeto de Derecho privado, y al
margen de la habilitacion legal de potestades. Este supuesto se nos plantea, cuando la
Administracion ejerce funciones que no le son propias como ente de Derecho Publico re-

88
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“De la documentacion que obra en el expediente, no se derivan indicios de vulneracién del derecho de la com-
petencia en el presente caso. De una parte, el acuerdo de denegacion de 16 de octubre no puede considerarse
un acuerdo colusorio prohibido, ya que se trata de un acto unilateral de la AEAT, por lo que no existe el elemento
de multilateralidad o, al menos, bilateralidad que requiere el tipo previsto en el citado precepto para una con-
cordancia de voluntades anticompetitiva; tampoco esta decision de la AEAT puede considerarse una actuacion
material facilitadora o instigadora de un acuerdo colusorio. Igualmente, al actuar la AEAT en ejercicio de sus
propias competencias como autoridad encargada de otorgar la autorizacion para el depésito fiscal de hidrocar-
buros, y no ser operador econdmico en el mercado afectado ni detentar una posicién de dominio en el mismo,
no se observan tampoco indicios de la posible existencia de conductas prohibidas por los articulos 2y 3 de la
LDC. De acuerdo con todo ello, esta Sala considera que no se dan los requisitos previos necesarios para que el
articulo 4.2 pueda ser de aplicacion en el presente caso.”

Resolucion de 19 de diciembre de 2018, Expte. S/DC/018/19, GN Fuel Tank. Puede verse también la Resolucion
de la CNMC de 12 de enero de 2016, (Expte. S/DC/0523/14, SAS) en que se cuestionaba la actuacién del Min-
isterio de Sanidad. O la Resolucién de la CNMC de 6 de febrero de 2014 (expediente S/0420/12 AENA 2) en que
se cuestionaba la actuacidon de AENA Aeropuertos SA sociedad mercantil estatal constituida mediante acuerdo
del Consejo de ministros de 25 de febrero de 2011.

Evidentemente la LDC aplica con plenitud a las empresas publicas. A titulo de ejemplo puede verse la Resolu-
cién CNMC de 18 de febrero de 2022, S/0041/19, Correos 3.

Puede verse la Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de febrero de 2003 en que se analiza la aplicacién de
la LDC a un ente publico

“Del tenor del parrafo segundo el Art. 2.1 de la Ley, se despeja cualquier duda sobre si las Administraciones
Publicas, pueden ser sujetos de las prohibiciones establecidas en el Art. 1 en sentido afirmativo, por tanto es
irrelevante a los efectos que nos ocupan, que el IMET no sea un agente econémico, sino un organismo auténo-
mo de caracter administrativo, con personalidad juridica propia creado al amparo del Art. 85.3 de la Ley 7/85
reguladora de las Bases del Régimen Local y del Art. 15.3 de la Ley Catalana 7/1.987."

Una cuestion distinta a la aplicacion de la LDC a la administracion publica es la actuacién de ésta ya no como
participante de la conducta sino generando una confianza en los intervinientes. Quiza el asunto donde se per-
cibe con mayor claridad esta cuestion es la Resoluciéon de la CNMC de 11 de mayo de 2021, Expediente S/
DC/0627/18, Consultoras en que se analiza esta tipologia de asuntos y la cuestion de la confianza legitima que
ha generado la actuacion administrativa:

“La mayoria de las empresas han alegado que el papel de la Administraciéon como impulsor de las conductas
habria permitido excluir la responsabilidad de las empresas en la comision de la infraccién. Consideran que la
participacién de la Administracién les habria generado la confianza suficiente para entender que con su actua-
cion no se estaban transgrediendo las normas de defensa de la competencia.”

En este mismo sentido, Resolucion 11 de julio de 2019, Expte. S/0425/12 Industrias Lacteas 2.
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vestido de imperio, esto es, cuando actua al margen de la habilitacion legal de potestades
exorbitantes para el cumplimiento de sus fines."®"

Este deslinde ya lo apunt6 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, indicado que "“en tal sentido, se-
gun jurisprudencia comunitaria consolidada, debe distinguirse, entre el supuesto en que el
Estado actua ejerciendo la autoridad publica y el caso en que actua ejerciendo actividades
econdomicas de caracter industrial o comercial consistentes en ofrecer bienes y servicios
en el mercado. De tal manera que, siendo el objeto del derecho de la competencia las ac-
tividades econémicas de los operadores en el mercado, cuando la actividad del organismo
se vincula al ejercicio de prerrogativas tipicas del poder publico, la misma queda exonerada
de la aplicacion de las prohibiciones de competencia, aunque por la misma se perciba una
remuneracion. Ahora bien, cuando ejerza actividades econdmicas, ya sea a través de una
entidad distinta o empresa publica o directamente, a través de un érgano que forme parte de
la administracion del estado, su actuacion puede ser tipificada como infraccion de compe-
tencia a todos los efectos"®2.

En esta linea de considerar la no aplicacion de la LDC en los casos en que la administracion
publica no desarrolla una actividad econémica en el mercado puede verse la sentencia de la
Audiencia Nacional de 16 de julio de 2013:

“Por lo tanto la delimitacion del ambito subjetivo de aplicacién de las normas de defensa
de la competencia no depende de la naturaleza juridica del sujeto infractor sino del con-
tenido de la actividad realizada, que debe ser una actividad econémica en el mercado.
Descartado por la propia CNC que en este caso se realice una actividad econdmica en el
mercado, no esta sujeta entonces dicha actividad realizada por el sujeto sancionado a la
aplicacion de las normas sobre la competencia del Tratado FUE al tratase de una actividad
que por su objeto es ajena a la esfera de los intercambios econémicos."

Pero el analisis, no es tan simple y debe ser matizado por la practica administrativa. No siem-
pre se puede sostenerse la afirmacién de que la aparicién, mencion o referencia de una po-
testad publica provoca de forma automatica la no aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia®. Como ha indicado el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de julio de 2016:

“no siempre resulta sencillo determinar si una Administracion esta actuando, o no, en el
ejercicio de potestades publicas. Sobre todo, si, como sucede en el caso que examinamos,
su actuacion no se exterioriza en actos formales, realizados a través del procedimiento

91 Sentencia de la Audiencia Nacional de 26 de marzo de 2018, 974/2018. En estos mismos términos se pronuncia
la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008, 6610/2008.

92 CERDA MARTINEZ-PUJALTE, Carmen M., La administracién publica como infractora de las normas de compe-
tencia: ¢ Aplicacion extensiva o racional?, Anuario de la Competencia 2019.

9 Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de julio de 2013, 3472/2013.

9 Como ha sefialado ORTEGA BERNARDO, Julia, La aplicacién de las normas de competencia a los gobiernos y
administraciones locales y sus excepciones al amparo de la legislacion de régimen local, en Informacion Co-
mercial Espafola, Revista de Economia, n°® 876, 2014, ISSN 0019-977X, ISSN-e 2340-8790, "en el ejercicio de
sus funciones los 6rganos de defensa de la competencia, la CNC y los érganos autonémicos pueden sancionar
a las organizaciones juridico-publicas locales, por incurrir en practicas prohibidas por el Derecho de la compe-
tencia, bien cuando actien como operadores econdémicos, bien cuando ejerzan poder publico, en la medida en
que se produzcan restricciones a la libre competencia y las mismas no se encuentren amparadas en una ley".
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establecido en las normas, sino que se plasma en actuaciones materiales, mas o menos
difusas, cuya impugnacion en via jurisdiccional conforme a lo previsto en el citado articulo
12.3 de la Ley 15/2007 resultaria escasamente viable"®

En este sentido, puede verse la Resolucion de la CNC de 16 de septiembre de 2013 en que se
afirma:

“En estas actuaciones la APV no estaba actuando en su calidad de administracion publica,
sino como un agente de los mercados que confluyen en la actividad portuaria, porque no
olvidemos que si bien la APV puede en ciertos aspectos considerarse una autoridad admi-
nistrativa (en la concesion y regulacion de las actividades del puerto que le atribuye la Ley
y la normativa vigente), es también un operador econémico que como gestor compite con
otros puertos para la atraccion de los fletes y en la prestacion de los distintos servicios
portuarios."s®

De ello resulta que la simple referencia al ejercicio de potestades administrativas no excluye
de forma automatica la aplicacion de la LDC. Como ha indicado la CNMC en su Resolucion
de 4 de octubre de 2024:

“De esta forma, independientemente de la publicidad que hace el CGPE de su servicio de
subastay venta directa como servicio publico (cuestion que se valorara juridicamente infra
en la seccion 5.4.3), la actuacion en este ambito del CGPE y de los colegios de procurado-
res es una actividad econdmica ya que supone ofrecer bienes y servicios en el mercado."*”

Por ello, el analisis no debe centrarse en la naturaleza juridica de la actuacion administrativa
y si la misma queda sujeta o no al derecho administrativo®. Atendamos en este sentido a la
Resolucion del TDC de 29 de marzo de 2000 en que se considerd que un ente metropolitano
de Barcelona con competencia en el sector del taxi habia infringido la LDC®°. Es importante

% Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, recurso 2946/2013. La misma Sentencia indica:

“Siendo ello asi, es indudable -la propia sentencia recurrida lo admite y no ha sido cuestionado en casacion- que
en el caso que nos ocupa la actuacion de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia des-
empend un papel relevante en la distorsion del mercado y la perturbacion de la competencia; todo ello en los
términos que describe la resolucion de la Comision Nacional de la Competencia, que atribuye a la Administracion
autonomica “...un papel activo en la organizacion y vigilancia de la adecuada ejecucion del acuerdo de fijacion
de precios de la uva y mosto de Jerez entre determinados productores y bodegueros...". Por tanto, debe con-
siderarse ajustada a derecho la resolucion de la Comision Nacional de la Competencia que declara a la citada
Consejeria de la Junta de Andalucia responsable de una conducta infractora del articulo 1 de la Ley 15/2007, de
Defensa de la Competencia.”

% Resolucion CNC de 26 de septiembre de 2014, (Expte. S/314/10 Puerto de Valencia).

97 Resolucion CNMC de 4 de octubre de 2024, S/0001/21 Plataforma de subastas electrénicas.

% Como han sefialado COSTAS y HORTALA, “las prohibiciones de conductas anticompetitivas se aplican con nor-
malidad a las conductas de la Administracion que supongan el ejercicio de una actividad econémica, incluso
cuando esa actividad adopta la forma de actuacion sujeta al Derecho administrativo, asi como cuando se reali-
za al margen de la habilitacion legal para el cumplimiento de sus fines publicos, pues lo relevante es que se trata
de una actividad que se desarrolla en el mercado.” COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA i VALLBE, Joaquim, La
tipificacion de la actividad de la administracion como facilitadora de carteles, Anuario de la Competencia 2013.

9 Resolucion del TDC de 29 de marzo de 2000 (Expte. 452/99, Taxis Barcelona). Esta resolucién fue confirmada
por sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de febrero de 2003. Sobre esta resolucién puede verse ALVA-
REZ-PALACIOS ARRIGHI, GABRIELA (2000) “Aplicacion de las normas sobre competencia al servicio de taxis
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que la autoridad de competencia entra a valorar la actuacion del ente administrativo para
advertir que carece de potestad publica:

“En relacion con este extremo hay que tener en cuenta que, en efecto, el IMET tiene com-
petencias para contingentar las licencias de autotaxis en el momento de su concesion y
puede limitar la concesion de aquéllas que trabajan a doble turno, en cuyo caso contaria
con el amparo legal del art. 2 LDC. Por el contrario, no existe ninguna normativa que habi-
lite a dicho Organismo a contingentar las licencias de autotaxis que trabajen a doble turno
entre las existentes en un momento determinado.”

En esta linea de interpretacion puede verse como exponente de esta situacion la Resolucion
de la CNC de 14 de abril de 2009 en que la autoridad de competencia analiza las competen-
cias publicas en presencia y como a su entender la actuacion enjuiciada no es adecuada a
las normas de competencia ni deriva de un imperativo normativo:

“Es decir, a juicio de este Consejo, la facultad de realizar la "ordenacion” de las farmacias
teniendo en cuenta el criterio de “planificacion general” de las oficinas de farmacia que
concede el actual art. 84 de la Ley 29/2006 (anteriormente art. 88 de la Ley 25/1990) am-
para el establecimiento de barreras de entrada al mercado de suministro de medicamentos
a la poblacidén en general a través de oficinas de farmacia, pero en modo alguno permite
a la autoridad sanitaria responsable de la prestacién publica farmacéutica a residentes
en centros socio sanitarios, alcanzar acuerdos con la representacion corporativa de las
farmacias ya instaladas en el mercado, que tengan por objeto (o efecto) el reparto de este
concreto mercado de suministro directo de la prestacion farmacéutica a centros socio sa-
nitarios entre las farmacias que, pudiendo conforme a las normas del turno, quieran entrar
a formar parte del mismo" '

Obviamente, ello no implica que la autoridad de competencia pueda determinar la nulidad
de la actuacidon administrativa, ya que esta funcidon queda reserva en nuestro ordenamien-
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(Resolucion del TDC de 29 de marzo de 2000, expediente 452/99, Taxis de Barcelona” Anuario de la Compe-
tencia 2000. PADROS REIG, C. "Taxi-cab regulation in Spain: an example of Hamletian dilemma" European
Transport Law. Vol. XLI, n® 2 2006.

Resolucién de 14 de abril de 2009 de la CNC, Expte. 639/08 Colegio Farmacéuticos Castilla-La Mancha. Con-
firmada en sentencia de la Audiencia Nacional de 6 de junio de 2012. Sobre esta Resolucién puede verse,
GUILLEN CARAMES, Javier, Alcance de las actuaciones restrictivas de la competencia realizadas por las Ad-
ministraciones Publicas. ;Qué medidas de reaccion tiene el derecho de competencia frente a las mismas? (A
propdsito de la resolucién Colegio Farmacéuticos Castilla-La Mancha, Expte 639/08, en Regulaciéon y compe-
tencia: en busca de efectos no deseados, ACCO, 2012, ISBN 9788439390589.

O como sefiala también la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de enero de 2010 (158/2010) en que cues-
tiona un convenio suscrito entre un Ayuntamiento y una asociacion de empresarios de ferias:

“No se trata, en este caso, de si el convenio entre el Ayuntamiento y la Asociacion recurrente se llevo a cabo o
no con sujecion a las normas reguladoras de la contratacion administrativa por los Ayuntamientos, lo que no
esta en modo alguno probado en el expediente, en el que por cierto el SDC pone de manifiesto que se trata de
una adjudicacién en exclusiva sin mediar concurso, sino que tal cuestidn es ajena al presente recurso, en el que
se considera por la Resoluciéon impugnada que las normas de la competencia son aplicables a la actividad de
ferias que se desarrollan en los municipios, y que un convenio como el examinado entre el Ayuntamiento y la
Asociacidn de Industriales Feriantes esta sujeto a las normas de la LDC."
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to juridico al orden judicial contencioso administrativo. Pero la autoridad administrativa de
competencia si es capaz de enjuiciar esa actuacion administrativa y dilucidar que infringe
la normativa de competencia y en su caso imponer la correspondiente sancion. Es decir, no
puede expulsar del ordenamiento juridico esa actuacién administrativa, aunque si conside-
rarla no ajustada a las normas de competencia e imponer una sancion a la administracion
infractora'. Ya en 1996 el TDC se pronunciaba sobre esta cuestion refiriendo que:

“El Tribunal ha mantenido en nhumerosas ocasiones que no es el 6rgano de revision de nor-
mas y actos administrativos, pero si es el competente -el Unico 6rgano administrativo com-
petente- para determinar si una practica presente en el mercado es restrictiva de la compe-
tencia, si puede ser calificada como un acuerdo en los términos del articulo 1 de la LDCy si,
en caso afirmativo, goza de la excepcion de su articulo 2. No se trata de que el Tribunal vaya
a sustituir a los organos jurisdiccionales de lo contencioso en la revision de la actuacion
administrativa, sino de ejercer sus competencias, que son irrenunciables, consistentes en la
adopcion de resoluciones relativas a las conductas anticompetitivas en el mercado en apli-
cacion de las normas nacionales y comunitarias de Defensa de la Competencia que pueden
ser, naturalmente, objeto de control jurisdiccional precisamente por la Sala de lo Contencio-
so-Administrativo de la Audiencia Nacional. No hay riesgo, por tanto, de que, acudiendo a los
organos de Defensa de la Competencia para combatir una conducta restrictiva de la compe-
tencia en aplicacion de la LDC, un denunciante pueda sustraer de los tribunales contencio-
so-administrativos el juicio sobre la actuacion de uno o varios 6rganos administrativos en
los extremos para los que dichos tribunales son competentes"'%?

Y en un asunto parecido se ha pronunciado el Tribunal Supremo en la sentencia de 9 de mar-
zo de 2015 en el sentido de considerar aplicable la normativa de competencia a la autoridad
administrativa cuestionada. Evidentemente la administracion consideraba que el convenio
cuestionado, suscrito por el departamento de salud de una comunidad auténoma y un cole-
gio profesional de farmacéuticos, derivaba del ejercicio de sus funciones publicas y por tanto
no podia ser analizado desde la 6ptica del derecho de la competencia. El Tribunal Supremo
rechaza este planteamiento e indica:

“La sentencia recurrida -lo mismo que la resolucion de la Comision Nacional de la Compe-
tencia que en ella se confirma- no ignora, ni desde luego cuestiona, las competencias de la
Administracion autonomica de Castillay La Mancha en relacion con la regulacién y gestion
del servicio publico sanitario. Lo que hacen la resolucion administrativa y la sentencia es,
sencillamente, salir al paso de una conducta que, aunque se dice llevada a cabo en el gjer-
cicio de aquellas competencias, resulta vulneradora del derecho de la competencia. En fin,
como hemos visto al examinar el motivo de casacion formulado por el Consejo de Colegios
Oficiales de Farmacéuticos de Castilla La Mancha, el hecho de que la conducta infractora

10

Resulta interesante el cuestionamiento desde el derecho de la competencia de esta opcién que plantea CERDA
MARTINEZ-PUJALTE, Carmen M., La administracion publica como infractora de las normas de competencia:
¢Aplicacion extensiva o racional?, Anuario de la Competencia 2019. Sirva a modo de introduccion, “A nuestro
entender, las anteriores consideraciones suponen un salto cualitativo en la interpretacion del ambito subjetivo
de aplicacion de las infracciones de competencia que irian en contra del fundamento y finalidad propios del
derecho de la competencia, sobre las que merece la pena llamar la atencion.”

192 Resolucién del TDC de 30 de abril de 1996 (Expte. R 148/96, TRAGSA).
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se haya realizado invocando el ejercicio de una competencia legalmente atribuida no de-
termina por si mismo que se deba operar una clausula del articulo 4.1 de la Ley 15/2007"%3

Obviamente, no en todos los asuntos se alcanza esta conclusién. En algunos expedientes
la autoridad de competencia analiza la actuacion administrativa y concluye que se ha desa-
rrollado de conformidad con la normativa de aplicacion para considerar que no procede la
aplicacion de la LDC. Puede verse en este sentido, la Resolucion de la CNMC de 28 de junio
de 2021:

“En cualquier caso, no se constata la existencia de una conducta que pudiera resultar san-
cionable en aplicacion de la LDC, al no apreciar un empleo inadecuado de las competen-
cias y potestades atribuidas a la DGECC en los hechos denunciados. Por tanto, la decision
cuestionada es un acto administrativo formalmente adoptado por la DGECC en el ejercicio
de sus competencias, por lo que, en este caso, el mecanismo adecuado de actuacion seria,
en todo caso, la eventual impugnacion del acto formalmente adoptado ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa"'®

Por tanto, no procedera una exclusion automatica de la aplicacion de la LDC en casos en que
opere una administracién publica'®, aunque sea en formal ejercicio de potestades publicas.
Evidentemente, habra que estar a la posible reaccién judicial a la que nos referimos mas ade-
lante, pero como ha senalado el Tribunal Supremo

“la capacidad de reaccion de las autoridades de defensa de la competencia no puede que-
dar reducida a esa via impugnatoria; sobre todo cuando se trata de actuaciones materiales
como las que describe la resolucion de la Comision en el caso que estamos examinando"'®

Debera atenderse a la realidad de la actuacion administrativa para considerar que le resulta
de aplicacion la LDC y en su caso debera verse si tal conducta puede quedar cubierta por la
exencion legal del articulo 4 LDC

193 Recurso de casacién 283/2009. En la misma fecha el Tribunal Supremo resolvio otros recursos refiriendo lo ex-
plicado en la sentencia indicada. Sobre este conjunto de casos y los pronunciamientos iniciales de la autoridad
de competencia puede verse BERENGUER FUSTER, Luis y BACHES OPI, Sergio, Actividad administrativa, libre
competencia y unidad de mercado, Anuario de la Competencia, 2016. Sobre estos casos puede verse también
PADROS, Carlos, La presencia de la administracion publica en carteles privados: la regulacion administrati-
va-colusoria, Revista General de Derecho Administrativo 32 (2013).

104 Resolucion CNMC de 29 de junio de 2021, Epte. S7004/20, Sampor Energia SL. En este mismo sentido puede
verse la Resolucion de 28 de mayo de 2020, Expte. S/0643/18, Futuver Consulting en que se analiza la conduc-
ta del Colegio de Registradores de la propiedad y mercantiles de Espaiia y se afirma:

"Esta Sala considera que no cabe concluir que el desarrollo de EXPERIOR esté fuera de las funciones del
COLEGIO."

1% Como ejemplo evidente de ello pueden encontrarse numerosos expedientes en que se analiza y se cuestiona
la actuacidn de colegios profesionales, administracion corporativa. Sirva como ejemplo la Resolucion de la
CNMC de 1 de septiembre de 2015, (Expte. S/0491/13 Colegio Abogados de Guadalajara) en que se cuestiona
el Reglamento del turno de oficio, asistencia al detenido o preso y derecho a la justicia gratuita del lltre. Colegio
de Abogados de Guadalajara.

1% Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, recurso 2946/2013.
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En todo caso, en los casos en que la conducta no puede ser revisada desde la perspectiva de
las prohibiciones de la LDC ello no implica que no puedan ser cuestionadas desde la dptica
del derecho de defensa de la competencia. En este sentido, es importante sefalar la legitima-
cion expresa de la CNMC'" para impugnar ante la jurisdiccion competente los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo'®y disposiciones generales de
rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados'®.

Examinados los anteriores aspectos debemos atender a la cuestion clave que es la interpre-
tacion del articulo 4 LDC cuando dispone que las prohibiciones establecidas en la misma no
se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacion de una ley. Como ha indicado el
Tribunal Supremo (la referencia es el precepto de la Ley 16/1989, pero que es extrapolable
por ser muy similar al vigente):

“dicho precepto se refiere a la exclusion de la antijuridicidad objetiva del hecho, en princi-
pio ilicito, al quedar afectada por una causa de justificacion suficiente (la cobertura directa
de otra ley).""°

La interpretacion de estos términos, “conductas que resultan de la aplicacion de una ley”, es
la cuestion clave. Compartimos el criterio de que este precepto debe ser objeto de una inter-

197 Articulo 5 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia.

Sobre el tema puede verse MARCOS, Francisco, Reaccion de las autoridades de competencia espafolas frente
a las restricciones injustificadas de la libre competencia, Anuario de la Competencia 2018.

108 | a actuacion de la CNMC en el ejercicio de esta competencia puede verse en https://www.cnmc.es/impulsa-
mos-la-competencia/mejoramos-la-regulacion/impugnaciones/impugnaciones-del-articulo-5-4-de-la-ley-
de-creacion-de-la-cnmc

%% L a misma legitimacion se atribuye a los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas en el articulo
13.2dela LDC:

Sin perjuicio de las competencias de la Comisidon Nacional de la Competencia, los érganos competentes de las
Comunidades Auténomas estan legitimados para impugnar ante la jurisdiccion competente actos de las Admi-
nistraciones Publicas autondmicas o locales de su territorio sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones
generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados.

110 Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio 2013, 3139/2013. Como ha indicado SOLERNOU SANZ, Stella,
Conductas exentas por ley, conductas de menor importancia y declaraciones de inaplicabilidad, en CARBA-
JO GASCON, Fernando (Coord) Manual practico de Derecho de la Competencia, 22 edicién, Tirant lo Blanch,
2026, ISBN 979-13-7021-149-3: "La exencion legal prevista en el art. 4 LDC implica el levantamiento de la
prohibicion de una conducta cuyo caracter restrictivo de la competencia se reconoce abiertamente. Por tan-
to, la naturaleza juridica de esta disposicion es constitutiva y no meramente declarativa. Otorgarle un efecto
constitutivo significa reconocer que las conductas contempladas por la ley son materialmente restrictivas de
la competencia; no obstante, se permiten. Supone una derogacion, pasa casos concretos, del régimen juridico
general y conlleva la cesacion de la prohibicion”.
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pretacion restrictiva en la medida que implica el desplazamiento de la LDC.'" En este sentido,
se pronuncié ya el TDC en 2003 en su Resolucion de 20 de junio.

“De todo cuanto anteriormente ha quedado expuesto se deduce que la interpretacion de
los supuestos de amparo legal ha de ser estricta, e incluso restrictiva, pues solamente han
de considerarse incluidos en la figura aquellas conductas que respondan a una voluntad
explicita del legislador"''2

En el encaje de la exencion legal en el ordenamiento juridico, que se ha explicitado ante-
riormente, es necesario requerir que el legislador que esta desplazando la aplicacion de las
normas de defensa de la competencia exprese una voluntad de regular la materia habilitando
a los operadores econdmicos a incurrir en conductas prohibidas por la LDC. Entre las diver-
sas acepciones que el Diccionario de la Real Academia de la Lengua nos ofrece del vocablo
“resultar” es evidente que para la interpretacion del articulo 4 de la LDC debemos optar por
la segunda que indica que resultar es “dicho de una cosa: nacer, originarse o venir de otra"'3,
Esta, sin duda, ha de ser la relacion entre la conducta y la ley. La conducta debe nacer, origi-
narse o venir de la norma legal.

Es evidente que la opcion éptima seria que el legislador explicitara de forma expresa la vo-
luntad de que las conductas de los operadores econémicos no se rijan por las normas de
competencia en el ambito concreto en que esta interviniendo.

Un ejemplo claro de ello lo encontramos en la historica Ley 27/1984, de 26 de julio, de recon-
version y reindustrializacion, en cuyo articulo 14 se disponia expresamente:

“Quedaran excluidas de la prohibicion contenida en el articulo 1, de la Ley 110/1963, de 20
de julio, las practicas que, sin dar a los participes la posibilidad de excluir la competencia en
precios, sean necesarias para la consecucion de los objetivos perseguidos por la reconver-
sion que se proyecta, y su duracion no exceda de la fijada para la ejecucion de esta ultima.""

Con este precepto el legislador fue claro. Optd por excluir la aplicacién de las normas de
competencia (salvo las relativas a precios) para dar plena operatividad a las medidas conte-
nidas en la ley de reconversion industrial.

Pero es evidente que esta opcion no es la comun'®. En la practica totalidad de ocasiones el
legislador adopta una regulacion en una determinada materia sin hacer esta expresa men-

" BERENGUER FUSTER, Luis, Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia, Anuario de la
Competencia 1997.

12 Resolucién TDC de 20 de junio de 2003, Epte. 544/02, Colegio Notarial de Madrid.

3 El resto de las acepciones del Diccionario de la RAE no encajan en este empleo: Dicho de una cosa: redundar;
Dicho de una cosa: aparecer, manifestarse o comprobarse; Llegar a ser; Tener resultado; Resaltar o resurtir;
Producir agrado o satisfaccion.

14 Aunque debe advertirse que el mismo articulo 14 en su apartado 2 establecia relativa cautela sobre esta exen-
cion al requerir declaracion de los Ministerios de Economia y Hacienda e Industria y Energia:

La necesidad de tales practicas para la ejecucion del plan de reconversion sera declarada, en su caso y previa
audiencia de los interesados, por los Ministerios de Economia y Hacienda e Industria y Energia

5 Un ejemplo a nivel derecho de la Unidn Europea de esta exclusidn expresa de la aplicacion de las normas de
competencia lo encontramos en el articulo 41 del Reglamento 1379/2013 del Parlamento Europeo y del Con-
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ciony debera atenderse entonces a interpretarse si las conductas prohibidas que se detectan
merecen la exencién legal por resultar de la aplicacion de una ley.

Una primera aproximacion que se mantuvo por la autoridad de competencia consistia en
habilitar la operativa de la exencion legal en los casos en que la norma legal autoriza una
determinada conducta. En este sentido puede verse la Resolucion del Tribunal de Defensa de
la Competencia de 7 de abril de 1997 en que se cuestionaba un acuerdo entre empresas ase-
guradoras y si el mismo era un coaseguro amparado por la Ley de contrato de seguro y por la
Ley 21/1990, de 19 de diciembre, para adaptar el Derecho espafnol a la Directiva 88/357/CEE,
sobre libertad de servicios en seguros distintos al de vida, y de actualizacion de la legislacion
de seguros privados''®. Estimo el Tribunal que:

“Siendo el coaseguro una modalidad de oferta de sequro amparado por la Ley 50/1980, de
Regulacion del Contrato de Seguro y por la Ley 21/1990, de adaptacidn al derecho espanol
de la Directiva 88/357/CEE sobre la libertad de servicios en seguros distintos al de vida 'y

n

o

sejo de 11 de diciembre de 2013 que dispone con el titulo "Excepciones a la aplicacion de las normas sobre
competencia”:

1. No obstante lo dispuesto en el articulo 40 del presente Reglamento, el articulo 101, apartado 1, del TFUE no
se aplicara a los acuerdos, decisiones y practicas de las organizaciones de productores que afecten a la pro-
duccidén o venta de los productos de la pesca y de la acuicultura, o a la utilizacién de instalaciones comunes
para el almacenamiento, tratamiento o transformacién de los productos de la pescay la acuicultura y que:

a) sean necesarios para alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 39 del TFUE,
b) no impliquen la obligacion de cobrar precios idénticos,
¢) no entrafien en modo alguno una compartimentacion de los mercados dentro de la Unidn,

d) no excluyan la competencia, y €) no eliminen la competencia respecto de una parte sustancial de los pro-
ductos en cuestion.

2. No obstante lo dispuesto en el articulo 40 del presente Reglamento, el articulo 101, apartado 1, del TFUE no
se aplicard a los acuerdos, decisiones y practicas de las organizaciones interprofesionales que:

a) sean necesarios para alcanzar los objetivos establecidos en el articulo 39 del TFUE,
b) no impliquen la obligacién de cobrar un precio establecido
¢) no entrafien en modo alguno una compartimentacion de los mercados dentro de la Unién,

d) no apliquen a terceros condiciones desiguales para transacciones equivalentes, que ocasionen a estos una
desventaja competitiva,

e) no eliminen la competencia respecto de una parte sustancial de los productos en cuestion,

f) no creen otras restricciones a la competencia que no sean esenciales para lograr los objetivos de la PPC
Resolucion TDC de 7 de abril de 1997 (Expte. 388/96 Seguros Empresas Transportistas).

Se puede referir como ejemplo también de este criterio la Resolucion del TDC de 13 julio de 1998 (Expte.
R281/97, Universidad Politécnica de Valencia). El recurso interpuesto contra la misma fue desestimado por la
Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de diciembre de 2002 en la que se afirma

“Al tratarse de una actividad realizada al amparo de una disposicion de caracter legal, es innecesario examinar
si estamos ante alguna de las practicas prohibidas por el articulo 1 de la LDC, en virtud de lo dispuesto por el
parrafo 1° del articulo 2 de la misma LDC.

186



Anuario de los Mercados y la Competencia 2026

de actualizacion de seguros privados, debe concluirse que tal practica, en cuanto a la con-
certacion que supone entre companias aseguradoras, acorde con su propia naturaleza, es
una conducta autorizada por la Ley de conformidad con cuanto determina el art. 2.1 LDC.

En similares términos puede verse la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de
2008 relativa a la pretendida aplicacion de la exencion legal por aplicacion de la vigente en
ese momento Ley de envases y residuos de envases''” y la Resolucion de la CNC de 17 de
mayo de 2010,

En esta linea es remarcable la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2010 que
considera de aplicacion la exencion legal en la medida que la condicion de exclusividad de
determinados contratos estaba prevista en la ley sectorial®. La autoridad administrativa
habia considerado que la permisividad de tales previsiones contractuales en la norma legal
no era suficiente para aplicar la exencion legal. La autoridad después de analizar el régimen
juridico de aplicacion fue contundente y en unos términos claros sobre la no exigencia de la
conducta enjuiciada en la ley:

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 diciembre de 2008, Rec. 2038/2006. En que se afirma:

“Esta regulacion se configura, efectivamente, como una excepcion legal de las contempladas en el articulo 2
de la Ley de Defensa de la Competencia, pero sélo el caso de un SIG que se constituya de conformidad con los
términos previstos en los articulos 7 y siguientes de la Ley de Envases y Residuos de Envases e incurriera en
las prohibiciones del articulo 1 de la propia Ley de Defensa de la Competencia. Tiene razon la Sala de instan-
cia, por tanto, en excluir su aplicacién al caso al no tratarse en el supuesto de autos de un SIG configurado de
acuerdo con lo previsto en la Ley de Envases y Residuos de Envases, al no haber sido autorizado en la forma'y
con los requisitos previstos en la Ley (lo que sélo ocurriria en 2.005, muy posteriormente a la resolucion san-
cionadora del Tribunal de Defensa de la Competencia). En modo alguno puede considerarse que la autorizacion
prevista en la Ley de Envases y Residuos de Envases sea un mero tramite administrativo intrascendente para
la aplicacion de la prevision del articulo 2.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, ya que los articulos 7'y
8 de la propia Ley de Envases y Residuos de Envases someten a los SIG a determinados limites y requisitos
y al consiguiente control administrativo, todo lo cual resulta esencial para admitir que su constitucion pueda
catalogarse como un acuerdo “que resulte(n) de la aplicacion de una ley" y, en consecuencia, que quede com-
prendido en la excepcidn del articulo citado de la Ley de Defensa de la Competencia.

Resolucion CNC de 17 de mayo de 2010 (Expte. S/0106/08, Almacenes Hierro). Se afirma

m

©

“La UAHE considera que la fijacion de los recargos financieros minimos del documento que contiene los extras
minimos a aplicar en el nuevo sistema de facturaciéon aprobado en la Asamblea General de 11 de enero de
2008 seria una conducta exenta por aplicacion del art. 4.1 de la LDC en relacion con los articulos 5y 7 de la Ley
3/2004, de 29 de diciembre, que establece medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comercia-
les, en la medida en que los recargos financieros fijados en ese documento “estan en linea” con los que resultan
de la aplicacion de la Ley 3/2004, es decir, a los tipos de interés legal de demora vigentes durante el segundo
semestre de 2007 y durante el afio 2008. Este Consejo no cuestiona si los recargos financieros determinados
por la UAHE son coincidentes o estan mas o menos en linea con el interés legal de demora que, conforme a la
legislacion citada, podria legitimamente reclamar individualmente el almacenista al cliente que se retrasa en el
pago de la mercancia servida, sino el hecho de que una asociacion de empresas haya determinado y recomen-
dando el recargo financiero minimo que sus asociados deben reclamar a los clientes, y siendo ésta la conducta
imputada resulta evidente que no estd amparada por la Ley 3/2004 y, en consecuencia, no resulta de aplicacion
la exencioén legal del art. 4.1 de la LDC."”

1% Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2010, Rec. 5570/2007. Sobre esta sentencia puede verse GU-
TIERREZ, Alfonso y LORENTE, Fernando, La exencidn legal de la Ley de Defensa de la Competencia, Actualidad
juridica Uria Menendez, 28-2011.
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“El contrato no puede acogerse a la prevision de amparo legal establecida en el articulo 2
de la LDC dado que el articulo 47 de la Ley 34/1998 del sector de Hidrocarburos permite
la firma de pactos de suministro en exclusiva entre operadores y comercializadores en el
caso de que éstos sean agentes a comision integrados en las redes de distribucion de los
primeros, pero no lo exige'."

Pero el Tribunal Supremo no admitié esta interpretacion y en la referida Sentencia considero:

“El error de la Sala de instancia, en el que coincide con el Tribunal de Defensa de la
Competencia, deriva de no advertir en sus debidos términos que aquellos contratos de
exclusividad gozaban, en principio, de una autorizacién ex lege. El argumento empleado
para rechazar la cobertura legal de esta figura contractual es muy débil.... Precisamente
porque la Ley especifica del sector de hidrocarburos permitia este tipo de pactos de ex-
clusiva (sujetos a la condicion de atender el reparto domiciliario, como contrapartida),
la funcion del érgano administrativo encargado de defender la competencia no podia
traducirse -como asi viene a ocurrir- en negar la premisa misma que la Ley 34/1988 ya
habia fijado al regular el mercado de la distribucion de gases licuados del petréleo y al
autorizar de modo expreso los contratos de exclusividad..... Pues bien, sila Ley 34/1988
autorizaba de modo expreso y general, bajo la condicion ya expuesta, este tipo de pactos
de exclusiva, la Administracion del Estado sujeta al cumplimiento de la Ley (en la que se
integra el Tribunal de Defensa de la Competencia) no podia oponerse a la autorizacion
singular de uno de ellos negando las mismas razones de principio que la propia Ley ya
habia valorado y considerado justificadas. Y la Sala de instancia no puede, por su parte,
corroborar la conformidad a derecho de la decision administrativa que asi se pronuncia.
No se ha discutido que los pactos objeto de la solicitud incorporaban el compromiso de
respetar el deber de reparto domiciliario segun los términos legales.”

Por ello, considera el Tribunal Supremo en esta sentencia que:

“Si la Ley misma permitia expresamente a «Repsol Butano, S.A.» establecer redes de dis-
tribucidn con agentes en exclusiva, sus contratos de esta naturaleza debian, en principio
(a salvo la imposicion de las condiciones que ya hemos resefiado) ser autorizados por el
Tribunal de Defensa de la Competencia. La decision contraria de este 6rgano administra-
tivo, en los términos generales y de principio en que se formuld, no resultaba conforme a
Derecho y no debi6 ser declarada como tal por el tribunal de instancia.”

Segun nuestro criterio una mera vinculacion de la conducta con la norma legal no puede
ser considerada como cobertura suficiente para la aplicacion de la exencion legal. “No toda
conducta que se efectie en aplicacion de una Ley tiene per se la cobertura que dispone el
articulo 4 LDC. La conducta restrictiva ha de resultar de la aplicacion de la Ley"'?'. En este
sentido, puede ser util la reflexion del Tribunal Supremo en la sentencia de 4 de noviembre de
2008 al no equiparar la exencion legal del articulo 4 con la habilitacion legal que necesitan las
administraciones publicas para actuar:

120 Resolucion TDC de 21 de mayo de 2004 (Expte. A 317/02, Comercializacion GLP).
21 CASES PALLARES, Lluis, Regulacién y competencia. Limites y conexiones, en Derecho de la regulacion econo-
mica. | Fundamentos e instituciones de la regulacion, 2009, ISBN 978-84-9890-046-0, lustel.
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Pues bien, ya hemos anticipado antes, al rechazar la argumentacion de la Sala de instancia,
que no puede equipararse esta clausula de excepcion con la necesaria habilitacion legal para
actuar que necesitan las Administraciones publicas o las entidades de cualquier tipo que se
encuentren sujetas al derecho administrativo en todo o en parte de su actividad. Semejante in-
terpretacion supondria sin mas una exclusion genérica de su sometimiento a la Ley de Defensa
de la Competencia que choca con el caracter general de su regulacion y que privaria de sentido
a la propia prevision excepcional del articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia"'?

La interpretacion de los términos ha evolucionado y la autoridad de competencia se ha pro-
nunciado de forma precisa en la Resolucion de 6 de octubre de 2011. Laresolucién indica que
los términos de la exencion legal requieren que con “meridiana claridad el legislador permita
una practica objetivamente anticompetitiva":

“Es cierto que conforme al articulo 4 de la LDC, la normativa sancionadora de defensa de
la competencia no sera de aplicacion a aquellas conductas que estén amparadas por la
Ley. No obstante, este precepto debe ser interpretado en el sentido de que fuera de los
supuestos en que con meridiana claridad el legislador permita una practica objetivamente
anticompetitiva, no cabe hablar de amparo legal a una conducta. O lo que es lo mismo, no
resulta relevante que la actuacion de una Administracion esté genéricamente amparada
por una norma con rango de ley, sino que es necesario que no exista ningun tipo de duda
sobre que una actuacion concreta, de caracter objetivamente anticompetitivo, esta exclui-
da. En estos casos, la CNC no podria apreciar la existencia de infraccion ni, por lo tanto,
sancionar ya que nos encontrariamos ante una conducta tipica pero no antijuridica, en la
medida en que no es contraria a Derecho" 1%,

La interpretacion no es pues meramente que la conducta esté autorizada o habilitada por
una ley, sino que hay que analizar si el legislador ha pretendido “con meridiana claridad” dar
cobertura a una practica anticompetitiva. O como ha indicado la autoridad en otras resolu-
ciones que la exencion “"resulte de la voluntad explicita del legislador"?.

22 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008, 6610/2008.

123 Resolucion CNC de 6 de octubre de 2011, Expte. S/0167/09 Productores de Uva y Vinos de Jerez.

124 Resolucion TDC de 20 de junio de 2003, Expte. 544/02, Colegio Notarial de Madrid. Resulta de interés reprodu-
cir la aproximacion que se realiza en esta Resolucion:

“Resulta preciso confrontar la conclusion anterior con el contenido de los acuerdos denunciados, para obser-
var si estan acogidos al amparo legal previsto en el articulo 2.1 LDC. Para ello es preciso realizar una serie de
consideraciones previas acerca de este precepto. En primer lugar, resulta necesario recordar que el precepto
incluido en el articulo 2.1 LDC contiene una excepcidn a la aplicacion de la prohibicion de ententes colusorias
incluida en el articulo 1 de la misma Ley. En segundo lugar, se puede indicar que no solamente se trata de una
excepcion sino que se trata de una excepcion que resulta indeseable para el legislador. Ello resulta del hecho
cierto que supone el reconocimiento de que una norma tenga que recordar que algunos de sus preceptos no se
aplican porque existe otra norma que asi lo establece, de lo cual se traduce que el principio de una competen-
cia libre que no quede afectada por acuerdos entre operadores econémicos no rige porque existe una norma
anticompetitiva que los érganos encargados de la defensa de la Competencia deben respetar. No es preciso
insistir en este argumento porque de su propia formulacion se deduce que, cuando se legisla pro-competencia,
resulta poco grato recordar la existencia de normas anticompetitivas. Por ello, la propia norma limita el amparo
legal a aquellos supuestos en los que la excepcidn a la aplicacion resulte de la voluntad explicita del legislador”
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En este sentido, puede verse que el Tribunal Supremo en la sentencia de 9 de marzo de 2015
expresa que la exencion legal del articulo 4 exige

“el articulo 4.1 de la Ley 15/2007 -como el anterior articulo 2.1 de la Ley 16/1989 - no pre-
tende sustraer del ambito de aplicacion del Derecho de la Competencia cualquier conducta
que se realice al amparo de una norma sino, Unicamente, aquellas conductas a las que una
Ley autorice con la especifica finalidad -expresa o implicita- de excluirlas del ambito de
aplicacion de las prohibiciones del articulo 1 de la propia Ley 15/2007"12

Compartimos el criterio establecido por el Tribunal Supremo relativo a que la prevision del
articulo 4 LDC obliga a una norma con rango de ley que autorice una conducta que en caso
contrario estaria prohibida por la LDC:

“debe entenderse, por el contrario, como una prevision legal que autoriza a una conducta
que, por si misma, estaria incursa en las prohibiciones del articulo 1 de la Ley"'?¢

En definitiva, esta interpretacion nos lleva a insistir en que la norma legal tiene que imponer
al operador la realizacion de la conducta que en caso contrario estaria prohibida por la LDC.
“La relacion entre competencia y regulacion no es estatica. Las normas de la competencia
seran las rectoras del proceso competitivo en aquellos sectores o espacios de los mismos
en que la regulacion atribuye capacidad de decision a los operadores econémicos. Al con-
trario, cuando éstos actuan sin margen de maniobra en el senti9do fijado por la regulacion
economica las normas de la competencia seran desplazadas"'?". Si el operador actua en el
marco de la norma legal no ha de tener opcion para no incurrir en una practica prohibida'2.
La norma legal no ha de dejar margen de decision al operador. Si éste aplica la ley sectorial
necesariamente debe estar incurriendo en alguna de las conductas prohibidas por la LDC,
pero tiene la cobertura de la exencion legal. En cambio, cuando la norma legal ofrece margen
de decision al operador y éste puede desarrollar bien una conducta prohibida o bien una con-
ducta que no estaria prohibida si opta por la primera opcidn no deberia tener la cobertura de
la exencion legal. Consideramos que esta debe ser la interpretacion del articulo 4 de la LDC,
cuando la ley no se pronuncia de forma expresa, para adecuar la exencion legal a su encaje
en el ordenamiento juridico.

125 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo de 2015, 800/2015. Indicacion que se reitera en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, recurso 2946/2013. Criterio que se repite por la CNMC en la Resolu-
cién de 22 de diciembre de 2016, (Expte. S/DC/0560/15 Colegio Abogados Guadalajara 2.

126 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 2008, 6610/2008. En este mismo sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2005, 6543/2005.

127 CASES PALLARES, Lluis, Regulacién y competencia. Limites y conexiones, MUNOZ MACHADO, Santiago (Dir)
en Derecho de la regulacion econdmica. | Fundamentos e instituciones de la regulacion, 2009, ISBN 978-84-
9890-046-0, lustel.

28 En este sentido, MARCOS, Francisco, Articulo 4 Conductas exentas por ley, Comentario a la Ley de Defensa de
la Competencia, en MASSAGUER FUENTES, J. et AL (2020) Comentario a la ley de defensa de la competencia
y a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia. Thomson Reuters-Civitas, 2024 72 edicion, 978-84-1162-941-6.
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El articulo 4 LDC permite que una norma legal desplace la aplicacion de las prohibiciones que
establecen sus articulos 1, 2y 3. Esta prevision que denominamos exencion legal tiene enca-
je en nuestro ordenamiento juridico. Pero es necesario asegurar una adecuada delimitacion
ya que se esta impidiendo la plena aplicacion de las normas de competencia.

Este adecuado encaje exige mantener una interpretacion del articulo 4 LDC en el sentido de
que el legislador efectie de manera claramente consciente el desplazamiento de la aplica-
cion de las normas de competencia, obviamente siempre en el marco constitucional y el im-
puesto por las normas del derecho de la Unién Europea. Unicamente el legislador (nacional o
autonomico en el marco de sus competencias) puede desplazar con una norma con rango de
ley la plena aplicacion de las prohibiciones del derecho de la competencia.

Para ello, la primera aproximacion a la exencion legal seria requerir que el legislador se pro-
nuncie de forma expresay declare que al aprobar la ley para regular aquello que pretende no
han de ser de aplicacion las normas de competencia. No hay nada mas claro e inequivoco
que un pronunciamiento expreso en este sentido. Creemos que con ello se solventarian todas
las dudas interpretativas que hemos expuesto en la parte correspondiente de este articulo
y ademas seria plenamente coherente con el encaje de la exencion legal en el ordenamiento
juridico. No percibimos ninguna explicacion o motivacion de no plantear esta exigencia y que
sea asumida.

En caso de no existir esta exclusion expresa resulta imprescindible requerir para la aplicacion
de la exencion legal que la norma legal haya prescrito la conducta de los operadores econd-
micos de forma que si no existiese estaria infringiendo las prohibiciones de la LDC. Es decir,
que el legislador haya contemplado de forma expresa, nitida, indudable la conducta que los
operadores econémicos deben realizar y ello implica la no aplicacion de la LDC. En cambio,
cuando la normal legal deja margen de actuacion a los operadores economicos y estos cum-
pliendo la ley pueden estar incursos o no en prohibiciones de la LDC entonces no deberia ser
de aplicacion la exencion legal del articulo 4 si incurre en las prohibiciones de la LDC.
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