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Prólogo 

Por Luis BERENGUER 

Presidente de la Comisión Nacional de la Competencia 




La Ley 15/2007 dio paso a una nueva etapa en la Defensa de la Competencia en nuestro país, estableciendo un marco normativo -posteriormente desarrollado con el Real Decreto 261/2008 de 22 de febrero, por el que se aprueba del Reglamento de Defensa de la Competencia, y la sanción del Estatuto de la Comisión Nacional de Competencia (CNC)- que representaba una apuesta decidida por la política de competencia como eje de desarrollo económico, creando enormes expectativas, a las que la nueva Autoridad de Competencia ha tenido que responder.

Y me enorgullece afirmar que en nuestros dos primeros años de vida, para los que nuestro plan de lanzamiento establecía unos objetivos tasados, se han sentado las bases para convertir a la CNC en una Institución fuerte e independiente comprometida en la defensa y promoción de la competencia, especialmente porque este proceso no ha sido sencillo, al tratarse de consolidar un sistema ex novo que trascendía del ya de por sí complejo ejercicio de fusión de las dos Instituciones previas, SDC y TDC, con todas las tensiones que cualquier proceso de integración de equipos y recursos conlleva.

Hemos conseguido construir una institución sólida y bien dotada que da forma a una arquitectura institucional cuyo diseño descansa en la especialización, la integración de los servicios horizontales y la calidad de nuestros recursos humanos y tecnológicos. Y gracias a las mejoras organizativas y al esfuerzo e ilusión de todo nuestro personal hemos incrementado sustancialmente nuestra eficacia y productividad, dando cumplimiento a un procedimiento que, pese haberse racionalizado, ha incrementado su exigencia en plazos y forma para la Autoridad de Competencia.

Y todo este ejercicio ha permitido, además, liberar recursos que han podido concentrarse en las nuevas o reforzadas funciones y poderes que asigna la LDC a la CNC: en particular los poderes de inspección y la promoción de la competencia. Permítanme que dedique las siguientes líneas a compartir unas breves reflexiones al respecto.

Los reforzados poderes de inspección y el nuevo régimen sancionador (desarrollado posteriormente en la Comunicación de sanciones), más allá de los falsos debates que hubieran podido suscitar partes interesadas aprovechando el desconocimiento mayoritario de las novedades incorporadas en la LDC, están siendo aplicados con el máximo rigor por la CNC. Pero lejos de aproximarnos a estos instrumentos con timidez y desconfianza, los esgrimimos con proactividad y responsabilidad, pues entendemos que es nuestra obligación hacerlo, al igual que lo hacen las Autoridades más prestigiosas, particularmente en presencia de las conductas más dañinas contra la competencia, los cárteles. Y en este sentido, no puedo sino expresar mi satisfacción por el éxito con el que se está desarrollando el programa de clemencia desde su inicio.

Basta con comprobar los registros de la CNC en materia de inspecciones, incoaciones de oficio de expedientes sancionadores, o la fundamentación e importe de las sanciones de algunas de sus resoluciones recientes para constatar que el nuevo sistema de defensa de la competencia ha ganado en eficacia, rigor, determinación y credibilidad. Estamos dando pasos en la dirección correcta y pretendemos seguir haciéndolo.

Y en coherencia con esta nueva actitud proactiva de la CNC, que se hace extensible a todos nuestros ámbitos de actuación, destaca el extraordinario desarrollo de la política de promoción de la competencia durante estos dos años y medio de vida en los que hemos elaborado y difundido una decena de estudios que pretenden fomentar normas liberalizadoras que faciliten la eliminación de aquellos obstáculos que dificultan el funcionamiento eficiente de los mercados y estimulen una mayor competitividad internacional.

También hemos elaborado multitud de informes sobre proyectos normativos. Y en este ámbito, donde la independencia y responsabilidad de la Autoridad de Competencia se ha visto especialmente contrastada, el papel desempeñado por la CNC en el ejercicio de transposición de la Directiva de Servicios a nuestro ordenamiento ha adquirido un protagonismo singular. Tenemos la satisfacción de haber contribuido a las mejoras de redacción de muchas disposiciones normativas de lo que constituye una auténtica reforma estructural de nuestro sector servicios, así como la frustración de que algunos de nuestros mensajes, reiterados hasta la saciedad, no hayan podido prosperar para así abrir determinados mercados a la competencia.

Somos plenamente conscientes y entendemos las resistencias de los operadores de múltiples actividades a operar en libre competencia, y que la actual situación de crisis económica no hace sino agravar los riesgos de concertación empresarial e incrementar la presión de los grupos de interés a la Administración en busca de protección, aún a costa de entorpecer significativamente la competencia en los mercados.

Pero lejos de lo que algunos pretenden sugerir, la competencia no es parte del problema, sino que muy al contrario forma parte de la solución a la actual coyuntura económica. Y esta convicción, así como nuestro compromiso con la calidad y el rigor del desempeño de nuestras funciones, seguirán guiando nuestras acciones en el futuro, como ya hemos anunciado en el Plan de actuaciones de la CNC 2010-2012 con el que pretendemos dar «un nuevo impulso» mejorando la labor de la institución en torno a los tres ejes que siempre la han inspirando: eficacia, transparencia y cohesión.







Nota del editor 

Por Sergio BACHES OPI 

Socio, Baches Galíndez 

Vocal de la AEDC 




A principios del año 2009, la editorial LA LEY (Wolters Kluwer) publicó una primera monografía (n.º 1/2008) en el marco de la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, que a modo de libro recopilatorio recogía las ponencias presentadas durante la Jornada de estudio de la Asociación Española de Defensa de la Competencia (la AEDC) sobre la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, celebrada el 5 de marzo de 2008. Con esta primera jornada, la AEDC pretendió dar respuestas a las preguntas que de modo incipiente planteaba la nueva Ley de Defensa de la Competencia.

Transcurridos casi dos años desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007 y con su Reglamento de desarrollo ya aprobado por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, la Junta Directiva de la AEDC consideró oportuno organizar una nueva jornada de estudio el 25 de junio de 2009 que sirviese de foro para que destacados profesionales reflexionasen, en torno a tres mesas redondas, sobre la aplicación práctica de la Ley en los dos últimos años, identificando tanto las debilidades del actual marco normativo como sus oportunidades de desarrollo práctico o normativo (1) .

Como en la anterior publicación, la estructura del libro sigue fielmente el desarrollo temático de la citada jornada de tal forma que se estructura en tres capítulos. En el primer capítulo se analizan los aspectos institucionales y, en consecuencia, el papel que han desempeñado tanto la Comisión Nacional de la Competencia (la CNC) como los órganos autonómicos de la competencia en los dos últimos años, así como las prioridades de su actuación en los próximos años. Del mismo modo, hemos querido recoger y analizar las sentencias de la Audiencia Nacional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo más recientes en materia de Derecho de defensa de la competencia.

Ambos análisis revelan la creciente importancia que la jurisprudencia ha adquirido en la aplicación e interpretación del Derecho de defensa de la competencia en España.

En el segundo capítulo se analizan buena parte de los aspectos sustantivos de la Ley. En primer lugar, dos de los trabajos publicados analizan los casos más destacados en la aplicación del art. 1, y de los arts. 2 y 3 de la Ley 15/2007 y, con carácter transitorio de la antigua Ley 16/1989, analizados por la CNC desde su creación en septiembre de 2007.

Teniendo en cuenta el incremento de la actividad inspectora de la CNC, especialmente tras la entrada en vigor del Programa de Clemencia en febrero de 2008, y el extenso debate que el modus operandi de los inspectores de la CNC en sus investigaciones domiciliarias sin previo aviso ha despertado entre la comunidad jurídica y la doctrina científica de nuestro país, uno de los artículos analiza las diferencias que se aprecian en esta sede entre el Derecho español de la competencia y el Derecho europeo y la incertidumbre jurídica que la actual situación ha generado entre los operadores económicos y los profesionales del Derecho en este ámbito. El Programa de Clemencia, mecanismo fundamental en la represión y descubrimiento de los cárteles, fue objeto también de debate durante la jornada de estudio, y uno de los artículos que presentamos analiza su aplicación y propone de lege ferenda algunos aspectos que convendría mejorar. Finalmente, el todavía poco utilizado mecanismo de terminación convencional es también objeto de un completo análisis, que incluye un repaso de la utilización de este mecanismo en el Derecho comparado.

En el capítulo tercero y último se examina la aplicación de la Ley a los expedientes de control de concentraciones más destacados de los dos últimos años, algunas cuestiones del procedimiento de control de concentraciones previsto en la Ley y su Reglamento de desarrollo, incidiendo en aquellos aspectos susceptibles de mejora, y el uso de modelos de simulación en un análisis de las concentraciones entre empresas todavía muy condicionado por los enfoques tradicionales o estructuralistas.

Estamos, en definitiva, ante una obra que permite identificar los principales ejes estratégicos que informarán la acción de los grupos de interés implicados en la aplicación y desarrollo de la normativa de competencia en España. Aunque desde la promulgación de la anterior Ley de Defensa de la Competencia en 1989 el conocimiento de las reglas de la competencia se ha ido extendiendo progresivamente y en diferentes grados en numerosos sectores productivos, lo cierto es que todavía es preciso consolidar la penetración de una auténtica cultura de la competencia en España.

El legislador no ha calibrado a veces adecuadamente el impacto negativo que la ausencia de una verdadera cultura entre los operadores económicos respecto de una determinada disciplina jurídica supone para su correcta aplicación. Aunque alejada de nuestra disciplina, la evolución del Derecho concursal español ofrece un campo de análisis paradigmático en este sentido, ya que la endémica falta de cultura concursal que subyace en nuestra sociedad ha dificultado la promulgación y ulterior aplicación de una normativa que facilite la tramitación eficaz y en un tiempo acorde con los usos modernos del tráfico mercantil de los fenómenos de insolvencia empresarial en nuestro país, de manera que pueda construirse el escenario adecuado para conseguir el fin del procedimiento concursal, esto es, la superación de la situación de insolvencia del deudor y la continuidad de su empresa. Por ello, la identificación de la necesidad de promover la penetración en toda la sociedad, incluyendo en las administraciones públicas, de una auténtica cultura de la competencia como uno de los ejes estratégicos de la misión de la CNC para los dos próximos años, y el establecimiento de unos indicadores y un plan de acción concretos para lograr este objetivo, es una opción plenamente acertada (2) .

La lucha contra las restricciones públicas a la competencia, tradicionalmente relegada a un segundo plano tanto por las autoridades de competencia como por los propios operadores económicos afectados por estas prácticas también se muestra como uno de los ejes de la evolución del Derecho de defensa de la competencia, y así lo apuntan el refuerzo de las políticas de promoción (advocacy) de la competencia en la CNC y en algunas autoridades autonómicas de defensa de la competencia Finalmente, la lucha contra los cárteles seguirá configurando y absorbiendo una parte importante de los recursos de la CNC y, probablemente, de las autoridades autonómicas de defensa de la competencia (3) .

Quiero finalizar esta breve Nota a la edición agradeciendo en mi propio nombre y en nombre de los miembros de la Junta de la AEDC la decidida y en ocasiones sacrificada colaboración de todos los que participaron en la Jornada de la AEDC de 25 de junio de 2009, cuyas magníficas contribuciones han permitido la elaboración de esta nueva obra. Con esta publicación, de consulta indispensable para aquellos profesionales y académicos vinculados a la aplicación o evolución de la normativa de defensa de la competencia, la AEDC se consolida como un grupo de reflexión de referencia para el análisis, la discusión y la difusión de la política y del derecho de defensa de la competencia en España, y desea seguir contribuyendo a una más eficiente aplicación de la normativa de la competencia en nuestro país, conforme así con el ideal de servicio al interés general que la ha inspirado desde su fundación.






	 (1) 

	Las mesas redondas estuvieron moderadas por Fernando Lorente (Uría Menéndez), Julio Costas, Miembro del Consejo de la CNC y por Jordi Fornells, Miembro de la Dirección de Investigación de la CNC, respectivamente.
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	 (2) 

	Plan de Actuación de la CNC, Un nuevo impulso, 2010-1012, pág. 15.
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	 (3) 

	Estos ejes estratégicos de desarrollo están en línea con los que parecen ser algunos de los principales retos del Derecho antitrust en el ámbito internacional, tal y como destacó recientemente el actual Presidente de la Red Internacional de la Competencia (International Competition Network) y Presidente de la Office of Fair Trading del Reino Unido: John Fingleton, Competition agencies and global markets: the challenges ahead, 5 June 2009, disponible en: http://www.oft.gov.uk/shared_oft/speeches/2009/spe0909paper.pdf.
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Aspectos institucionales: análisis del papel desempeñado por la Comisión Nacional de la Competencia en la aplicación de la Ley 15/2007 

Inmaculada GUTIÉRREZ 

Consejera de la Comisión Nacional de la Competencia 




1.  INTRODUCCIÓN

Como su preámbulo indica, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (la Ley 15/2007), «...tiene por objeto la reforma del sistema español de defensa de la competencia para reforzar los mecanismos ya existentes y dotarlo de los instrumentos y la estructura institucional óptima para proteger la competencia efectiva en los mercados...».

Transcurridos más de dos años desde la aprobación de esta Ley, la valoración que cabe hacer de esta reforma del sistema español de defensa de la competencia resulta en su conjunto positiva. Hay una clara percepción de que la autoridad interviene de forma más efectiva y de que lo hace sobre aquellos tipos de conductas que son más dañinas, fundamentalmente los cárteles. También se reconoce a menudo públicamente que la labor en materia de promoción de la competencia se ha intensificado de manera notable, mediante informes y recomendaciones que tratan de poner de manifiesto y combatir aquellas restricciones a la competencia contenidas en la normativa que resultan injustificadas o desproporcionadas. Nada de ello debería extrañarnos, puesto que esos eran los propósitos perseguidos por el legislador.

Uno de los pilares fundamentales de la modernización del sistema era la reforma de las instituciones de la Administración Central que tienen encomendada su gestión. El esquema institucional, recogido en el Título II de la Ley 15/2007 crea en el ámbito estatal una institución única e independiente del Gobierno, la Comisión Nacional de la Competencia (CNC), que integra a los antiguos Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia, extinguidos con su entrada en vigor. De esta forma, es posible aprovechar las sinergias que se derivan de aglutinar en un solo órgano a nivel de la Administración Central la gestión y ejecución de las diferentes funciones que la Ley contempla en una sola organización, sin menoscabo de la separación funcional.

Así pues, una vez aprobada la Ley 15/2007, el primer gran reto al que nos enfrentamos fue la creación y puesta en marcha de la CNC. En este artículo se repasa este proceso de creación de la CNC desde un punto de vista interno y los resultados obtenidos. Con carácter adicional, se exponen las principales líneas del plan de actuaciones recientemente aprobado que, una vez transcurrida su fase de lanzamiento, guiará la actividad de la CNC en el trienio 2010-2012.

2.  LA PUESTA EN MARCHA

Sin duda una de las claves de la Ley 15/2007 es que sus autores fueron ambiciosos en su diseño, especialmente en el plano institucional y procedimental. Podrían haberse limitado a fusionar los dos órganos administrativos existentes, tratando de articular ambos ente sí y minimizando los cambios. Sin embargo, diseñaron un sistema de defensa de la competencia ex novo, que resultara intrínsecamente coherente y permitiera mejorar la eficacia del sistema y favorecer el cumplimiento de los objetivos que marca la Ley. Como reza el art. 12: «Se crea la Comisión Nacional de la Competencia como organismo público (...) encargado de preservar, garantizar y promover la existencia de una competencia efectiva en los mercados en el ámbito nacional así como de velar por la aplicación coherente de la presente Ley mediante el ejercicio de las funciones que se le atribuyen en la misma». A este nuevo organismo público le ha dotado el legislador de un esquema institucional novedoso con respecto a lo que existía y bien definido en cuanto a los órganos que lo componen y las funciones y obligaciones que se le atribuyen a cada uno.

En este diseño, se tuvieron que tener en cuenta los órganos que se encontraban en funcionamiento, especialmente en cuanto a los recursos de que disponían. Con toda probabilidad no era realista pensar en otras alternativas. Así, mediante la Disposición Adicional Sexta se dispuso que se traspasaran a la CNC los medios materiales y humanos del Tribunal y del Servicio de Defensa de la Competencia y que aquélla se subrogara en los derechos y obligaciones de los que éstos eran titulares de forma que se garantizara la máxima economía de recursos.

Pero ello no condicionó o, al menos, no lo hizo en exceso, la nueva arquitectura institucional. El resultado es que la CNC no es una mera suma de los órganos preexistentes, sino un ente nuevo y de mayor alcance, tal y como se pretendía.

El art. 20 de la Ley 15/2007 reconoce tres órganos de la CNC: el Presidente, el Consejo y la Dirección de Investigación (DI). El Capítulo II del Título III se dedica al diseño de estos Órganos de Dirección, a los que la Ley encomienda funciones específicas y definidas. No obstante, la necesidad de desarrollar otras funciones asignadas de forma genérica a la CNC en los arts. 24 a 26, así como de contar con unidades que presten servicios de apoyo y comunes a los Órganos de Dirección es lo que ha llevado a que el Estatuto de la CNC (1)  identifique otros órganos directivos.

En concreto, el art. 5 del Estatuto establece que para una adecuada ejecución de las funciones atribuidas por la Ley, la CNC queda estructurada en los siguientes órganos directivos. Por un lado, la Secretaría General y la Dirección de Promoción de la Competencia, ambas bajo la jefatura inmediata del Presidente de la CNC. Por otro, la Secretaría del Consejo de la CNC, cuyo titular a su vez dirige la Asesoría Jurídica. Si bien se ha creado una Asesoría Económica, la misma no se incluye entre los Órganos de Dirección identificados por la Ley ni entre los órganos directivos del art. 5. De acuerdo con el artículo 17 del Estatuto, esta Asesoría depende del Director de Promoción de la Competencia y tiene como funciones las establecidas para la Dirección de Promoción en el art. 15.f) de este Estatuto.

El siguiente gráfico resume el organigrama de la CNC.
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Para entender mejor los resultados de la reforma acometida, resulta ilustrativo como símil analizar estos cambios del modelo institucional como si se tratara de un proceso productivo cuyo objeto es la aplicación de la Ley.

Siguiendo este símil, podemos colegir que en lo que respecta a la instrucción de expedientes se ha producido un claro proceso de especialización. Primero, el órgano antes encargado de esta tarea, el Servicio, abandona el Ministerio de Economía y Hacienda y se incardina en la CNC. Evita con ello tareas de tipo más horizontal a las que viene sujeto todo departamento directivo dentro de una organización ministerial (elaboración de informes, autogestión, asuntos internacionales...) y centra todos sus esfuerzos en la que es su principal tarea: la instrucción de expedientes.

Segundo, lo anterior se ve reforzado por el diseño del nuevo procedimiento sancionador y la supresión del régimen de autorización administrativa, lo que permite centrar los recursos humanos en la instrucción de expedientes de forma más eficaz.

Tercero, esta mejor delimitación de funciones se acompaña además de una potenciación de los instrumentos de investigación y, en particular, de inspección, lo que otorga a la DI mayor capacidad para el desarrollo de sus funciones.

Cuarto, a diferencia del antiguo Servicio de Defensa de la Competencia, la DI basa su estructura en la especialización sectorial. Con ello se favorece la inversión en capital humano capaz de comprender mejor los sectores a analizar y los problemas a los que se enfrentan.

El resultado de todo ello es un notable incremento de la productividad del órgano instructor, lo cual a su vez se refleja en un elevado número de expedientes incoados. Estos datos se reflejan en la memoria del bienio septiembre 2007-agosto 2009. Durante ese bienio se han incoado 52 expedientes por conductas prohibidas, de los cuales 26 son consecuencia de la correspondiente denuncia y 26 de oficio. Durante 2007/2008 se incoaron 31 expedientes (12 por denuncia y 19 de oficio). En 2008/2009 han sido 21 (14 por denuncia y 7 de oficio). Resulta llamativo resaltar que de todos esos expedientes incoados solo 6 lo fueron por art. 2 y la mayoría por art. 1 y de la Ley 15/2007 y art. 81 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (ahora art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea). Dentro de este ámbito del art. 1, los expedientes incoados se referían mayoritariamente a prácticas de fijación de precios y condiciones comerciales y de limitación de la producción.

Por otro lado, la creación de la Dirección de Promoción de la Competencia supone un claro incremento de la capacidad productiva de la CNC. Tengamos en cuenta que la creación de esta unidad no ha detraído recursos del órgano de instrucción, sino que ha supuesto la dotación de nuevos recursos humanos cualificados, organizados en cuatro nuevas unidades. La Subdirección de Estudios, encargada de realizar análisis de los sectores y de la actividad económica que permitan identificar dónde se encuentran los obstáculos a la competencia, si son justificadas y elaborar en su caso recomendaciones para paliarlas. Su trabajo está íntimamente ligado al de la Subdirección de Relaciones con las Administraciones Públicas, que se ocupa de la preparación de informes, en muchos casos preceptivos, sobre proyectos normativos para prevenir sobre las restricciones a la competencia que dichas normas puedan introducir, así como del seguimiento y análisis de las ayudas públicas.

Estas dos unidades se dedican al desempeño de funciones de promoción de la competencia relativamente novedosas para la autoridad nacional. Es cierto que el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia hizo a principios de los noventa informes que contenían recomendaciones para la liberalización de los mercados y que tuvieron una gran repercusión. Pero nunca antes el marco normativo había reconocido a la autoridad de competencia estas funciones con tanta claridad y amplitud, ni desde la autoridad se había dispuesto de los recursos y medios para ejercerlas. Todo ello ha permitido que la labor en estos dos años haya podido ser mucho más intensa en cuanto a número de informes y extensa en cuanto a ámbitos de la actividad económica abordados. A ello se une que la CNC ha desplegado estas funciones coincidiendo con los trabajos de transposición de la Directiva de Servicios (2) , lo que le ha llevado a emitir numerosos informes en relación con este tema referidos a distintos sectores y ámbitos de actividad.

Este impulso a la labor de promoción resulta vital. No basta sancionar a las empresas infractoras para favorecer el desarrollo de la competencia en los mercados. Resulta imprescindible también procurar un marco normativo que permita el ejercicio del derecho constitucional a la libre empresa y favorezca la eficiencia productiva, asignativa y dinámica que la competencia lleva aparejada. De hecho, el impacto de este tipo de actuaciones de promoción de la competencia sobre el crecimiento económico puede ser incluso de una magnitud mayor.

La Dirección de Promoción de la Competencia cuenta con otras dos nuevas unidades que favorecen el incremento de productividad del resto de los factores de la casa. En primer lugar, la Subdirección de Relaciones Internacionales, unidad encargada de coordinar la participación activa de la CNC en los organismos, foros y grupos de trabajo internacionales de competencia. Esta coordinación de las labores relativas a las relaciones internacionales permite liberar a otras unidades -hasta cierto punto- del seguimiento de estos temas, de viajes y de reuniones, al tiempo que sirve para favorecer que exista una visión consistente de estos temas en el seno de la CNC.

En segundo lugar, se ha creado la Asesoría Económica que, como su nombre indica, asesora a los distintos órganos de la CNC sobre todos los asuntos que le sean sometidos a consulta, facilitando la incorporación de análisis y técnicas económicas, estadísticas y econométricas avanzadas en las investigaciones y estudios desarrollados en la institución. Con ello se pretende disponer, cuando resulte necesario, de inputs más especializados, fundamentalmente en materia de técnicas cuantitativas, que permitan mejorar la calidad del producto, ya adopte la forma de informes y estudios o de resoluciones. Por cierto que, aunque no haya tenido tanta repercusión, también se ha constituido una Asesoría Jurídica que presta un valioso apoyo al resto de la institución en sus respectivas labores, lo que favorece la calidad y consistencia de los procesos internos y de la ejecución de los procedimientos.

El Consejo también ha experimentado una modernización de sus «procesos productivos» que redunda en una mayor productividad de este órgano. Varios factores contribuyen a ello. En primer lugar, el mero hecho de tener dos órganos, Dirección de Investigación y Dirección de Promoción, elevando a un ritmo vivo respectivamente expedientes o propuestas de informes, fuerza a que la maquinaria de Consejo se mueva también a mayor ritmo.

A modo de ejemplo, en el periodo septiembre 2007-agosto 2009 la Dirección de Investigación remitió al Consejo de la CNC 139 expedientes: 95 propuestas de archivo, 4 propuestas de terminación convencional, 33 informes propuesta en los que a juicio de la Dirección de Investigación estaba acreditada la comisión de conductas prohibidas y 7 informes propuesta en los que a juicio de la Dirección de Investigación no habían quedado acreditadas conductas prohibidas. A ello se debe sumar que, con la reforma introducida por la Ley 15/2007, es el Consejo el órgano encargado de resolver sobre las operaciones de concentración, tanto en primera como en segunda fase, cosa que no sucedía bajo el anterior sistema, donde el Tribunal era un mero órgano consultivo solo para las concentraciones de segunda fase. En el bienio 2007-2009 se han notificado con la nueva Ley 15/2007 operaciones de concentración, de las cuales el Consejo acordó iniciar un análisis en profundidad o segunda fase en 6 casos.

En segundo lugar, no solo se ha intensificado el volumen de asuntos que ve el Consejo, sino que también se ha modificado el tipo de materias a tratar. El antiguo Tribunal de Defensa de la Competencia dedicó gran parte de sus esfuerzos a entender de recursos sobre archivos y propuestas de sobreseimiento que el entonces Servicio de Defensa de la Competencia dictaba. El resultado final es que Servicio y Tribunal empleaban con frecuencia un plazo de dos años en ver asuntos cuya trascendencia desde el punto de vista de defensa de la competencia era limitada o nula. Con la nueva Ley 15/2007 este tipo de reiteración de funciones y duplicación de procedimientos ha desaparecido. La Dirección de Investigación propone en materia sancionadora y de control de concentraciones y el Consejo se centra en su función en la Resolución de estos temas. Esta especialización de funciones se traduce en periodos más breves para la resolución de los asuntos y en una mayor eficacia en los procedimientos. Por otro lado, el tipo de expedientes que resuelve el Consejo presenta una envergadura y complejidad cada vez mayor. Ello es la lógica contrapartida a que la labor instructora se focalice sobre asuntos de mayor calado. También se debe en parte a que el proceso de descentralización en materia de derecho de la competencia favorece que los expedientes de que entiende la CNC tenga un mayor alcance.

En tercer lugar, este mayor número y complejidad de casos es atendido, no lo olvidemos, por un menor número de Consejeros, dado que el Consejo de la CNC cuenta con un miembro menos en su configuración que el extinto Tribunal de Defensa de la Competencia.

En definitiva, la reforma institucional llevada a cabo ha supuesto un incremento de la capacidad productiva de la autoridad nacional de competencia, una mayor especialización de los órganos que la componen en el desarrollo de sus tareas y un uso más intensivo de los factores de producción con que cuenta la CNC. Todo ello redunda en una mayor capacidad de actuación y un aumento de la productividad de este órgano y permite un funcionamiento más eficiente del sistema de defensa de la competencia.

3.  UN NUEVO IMPULSO

A finales de 2007 la CNC publicó su Plan de Lanzamiento donde se trataban de fijar las directrices generales de actuación de la CNC y el desarrollo de sus trabajos en el bienio 2008-2009. Transcurrido este periodo, los diferentes órganos que componen la CNC han realizado un ejercicio de revisión y de autocrítica que ha sido objeto después de una puesta en común en un grupo de trabajo, todo ello con el propósito de establecer los nuevos retos y líneas de trabajo a desarrollar a medio plazo. Con ello se quiere dar un nuevo impulso a la actuación de la CNC. Ese es precisamente el lema de este Plan de Actuaciones: «Un Nuevo Impulso». Con ello se pretende mejorar la labor de la institución en torno a los tres ejes que siempre la inspiran: eficacia, transparencia y cohesión. Eficacia en la promoción de la competencia y en la lucha contra las prácticas más nocivas de los operadores económicos en este ámbito; transparencia de las decisiones y actuaciones de la Institución; y la cohesión necesaria para vertebrar la actividad de la Comisión mediante la articulación de mecanismos de comunicación interna y externa.

El Plan de Actuación recoge las tareas prioritarias a desarrollar por la CNC en el próximo trienio, que se han agrupado en torno a nueve áreas de trabajo. A continuación se resumen las mismas. Primero se exponen las cuatro áreas que a nuestro juicio tienen que ver directamente con la actuación de la propia CNC y luego aquellas que hacen referencia a la relación de la CNC con terceros:

1. Potenciación de la capacidad de análisis: Desde la CNC hay una sincera preocupación por emplear sus recursos escasos de la mejor manera posible para el cumplimiento de los fines que la Ley 15/2007 le encomienda. Por ello, se pretende trabajar en el diseño de criterios que ayuden a identificar las áreas y temas donde se deben priorizar los esfuerzos de los diferentes órganos de la institución, así como a valorar la eficacia de esa intervención. Con el mismo fin de favorecer la eficacia, la transparencia y la cohesión interna, se pretende asimismo avanzar en el diseño de una metodología que sirva de guía de los estudios sectoriales a realizar por la CNC.

2. Desarrollo del procedimiento: La Ley 15/2007 y el Real Decreto 261/08 (3)  que la desarrolla establecen procedimientos relativamente novedosos en materia de expedientes sancionadores y de control de concentraciones. La CNC considera que, dentro del marco que estos textos legales establecen, es aconsejable realizar un análisis detallado sobre su aplicación práctica para identificar posibles cuestiones que, precisamente por el carácter novedoso de este nuevo marco, necesiten mayor aclaración. Se plantea por ello la publicación de determinadas comunicaciones (régimen de clemencia; declaraciones de confidencialidad en los expedientes; procedimiento abreviado de control de concentraciones...) y valorar la oportunidad de trabajar en otras (terminación convencional, medidas cautelares, compromisos en concentraciones...).

Dentro de las cuestiones de procedimiento se hace especial mención a los temas de vigilancia, clave para la eficacia del sistema. La CNC tiene la intención de poner los medios necesarios para reforzar la vigilancia del cumplimiento de las condiciones establecidas en las resoluciones del Consejo por parte de la Dirección de Investigación, tanto en procedimientos sancionadores como en las operaciones de concentración.

3. Potenciación del uso de tecnologías de la información: La CNC asume el compromiso de posibilitar la tramitación electrónica de sus procedimientos, con un triple objetivo: reducir la carga administrativa que esta tramitación supone para las empresas y particulares, aumentar la eficiencia en la tramitación, ahorrando tiempo y recursos a la CNC que puedan ser empleados en otras tareas y dar una respuesta más rápida a quienes actúen como interesados en dichos procedimientos. Para ello se plantean una serie de tareas, sin duda, condicionadas por los recursos con que se cuente para favorecer la necesaria modernización.

4. Inversión en el capital humano de la CNC: La CNC tiene la intención de seguir invirtiendo en formación de sus recursos humanos para un mejor desarrollo de las tareas que la Ley 15/2007 le encomienda.

El art. 26.2 de la Ley 15/2007 impone a la CNC el deber de velar por la aplicación coherente de la normativa de competencia en el ámbito nacional, en particular mediante la coordinación de las actuaciones de los reguladores sectoriales y de los órganos competentes de las comunidades autónomas y la cooperación con los órganos jurisdiccionales competentes. Sin perjuicio de que ya desde su creación la CNC venga realizando esta labor, no cabe duda de que, superada la fase de lanzamiento de la institución, estas labores de coordinación deben ser potenciadas en beneficio del sistema en su conjunto y, muy especialmente, de los administrados. De ahí la atención que se le presta a estas cuestiones en el Plan de Actuaciones 2010-2012.

5. Colaboración y coordinación con las Autoridades de Competencia Autonómicas: En los últimos años ha continuado la descentralización en materia de competencia, como consecuencia de la constitución de nuevas autoridades autonómicas y de la consolidación de las existentes. Ello refuerza la necesidad de coordinación para procurar una aplicación coherente de la Ley 15/2007. Por ello en el Plan se plantean objetivos que tratan de profundizar en la cooperación en materia de instrucción y de sentar las bases para que esa cooperación se extienda al ámbito de resolución, todo ello en buena medida a través de mecanismos previstos en el seno del Consejo de Defensa de la Competencia. Al mismo tiempo, las autoridades son cada vez más conscientes de que la actuación coordinada de esta pluralidad de autoridades puede potenciar la eficacia del sistema. Ello no solo es cierto en materia de instrucción, sino también en materia de promoción, donde la suma de los esfuerzos de cada autoridad puede favorecer una mayor capacidad de influir sobre el resto de las Administraciones Públicas. De aquí que se pretenda también intensificar la cooperación en el ámbito de la promoción.

6. Mejora de los canales de comunicación con las Administraciones Públicas y con los Organismos Supervisores y Reguladores Sectoriales: La CNC tiene intención de prestar una especial atención a establecer canales de comunicación con las Administraciones Públicas. Se trata de una labor básica para concienciar de la profunda influencia que el diseño del marco regulador establecido por dichas Administraciones ejerce sobre la actuación de los agentes económicos en el mercado. Asimismo, pretende seguir en la línea de promover la colaboración con los organismos reguladores sectoriales, para así entre todos contribuir al objetivo de defender la competencia de manera más eficaz.

7. Colaboración con órganos jurisdiccionales: Se pretende seguir en la línea de articular y desarrollar mecanismos de seguimiento y comunicación específicos con todos los ámbitos jurisdiccionales.

8. Presencia activa y visibilidad en las relaciones internacionales: La CNC tiene vocación de ser una autoridad con peso específico no solo en el contexto europeo, sino en los foros internacionales. Superada la fase de lanzamiento de la institución, se pretende intensificar los esfuerzos en este ámbito para ampliar su proyección internacional en los próximos tres años. Este objetivo viene marcado por la Presidencia española de la Unión Europea en el primer semestre de 2010. Este hecho hará que necesariamente haya que prestar una atención preferente a las tareas necesarias para contribuir a la determinación y cumplimiento de los objetivos que regirán la política comunitaria de defensa de la competencia en este periodo.

9. Promoción de una auténtica cultura de la competencia: Íntimamente ligado al eje de transparencia, la CNC pretende trabajar en la línea de promover la penetración en los diferentes ámbitos de la sociedad española de una auténtica cultura de la competencia que favorezca la disuasión de las conductas prohibidas y ayude a prevenir las restricciones a la competencia. Para ello es pieza clave difundir la labor de esta institución, de manera que se valore adecuadamente la misma.

4.  CONCLUSIONES

A día de hoy desde la CNC puede considerarse que la fase de constitución y lanzamiento de la CNC como Institución se ha cubierto y que el balance en su conjunto resulta satisfactorio.

Pero ello no significa que no queden grandes retos por delante ni tareas que acometer para mejorar el marco institucional y el funcionamiento del sistema de defensa de la competencia. Bien al contrario, el Plan de Actuaciones elaborado para el próximo trienio por el conjunto de órganos que la componen muestra que la CNC es una institución viva, con ganas de superación y de servir al interés general.






	 (1) 

	Real Decreto 331/2008, de 29 de febrero, por el que se aprueba el Estatuto de la Comisión Nacional de la Competencia (Boletín Oficial del Estado -BOE- 3 de marzo de 2008).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, DOUE L 376 de 27.12.2006, pág. 36/1968.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, BOE n.º 50, 27/02/2008, pág. 11.575.


	 Ver Texto 









Comentario de las sentencias dictadas por la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en aplicación de la Ley 15/2007 

Mercedes PEDRAZ 

Magistrado 




1.  INTRODUCCIÓN

La Disposición Final Tercera de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (la LEY 15/2007) establece que su entrada en vigor tendrá lugar el día 1 de septiembre de 2007. En la fecha de redacción de estas líneas (junio de 2009), cuando aún no han transcurrido dos años desde esa fecha, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (AN) ha dictado diez sentencias en las que se aplica dicha Ley. De ellas, dos revisan resoluciones de la Comisión Nacional de la Competencia, mientras que las ocho tratan cuestiones de derecho transitorio al enjuiciar resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia. Las diez sentencias pueden agruparse en tres apartados: autorizaciones, sanciones y legitimación.

2.  AUTORIZACIONES

La nueva Ley 15/2007 supone el paso del sistema de exención legal, excluyendo de la prohibición a los acuerdos que reúnan determinados requisitos, previa autorización singular, al sistema de autoevaluación por parte de las empresas.

La primera cuestión se planteó antes de dictarse el Reglamento de desarrollo de la Ley 5/2007 (el RDC) (1)  el cual regula el Régimen Transitorio en el caso de las autorizaciones singulares concedidas conforme a la antigua Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (la Ley 16/1989).

En ese momento es de aplicación la Disposición Transitoria Primera de la Ley 15/2007, la cual señala respecto de los procedimientos ya iniciados que «en todo caso se entenderán caducadas las solicitudes presentadas en aplicación del art. 4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia».

(i) Sentencia de la AN de 8 de febrero de 2008 (2)  (Autorización denegada)

En esta sentencia se analiza la resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 10 de mayo de 2004 (3)  por la que se deniega la autorización de un Acuerdo Marco relativo a la creación de una entidad Gestora de Derechos de Propiedad Intelectual para la elaboración de resúmenes de prensa.

La sentencia analiza previamente otras cuestiones diversas:

- El silencio administrativo: entre la solicitud de autorización singular presentada por los recurrentes ante el Servicio de Defensa de la Competencia el 25 de octubre de 2002 y la Resolución impugnada del Tribunal de Defensa de la Competencia de 10 de mayo de 2004 han transcurrido más de 18 meses. La Sala considera que el transcurso de dicho plazo antes de dictarse la resolución expresa no significa que deba entenderse concedida la autorización singular por silencio positivo.

Se considera que no puede entenderse aplicable en este caso el plazo máximo de 6 meses contados desde la presentación de la solicitud de autorización, plazo establecido por el art. 12 del Real Decreto 378/2003 de desarrollo de la Ley 16/1989 en materia de exenciones por categorías, autorización singular y registro de defensa de la competencia. Y ello porque dicho Real Decreto entró en vigor, de acuerdo con su Disposición Final Segunda, el día siguiente de su publicación en el BOE, es decir, el 16 de abril de 2003. El Real Decreto es, por tanto, posterior a la solicitud de autorización.

- Derechos de propiedad intelectual: la Sala entiende que la jurisdicción contencioso-administrativa no es la competente para pronunciarse sobre el contenido de los derechos de propiedad intelectual que los editores puedan ostentar sobre las publicaciones que editan, y que tal cuestión corresponde al orden jurisdiccional civil.

- Requisitos del art. 3 de la Ley 16/1989: tras examinar si el Acuerdo Marco suscrito por los Editores es un acuerdo anticompetitivo, en los términos prohibidos por el art. 1 de la Ley 16/1989 y, en caso afirmativo, si el Acuerdo es o no susceptible de autorización singular, la Sala resuelve que el acuerdo (litigioso) sometido a autorización no los reúne.

- Conclusión: la sentencia recuerda que la Disposición Transitoria 1.ª de la Ley 15/2007 establece que: «...En todo caso se entenderán caducadas las solicitudes presentadas en aplicación del art. 4 de la ley 16/1989...».

La Sala razona que tal disposición transitoria, que no contempla ninguna excepción por razón de lo más o menos avanzada que estuviera la tramitación del expediente el día 1 de septiembre de 2007, es de plena aplicación al supuesto de autos, en el que la Resolución impugnada repone las actuaciones al momento inmediatamente anterior a la autorización singular.

«Es claro que tras la entrada en vigor de la ley 15/2007, con las modificaciones que introduce en el régimen de autorizaciones singulares, deben entenderse caducadas todas las solicitudes presentadas, cualquiera que sea el estado del expediente, lo que supone también la caducidad de la presente solicitud, al haber sido sustituido el régimen de autorizaciones singulares por el régimen de autoevaluación del encaje legal de los propios acuerdos, en el que los recurrentes habrán de tener en cuenta los criterios y salvedades del Informe del SDC a que tantas veces se ha hecho referencia en esta sentencia.»


La segunda cuestión se plantea después de dictarse el RDC de la Ley 15/2007, cuya Disposición Transitoria Tercera, referida a las autorizaciones singulares concedidas conforme a la Ley 16/1989 de 17 de julio, de Defensa de la Competencia dispone:

«Las autorizaciones singulares concedidas al amparo de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, cuyo plazo no haya vencido a la entrada en vigor de este Reglamento, quedarán extinguidas, sin perjuicio de que los acuerdos no se consideran prohibidos mientras cumplan las condiciones previstas en el apartado 3 del art. 1 de la Ley 15/2007, de 13 de julio, sin decisión administrativa expresa al respecto y bajo la evaluación de las propias empresas.»


(ii) Sentencia de la AN de 14 de octubre de 2008 (4)  (Autorización con condiciones)

El litigio se centraba en la discusión sobre la conformidad a derecho de las condiciones impuestas por el Tribunal de Defensa de la Competencia al Acuerdo litigioso para concederle la autorización singular. Después de la presentación de la demanda y de la contestación a la demanda, se publica en el BOE la Ley 15/2007 por lo que la Sala acuerda, con suspensión del plazo para dictar sentencia, oír a las partes sobre la posible incidencia que pudiera tener la nueva regulación de la Ley 15/2007 en las pretensiones objeto del recurso.

La parte actora manifestó que debía excepcionarse un supuesto en que la autorización estaba concedida. La Sala concluyó que deben entenderse caducadas todas las solicitudes presentadas, entre ellas la litigiosa, quedando sin objeto el recurso por pérdida sobrevenida del mismo, «y sin que, en ningún caso, pueda prosperar la pretensión de la actora de suprimir las condiciones a las que se sometió la autorización singular concedida una vez ésta ha caducado».

(iii) Sentencia de la AN de 5 de noviembre de 2008 (Autorización con condiciones), Sentencia de la AN de 5 de febrero de 2009 (Autorización con condiciones) y Sentencia de la AN de 17 de junio de 2009 (Autorización con condiciones) (5) 

Estas tres sentencias resuelven en idéntico sentido que la de 14 de octubre de 2008. En la de 5 de febrero de 2009 se recuerda que a partir del momento de entrada en vigor de la nueva Ley, los pronunciamientos contenidos en la Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) pierden vigencia y con ella su fuerza ejecutiva:

«Será la propia actora la que mediante el sistema de autoevaluación determine si la conducta es anticompetitiva y si, de serlo, en ella concurren los requisitos para que le sea inaplicable la prohibición, valorando igualmente todas las circunstancias concurrente. Los pronunciamientos de la Resolución impugnada no vinculan esa autoevaluación, puesto que en el nuevo sistema la vinculación se establece en relación a la decisión prevista en el art. 6.»


En la de 17 de junio de 2009 se observa una diferencia: la Resolución impugnada (6)  limitaba los efectos de la autorización en el tiempo hasta que se produjese la entrada en vigor de la Ley 15/2007. La recurrente alegó que esta limitación era contraria al principio de igualdad porque en dos casos similares el TDC no la estableció.

La sentencia consideró que:

- La limitación en el tiempo de la autorización supone la limitación en el tiempo de las condiciones impuestas a la misma, en la medida en que son accesorias de ésta.

- Acceder, como pretendía la recurrente, a que la Sala se pronunciase sobre el carácter anticompetitivo de la conducta litigiosa supondría una vulneración del nuevo sistema de autoevaluación que solo corresponde a los interesados. Los Tribunales podrán revisarlo en caso de discrepancia entre la autoevaluación y las decisiones que sobre la misma pueda adoptar la Comisión Nacional de la Competencia (CNC).

- La sentencia contesta el alegato de la actora sobre la inseguridad jurídica que supone el hecho de que el Tribunal de Defensa de la Competencia se separe de pronunciamientos anteriores:

a) La inseguridad que afirma la recurrente se ve corregida mediante la facultad concedida a la CNC por el art. 6 de la Ley 15/2007, y a este precepto habrá de acudirse si quiere establecerse un precedente que pueda resultarle vinculante.

b) De aceptarse que la Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia se separa de sus criterios anteriores, la actora no tendría que seguir en el futuro los criterios acogidos por una resolución que deberá considerarse «aislada».

c) A partir del momento de la entrada en vigor de la nueva Ley 15/2007, los pronunciamientos contenidos en la Resolución litigiosa, pierden vigencia y con ella su fuerza ejecutiva.

3.  SANCIONES

La regulación de las sanciones en la nueva Ley 15/2007 ofrece tanto similitudes como grandes diferencias con la contenida en la Ley 16/1989.

Se analiza en las sentencias cuál es la ley más favorable.

(i) Sentencia de de la AN de 27 de diciembre de 2007 (7)  (Infracción del art. 29 de la Ley 16/1989)

El art. 29 tenía el siguiente tenor literal:


«Sanciones por incumplimiento del deber de suministro de datos.

1. Toda persona natural o jurídica queda sujeta al deber de colaboración con el Tribunal de Defensa de la Competencia, y está obligada a proporcionar a requerimiento de éste toda clase de datos e informaciones necesarias para la aplicación de esta Ley.

2. El Tribunal de Defensa de la Competencia podrá imponer multas de hasta 1.000.000 de pesetas a las personas físicas y jurídicas, quienes, deliberadamente o por negligencia, no le suministren datos o información o lo hagan de manera incompleta o inexacta.»



Tras analizar otras cuestiones, la sentencia examina el motivo de impugnación relativo a que la sanción se impuso en el grado máximo, un millón de pesetas, sin explicación ni motivación alguna.

La sentencia comprueba que la motivación de la imposición de la sanción en su extensión máxima aparece en la Propuesta de Resolución que elaboró el Instructor, el cual indica que la conducta de la Patronal Nacional de Servicios Funerarios (PANASEF) es especialmente grave porque concurren las dos circunstancias siguientes:

a) El incumplimiento se produce en un procedimiento de dictamen sobre una operación de concentración económica, en el que los plazos a que está sometido el Tribunal son especialmente breves.

b) El incumplimiento se produce tras tres solicitudes de información.

La Sala razona que tales circunstancias de especial gravedad no pueden ser tenidas en consideración, porque no existe constancia de la recepción por la sancionada de las tres solicitudes de información, sino solo de una. Y porque el hecho de que la solicitud de información se produzca en una operación de concentración económica ya está previsto como elemento del tipo infractor, dado que el art. 29 de la Ley 16/1989 exigía para la existencia de la infracción que la desatención afectase a una solicitud de información necesaria para la aplicación de la Ley 16/1989. La sentencia concluye por tanto que no existían circunstancias agravantes que permitiesen la imposición de la sanción en su máxima extensión.

Por otra parte, la Sala entendió que debía tenerse en cuenta, de forma retroactiva y en beneficio del infractor, que si bien la Ley 16/1989 no dividía en grados las sanciones que establecía, la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, en su art. 62.1 clasifica las infracciones en muy graves, graves y leves:

«En criterio de la nueva ley, expresado en el art. 62.2, letra e), merece la consideración de una infracción leve la obstrucción por cualquier medio de la labor inspectora, y entre otras concreciones de dicha obstrucción el citado precepto incluye precisamente la conducta por la que resultó sancionada la Asociación recurrente, de no responder a las preguntas formuladas por la Comisión Nacional de Competencia o hacerlo de forma incompleta, inexacta o engañosa.»


Se estima por tanto que no habiéndose acreditado la concurrencia de circunstancias agravantes y por aplicación retroactiva del nuevo régimen sancionador de la Ley 15/2007, exclusivamente en la parte que es más favorable al recurrente, la infracción litigiosa debía calificarse como leve, con la consecuencia de la imposición de la sanción en el tercio inferior de la cuantía máxima prevista por el art. 29 Ley 16/1989.

(ii) Sentencia de 27 de diciembre de 2007 (8)  (Infracción del art. 1 de la Ley 16/1989)

En esta sentencia, analizando una infracción de recomendación de precios, la Sala resuelve que tiene especial importancia, a la hora de fijar la cuantía de las multas, la circunstancia de la especial gravedad y carácter dañino para la competencia de los acuerdos y conductas de fijación de precios entre competidores, que ha sido reconocida incluso por la nueva Ley 15/2007.

La sentencia señala que si bien esta Ley no es de aplicación al caso concreto por razones de vigencia temporal, sí debe tenerse en cuenta que establece diferencias entre las infracciones según la gravedad de la conducta. Recuerda que el art. 62.4 de la Ley 15/2007 clasifica las faltas en tres grados, leves, graves y muy graves, y que es considerada como falta de la mayor gravedad una conducta colusoria como la enjuiciada (cárteles u otros acuerdos, decisiones o recomendaciones colectivas, prácticas concertadas o conscientemente paralelas entre empresas competidoras), lo que confirma la conclusión obtenida por el Tribunal de Defensa de la Competencia en aplicación de la Ley 16/1989.

4.  LEGITIMACIÓN

La Sala dicta dos sentencias que analizan problemas de legitimación, una en el procedimiento administrativo y otra en el proceso contencioso-administrativo, revisando resoluciones de la CNC, dictadas en ambos casos, después de la entrada en vigor de la Ley 15/2007.

(i) Sentencia de la AN de 7 de mayo de 2009 (9)  (Inadmisión por falta de legitimación)

La sentencia declara inadmisible el recurso interpuesto por una persona física contra una resolución de la CNC decretando el archivo de las actuaciones por falta de legitimación.

La sentencia razona que:

«No puede confundirse la aptitud para actuar como denunciante en el ámbito de la defensa de la competencia con la aptitud para interponer un recurso contencioso-administrativo pues por muy extensiva que sea la interpretación de la legitimación y por muy proclives que seamos a favorecer en todos los casos el acceso al proceso, lo cierto es que la regulación legal de una y otra figura, la del denunciante y la del recurrente en la vía contencioso-administrativa es distinta.»


La Sala analiza los dos tipos de interés alegados por la recurrente, como empresaria y como consumidora, y concluye que el primero no existe porque no aparece que actúe en el mercado, y el segundo no es en este caso sino un mero interés por la legalidad, no pudiendo confundirse la posición de denunciante con la de legitimado activamente en vía jurisdiccional.

(ii) Sentencia de la AN de 10 de junio de 2009 (10)  (Legitimación en expediente de concentración empresarial)

La sentencia analiza el derecho de la recurrente, una Administración autonómica, a personarse en un expediente de concentración, en aplicación de lo dispuesto en el art. 58 de la Ley 15/2007.

La CNC denegó la personación como interesada de la recurrente con fundamento en que su relación con el sector afectado por la operación de concentración derivaba de su condición de Administración Pública, y por lo tanto, entendió que por aplicación del art. 58 citado solo le compete emitir informe preceptivo y no vinculante.

La sentencia resuelve que la participación social de la citada Administración autonómica en el capital social de distintas sociedades que cuenta entre sus accionistas a los grupos empresariales de la concentración litigiosa, convierte a la recurrente en afectada como operador económico, de forma indirecta pero indudable, por lo que estima el recurso y declara la condición de interesada de la actora en el expediente de concentración.
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1.  INTRODUCCIÓN

La evolución de la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo (TS) en materia de Derecho de defensa de la competencia ha sido paralela a la vertiginosa evolución que desde 1989 ha experimentado esta disciplina en nuestro ordenamiento jurídico, pudiéndose afirmar qué actividad pretoriana desempeña un papel cada vez más relevante en la aplicación e interpretación de la normativa española de defensa de la competencia. Este trabajo proporciona un análisis de las sentencias dictadas por el Alto Tribunal en los dos últimos años en materia de defensa de la competencia que nos han parecido más relevantes, tanto en el ámbito de los acuerdos restrictivos como en el terreno de los abusos de posición de dominio.

A estos efectos, se ha escogido el periodo temporal transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (la Ley 15/2007), septiembre de 2007, hasta diciembre de 2009. Aunque, por el escaso tiempo transcurrido desde la entrada en vigor de la Ley 15/2007, la totalidad de las sentencias analizadas se refieren a la antigua Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (Ley 16/1989), la jurisprudencia del TS sigue siendo en la mayoría de los casos relevante dada la ausencia de cambios significativos en los tipos antitrust en la nueva normativa.

2.  ACUERDOS RESTRICTIVOS

2.1.  Fijación horizontal de precios y prueba por presunciones

No es infrecuente en Derecho de defensa de las competencias que el regulador recurra a la prueba por presunciones para demostrar la existencia de una concertación de precios y el recurso a dicho mecanismo probatorio no plantea dudas de conformidad con el ordenamiento jurídico. Sin embargo, el TS ha recordado en tres Sentencias emitidas el 3 de octubre de 2009 (2)  la necesidad de analizar adecuadamente las circunstancias del mercado en el que se ha producido la supuesta concertación antes de presumir la existencia de una práctica de fijación de precios.

Si tenemos en cuenta que este tipo de conductas constituyen una infracción muy grave a la normativa de la competencia, la necesidad de extremar el análisis en estos casos deviene esencial para evitar «falsos positivos» y preservar el derecho constitucional a la presunción de inocencia consagrado en el art. 24 de la Constitución Española. En estas tres Sentencias, el TS estima el recurso de las tres empresas infractoras y anula la Resolución del TDC de 22 de julio de 2004 (Expte. 565/2003, Materiales Radioactivos), que había sido confirmada por la Audiencia Nacional (AN) mediante Sentencias de 11 y 17 de abril de 2007 y de 23 de mayo de 2007.

En su Resolución, el TDC declaró acreditada la existencia de un acuerdo entre las empresas Nucliber, SA, Amersham Health, SA, Schering España, SA y Tyco Healthcare Spain, SL para concertar el precio de sus respectivas ofertas en dos concursos convocados por el Hospital Universitario Gregorio Marañón (HGM) para la adquisición de radiofármacos, contrario al art. 1 de la Ley 16/1989, y sancionó a cada una de ellas con 250.000 euros. A juicio del TS, el núcleo de la imputación por conducta colusoria no se basó tanto en la existencia de un precio único de oferta (de hecho, de las pruebas en el expediente se infiere que las coincidencias de precios singulares eran pocas, en términos relativos, sobre el total de productos) sino, más bien, en que los licitadores presentaron un buen número de propuestas que, siendo diferentes entre sí, coincidían en superar el precio máximo de licitación fijado por el HGM.

A juicio del TS, la cuestión radica en analizar si el TDC, y luego la AN, valoraron adecuadamente la posible existencia de una explicación, alternativa a la concertación, para ese alineamiento de precios entre las tres empresas imputadas. El TS se centra primero en el análisis del mercado y luego en la coincidencia de precios detectada por el TDC.

En cuanto al mercado en el que tuvieron lugar las conductas de las tres empresas denunciadas, el TS observa que ni el TDC ni la AN tuvieron suficientemente en cuenta al menos tres aspectos del mercado que impedían descartar que el comportamiento de las empresas encausadas pudiese explicarse por las condiciones del propio mercado y no de una concertación entre ellas.

Por un lado, el hecho de que el precio máximo de licitación fijado por el HGM en los dos concursos citados fuera «significativamente menor» que el fijado por el HGM para los mismos productos en concursos precedentes y, sobre todo, que el establecido en fechas próximas por otros hospitales privados y públicos, algunos de ellos englobados en el mismo sistema público de salud, para idénticos productos. Teniendo en cuenta este dato, y a juicio del TS, no podía descartarse que las ofertas de los licitadores al alza no fueran sino respuesta lógica y comprensible a la inexplicada -y, a su entender, anormal- bajada o minoración de los precios de licitación aprobados por el HGM para los dos concursos objeto de litigio, y ello con el objetivo de mantener los precios de mercado. Este dato no resulta extraño, ya que, según se declara acreditado, tanto Amersham Health, SA como algunas otras empresas habían presentado ofertas superiores al precio máximo de licitación en concursos anteriores.

En cuanto a las coincidencias en el precio de las ofertas, el TS reprocha al TDC y a la AN no haber tenido en cuenta que los radiofármacos son normalmente adquiridos a través de concursos públicos convocados por los servicios públicos y privados de salud. Esto permite a las empresas conocer los precios ofertados por su competencia en concursos precedentes, ya que la apertura de las plicas con las ofertas es pública, y además conocen el precio de adjudicación de los hospitales, lo que les proporciona una referencia valiosa para fijar los precios que ellas mismas ofertarán en futuros concursos. En definitiva, lo que el TS resuelve es que estamos ante un mercado transparente que facilita los alineamientos de precios y con ello las ofertas parcialmente coincidentes sin necesidad de una previa concertación entre los operadores económicos.

En segundo lugar, el TS aprecia que el TDC no valoró adecuadamente la lógica intrínseca que podía existir en una posible concertación entre las tres empresas. A este respecto, el TS recalca que el organismo público convocante del concurso goza de una situación de preeminencia, que se manifiesta en la facultad que se le reconoce legalmente para prorrogar los contratos del año anterior en idénticas condiciones, o incluso, si considera que las ofertas económicas de los licitadores resultan inaceptables, prescindir del resultado del concurso, dejándolo desierto, y acordar la apertura de un procedimiento negociado.

Según el TS, estas circunstancias debilitan la teoría de la concertación como explicación de las similitudes entre sus ofertas, porque si los cárteles de precios tienen una racionalidad económica es el provecho de todos los que en ellos participan, de modo que no parece muy lógico pactar una conducta colusoria que, en definitiva, puede fácilmente resultar en beneficio singular de una sola de las empresas concertadas (3) . En esta misma línea, el TS, destaca también que la escasa importancia de los dos concursos (que aparentemente representaban menos del 1,8% del mercado relevante) también erosionaba la presunción de la existencia de una concertación de precios, ya que resulta dudosa la lógica económica de concertarse de un modo ocasional y episódico [...] en una parte ínfima del mercado mientras que se mantiene la competencia efectiva de las mismas empresas en el resto de ese mercado (al menos, no consta en autos que haya existido ninguna decisión administrativa en sentido contrario sobre ello) (4) .

Y en tercer lugar, el TS también destaca que los radiofármacos se contrataban a través de concursos (no de subastas) y, por lo tanto, el análisis de la supuesta conducta colusoria debería, atender no solo a la concertación de precios sino a la coincidencia en el resto de condiciones no económicas ofertadas, lo que, según el TS, en el caso de autos no se ha comprobado.

En cuanto a las supuestas coincidencias en las ofertas de las empresas condenadas por el TDC, el análisis del TS también arroja conclusiones que difieren de aquellas del TDC y de la AN. El TS destaca que, según consta acreditado en el expediente, dicha coincidencia, además de parcial, se limita a 4 de los 17 (o 5 de los 16, según el Servicio de Defensa e la Competencia -el Servicio) productos objeto de licitación en uno de los concursos y a 5 de 21 en el otro, por lo que no se puede extraer la conclusión de que se produjo una concertación entre las tres empresas licitadoras. Como tampoco es posible llegar a esta conclusión si se tiene en cuenta la mayor o menor similitud de los incrementos de precios de varios de los productos ofertados por los licitadores en los dos concursos de referencia, ya que tampoco se observa una coincidencia en dichos incrementos.

Finalmente, tampoco cabría basar la imputación, como hizo el TDC, en una supuesta tendencia a ofertar por encima del precio máximo fijado por el HGM para obligar a este hospital a pagar precios más elevados, ya que, como, se ha destacado, a juicio del TS, existía una explicación viable (no menos razonable que la supuesta colusión) para explicar dicha tendencia a presentar ofertas por encima de los precios máximos en los dos concursos, basada en el propio comportamiento del HGM (que estableció precios máximos anormalmente bajos), en la transparencia en el mercado, y en la legítima aspiración de cada una de las empresas para decidir individualmente no ofrecer precios que consideraban por debajo del precio de mercado.

En este sentido el TS recuerda que no se había desvirtuado la alegación de que las ofertas realizadas por las empresas sancionadas en otros concursos de suministro de idénticos productos, convocados anteriormente o de manera más o menos simultánea por diversos hospitales del mismo u otros servicios públicos de salud, eran similares a las que aquéllas presentaron en los dos concursos del HGM objeto de litigio y se hallaban dentro de los márgenes de precio de los respectivos concursos.

A diferencia del asunto que se acaba de comentar, el TS no estimó infracción alguna de la regla de presunciones por el TDC en su Resolución de 13 de junio de 2003 (Expte. 543/2002, Transmediterránea/Euroferrys/Buquebús), en la que declaró la existencia de una infracción del art. 1 de la Ley 19/1989 consistente en una práctica concertada de fijación de precios entre varias empresas navieras de transporte de pasajeros y vehículos en la línea Algeciras-Ceuta-Algeciras desde 1997/1998, e impuso a cada una de las tres empresas imputadas una sanción de 600.000 euros.

La AN confirmó la Resolución, y el TS, en su Sentencia de 3 de febrero de 2009 (Recurso n.º 3073/2006), desestimó el recurso de casación. Entre los motivos de recurso alegados por la recurrente se encontraba la vulneración del principio de presunción de inocencia por una mala praxis de la prueba por presunciones para probar la existencia de la concertación de precios. Para la recurrente, el sistema de intercambiabilidad de billetes entre las navieras provocaba de forma natural una similitud de precios. La intercambiabilidad de billetes supone que los usuarios pueden utilizar cualquiera de los buques de cualquiera de las navieras que operan en la línea, con independencia de la compañía en la que hayan adquirido el billete. Ello implica la existencia de un mecanismo que permita la liquidación de ingresos entre las compañías en función de una serie de criterios. El TS recuerda que en nuestro ordenamiento jurídico la presunción de inocencia no se opone a la prueba indiciaria siempre que se practique bajo los estándares fijados por la jurisprudencia del propio TS, que derivan a su vez de la doctrina constitucional, a saber: (i) los indicios han de estar plenamente probados -no puede tratarse de meras sospechas- y (ii) se debe explicitar el razonamiento lógico en virtud del cual, partiendo de los indicios probados, ha llegado a la conclusión de que el imputado realizó la conducta infractora. Y el TS destaca que este tipo de método probatorio es especialmente idóneo en el ámbito de las conductas anticompetitivas horizontales pues es especialmente difícil lograr acreditar de forma directa la existencia de acuerdos, por las lógicas precauciones adoptadas por quienes incurren en conductas expresamente prohibidas por el art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia; y, en supuestos como los de conductas conscientemente paralelas, dichas pruebas pueden ser inexistentes por no existir acuerdos formales entre los sujetos afectados (5) .

A juicio del TS, los indicios -la identidad en la evolución de los precios durante un largo periodo de tiempo, que incluían coincidencia en muchas subvariedades de tarifas- estaban probados, y difícilmente podían explicarse por otra circunstancia que no fuera la existencia de una concertación expresa de precios entre las empresas imputadas.

La recurrente alegó que la coincidencia en precios se debía a la existencia de un «líder barométrico» que habría introducido un grado suficiente de transparencia en el mercado, lo que fue rechazado por el TS porque ninguna de las empresas tenía suficiente poder de mercado para ocupar dicha posición, ni tampoco explicaba el hecho de que los precios de una de las empresas se formen añadiendo o restando en casi todos los servicios cinco pesetas a los de una de sus competidoras (6) .

El TS también aclara que para acreditar una concertación de precios no es preciso ni la exacta coincidencia de los precios ni la absoluta sincronía en la sucesiva modificación de los mismos. En el caso de la Resolución impugnada, el TDC y la AN consideraron que la concertación denunciada dio como resultado unos precios muy próximos (con diferencias en torno a las cinco pesetas) que evolucionaron de manera paralela, y ello con independencia de que exista o no una plena coincidencia en los cambios ocurridos en los precios de las tres navieras sancionadas y en el momento en que sucedieron. Para el TS, [L]o decisivo es que los hechos base -la citada evolución paralela de los precios durante un amplio periodo de tiempo- sí han sido acreditados y que han sido considerados suficiente prueba para presumir la concertación (7) .

2.2.  Repartos de mercado

El TS ha confirmado también durante este periodo la Resolución del TDC de 12 de septiembre de 2003 (Expte. 537/2002, Reciclado de vidrio) en la que se declaraba que Anfevi (Asociación Nacional de Empresas de Fabricación Automática de Envases de Vidrio) y Ecovidrio (Sociedad Ecológica para el Reciclado de los Envases de Vidrio) habían incurrido, respectivamente, en sendos acuerdos de reparto de mercado contrarios al art. 1 de la Ley 16/1989. Ecovidrio había sido constituida para gestionar un sistema integrado de reciclado de vidrio en el marco de la normativa medioambiental aplicable y a estos efectos había llegado a acuerdos con numerosos municipios para retirar el vidrio reciclable.

En el caso de Anfevi, sus miembros llegaron a un acuerdo para repartirse geográficamente la recepción del vidrio recuperado. Estas empresas se comprometían a no aceptar el vidrio recuperado (calcín) por un «recuperador» fuera de su zona de influencia. Ecovidrio por su parte asumió como propio el sistema de reparto de mercado y suscribió un contrato con Anfevi acordando la cesión a esta última de todo el vidrio obtenido de los Ayuntamientos y de todos sus contratos con entidades locales, que también fue considerado contrario al art. 1.

EL TS rechaza que la Ley 11/1997, de Envases y Residuos de Envases, pueda amparar este tipo de comportamientos para aplicar la excepción ex lege prevista en el entonces vigente art. 2 de la Ley 16/1989, y confirma la declaración de infracción y las sanciones impuestas por el TDC. En el caso de Ecovidrio, el TDC le impuso dos multas. 150.000 euros por la infracción del art. 1 y 150.000 euros adicionales por la infracción del art. 6 de la entonces vigente Ley 16/1989 al apreciar también en su conducta un abuso de posición de dominio consistente en haber rechazado sin justificación objetiva la adhesión de Revisa (un recuperador de vidrio y la denunciante que permitió a las autoridades de la competencia conocer las prácticas de las entidades infractoras) como miembro de la asociación.

Esta circunstancia es interesante porque permite entender las razones del TS para inadmitir el recurso de casación de Ecovidrio. Para Ecovidrio, la cuantía de ambas multas le facultaba para recurrir en casación ya que superaban la cuantía de 150.000 euros prevista en la Ley 29/1998, de 13 de junio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa (Ley 29/1998) como requisito para poder accionar la casación. El TS, rechaza que se puedan sumar ambas multas, recordando que, según reiterada jurisprudencia, la cuantía de cada multa debe ser considerada a estos efectos individualmente (8) .

2.3.  Registros de solvencia

No cabe soslayar, en este ámbito, la Sentencia del TS de 25 de septiembre de 2007 (Recurso n.º 1994/2002), que tuvo su origen en dos resoluciones del extinto Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) de 7 de julio de 1997 (Expte. A 209/1997, Fichero Asnef-Sic) y 3 de noviembre de 1999 (Expte. A 239/1998, Crédito Asnef-Equifax), respectivamente, en las que se resolvieron dos solicitudes de autorización singular para la constitución de un registro sectorial de información sobre crédito y solvencia abierto a todas las entidades de crédito y financieras previo pago de una cuota. El Registro incluía datos de consumidores y empresas, tales como: impagados, saldo crediticio, avales, garantías; cauciones; operaciones de arrendamiento financiero; o disposición temporal de activos.

En la primera de ellas, el TDC denegó la autorización singular solicitada basándose en dos motivos. Por un lado, por considerar que el registro constituía una cooperación restrictiva entre competidores plasmada en un intercambio de información sobre riesgos, es decir, sobre un parámetro esencial para la formación de los precios, lo que facilitaría una respuesta homogénea de las entidades financieras, y por otro lado, las partes notificantes no habían acreditado que el Registro cumpliese los criterios de exención previstos en el art. 3 de la Ley 16/1989 (actual art. 1.3 de la Ley 15/2007).

Más de dos años después, las partes notificaron de nuevo su intención de poner en funcionamiento un Registro de morosos. El TDC modificó su postura y concedió la autorización singular solicitada por un plazo de cinco años. La autorización se condicionó a que: el registro resultase accesible a todas las entidades financieras en condiciones no discriminatorias, previo pago de la correspondiente cuota; y no revelase la identidad de la parte acreedora.

Contra ambas Resoluciones se interpusieron sendos recursos contencioso-administrativos ante la AN, que dieron lugar a las Sentencias de 7 de diciembre de 2001 (Recurso. n.º 1024/1997); y de 28 de noviembre de 2001 (Recurso. n.º 1059/1999). La primera sentencia, relativa a la resolución del TDC que denegó inicialmente la autorización, confirmó ésta en su integridad. La segunda estimó el recurso contra la resolución del TDC que concedía la autorización singular, declarándola nula. Según la AN, la cooperación no era autorizable por no concurrir los requisitos exigidos por el art. 3 de la Ley 16/1989, ya que no beneficiaba a todos los usuarios y consumidores y obstaculizaba la entrada de nuevos competidores a este sector, favoreciendo así la posición de los operadores más fuertes.

Ambas Sentencias fueron objeto de recurso de casación ante el TS, dando lugar a dos sentencias de similar razonamiento y fallo. En la tramitación del segundo recurso de casación, el TS, con buen criterio, planteó al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) una cuestión prejudicial al amparo del art. 234 del entonces vigente Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (Tratado CE) (9)  acerca de si el acuerdo de constitución del registro de solvencia en cuestión era restrictivo en el sentido del apartado 1 del art. 81.1 del Tratado CE, y, en tal caso, si reunía los requisitos del apartado 3 del art. 81 para beneficiarse de una exención.

En su Sentencia (10) , el TJCE recordó que no toda restricción a la conducta de un operador económico conlleva una restricción a la competencia en el sentido del art. 81.1 y, tras analizar los elementos fácticos proporcionados en por el TS en su cuestión prejudicial, falló, en una interpretación flexible y realista de la prohibición del art. 81.1 (11) , que las restricciones impuestas sobre las entidades bancarias agrupadas en el registro de solvencia notificado no infringen necesariamente el art. 81.1 del Tratado CE del Tratado cuando se cumplen determinadas condiciones, porque este tipo de registros permiten mejorar la oferta del crédito:


Por consiguiente, la compatibilidad de un sistema de intercambio de información entre entidades financieras sobre la solvencia de los clientes con las normas comunitarias sobre la competencia no puede apreciarse de manera abstracta. Depende de las condiciones económicas en los mercados pertinentes y de las características propias del sistema de que se trate, tales como, entre otras, su finalidad, las condiciones de acceso y de participación en el intercambio de información, así como la naturaleza de los datos intercambiados -pues estos pueden ser, por ejemplo, públicos o confidenciales, globales o detallados, históricos o actuales-, la periodicidad de los mismos y su importancia para la fijación de los precios, los volúmenes o las condiciones de la prestación.

Un sistema de intercambio de información entre entidades financieras sobre la solvencia de los clientes, al reducir el porcentaje de incumplimiento de los prestatarios, puede, en principio, mejorar el funcionamiento de la oferta de crédito. En efecto, si las entidades financieras, debido a la falta de información sobre el riesgo de incumplimiento de los prestatarios, no pueden distinguir, dentro del conjunto de éstos, aquellos cuya probabilidad de incumplimiento es mayor, el riesgo que por esta razón soportan las entidades financieras se verá necesariamente incrementado y tales entidades tenderán a integrarlo en el cálculo del coste del crédito para todos los prestatarios, incluidos aquellos que presentan el menor riesgo de incumplimiento, con la consecuencia de que estos últimos habrán de soportar entonces un coste más elevado que si las referidas entidades estuvieran en condiciones de evaluar con mayor precisión la probabilidad de devolución de los créditos, tendencia que precisamente puede verse atenuada por un sistema de intercambio de información como el citado.

Por otro lado, un sistema de intercambio de información entre entidades financieras sobre la solvencia de los clientes, al disminuir la importancia de la información que las entidades financieras poseen sobre sus propios clientes, puede incrementar, en principio, la movilidad de los consumidores de crédito y es idóneo para facilitar la entrada de nuevos competidores en el mercado.

De lo anterior resulta que el art. 81 CE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que un sistema de intercambio de información entre entidades financieras sobre la solvencia de los clientes no tiene por efecto, en principio, restringir la competencia en el sentido de dicha disposición, siempre que el mercado o los mercados pertinentes no se encuentren fuertemente concentrados, que dicho sistema no permita identificar a los acreedores y que las condiciones de acceso y de utilización para las entidades financieras no sean discriminatorias de hecho ni de Derecho. (Nuestro subrayado)



Recibida la sentencia prejudicial del TJCE, el TS aplicó el razonamiento del Tribunal de Luxemburgo a la cuestión litigiosa planteada en su sede, resolviendo que el registro propuesto no era susceptible de efectos restrictivos apreciables, y que, en consecuencia, no era incompatible con el art. 1.1 de la Ley 16/1989 y el art. 81.1 del Tratado CE (12) . En particular, el TS constató que el Registro propuesto funcionaría en un mercado no concentrado, no permitía identificar a las entidades financieras acreedoras, y que las condiciones de acceso y de utilización por las entidades financieras no eran discriminatorias.

2.4.  Sistemas de pago mediante tarjetas de crédito-Interpretación de la noción de práctica restrictiva de la competencia

Mediante la Sentencia de 4 de marzo de 2008 (Recurso n.º 459/2005) el TS desestima el recurso de casación interpuesto por Caja Madrid contra la sentencia de la AN que desestimó los recursos planteados contra la Resolución de 3 de abril de 2002 (Expte. 515/2001 Bancos) del extinto TDC, en la que sancionó a Visa España-Sermepa, Sistema 4B, CECA/SISTEMA 6000 y a varias entidades financieras por haber acordado las condiciones de acceso a los medios de conexión necesarios para operar con las tarjetas de pago y por haber coordinado la conducta a adoptar frente a los establecimientos en los que se detectasen prácticas de fraude de tarjetas. La multa impuesta a cada una de dichas entidades fue de 300.000 euros.

El TS resuelve, aplicando una doctrina ya consolidada, que la pretendida finalidad preventiva de los acuerdos denunciados no puede subsanar su antijuridicidad, pues no corresponde en ningún caso a las empresas recurrentes luchar contra los posibles fraudes en este ámbito y mucho menos mediante acuerdos anticompetitivos. Esta es una función del ordenamiento jurídico que es el que prevé los mecanismos la prevención y represión del fraude:


En relación con la alegada finalidad «preventiva» de estas prácticas, el ordenamiento jurídico tiene medios para la prevención y punición del fraude, sin olvidar el Anexo 2 de la Comunicación de la Comisión Europea de 1 de Julio de 1.998, transcrito en la Resolución impugnada en el que, aún cuando se exhorta a las sociedades de medios de pago a luchar contra el fraude se establece con toda claridad que las medidas que se tomen no pueden obstaculizar injustificadamente la competencia, no correspondiendo a entidades como la recurrente, determinar que conductas en el ámbito que nos ocupan, resultan o no fraudulentas.

La lucha contra el fraude en este ámbito y en cualquiera, debe ser una prioridad de todos los Estados, mediante las previsiones normativas que sean precisas en los Ordenamientos jurídicos y la oportuna tipificación en las leyes penales, pero obviamente no es competencia de la actora determinar cuando una conducta es fraudulenta, para incardinar o calificar una actuación como delictiva y para justificar los Acuerdos tomados.

Solo al Poder legislativo de ámbito comunitario o nacional corresponde aquella tipificación, no pudiendo en modo alguno aceptarse la consideración que realiza la actora, de que el bien jurídico de defensa de la competencia, en el modo y tiempo que ella pueda decidir, tenga que ceder ante el bien jurídico de reaccionar adecuadamente para evitar la comisión de un delito, pues ni a ella corresponde determinar cuando una conducta es o no delictiva, ni los medios o formas de luchar contra esta forma de criminalidad (13) .



Otro de los motivos de casación alegados por las partes se refería a la posible vulneración del principio de proporcionalidad recogido en el art. 10 de la entonces vigente Ley 16/1989. El TS rechazó también este motivo al resolver que el TDC se había ajustado a los criterios previstos en el citado precepto para la terminación del importe de la multa. En particular había tenido en cuenta como agravante el que se trataba de entidades competidoras, el alcance nacional del mercado afectado y sus respectivas cuotas de mercado, y había compensado estos efectos agravantes con una atenuante consistente en el hecho de que las partes infractoras perseguían con sus acuerdos evitar el fraude en el uso de las tarjetas de crédito. El TS también constata que las diferencias en las multas impuestas por el TDC a las entidades financieras infractoras encuentran su justificación en sus diferentes cuotas de mercado. Del razonamiento del TS se desprende que únicamente en casos de error manifiesto en la determinación de la cuantía de la multa, procederá el TS a declarar que el TDC ha infringido el principio de proporcionalidad en la determinación de las multas (14) .

2.5.  Intercambios de información

Los intercambios de información sensible entre competidores, en la medida en que limitan su autonomía en el mercado y producen o pueden producir la coordinación de sus comportamientos, infringen tanto el art. 1 de la Ley 15/2007 como el art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE) (en este último caso si hay una afectación sensible al comercio intracomunitario). En mercados oligopolísticos, los intercambios de información pueden constituir también una infracción de los citados preceptos, incluso cuando la información intercambiada no es individualizada y se recurre a un tercero independiente (por ejemplo un notario) para presentar los datos agregadamente. Este es el supuesto sobre el que el TS fue llamado a pronunciarse en la sentencia que se analiza a continuación.
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