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1. Introduccion

El articulo 4 de la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (en adelante LDC)?
constituye sin duda el “talon de Aquiles” del régimen prohibitivo de las practicas anticompetitivas contenido
en el Capitulo I del Titulo I de la LDC. En él se contiene una cldusula de excepcién y justificacion para
ciertas restricciones de la competencia, que —en principio— estarian prohibidas, pero que no pueden ser
perseguidas por las autoridades al gozar de amparo legal. En efecto, se trata de conductas que aunque se
podrian encuadrar en alguna de las infracciones contenidas en la LDC —se trataria de conductas tipicas—
no se pueden perseguir ni sancionar por las autoridades al gozar de autorizacién en una ley o haber sido
adoptadas de acuerdo con una ley —se trata de conductas no antijuridicas—?.

Como ocurre en otros Ordenamientos, y ocurria también bajo la vigencia de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (articulo 2.1)*, en el nuevo articulo 4 se establece un limite en la aplicacion de las
normas de defensa de la competencia derivada de la propia accion del Estado o de los organismos publicos.
Con esta disposicion el legislador reconoce la existencia de intervenciones publicas que distorsionan la
competencia y establece los limites a las normas e intervenciones publicas que restringen o facilitan la
restriccion de la competencia®.

La relevancia de esta exencién es mayuscula pues la experiencia demuestra cémo, a medida que aumenta
la aplicacién de las prohibiciones de defensa de la competencia, multiplicindose los procedimientos y las
sanciones, las empresas se esfuerzan en conseguir que las restricciones al funcionamiento competitivo
del mercado se introduzcan o incorporen en normas juridicas o intervenciones publicas para evitar la
aplicacion de las prohibiciones. Estas estrategias han sido seguidas con éxito por las empresas en los paises
que cuentan con sistemas de defensa de la competencia mas avanzados®. Se comprueba, ademas, que son
mas eficaces y efectivas para garantizar y asegurar el propésito anticompetitivo, sin suscitar los riesgos y los
peligros que generan las restricciones privadas a la competencia’.

! Director del Servicio de Defensa de la Competencia, Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid, francisco.marcos.fernandez@
madrid.org. Las opiniones que se expresan en este articulo son fruto de una reflexioén de cardcter estrictamente personal y no representan necesariamente las
del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid.

2BOE n° 159, de 4 de julio de 2007 (pégs. 28848-28872).

3\l paralelismo con las causas de exclusién de la antijuridicidad penales es bastante ilustrativo, véase el magnifico trabajo de Manuel Rebollo Puig,
“Reglamentos y Actos administrativos ante el Tribunal de Defensa de la Competencia’, en Estudios de Derecho Ptiblico Econémico. Libro homenaje al prof. Dr.
Sebastidn Martin Retortillo, Civitas, Madrid 2003, pags. 721-723.

4 BOE n° 170, de 18 de julio de 1989 (pags. 22747-22753).

5 Una buena visién general del problema en Deborah Platt Majoras, “State Intervention: A State of Displaced Competition.”, George Mason Law Review, vol. 13,
ne 6 (2006) pags. 1175-1187 (que subraya la importancia de la labor de abogacia de la competencia y de promocién de una cultura de la libre competencia ante
los poderes ptiblicos para abortar y prevenir este tipo de intervenciones, id., pag. 1182).

6 Naturalmente también lo son, y aun en mayor medida, en los paises en vias de desarrollo, cuando inicialmente instauran una politica y legislaciéon de
competencia, véase Roger Alan Boner, “Antitrust and State action in transition economies”, The Antitrust Bulletin, vol. 43, n° 1 (primavera 1998) pags. 80-100.

" Véase Timothy J. Muris, “State Intervention/State Action — A U.S. Perspective’, 2003 Fordham Corporate Law Institute, International Antitrust Law & Policy
(ed. Barry Hawk) Juris Publishing, Huntington (NY) 2004, pags. 518-519 (“as a competition system achieves success in attacking private restraints, it increases
the efforts that firms will devote to obtain public restraints.[...] Indeed, rational firms are likely to prefer public, governmental restraints, assuming that they are
confident in their ability to secure such restraints. In many ways, public restraints are far more effective an efficient at restraining competition”) y pag. 537 (“The
struggle to forestall private trade restraints is unavailing if public measures to suppress rivalry are readily available, easily accessible substitute.”)
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El objetivo del articulo 4 de la LDC, formulado en términos de exencién de las prohibiciones de précticas
anticompetitivas contenidas en la LDC, es cohonestar la politica de competencia con otras politicas,
normas e intervenciones publicas que en su ejecucién o consecucién préctica causan o provocan incidental
e ineludiblemente practicas anticompetitivas de los agentes econémicos o resultados anticompetitivos de
sus conductas. Se trata, por tanto, de causas de exencion o justificaciéon que existen al margen de la LDC, en
la que —como es sabido— se contempla un sistema propio de excepciones (véase articulo 1.3, 1.4y 1.5 de la
LDC)8.

La relevancia de la disposicion salta a la vista dado que son muchas las normas juridicas o intervenciones
publicas en el sistema de mercado que pueden provocar restricciones a la competencia, por infimas que
éstas sean, o que pueden inducir al comportamiento anticompetitivo de los agentes. El propésito del
articulo 4 de la LDC es precisamente trazar los limites a la introduccion de restricciones a la competencia
por el Estado y los poderes publicos, con arreglo a criterios predominantemente formales (atendiendo al
rango de la disposicion en la que se contiene la restriccion).

El fundamento tltimo de la exencién es que no puede pretenderse que los principios de libre competencia
en el mercado que inspiran la LDC sean aplicables o exigibles a otras politicas o intervenciones publicas que
se fundamentan o justifican en otros objetivos y valores constitucionales, distintos de la libre competencia,
pero que son igualmente plausibles®. La l6gica de la competencia en el mercado es saludable en muchas
circunstancias, pero puede resultar errénea y profundamente distorsionadora en algunos casos. Por eso,
las normas de defensa de la competencia y la hipotética actuacion de las autoridades encargadas de su
aplicacién, constituyen una herramienta inapropiada para trazar los limites y corregir los eventuales excesos
de las politicas e intervenciones publicas'. En efecto, el Derecho de defensa de la competencia tiene como
objetivo prevenir la realizacién de practicas restrictivas de la competencia por los operadores en el mercado,
y no el control y la correccién de las normas juridicas que restringen la competencia. Independientemente
de la formulacién concreta de la exencién, no podria haber en ningtin caso infraccién de las prohibiciones
cuando la restriccién competitiva se produce directa y autométicamente por en una norma juridica emanada
del Estado o de las Comunidades auténomas. Para alcanzar ese resultado la exencion no sirve''. En efecto, lo
que la exenci6én hace es amparar las conductas de los operadores de mercado que, siendo anticompetitivas
(rectius estando inicialmente prohibidas de acuerdo con el Capitulo I del Titulo I de la LDC), son el resultado
inmediato de la aplicacién de una norma con rango de ley formal. Las restricciones que no se hallen
cubiertas por leyes formales, o que no cumplan los requisitos previstos para la obtencién de una exencion,
podrén ser consideradas violaciones de las prohibiciones del Capitulo I del Titulo I de la LDC.

En nuestro pais el articulo 2 de la Ley 16/1989 ha amparado durante muchos afios las conductas restrictivas
de la competencia de las empresas que se hubieran introducido a través de las normas administrativas y
reglamentarias. Por ello, durante los afios noventa diversas reformas de la Ley 16/1989 han ido reduciendo
progresivamente el &mbito de la posible “exencion de la accion o intervencion estatal” a aquéllas restricciones
que se contenian en normas de rango legal.

8 Véase Jests Alfaro Aguila-Real, “Competencia desleal por infraccién de normas”, Revista de Derecho Mercantil, n° 202 (1991) pégs. 668-669, que apunta coémo
se trata de practicas que son consideradas ilicitas si son examinadas exclusivamente desde el punto de vista del Derecho de la competencia (ilicitud interna),
pero que resultan licitas de conformidad a otras reglas del Ordenamiento (licitud externa).

9El propio tenor de la Exposiciéon de Motivos de la vieja LDC era especialmente claro en este sentido al afirmar que era «compatible con las demds leyes que
regulan el mercado conforme a otras exigencias juridicas o econémicas, de orden ptiblico o privado.» Con otras palabras, véase Sebastidn Martin-Retortillo,
Derecho Administrativo Econémico, vol. I, La Ley, Madrid 1988, pags. 89-90.

101 a tension es particularmente significativa entre la politica de competencia y otras politicas ptiblicas el caso de los servicios publicos, donde se suscita una
rica problematica, véase Tony Prosser, The Limits of Competition Law. Markets and Public Services, Oxford University Press, Oxford-Nueva York 2005, passim
(“This world has a complex mixture of competitive markets, competition law, and public service values, each with their own role and value”, id., pag. 236)

" En tal supuesto se limita la intervencién de las autoridades de competencia a la elaboracién de informes donde se pongan de manifiesto estos excesos y se
proponga su supresion - ex art. 26.1.c) in finede la LDC.
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La redaccion del articulo 4 de la Ley 15/2007 reproduce sustancialmente la del articulo 2.1 de la Ley 16/1989.
La tnica modificacién que se introduce consiste en ampliar el ambito de la exencion legal a todas las
infracciones previstas en la LDC (abuso de posicién dominante y falseamiento de la competencia por actos
desleales, ademds de los tradicionales acuerdos colusorios, sobre lo cual véase infra §5.2). Con anterioridad
sélo las infracciones del articulo 1 que resultaran de la aplicacién de una Ley eran objeto de la exencién
legal.

Por otro lado, el viejo articulo 2.2 de la Ley 16/1989, que facultaba al TDC para “formular propuesta motivada
al Gobierno, a través del Ministerio de Economia y Hacienda, para que adopte o inste a la autoridad ptiblica
competente, en su caso, la modificacion o supresién de las situaciones de restriccion de la competencia
establecidas de acuerdo con las normas legales” desaparece del texto de la LDC. Sin embargo, esta facultad
sigue existiendo, formuldndose incluso en términos mds amplios, al enumerarse las funciones de la Comisiéon
Nacional de Competencia (CNC) en el articulo 26. En efecto, en ese precepto se reconocen las facultades de la
CNC de “realizar informes generales sobre sectores, en su caso, con propuestas de liberalizacién, desregulacion
o modificacién normativa”’ y de “realizar informes, en su caso con cardcter periodico, sobre la actuacion del
sector ptiblico y, en concreto, sobre las situaciones de obstaculizacion del mantenimiento de la competencia
efectiva en los mercados que resulten de la aplicacién de la aplicacion de las normas legales” [articulos 26.1.
b) y ¢) de la LDC].

Con estadisposicion se articula la principal estrategia que el sistema de defensa de la competencia contempla
contra las intervenciones y restricciones publicas a la competencia. En efecto, al margen de la delimitacién
precisa del &mbito en el que las restricciones a la competencia de origen ptblico son toleradas, se encarga
a las autoridades de defensa de la competencia la funcién de promover la cultura de la competencia entre
los poderes publicos. Esta “abogacia de la competencia” tiene una manifestacién expresa en las indicadas
funciones consultiva y de propuesta de modificacién normativa contenidas en el articulo 26.1 de la LDC pero
que, en la realidad, se traduce también (y sobre todo) en una labor activa de persuasion frente a los poderes
publicos sobre los beneficios de la libre competencia y los costes de las normas y reglas anticompetitivas,
suministrando argumentos y datos concretos que contrarresten los esfuerzos de las empresas u otros
colectivos que persiguen la ereccién de obstdculos anticompetitivos por los poderes ptiblicos'.

2. Antecedentes y evolucion de la exencion
legal

La Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de prdcticas restrictivas de la competencia (en adelante
LRPRC)*" excluia la aplicaciéon de las prohibiciones de acuerdos y practicas restrictivas de la competencia
a las potestades administrativas en su articulo 4'*. En esa disposicién, adoptada en una coyuntura politica,
econdmica y juridica muy distinta de la actual®, tiene sus origenes el nuevo articulo 4 de la LDC. El articulo

12 yganse varios ejemplos de estas actividades a cargo de la Federal Trade Comission (FTC) en Muris, en 2003 Fordham Corporate Law Institute, (ed. B. Hawk)
pégs. 523-530.

13 BOE ne175, de 23 de julio de 1963 (pags. 11144-11152).

14 Antes, el articulo 75 in fine de la Ley de Reforma Tributaria de 26 de diciembre de 1957 habia establecido ya, como contrapeso a la accién sancionadora del
gobierno contra los acuerdos y practicas restrictivas de la competencia (a la sazén a través de un gravamen fiscal complementario) que esta sancién “[n]o
tendrd aplicacién [...] cuando las circunstancias a que el mismo se refiere provengan de convenios concertados por iniciativa de la Administracion”.

15 véase Luis Berenguer Fuster, “Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia’, Anuario de la Competencia 1997, Fundacién ICO-Marcial
Pons, Madrid 1998, pag. 141 (“El legislador de 1963, consciente de que se partia de una economia fuertemente intervenida y se iniciaba un camino hacia la
liberalizacién, introdujo en el texto de la Ley un precepto que prevenia sobre los riesgos de un cambio excesivamente brusco. A tales efectos, dispuso que, en
determinados campos, no comenzaria a regir la regla de la libre competencia sino que persistiria la intervencién”).
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4 de la LRPRC respondia a un modelo de fuerte intervencion del Estado en la actividad econdémica, en el que
las actuaciones publicas eran esenciales y previas en la conformacién y configuracién del mercado y de la
actividad econémica.

En efecto, la exposicion de motivos de la LRPRC contenia una inmejorable expresion de los principios que
inspiraban la inaplicacién de las prohibiciones de practicas restrictivas a las acciones e intervenciones de
la Administracién publica, formulada en términos un tanto alambicados y oscuros: “El antagonismo entre
las técnicas administrativas de intervencion y la utilizacion de la idea del orden ptiblico econémico, a mds
de constituir la razén fundamental que establece la oportunidad en este momento de promulgacion de la
Ley, aparece reflejada en el articulo 1V de la misma, ya que, como anteriormente se ha indicado, la técnica
del orden ptiblico econémico 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 econémica, 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
dmbito de aplicacion de la Ley'’.

A continuacion, el confuso tenor del articulo 4.1 de la LRPRC establecia: “Las prohibiciones contenidas
en el articulo primero no serdn de aplicacién a situaciones de restriccion de la competencia que se hallen
expresamente establecidas por el ejercicio de potestades administrativas a virtud de disposicion legal’.
La doctrina y la aplicacién préctica de esta exencion han considerado que la norma buscaba excluir la
aplicacién de la prohibicién de acuerdos y practicas restrictivas de la competencia a las restricciones
introducidas por intervenciones administrativas o normas reglamentarias'®. Se entendi6, ademds, que
la exencién operaria respecto de las restricciones a la competencia establecidas mediante el ejercicio de
potestades administrativas discrecionales cuyo ejercicio hubiera sido autorizado por una norma de rango
legal'”.

Para complementar el tratamiento de estas restricciones a la competencia derivadas de intervenciones
administrativas y normas reglamentarias, y en clave de promover la eliminacién de estas restricciones
publicas a la competencia, el articulo 4.2 (de manera andloga a lo que luego dispondria el articulo 2.2 de
la Ley 16/1989 y ahora lo hace el articulo 26 de la nueva LDC) establecia que “el Tribunal de Defensa de la
Competencia o el Ministro de Comercio podrdn proponer y el Gobierno, en todo caso, decidir la supresiéon o
la modificacion de las situaciones de restriccion de la competencia que existan en el abastecimiento de las
poblaciones, como consecuencia de concesiones, autorizaciones o licencias otorgadas por Corporaciones o
autoridades locales”.

El precepto concluia con una prevision de cardcter voluntarista e incumplida con posterioridad con arreglo
ala cual la introduccién de nuevas restricciones a la competencia por parte de los poderes publicos exigiria
el refrendo legislativo (“En lo sucesivo, las nuevas situaciones de restriccién de la competencia a que se refieren
los niimeros uno y dos de este articulo, s6lo podrdn establecerse por medio de ley aprobada en Cortes”). Esta

16y¢anse Eduardo Galdn Corona, Acuerdos restrictivos de la competencia, Montecorvo, Madrid 1977, pdg. 108; Rebollo Puig, en Homenaje a S. Martin-Retortillo,
pég. 724 (la LRPRC aceptaba y no derogaba las excepciones sin fundamento legal anteriores a ella). Aunque ciertamente con una técnica bastante defectuosa
y de manera confusa, puesto que “no se estd exceptuando la actuacion de la Administracion de la aplicacion de la totalidad de la Ley, sino simplemente de la
prohibicion de acuerdos colusorios, lo cual puede resultar ridiculo porque no es normal que una potestad administrativa celebre convenios o adopte acuerdos
con empresarios con el fin de restringir la competencia’ [Berenguer, “Comentarios al articulo 2 de la Ley de Defensa de la Competencia”, en Anuario de la
Competencia 1997, pag. 141].

17 Guillermo Senén De La Fuente, Comentario a la Ley Espaiiola sobre la Represion de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia, SEP, Madrid 1964, pags.106-
107. La disposicion sirvié de cobertura, por ejemplo, a las ordenanzas municipales en materias de mercados por cuya virtud se protegia a los comerciantes
establecidos en el municipio a cambio de la prohibicién de ejercer su actividad en los alrededores, véase Berenguer Fuster, en Anuario de la Competencia 1997,
pég. 142.

8 | Instituto Universitario de Estudios Europeos



disposicion pretendia limitar la introduccion en el futuro de restricciones a la competencia por los poderes
publicos, cifiendo su utilizacién a aquéllos casos en los que fueran establecidas a través de normas con
rango de ley formal'®.

El texto de la Ley 16/1989 es heredero del articulo 4 de la LRPRC, aunque se introducen en €l algunas
modificaciones que acomodan la disposicién al marco constitucional y a las obligaciones derivadas de la
incorporacion de Espafia a la CEE en 1986.

En su enunciacion original el tenor del precepto era lacénico y su interpretacién y aplicacién podia suscitar
algunas dudas. En efecto, se limitaba a eximir de la prohibicién de acuerdos o practicas prohibidas a las
conductas realizadas al amparo de lo dispuesto en una Ley o en el reglamento de desarrollo de una Ley
(“Las prohibiciones del articulo 1 no se aplicardn a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y prdcticas que
resulten de la aplicacién de una ley o de las disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicacién de una

ley”).

A lo largo de los afios, y muestra quizds de la creciente actividad e intervencién de las Administraciones
publicas de distintos niveles en el mercado y en la actividad empresarial, han aumentado los problemas
para la aplicacién y la interpretacion de esta disposicién. Se trata, por ello, de una de las més utilizadas y
mencionadas por las autoridades de competencia en sus decisiones (al margen, claro estd, de las normas
sustantivas que contienen las prohibiciones de practicas o conductas anticompetitivas).

Desde 1989 este precepto hasidoreformado en dos ocasiones. Aunque puede afirmarse quelas modificaciones
del articulo no han afectado al ntcleo material de la causa de justificacién que en €l se contenia'®, es cierto
que las sucesivas reformas (de las que el nuevo articulo 4 es mero corolario) han contribuido a esclarecer el
propésito y el ambito de la exencién legal, como atestigua la evolucién en su aplicacién por las autoridades
de competencia nacionales. Ciertamente, las reformas y retoques en la redaccién del precepto no constituyen
una modificacién radical de su contenido y propésito, pero responden a un claro y meridiano objetivo de
constrefiir y limitar las posibles distorsiones de la competencia introducidas por los poderes publicos.

La primera reforma del precepto se realiz6 en 1996, con el propésito de “clarificar” ciertos aspectos de la
LDC (segtn la Exposiciéon de motivos), por el articulo 15 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre
Medidas Urgentes de caracter Fiscal y de Fomento y Liberalizacién de la Actividad Econdmica®, que afiadia
un nuevo parrafo al articulo 2.1 del siguiente tenor: “Por el contrario, serdn de aplicacién a las situaciones de
restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por
la actuacion de las Administraciones Ptiblicas, los entes piiblicos o las empresas ptiblicas sin dicho amparo
legal.”

La segunda reforma, que introdujo una nueva redaccién en la disposicién, fue realizada por la Ley 52/1999,
de 28 de diciembre, de reforma de la Ley de Defensa de la Competencia®'. La exposiciéon de motivos de esta
altima no realizaba ninguna alusion expresa a la reforma del articulo 2.1%, pero la modificacion excluia de

18 Al analizar la ratio legis del precepto Senén De La Fuente apuntaba que respondia a una necesidad coyuntural de la economia, concluyendo que se
inspiraba en el “deseo de mantener ciertas situaciones de privilegio que la Administracién ha creado en el campo econémico y cuya desaparicién no se estima
atin conveniente” (véase Comentario a la Ley Esparfiola sobre la Represion de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia, pags. 110-112).

19y¢ase Rebollo, en Homenaje a S. Martin-Retortillo, pags. 725-727.
20 BOE n© 139, de 8 de junio de 1996 (pags. 18977-18988).
21 BOE n° 311, de 29 de diciembre de 1999 (pags. 45778-45787).

22 Fuera de la referencia genérica a que: “La profundizacion en el proceso de liberalizacién de los mercados que afronta la economia esparfiola hace necesario
potenciar una politica de defensa de la competencia, que garantice la efectividad del esfuerzo liberalizador, evitando que el comportamiento de los operadores
economicos desvirttie el adecuado funcionamiento de los mercados y prive a los consumidores de sus ventajas.”
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las posibles normas de cobertura la referencia a las “disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicacion
de una ley” e introducia algunos cambios en la redaccién, dando lugar al siguiente tenor:

“1. Sin perjuicio de la eventual aplicacién de las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la
competencia, las prohibiciones del art. 1 no se aplicardn a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y
prdcticas que resulten de la aplicacién de una ley.

Por el contrario, serdn de aplicacién a las situaciones de restriccién de competencia que se deriven del
ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacién de los poderes piiblicos o
las empresas publicas sin dicho amparo legal.”

El texto del nuevo articulo 4 reproduce, aunque dividido en dos apartados?, y con las modificaciones que se
resefiaran en este trabajo el tenor literal del articulo 2.1 de la Ley 16/1989 tras la reforma de 1999.

3. Fundamentacion constitucional de la
exencion legal

El derecho de propiedad privada, la libre iniciativa econémica y la libertad de empresa son los principios
fundamentales que inspiran el modelo econémico contenido en la Constituciéon espafiola de 1978. El
constituyente reconoce y recrea el sistema de economia de mercado como una manifestacion del capitalismo
de mercado que descansa en la propiedad privada y la libertad de empresa como pilares para organizar la
actividad de produccién y distribucién de bienes y servicios*.

El sistema de economia de mercado, como instrumento de coordinacién de actividades humanas que
interactian mutua y libremente entre si*, constituye el principal presupuesto de orden econémico que
se plasma en la Constitucion. El intercambio voluntario de bienes y servicios en condiciones de libertad,
garantizando cierta seguridad en las transacciones, tiene como principal manifestacion el precio libremente
acordado. El mecanismo de precios constituye la principal herramienta a través de la cual se realizan los
intercambios en el mercado. En ese sistema la libre competencia se configura como un elemento inseparable
del funcionamiento del mercado, postulado fundamental en la asignacién de recursos®.

En efecto, la Constitucién fundamenta el modelo econémico del Estado sobre el principio general de
favorecer la competencia y, en coherencia con dicho principio, se han de perseguir y sancionar cualesquiera
intervenciones que distorsionen o restrinjan el libre juego de la competencia?’. La LDC constituye la
principal herramienta para ordenar y defender la competencia en los mercados espafioles.

23 F] tenor del precepto, que aparece titulado “Conductas exentas por ley” es el siguiente: «I. Sin perjuicio de la eventual aplicacion de las disposiciones
comunitarias en materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicardn a las conductas que resulten de la aplicacion de
unaley.[...]. 2. Las prohibiciones del presente capitulo se aplicardn a las situaciones de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades
administrativas o sean causadas por la actuacion de los poderes ptiblicos o las empresas ptiblicas sin dicho amparo legal.»

24 Véase, ampliamente, Antonio Cidoncha, La libertad de Empresa, IEE-Thomson Civitas, Cizur Menor 2006, pag.75.

%5 Sobre las caracteristicas, virtudes y limitaciones del mercado como instrumento de organizacién, cooperacién y coordinacién social, ampliamente y con
detalle, véase Charles E. Lindblom, El sistema de mercado, Qué es, Cémo Funciona, Como Entenderlo, trad. Fernando Esteve Mora (The Market System. What it
is, how it works, and what to make of it, Yale U. Press, New Haven-Londres 2001), Alianza, Madrid 2002.

26 ysase Cidoncha, La libertad de empresa, pags. 145-147 (con citas varias a doctrina y jurisprudencia, para concluir “La competencia se erige asi en un
elemento esencial del mercado organizado por la Constitucién”). De hecho puede afirmarse incluso que “las normas de defensa de la competencia no son sino
la realizacién del mandato expreso que el articulo 38 CE impone a los poderes ptiblicos de asegurar el ejercicio de la libertad de empresa” (id., pags. 374-375).

2" Los poderes ptiblicos deben garantizar el mercado como instituciéon considerada de interés general. En esta exigencia, contenida en el art. 38 de la CE, hay
un juicio constitucional explicito sobre el mercado como el instrumento principal elegido de asignacién y transmision de bienes y servicios, sin perjuicio de
otras intervenciones estatales que pueden tener ese objetivo (y otros), que son complementarias y que no pueden, por imperativo constitucional, desplazarlo
con cardacter absoluto. Este planteamiento, en relacién con la libre competencia, queda magnificamente plasmado en el fundamento juridico cuarto de la STC
1986/88, de 1 de julio de 1986 (en el que el TC resolvié un recurso de inconstitucionalidad planteado contra la Ley 1/1983, de 18 de febrero, del Parlamento de
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Aun asi, las condiciones de competencia en el mercado pueden no ser las idoneas, de modo que no exista
verdaderamente libre competencia, existan graves fallos o defectos en su funcionamiento, o incluso
puede que ni siquiera exista un verdadero y genuino mercado?. En tales casos, son posibles y plausibles
las intervenciones de los poderes publicos a través de normas destinadas a “crear” un mercado, “corregir”
el funcionamiento del mercado o reservar o restringir el ejercicio de cierta actividad empresarial a ciertos
sujetos (servicios publicos)®.

Pero, ademas, y esta es la cuestion especialmente relevante a los efectos del presente comentario, el texto
constitucional contempla otros principios, de corte tanto econémico como social, que pueden legitimar y
justificar otras normas o intervenciones publicas orientadas a alcanzar objetivos distintos y que suponen
excepciones al mercado y la libre competencia en el mercado®. La defensa de la competencia no constituye
un fin absoluto que deba perseguirse en todo caso®. En efecto, sin ir més lejos, los propios articulos 128 y
131.1 dela CE contemplan, la posibilidad de intervenciones publicas en la actividad econémica y empresarial
y en los mercados no inspiradas en la libre competencia que son de caracter muy intenso®, al referirse a la
planificacién econémica. Pero, al margen de esa mencién, que jamds podria justificar una conversién del
sistema econémico espanol en una economia dirigida, la Constitucién contempla y tolera distintos grados
de intervencién publica en la economia privada.

En principio, este tipo de intervenciones son plenamente compatibles con el modelo econémico que dibuja
nuestra Constitucién. Para empezar, cualquier intervencién publica en la economia, sea en virtud de las
potestades ordenadoras o sea, de manera mucho més débil, como emprendedor/empresa publica, debe en
todo caso hallarse inspirada en interés general (ex art. 103.1 CE)*.

La promoci6n y salvaguardia de otros derechos fundamentales reconocidos en la constitucién y de otros
bienes constitucionales relevantes pueden concretar ese interés general, de manera que “la Constitucion
proporciona a los poderes ptiblicos razones para la accién ptiblica, pero también para la limitacion de la
actividad econémica privada”*.

Catalunia, de regulacién administrativa de determinadas estructuras comerciales y ventas especiales): “El reconocimiento de la economia de mercado por la
Constitucion, como marco obligado de la libertad de Empresa, y el compromiso de proteger el ejercicio de esta —art. 38, inciso segundo— por parte de los poderes
ptiblicos supone 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 prdcticas que puedan afectar o dafnar 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
Empresay de la economia de mercado, que se verian amenazadas por el juego incontrolado de las tendencias naturales de éste.

Como ha tenido, en efecto, ocasion de sefialar este Tribunal, la defensa de la competencia, en un aspecto normativo «comprende toda la legislacion ordenada a
la defensa de la libertad de competencia, mediante la prevencién y, en su caso, la represion, de las situaciones que constituyan obstdculos creados por decisiones
empresariales para el desarrollo de la competencia en el mercado», siendo su objetivo la «defensa de los empresarios contra prdcticas, acuerdos, conductas o
actuaciones atentatorias de la libertad de competencia» (STC 71/1982). No debe, sin embargo, entenderse esta actuacién como tendente a la eliminacion de
cualquier tipo de interferencia entre Empresas, lo que a la postre destruiria la posibilidad misma de competir en el mercado, sino, mds bien, la de prevenir y, en su
caso, corregir situaciones que afecten a la estructura del mismo.”

2 Sobre alguno de estos aspectos, véanse Lindblom, El sistema de mercado, pags. 169-188 y Cidoncha, La libertad de empresa, pags. 139-144.

29 para una explicacién de la imbricacion de estas diferentes intervenciones ptblicas que por derivaciéon constitucional han de garantizar, en diferente grado,
el mercado y la competencia, véase Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 150.

30 Véase Martin Bassols Coma, Constitucién y Sistema Econémico, Tecnos, Madrid 1985, pags. 141-144. Es a lo que Lindblom alude cuando se refiere a la
eleccién del d&mbito del sistema o de los procesos de mercado (El sistema de mercado, pags. 115-120). De hecho, “las administraciones estatales hacen que
algunos precios sean arbitrarios en mayor o menor grado a través de procedimientos de fijacion explicita de precios que se llevan a cabo con intencién de alcanzar
distintos objetivos” (id., pags. 181-182), y el corolario es que “[s/e puede en este punto reconocer que la intromisién por parte de la administracién estatal fijando
precios o via subvenciones con frecuencia llega tan lejos como para que el sistema de mercado degenere en grado significativo.” (id., pag. 182).

31Vedse Lluis Cases Pallares, Derecho administrativo de la defensa de la competencia, Marcial Pons, Madrid Barcelona 1995, pag. 400 (“la prevision del articulo
2dela LDC deriva de que [...] la defensa de la competencia no constituye un absoluto. El propio sistema dispone ya sus propias correcciones a fin de evitar que la
proteccion de la competencia se imponga en todo caso, de modo que no puedan ser atendidas otras circunstancias o perseguidos otros objetivos”).

32 véase Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 115 [”la Constitucion pone a disposicion de los poderes ptiblicos técnicas concretas de intervencion que son
claramente contra mercado (arts. 128.2 y 131)”]. No obstante, aunque cierto grado de “no-mercado” sea posible, la Constitucion exige la salvaguardia de la
“imagen maestra” del mercado (id., pag. 119).

33 Asi, respecto de la iniciativa empresarial ptiblica ex art. 128. 2 CE (que, ademas, por derivacién de otros preceptos constitucionales ha de seguir los principios
de economicidad y eficiencia) véase Bassols Coma, Constitucion y Sistema Econémico, pags. 121-122.

34 Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 275.
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El respeto a la libertad de empresa y a su concrecién en el principio de libre competencia exige, sin
embargo, que la intervencién publica que pueda restringir la libre competencia sea necesaria, adecuada
y proporcional®. Sélo las restricciones publicas a la competencia que cumplan esas condiciones pueden
considerarse legitimas desde el punto de vista constitucional. Corresponde al legislador, tinico legitimado
para introducir restricciones a la competencia de acuerdo con el articulo 4 de la LDC, la evaluacién y
ponderacién del cumplimiento de esos requisitos. Las restricciones a la competencia que se introduzcan
pueden incluso sacar del mercado determinadas actividades o sectores econémicos®, pero han de cumplir
también con esas condiciones.

Por tanto, se ha de tratar de restricciones a la competencia inspiradas en el interés general y que persigan
un fin que sea constitucionalmente legitimo®. Las restricciones tienen que ser idéneas para alcanzar ese
fin%*, necesarias® y proporcionales’’, de modo que sdélo se ha de restringir la competencia lo estrictamente
necesario para conseguir el objetivo marcado.

En suma, la exencidn legal contenida en el articulo 4 de la LDC desempenia la funcién de servir de cauce a las
normas e intervenciones publicas que introducen restricciones alalibre competencia que se fundamentan en
otros valores o bienes de relevancia constitucional, siempre que se trate de medidas idoneas, indispensables
y proporcionales para alcanzar esos objetivos, y se instrumenten a través de una norma con rango de ley
formal®'.

4. Configuracion de la exencion legal:
Elementos y efectos

La exencion legal prevista en el articulo 4 supone la realizacién de una conducta que infringe alguna de las
prohibiciones de conductas o précticas anticompetitivas contenidas en la LDC, es antijuridica, y ala que, sin
embargo, la LDC no resulta aplicable por su propia disposicion (i.e. no es sancionable o perseguible por las
autoridades). En efecto, la norma de exencién enerva para ciertos supuestos los efectos que normalmente
van anejos a la realizacién del hecho anticompetitivo. Se produce una suerte de derogacién singular de la
prohibicion.

Frente a la alternativa empleada en otros Ordenamientos, con arreglo a la cual la propia legislaciéon de
defensa de la competencia establece y enumera los sectores o industrias en los que no se aplicara o las
normas legales que, en caso de conflicto, han de prevalecer frente a las prohibiciones de practicas restrictivas,
la LDC configura la exencién legal en términos amplios, dando carta de naturaleza a la posibilidad de que
el legislador excluya en otras disposiciones legales la aplicacion de la LDC (exencion legal “en blanco” o por
remision) *.

35 Véanse Jests Alfaro Aguila-Real y Cdndido Paz-Ares, “Ensayo sobre la Libertad de Empresa’, en Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Diez-Picazo, tomo
IV, Thomson Civitas, Cizur Menor 2003, pags. 6015-6020 y Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 278.

36 yeanse Alfaro Aguila-Real y Paz-Ares, en Estudios Homenaje Diez-Picazo, tomo 1V, pag. 5996 y Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 311.

37Veéanse Alfaro Aguila-Real y Paz-Ares, en Estudios Homenaje Diez-Picazo, tomo IV, pags. 6023-6025 y Cidoncha, La libertad de empresa, pags. 318-320.
38 yeanse Alfaro Aguila-Real y Paz-Ares, en Estudios Homenaje Diez-Picazo, tomo 1V, pags. 6025-6029 y Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 320-322.
39 veanse Alfaro Aguila-Real y Paz-Ares, en Estudios Homenaje Diez-Picazo, tomo IV, pags. 6029-6033 y Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 322-324.
40yganse Alfaro Aguila-Real y Paz-Ares, en Estudios Homenaje Diez-Picazo, tomo 1V, pags. 6033-6040 y Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 325-329.

4 Aunque no falta quien la considera como un “vestigio monopolistico y, por tanto, anacrénico, del periodo de autarquia econémica, de dificil justificacion en
la época de la privatizacién de la actividad empresarial y de la desregulacién normativa’, De Eizaguirre, en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo
XXVI (2005-2006) pag. 131.

42 yéase De Eizaguirre, en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor 26 (2005-2006) pdg. 132, quien sugiere la conveniencia de que las exenciones o
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La configuracién de la exencion legal requiere la presencia de dos elementos: la infraccién de una de las
prohibiciones contenidas en el Capitulo I del Titulo I de la LDC (infra §4.1) y la existencia de una norma de
rango legal que ampare o dé cobertura a esa conducta anticompetitiva (infra §4.2).

Sin embargo, la formulacion de la disposicion legal dista mucho de ser un modelo de calidad en la técnica
juridica, e incurre en los defectos que caracterizan a este tipo de cldusulas en otros Ordenamientos®. En
efecto, mezcla la aplicacién de la exencién a las decisiones o intervenciones normativas de los poderes
publicos y de la Administraciéon que son anticompetitivas (preemption) con la aplicacion a las practicas de
agentes econdmicos (publicos o privados) inducidos o forzados por los poderes ptiblicos o por las normas
juridicas (antitrust violation).Y, ademds, en claro corolario con dicha confusién, se subraya la aplicacion de
la exencidn al primer grupo de casos al declarar la aplicacién de las prohibiciones contenidas en la LDC a
las situaciones de “restriccién de competencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas
o0 sean causadas por la actuacién de los poderes ptiblicos o las empresas ptiblicas”, carentes de amparo legal
(art. 4.2 dela LDC).

4.1. Infraccion de las prohibiciones del Capitulo | del Titulo |
de la LDC

Obviamente para que exista una conducta exenta con cardcter previo se ha de tratar de una conducta
prohibida de acuerdo con los articulos 1, 2 o 3 de la LDC. Ha de cumplir, por tanto, los requisitos que en esas
normas se establecen para que exista infraccion. Las infracciones a las que el articulo 4 LDC alude pueden
cometerse tanto por sujetos privados como por entes ptiblicos. Como se verd mds adelante (infra § 4.2), lo
relevante es que su realizaciéon encuentre amparo en una norma de rango legal.

En términos generales puede decirse que ha de tratarse de un acuerdo o de una conducta que se realiza en
el mercado. Por tanto, la exigencia de infraccion de una de las prohibiciones contenidas en la LDC supone
la necesidad de que se cumplan los elementos que caracterizan los distintos ilicitos; de modo que en
puridad la exencién no ampara, porque no resulta de aplicacién la LDC, a aquéllas normas o intervenciones
administrativas que introduzcan o impongan condiciones contrarias a la libre competencia en el mercado
(si la restricciéon o limitacién de la competencia se encuentra insita en la norma y no requiere de la
actuacion de ningtin agente econémico para desplegar sus efectos). Obsérvese el absurdo y la inutilidad que
supondria eximir de la aplicacién de las prohibiciones de la LDC a las normas, que por su naturaleza, no
entrarian en el &ambito de aplicacién de las prohibiciones*. En efecto, las actuaciones de la Administracién
fundadas en el ius imperii, las intervenciones normativas y las decisiones administrativas no constituyen
prdcticas prohibidas por la Ley, independientemente de su contenido. Solamente cabria afirmar la vigencia
y operatividad de la exencion respecto de conductas o practicas de agentes econdémicos, o de los propios
poderes puiblicos cuando actien como operadores o agentes de mercado (infra §6.1).

Por tanto, las actuaciones y decisiones administrativas realizadas en el mercado que infrinjan las
prohibiciones de practicas anticompetitivas sin amparo legal no se encontrardn cubiertas por la exencion
legal. La infraccién puede cometerla un ente local, incluso una agencia u organismo ptublico, o naturalmente

limitaciones a la aplicacién de la LDC figurasen en la propia Ley, como ocurre con el vigente Capitulo 5 (disposiciones especiales para ciertos sectores de la
economia) de la Parte I de la Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB) alemana para el sector agricola (§28) y la fijacion de precios de reventa de prensa
y revistas (§30), ya que “[d]e lo contrario se confiere al poder ptiblico un cheque en blanco para eliminar la competencia en fuentes legales externas a la LDC".

Byease, por ejemplo, Richard Squire, “Antitrust and the Supremacy Clause”, Stanford Law Review 59/1 (2006) pags. 80-99.

4 Enotras palabras, una disposicién que per serestrinja la competencia s6lo se veria afectada por la prohibicién si se enmarca en los supuestos contemplados
enlos arts. 1, 2 y 3 (véase, aunque referido al texto de la LRPRC, Galdn Corona, Acuerdos restrictivos de la competencia, pags. 190y 196).
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una empresa publica que realicen una actuacién anticompetitiva en el mercado sin el refrendo de una
norma de rango legal.

4.2. Norma con rango legal de cobertura

Para que la conducta antijuridica, prohibida por la LDC esté exenta y no sea susceptible de sancién, ha
de contenerse o preverse en una norma con rango de ley formal®. Con el propdsito de acabar con las
intervenciones anticompetitivas de raiz publica o administrativa, se limita el &mbito de la exencion a las
leyes, y no es suficiente con que se trate de normas reglamentarias. Estardn prohibidas por la LDC las
conductas anticompetitivas que se deriven de normas reglamentarias o intervenciones administrativas
carentes de amparo o cobertura legal (infra §§ 6.2.1y 6.2.2).

Ademaés, la exigencia de rango de ley formal tiene relevancia sustantiva y es significativa por dos razones. En
primer lugar, porque la limitacién de la exencién a las restricciones a la competencia derivadas de normas
legales pretende limitar su virtualidad y eficacia a aquéllos supuestos que sean manifestaciéon de una
intencién soberana —principalmente por el Parlamento— de desplazar el principio de libre competencia
en un concreto y determinado dmbito de actividad?. La exigencia de cobertura legal supone, en el fondo,
el reconocimiento de la legitimidad democréatica que inspira la restriccién a la competencia contenida en
la norma, y es evidente que ese elemento no estd presente o lo estd mucho menos en las actuaciones de las
Administraciones Publicas (salvo que, como se verd mas adelante, se trate de un desarrollo o ejecucion de
una prevision contenida en una Ley). En segundo lugar, la reserva de ley para la introduccién de restricciones
a la competencia legitimas ex art.4 de la LDC es, por lo demds, plenamente coherente con el modelo
constitucional, en el que se encarga precisamente a las Leyes la regulacién de la libre competencia como
manifestacion de la libertad de empresa (ex art. 53.1 CE) y la reserva al sector publico de ciertas actividades
economicas (art. 128.2 CE)*".

Por lo demads, puede tratarse de normas con rango legal que emanen tanto del Estado como de las
Comunidades Auténomas®, en el bien entendido de que las leyes auton6micas versardn siempre sobre las
competencias que, en cada caso, se reconozcan en sus Estatutos de autonomia y en el marco de lo previsto
en la Constitucion®.

Por otro lado, a diferencia de la LRPRC que exigia que la restriccién de la competencia fuera expresamente
prevista por la norma legal, ahora no se establece este requisito, lo cual da a entender que es posible que

45 6in que sean relevantes las dudas sobre su posible inconstitucionalidad, véase EJ° 4.I de la RTDC de 30 de mayo de 2007 [R688/06 SGAE/ASIMELEC 3 y
R692/06 SGAE/ASIMELEC 4 (Acumulados), ponente Nufez Sanchez].

46 La vocacion de desplazar la libre competencia como principio rector de cierta actividad o sector de actividades no permite realizar un juicio sobre si la
restriccién adoptada es la mejor manera de alcanzar o conseguir el objetivo que persigue la politica ptiblica en conflicto, sobre este particular, véase supra §3.

47 Sobre este particular véase Jose M2 Gimeno Felit, “Sistema econdmico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector ptblico de actividades
econdmicas”’, Revista de Administracion Puiblica, n° 135 (septiembre-diciembre 1994) pags. 172-211 (aunque en ese caso, el texto constitucional rodea la
reserva de condiciones y requisitos mds estrictos y rigurosos en atencién a la relevancia e impacto de este tipo de intervencién en el mercado y en la actividad
econoOmica).

B ygase, por ejemplo, RTDC de 10 de diciembre de 1992 (A34/92, Federacién Espafiola de Karate Profesional y S.L., ponente Torrés Simo) en el que es la Ley
5/1988, de 19 de febrero de 1988 del Parlamento Vasco, de Cultura Fisica y Deportes, la que proporciona el amparo legal y Resolucién del TDC cataldn RC 7/04
(Colegio Oficial de Detectives Privados de Cataluiia) sobre el posible amparo legal de algunas de las practicas denunciadas (principalmente la exigencia de
la obtencién de una habilitacién temporal a los no residentes en Catalunya) en la Ley de la Generalitat de Catalunya 2/1999, de 20 de marzo, de creacién del
Col-legi Oficial de Detectius Privats de Catalunya, a falta de una mencién expresa en esta norma.

9 yéanse Cidoncha, La libertad de empresa, pag. 353 y Manuel Rebollo Puig, “Competencia sobre competencia’, en Estudios de Derecho de la Competencia
(coords. Font Galan/Pino Abad), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2005, pags. 77-78 (nota 1). No son convincentes, ni estdn fundamentadas las razones que
utiliza Berenguer para concluir que “si la amplia competencia para desarrollar la legislacion sobre defensa de la competencia corresponde al Estado, no parece
logico pensar que la regulacion de las excepciones a las conductas contrarias a la competencia pueda corresponder a las Comunidades Auténomas” (en Anuario
de la Competencia 1997, pag. 147), y es que la competencia legislativa en cuestién no atafie a la defensa de la competencia, sino precisamente cualquier otra. La
paradoja ala que, seglin Berenguer, se llegaria si asi fuera (“que en una Ley de Defensa de la competencia se abran infinidad de posibilidades de comportamientos
anticoncurrenciales”), no es tal, es precisamente la derivada del Estado de Derecho social y descentralizado que construye nuestra Constitucion.
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la restriccién derive tdcita o incluso indirectamente de la previsién contenida en la norma de rango legal®.
Por ello, en estos casos, es conveniente que el intérprete trate de identificar la politica o el objetivo ptblico
que se pretende alcanzar con la disposicién legal y que previsiblemente provocara la restriccion, resultando
imposible anclar en la norma legal una préctica restrictiva que en modo alguno esté relacionada con la
politica publica que ha inspirado su adopcién.

En efecto, la LDC se limita a exigir que el resultado anticompetitivo resulte de la Ley. Por ello, es necesario
que la norma legal fuerce a los operadores a la conducta anticompetitiva, sin que sea suficiente con que les
permita o autorice a realizarla, o induzca o facilite su realizacidn, pues en tal caso tendrian margen para
hacerlo y no incurrir en las infracciones previstas en la LDC. Ademas, el tenor literal del articulo 4.1 permite
pensar que el contenido de la exencién legal pueda concretarse a través de normas reglamentarias, esto
es, reglamentos que se dicten en ejecucion de la Ley. De este modo, un precepto legal que prevea ciertas
practicas anticompetitivas puede luego ser desarrollado a través de una norma reglamentaria (aunque
el desarrollo reglamentario ha de respetar de manera estricta la Ley y no puede ser extra legem o contra
legem)®'.

La prevision del articulo 4.1 conforme a la cual las conductas descritas resulten de la aplicacién de una ley
exige que la norma en cuestion esté “regulando expresamente el funcionamiento de un mercado determinado
en el que se permite la restriccion o impedimento de la competencia en atencién a otros intereses generales
protegidos por esas normas y en las circunstancias y con los requisitos que en las mismas se determinen”*. O,
dicho en otras palabras, la prevision legal de cobertura debe expresamente dar lugar “un comportamiento
que por si mismo incurra en las prohibiciones del articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia’.

Y es que, en caso contrario, cualquier prevision legal relativa a un determinado pacto o contrato podria ser
interpretada en el sentido de amparar conforme a la exencién legal prevista en este precepto un acuerdo
anticompetitivo®.

Por esta razén, el TDC ha establecido que no cabe deducir de la previsién contenida en la Ley de Contrato
de Seguro de 1980 sobre el coaseguro (art. 33 de la LCS) que no estén prohibidos los contratos de coaseguro
susceptibles de producir efectos anticompetitivos en funcién del contenido del contrato y de la posicién
en el mercado de las aseguradoras en el servicio de seguro de fianzas en materia de transporte®.

En términos parecidos, el TDC ha considerado que no cabe extraer de la legislacién vigente en materia de
cooperativas el amparo legal a la decisién de una cooperativa de elevar del 35% al 50% la obligacién de
compra minima establecida en los estatutos [fundada en el art. 15.2.b) de la Ley 27/1999, de Cooperativas,
que establece la obligacién de los socios de participar en las actividades cooperativizadas que desarrolla
la cooperativa para el cumplimiento de su fin social en la cuantia minima obligatoria establecida en sus
Estatutos] cuando, por otras circunstancias en las que se establece constituye una restricciéon indebida de
la competencia®.

50vgase Berenguer, en Anuario de la Competencia 1997, pag. 157.

5lvéanse Cases Pallares, Derecho administrativo de la defensa de la competencia, pags. 390-311; Rebollo Puig, en Estudios homenaje S. Martin Retortillo, pag.
726 (“nada impide que la Ley remita al reglamento la efectiva consagracion de la restriccion a la competencia”).

52 EJo 20 de la RTDC 16 de enero de 1995 (r 98/94, Seguros a empresas transportistas, ponente Menéndez Rexach).

53 por eso, seguin el Tribunal Supremo, erraba la interpretacion que la Audiencia Nacional hace del articulo 11 de la Ley Orgédnica 11/1983, de Reforma
Universitaria, que no es una norma con esas caracteristicas (“su alcance es autorizar dichos contratos en términos generales, por ejemplo a los efectos de la
compatibilidad de la actividad de los profesores con su dedicacion académical (..., pero] tiene un objetivo distinto al de una Ley que autorice una conducta en
principio prohibida por el derecho de la competencia y es, por consiguiente, neutro desde esta perspectiva’ [E Jo 5¢. 2° parrafo de la STS de 27 de octubre de 2005,
aunque confirma la SAN de 22 de octubre de 2002 (sobre la RTDC 1281/97, Universidad Politécnica de Valencia, ponente Castafieda Boniche)].

54 Llevado a sus tltimas consecuencias “(ljo contrario supondria admitir que cualquier pacto acogido a una de las multiples figuras contractuales previstas en
nuestro ordenamiento juridico o a cualquiera que los intervinientes pudiesen establecer al amparo del principio general de libertad consagrado en el articulo
1.255 del Codigo civil estaria amparado por la exencion”. E Je 20 de la Resoluciéon del TDC 16 de enero de 1995 (r 98/94, Seguros a empresas transportistas).

55Véase R TDC 16 de enero de 1995 (r 98/94, Seguros a empresas transportistas).

5 Véase RTDC 26 de marzo de 2001 (A 277/00, Compra Minima COFAS, ponente Comenge Puig) confirmada por SAN de 10 de diciembre de 2003 (JUR
2004\144696).
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En cambio, en materia de servicios profesionales, las autoridades de competencia han considerado que
la existencia de una prevision legal sobre la subordinacién de los protésicos a los médicos estomatdlogos
y odont6logos®’, considerando las normas de desarrollo (arts. 5 y 7 del Real Decreto 1594/1994, de 15
de julio, por el que se desarrolla lo previsto en la Ley 10/1986, que regula la profesién de Odontélogo,
Protésico e Higienista dental), impedia el andlisis del posible caracter anticompetitivo de ciertas circulares
remitidas por los Colegios de Odont6logos y Estomatélogos a sus miembros®.

Desde el punto de vista de la politica legislativa es aconsejable que la norma legal describa de la manera
mads concreta y aproximada posible las conductas presuntamente anticompetitivas que quedarian cubiertas
por la norma, y que preferiblemente se adopte una vez concluido un andlisis exhaustivo del impacto en
la realidad y de su coste. No cabe amparar una exencién ambigua o en términos excesivamente amplios,
siendo deseable que la norma legal describa de manera clara la conducta exenta. La norma legal tampoco
debe dejar demasiado abierta a los poderes publicos la posibilidad de introducir restricciones. Asi, por
ejemplo, debe entenderse que la delegacion legislativa de discrecionalidad total en un organismo o agencia
de regulacion resultard demasiado amplia para quedar cubierta por la exencion legal.

Fuera de la exigencia formal de que la préactica anticompetitiva a la que se aplica la exenci6on resulte de
la aplicacién de una Ley, no hay ningln criterio o principio material que limite o atente el caracter
anticompetitivo de la conducta exenta. La vinculacién de la exencién al rango de la norma en la que se
contiene o de cuya aplicaciéon deriva introduce el criterio general y abstracto que necesariamente ha de
inspirar la labor legislativa: el interés general. Ese es el principio que ha de justificar la adopcién o facilitaciéon
de la medida anticompetitiva en cuestién. Sélo si el interés general, representado en la soberania popular
en el Parlamento, fundamenta la intervencién publica que restringe o falsea la competencia a través de una
norma con rango de ley formal, se plantea la aplicacién de la exencion legal.

4.3. Efectos de la exencion legal

Por virtud de la exenci6n legal, una conducta que estaria inicialmente prohibida por la LDC pasa a ser
considerada exenta. Se trataria de una conducta tipica que no es antijuridica gracias a la exencion legal. Y al
no ser considerada prohibida, es plenamente licita, sin que puedan predicarse ninguna de las consecuencias
tipicamente derivadas de las prohibiciones®. No seréd susceptible de sancién por la CNC y tampoco sera
susceptible de considerarse causa de un dafio a terceros que sea susceptible de indemnizacién tras una
accion por responsabilidad civil, salvo que los reclamantes puedan fundamentar su reclamacién otros
preceptos diferentes de los contenidos en la LDC.

57 Articulo 2.1 de la Ley 10/1986 de 17 de marzo de 1986, que regula la profesién de Odonté6logo y las de otros profesionales relacionados con la salud dental
(“Se reconoce la profesion de Protésico dental, con el correspondiente titulo de Formacion Profesional de Segundo Grado, cuyo dmbito de actuacion se extiende
al disefio, preparacion, elaboracion, fabricacion y reparacion de protesis dentales, mediante la utilizacion de los productos, materiales, técnicas y procedimientos
conforme a las indicaciones y prescripciones de los Médicos Estomatdlogos u Odontélogos”).

58 véase E Je 10 de la SAN de 10 de febrero de 2005 (confirma RTDC R446/00, Protésicos/Odontélogos, ponente Hernandez Delgado).
59 véase Rebollo Puig, en Estudios homenaje S. Martin Retortillo, pag. 722.
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5. Ambito de aplicacion de la exencion legal

Frente a la limitacién del &mbito de la exenci6n del articulo 4 de la LRPRC y del articulo 2 de la Ley 16/1989
a los acuerdos o précticas anticompetitivos, la nueva LDC amplia su dmbito de aplicacién a todas las
conductas anticompetitivas prohibidas por la LDC.

La ampliacion del &mbito de la exencion legal se declara de manera lac6nica en la exposicion de motivos (que
afirma que “se extiende a todos los tipos de infraccion previstos en este capitulo la exencién de las conductas
que resulten de la aplicacion de una norma con rango de Ley”). Esta ampliacion del &mbito de la exencién
debe valorarse positivamente pues no existen razones que expliquen una limitacién de la exencion legal y un
tratamiento diferente para las infracciones del art. 1, 2 0 3 de la LDC. Es mds, como se verd a continuacion, a
pesar de la literalidad del precepto y como ocurria en la vigencia de la Ley 16/1989, desde un punto de vista
valorativo carece de sentido considerar que las prohibiciones de abuso de posicién dominante y de practicas
desleales con relevancia antitrust fueran perseguibles y sancionables por las autoridades de defensa de la
competencia cuando tuvieran amparo en una norma de rango legal®.

Dado que la norma contenida en el articulo 2.1 de la LDC se limitaba a reconocer y apuntar la necesaria
solucion de los conflictos de la LDC con otras disposiciones legales, en el fondo se trataria de un precepto
innecesario o superfluo: “[d]ecir que no estd prohibido aquello que permiten las leyes supone una obviedad
que no precisa de precepto alguno que lo establezca’®'.

En fin, esta incoherencia del régimen anterior habia dado lugar ya a que el TDC extendiera la eficacia de la
exencion mas alla del articulo 1 para cubrir abusos de posicién de dominio amparados por normas de rango
legal (infra §5.2)%.

5.1. El mantenimiento de la exencion legal de acuerdos, decisiones,
recomendaciones y practicas que restrinjan la competencia que
resulten de la aplicacion de una Ley

La formulacién vigente del articulo 4 trae su causa ultima en la redaccién que a su predecesor en la vieja
LDC dio el articulo segundo de la Ley 52/1999, de 28 de diciembre. Las conductas comprendidas conforme
a esta prevision serian los acuerdos entre empresas, las recomendaciones y decisiones empresariales y las
précticas empresariales que tuvieran el objeto o el efecto de restringir la competencia (art. 1 de la LDC),
siempre y cuando su celebracién o adopcion estuviera prevista en una norma de rango legal.

50 pe paradoja habla Berenguer, en Anuario de la Competencia 1997, pags. 143-145, para quien no es admisible y es contraria a la l6gica que las autoridades
de competencia puedan sancionar por abuso de posicién dominante una conducta realizada en cumplimiento de una norma, que concluia que el ambito
de aplicacién de la exencién deberia ampliarse “para referir[se] [...] a la totalidad de las conductas prohibidas y evitar la paradoja de que exista un diferente
tratamiento para las conductas realizadas por amparo legal segtin se trate de conductas colusorias o abusivas” (id., pag. 145).

61 véase Berenguer, en Anuario de la Competencia 1997, pag. 145.

62 Véanse Marco Zambrini, “El Tribunal de Defensa de la Competencia ante el fendmeno regulador (Andlisis de algunas de las udltimas resoluciones del
Tribunal de Defensa de la Competencia)”, Revista General del Derecho, n° 625-626 (octubre-noviembre 1996) pags. 11768-11769 y Gonzalo Solana Gonzélez,
“Administraciones publicas y Defensa de la Competencia”, en Anuario de Derecho de la Competencia 2000, Fundacién ICO-Marcial Pons, Madrid Barcelona
2001, pags. 46-47.
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5.2. La ampliacion de la exencion legal al abuso de posicion
dominante y al falseamiento de la libre competencia por actos
desleales

La asimetria que existia en la Ley 16/1989 y en la LRPRC en el tratamiento de la exencion legal de las
prohibiciones del Capitulo I del Titulo I se corrige ahora mediante la extension de su &mbito de aplicaciéon
al abuso de posiciéon dominante (art. 2 de la LDC) y a las précticas desleales con relevancia antitrust (art. 3
delaLDC).

En efecto, ya bajo la vigencia de la LRPRC se suscit6 la duda de la posible extensién de la exenci6n al abuso
de posicién dominante, existiendo propuestas doctrinales dirigidas a que asi fuera®. La no comprensién de
la posiciéon dominante y el falseamiento de la competencia mediante practicas desleales entre las practicas
que podrian ser objeto de la exencién legal resultaba bastante incoherente®. A pesar de ello, durante la
vigencia de la Ley 16/1989 hubo en la praxis del TDC divisién de pronunciamientos. En efecto, mientras
algunas resoluciones del TDC interpretaban la exencién de manera literal y estricta®; otras extendian la
exencion del viejo articulo 2 al abuso de posicién dominante, a pesar de que no estuviera expresamente
previsto en la misma®.

La cuestion ha sido discutida en la tramitacién de la nueva Ley de Defensa de la Competencia®,
multiplicindose los pronunciamientos (incluido el del propio TDC®) contra la ampliacién del &mbito de
aplicacion de la exencion®.

Sin embargo, esta oposicién carece de fundamento. No se entiende por qué si una Ley puede amparar un
acuerdo o una préctica anticompetitiva no pueda hacerlo también con el abuso de dominio (y la misma
argumentacion vale para los actos de competencia desleal previstos en el articulo 3). La situaciéon es
analoga en uno y en otro caso, ya que se trata de conductas prescritas o autorizadas por el Ordenamiento
juridico™. Por otro lado, las razones de interés general que justificarian la intervencién publica restrictiva de

63 Véase Senén De La Fuente, Comentario a la Ley Espariola sobre la Represion de las Prdcticas Restrictivas de la Competencia, pags. 95-96 y 105-106.

64 véase Solana Gonzélez, en Anuario de Derecho de la Competencia 2000, pag. 46, que podria dar lugar a que “[d]e hecho, una interpretacién literal puede
derivar en la paradoja de que cualquier conducta abusiva de las Administraciones Ptiblicas estd prohibida aun estando amparadas legalmente’.

65 El Tribunal habia dicho ya en algin expediente que “las exenciones legales reconocidas en el articulo 2.1 LDC lo son respecto de las prohibiciones del art. 1
LDC, no de las que resultan de la aplicacion de los arts. 6 y 7 de la misma LDC” (E J° 7 in fine, RTDC 26 de noviembre de 2001, r. 477/01, Centros Deportivos
Almazora, ponente Pascual y Vicente).

5 De modo que no constitufa un abuso de posicién dominante prohibido por la LDC la conducta empresarial que estuviera amparada o comprendida en
una norma de rango legal. Véanse, por ejemplo, EJo4.d)II de la Resolucién de 30 de octubre de 1993 (325/92, EMORVISA, ponente Alonso Soto: “cuando por
una ley, en el sentido estricto de la expresion, o por una norma reglamentaria que la desarrolla, se ha establecido un marco en el que necesariamente ha de
moverse el monopolista, el control de la actividad que éste desarrolle al amparo de dichas normas quedard bajo la tutela del regulador y se sustraerd, por tanto,
al conocimiento del TDC”) y E Je 7° de la RTDC de 30 de diciembre de 1993 (A63/93, ITV, ponente Petitbé Juan: “Del contenido del expediente queda claro que
la conducta de SEPIVA se ha ajustado a las disposiciones de la Generalitat Valenciana. Tales disposiciones han limitado las posibilidades de negocio de PISA y de
otros competidores potenciales, pero dicha limitacién en modo alguno es imputable a SEPIVA”).

67 Las enmiendas ne 89 y n° 116 presentadas en el Congreso de los Diputados respectivamente por el grupo Popular y por el grupo Parlamentario Catalan
(CIU) proponen con motivaciones insuficientes la vuelta al tenor del viejo articulo 2.1, de modo que la exencién legal s6lo cubra las infracciones del articulo
1 de la LDC. El Grupo popular se limita a defender que su enmienda constituye una mera mejora en la redaccion del precepto, mientras que el grupo cataldn
afirma que “Una exencién de cardcter legal no deberia abarcar nunca el supuesto de abuso de posicion de dominio” [BOCG, Congreso de los Diputados, VIII,
Serie A, 26 de febrero de 2007, n° 100.-18, pdgs. 95-96 y 105]. En términos idénticos a esta dltima, véase enmienda n° 79 del Grupo parlamentario cataldan CIU
en el Senado [BOCG, Senado, V111, Serie II, 24 de abril de 2007, n° 90 (c), pag. 59].

68 Véase Tribunal de Defensa de la Competencia, Observaciones al Borrador de Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia, 6 de abril de 2006, §61
(donde lacénicamente se afirma “este Tribunal cree que la exencién prevista en el art. 4.1 del anteproyecto no puede extenderse a los supuestos de abuso de
posicion de dominio”).

69 por ejemplo, la considera incoherente Ana M2 Tobio Rivas, “El proceso de reforma de la normativa antitrust espafola: Panordmica del Anteproyecto de
Ley de Defensa de la Competencia”, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo XXVI (2005-2006) pag. 566. En términos parecidos se pronuncia
De Eizaguirre, Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo XXVI (2005-2006) pag. 132 (para quien “supone desconocer que el abuso, prohibido por el
articulo 21...], en ningtin caso puede ser excusado, porque de lo contrario se contradice frontalmente lo dispuesto en el articulo 7.1I del Cédigo Civil. Por tal razon,
a renglon seguido, el legislador se ve obligado a retractarse mediante la adicion de una segunda frase, que tiene su antecedente en el vigente articulo 6.I1I LDC,
¥ que se presta a confusién. Se trata de un vicio de técnica legislativa inexcusable, que por si solo, aunque las anteriores consideraciones no fueran suficientes,
obliga a eliminar el apartado I del articulo 4 1...]").

70 Véanse Rebollo Puig, en Estudios homenaje S. Martin Retortillo, pag. 721 (“el que no haya nada similar al articulo 2 ni se refiera de ninguna forma a la
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la competencia, exenta a través de una norma de rango legal, que existan en un caso también pueden existir
en otras conductas que sean consideradas infracciones de los articulos 2 y 3 de la LDC.

Sin embargo, y especialmente por lo que atafie al abuso de posicién dominante (los supuestos del articulo 3
quedan reservados a meras “hipétesis de escuela”), tanto bajo la vigencia de la LRPRC como bajo la vigencia
de la Ley 16/1989 la extension de la exencion al abuso de posicion de dominio planteaba el problema del
encaje de una eventual exencién con la prevision legal conforme a la cual la prohibicién del abuso de posicién
dominante también “serd de aplicacién a las prdcticas abusivas que se realicen al amparo de una posicion de
dominio en el mercado establecida por disposicion legal’ (articulo 2.3 LRPRC de 1963, el tenor del articulo 6.3
de la Ley 16/1989 es andlogo), y que ahora se mantiene en el articulo 2.3 de la LDC, “La prohibicién prevista
en el presente articulo se aplicard en los casos en los que la posicion de dominio en el mercado de una o varias
empresas haya sido establecida por disposicion legal”. Obsérvese en cualquier caso, que esta disposicion se
refiere exclusivamente a la posicién de dominio, y no al abuso de la misma. En este sentido, el que la LDC
afirme su aplicacién a las posiciones de dominio conferidas a través de una ley nada tiene que ver con la
extension a los abusos de dominio de la exencion legal. Son dos cosas distintas. En otras palabras, la concesion
o el reconocimiento legal de una posiciéon de dominio (lo que vulgarmente podria llamarse un “monopolio
legal”) no legitimaria los abusos por parte del beneficiario de esa disposicion, salvo que una norma de rango
legal asi lo dispusiera. Ninguna especialidad se suscita, por tanto, respecto de la tradicional aplicacién de
la exencién legal a la prohibicién de practicas restrictivas del art. 1 de la LDC, lo tinico que ocurre es que la
configuracion del tipo de ilicito previsto en el art. 2 conjuga dos elementos (posicién de dominio y conducta
abusiva) y la prevision del art. 2.3 se refiere exclusivamente a la posicién de dominio conferida a través de
una norma legal (no al abuso de posicién de dominio impuesto o permitido por la ley).

6. La aplicacion de las prohibiciones de la
LDC a las restricciones de la competencia
derivadas de |la actuacion de las
Administraciones publicas

El art. 4 de la LDC introduce un claro principio general de cardcter material, con arreglo al cual, las
restricciones a la competencia que no tengan amparo legal estardn prohibidas. Y eso incluye también
aquellos supuestos en los que las restricciones se derivan de normas o actos administrativos. En efecto, el
corolario necesario de la falta de amparo en una norma de rango legal (contenida en el articulo 4.1) es la
aplicacién de la LDC a cualesquiera conductas anticompetitivas que resulten del ejercicio de potestades
administrativas o de actuaciones de los poderes publicos.

Lo anterior no supone afirmar que la actuacion de las Administraciones publicas se someta a la LDC. Las
decisiones de la Administracién publica y el ejercicio de las potestades administrativas se regirdn por el
Derecho administrativo, principalmente por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin™ y otras normas de desarrollo,
con respeto al resto Ordenamiento juridico. En términos generales, el mandato constitucional es claro

posibilidad de que otras leyes permitan o impongan realizar lo que el articulo 6 considera abuso de posicion dominante no excluye ni puede excluir esa posibilidad
porque no abusa de su derecho ni de su posicién de dominio quien hace exactamente lo que le permite o impone el Derecho”) y, en similares términos, José M2
Bario Le6n, Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho espaiiol de la competencia, McGraw-Hill, Madrid 1996, pag. 150.

"1 BOE n°285, de 27 de noviembre de 1992 (pags. 40300-40319), aunque ha experimentado sucesivas modificaciones desde su aprobacion.
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(art. 103.1): “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actiia de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y coordinacién, con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho”. Entre esas normas se encuentra la LDC, que contiene en su art. 4 una exigencia
formal para las potestades administrativas y actuaciones de las Administraciones publicas que introduzcan
o de las que se pueda derivar una restriccion de la competencia. Con arreglo a este precepto, aquéllas que
no resulten de la aplicacién de una ley no serdn vdlidas, y las conductas de los operadores privados seran
consideradas prohibidas por la LDC como cualesquiera otras infracciones (infra § 6.2). Resta, sin embargo,
el problema de la imposibilidad de que la CNC y las autoridades autonémicas de competencia enjuicien
la validez de las normas reglamentarias y de los actos y potestades administrativos que, sin amparo legal,
introdujeran restricciones a la competencia prohibidas por la LDC (infra §6.3).

Ademads, ineludiblemente unido a lo anterior, se suscita el problema de la aplicacién de las prohibiciones
de la LDC a las conductas anticompetitivas prohibidas por la LDC que realice o en las que colabore la
Administracién publica cuando actiia como un agente mds en el mercado (infra §6.1).

6.1. La aplicacion de las prohibiciones de la LDC a las restricciones
de la competencia introducidas por la Administracion Publica
cuando actua como operador del mercado

En efecto, de la prevision del art. 4.2 puede deducirse de manera indirecta también la aplicacién de las
prohibiciones contenidas en la LDC a las actuaciones de las Administraciones ptblicas como agente y
operador en el mercado™. Asi lo ha hecho el TDC en la practica en innumerables resoluciones, en las que
ha aplicado las prohibiciones de la LDC a las actuaciones anticompetitivas de la Administracién ptblica
que no se realizaban en ejercicio de su ius imperii y que carecian de amparo legal. En estos supuestos, de
acuerdo con la doctrina del TDC, la clave radica, por tanto, en si la Administracién actia o no como operador
econodmico, aplicdndosele las normas de defensa de la competencia en caso de que lo haga.

En este sentido, al Ayuntamiento que otorga autorizaciones administrativas paralainstalacion de maquinas
de venta de refrescos y de un bar en el recinto ferial de Fuengirola en el marco de un convenio con la Cruz
Roja™. La limitaci6én en el nimero de licencias y el procedimiento a través del cual se otorgan las mismas
constituyen manifestaciones del ejercicio de potestades ptuiblicas, que no pueden ser enjuiciadas por las
autoridades de competencia™.

Cuando se trata de actuaciones o decisiones administrativas que se realizan por la Administracién como
un participante més en el mercado, la aplicacién de la LDC no plantea dudas®™. No obstante, tampoco esta

72 Sobre la discusién de si se ha de aplicar a la actividad de la Administracion en el tréfico econémico (segtin emplee instrumentos o negocios de Derecho
Publico o de Derecho Privado), con alusiones a la doctrina alemana, véase Galdn Corona, Acuerdos restrictivos de la competencia, pags. 188-201.

7 Véase E Jo 3 de la RTDC de 20 de marzo de 1998 (419/97, Cruz Roja de Fuengirola): “Se trata de una actuacion de la autoridad local en la que actiia como
regulador sin que sea posible entrever actividad econémica alguna. Si esa actividad se ha realizado o no de acuerdo con las leyes es una cuestion ajena a la
actividad de este Tribunal que no estd llamado a revisar la actividad reguladora de las Administraciones Ptiblicas”.

"Veéase F Jo 4 de la RTDC de 20 de marzo de 1998 (419/97, Cruz Roja de Fuengirola), con lo que dificilmente puede estimarse que el Ayuntamiento tenga una
posicién de dominio en el mercado de la que esté abusando (“Si el Ayuntamiento limita o dificulta la concesion de dichas licencias puede considerarse que estd
estableciendo barreras de entrada, pero no estd actuando abusivamente en un mercado en el que no actiia como operador”). En términos parecidos, respecto
al cardcter presuntamente abusivo y desleales restrictivos de la competencia de las condiciones de disfrute y ejercicio las autorizaciones administrativas
concedidas por el ayuntamiento en la playa de Moncofar, véase RTDC de 17 de julio de 1996 (R152/96, Quioscos Moncofar, ponente Herndndez Delgado),
dado que “Los Ayuntamientos, al igual que el resto de las Administraciones Puiblicas, estdn sometidos a las normas de defensa de la competencia, pero en el caso
de las cuestiones planteadas en este expediente, el Ayuntamiento, al no actuar como operador econémico, no puede incurrir en abuso de posicion de dominio ni
en actos desleales restrictivos de la competencia” (E J° 4°).

5 De manera que, “se ha ido produciendo progresivamente una ampliacion del dmbito de aplicacion de tales normas hasta el punto de llegar a considerar que
entre los destinatarios de las normas de competencia se encuentran los entes y empresas ptiblicas, e incluso las Administraciones Ptiblicas cuando actiian como
operadores econémicos”, [voto particular de Berenguer a Resolucién de 23 de junio de 1998 (1287/97, Microordenadores)]. Como el propio Tribunal reconoce,
en la practica, “es preciso delimitar, caso a caso, cudndo una actuacion del sector ptiblico vulnera las normas de la competencia y cudndo no lo hace, siempre
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ultima afirmacién debe tomarse en términos absolutos, pues el amplio &mbito de la actuacién administrativa
en materia de contratacion publica la aplicacién de la LDC no es automatica. En efecto, aunque la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas se inspire en la garantia de la libre concurrencia’™, los procesos
de contratacion publica se realizan de acuerdo a procedimientos y con condiciones regladas, que pueden
ocasionalmente limitar o condicionar severamente la competencia.

En suma, las Administraciones Publicas deben actuar sometidas a la LDC cuando acttian en el mercado
como receptoras o suministradoras de bienes o servicios: “la afirmacion de que el comportamiento de la
recurrente lo fue en el ejercicio de funciones propias de su dmbito administrativo, nos llevaria a la ineludible
conclusion, dado el principio de habilitacion legal, de que opera el articulo 2 de la Ley 16/1989, y por ello que
la conducta no podria ser sancionada ni prohibida por el Tribunal de Defensa de la Competencia. Pero si la
actuacién discutida se encuentra fuera del contenido de las funciones ptiblicas, tal conducta careceria de la
cobertura del precepto citado”".

6.2. La aplicacion de las prohibiciones de practicas anticompetitivas
a las conductas que resulten de normas reglamentarias y del
ejercicio de potestades administrativas sin amparo legal

Las prohibiciones de précticas anticompetitivas si son aplicables a las conductas de los operadores privados
que resulten del cumplimiento de normas reglamentarias o del ejercicio de potestades administrativas
carentes de amparo legal. Se trata, de normas y de potestades que son contrarias a la LDC, pero
naturalmente no se encuentran prohibidas por la LDC. En otras palabras, no cabe considerar tales normas
o0 actuaciones administrativas como posible restriccién a la competencia stricto sensu, aunque en su caso
podrian cuestionarse en via contencioso-administrativa’. Y, es que, en la medida en que en estos supuestos
la Administracién no acttia como operador econémico no puede, por ende, aplicarse la prohibicién de
acuerdos o préacticas restrictivas.

Siserian enjuiciables, en cambio, a pesar de la notable inseguridad juridica que introduce esta prevision del
art. 4.2 de la LDC, las conductas de los operadores privados que resultaran de la aplicacién del reglamento
o del ejercicio de la potestad legislativa. El problema que aqui se suscita es la dificultad para los operadores
econdmicos de deslindar qué reglamentos o potestades administrativas de los que resulten potenciales
restricciones a la competencia tienen cobertura legal, para desobedecerlos en caso contrario. Puede

en el bien entendido supuesto de que se trata de aplicar a las Administraciones Puiblicas normas que en principio estuvieron pensadas para las empresas, lo
cual produce ciertas dificultades interpretativas y de fijacion de limites”. EJ° 1 in fine, RTDC de 20 de marzo de 1998 (419/97, Cruz Roja Fuengirola, ponente
Berenguer Fuster).

7S En este punto, debe tenerse en cuenta el criterio general establecido en el Art. 11 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas - en cuanto a los requisitos de los contratos (rectius del procedimiento de contratacion
administrativa): “1. Los contratos de las Administraciones Ptiblicas se ajustardn a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas
por la presente Ley y, en todo caso, a los de igualdad y no discriminacion”. Esta prevision aparece reforzada en el Articulo 1 (Objeto y finalidad) de la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Ptblico (BOE ne 261, de 31 de octubre de 2007, pags. 44336-44436): “La presente Ley tiene por objeto regular
la contratacién del sector puiblico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de
los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control
del gasto, una eficiente utilizacién de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicién de bienes y la contratacion de servicios mediante la exigencia
de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mds ventajosa.”

"Véase F. Jo 4° de la SAN de 19 de diciembre de 2001 (que considera que el establecimiento de normas técnicas en un contrato de suministro no constituye el
ejercicio de potestades administrativas).

78 Asi, frente a la denuncia por abuso de posicién dominante al Ayuntamiento de Madrid por la negativa a conceder al denunciante una licencia para la
instalacién de una gasolinera (actuacién amparada en las competencias municipales en materia de ordenacion y disciplina urbanistica que le otorga la Ley
de Bases de Régimen Local) véase RTDC de 19 de abril de 1996 (R151/96, Ayuntamiento de Madrid, ponente Berenguer Fuster). De igual modo, frente a la
denuncia a los Ayuntamientos de Fuenterrabia, Irtin, San Sebastidn, Azpeitia, Guetaria, Pasajes Ancho, Alegia, Ondarréa, Bilbao, Victoria y La Corufia por
denegacion de licencias para la venta ambulante (actuacién amparada en las competencias municipales en materia de ferias y mercados y de sometimiento
a licencia de dicha actividad de acuerdo con la Ley /17987, de 2 de abril de Bases de Régimen Local, y de acuerdo con la LOCM 7/1996 y demas legislacion
autondmica), véase RTDC de 1 de abril de 1996 (R145/96, Denegacién de Venta Ambulante, ponente Rubi Navarrete).
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anticiparse la dificultad de trazar esas diferencias para el justiciable, que actia vinculado al Ordenamiento
juridico en su totalidad™. Y las consecuencias no son desdefiables: en caso de que la conducta se estime
incursa en la prohibicion serd ilicita y sancionable por las autoridades.

A pesar de estas dificultades, la praxis del TDC en aplicacion de esta disposicién ha sido muy fructifera.
Ha sido especialmente rica en lo atinente a los colegios profesionales, materia en la que se han declarado
prohibidas, y se han sancionado, las normas y actuaciones colegiales que introducian restricciones
a la competencia sin amparo legal®. También se ha utilizado la disposicion frente las actuaciones de las
administraciones locales o municipales, que muestran una especial inclinacién a combinar la adopcién de
regulaciones econ6micas que falsean la competencia con su participacion directa o indirecta en el mercado,
y en otros sectores regulados, que han sido liberalizados y desregulados®'.

6.2.1. La aplicacion de las prohibiciones de practicas anticompetitivas a las
restricciones a la competencia introducidas por normas reglamentarias sin
amparo legal

De acuerdo con la LDC las restricciones a la competencia que resulten o deriven de normas reglamentarias
dictadas sin fundamento legal no estdn amparadas por la exencién. Este postulado es claro. Sin embargo,
a diferencia de lo que ocurre con las conductas de los particulares y agentes de mercado que cumplen con
lo dispuesto en el reglamento, la restriccién contenida en un reglamento deberia conducir a la nulidad del
reglamento conforme a la LDC (i. e., un reglamento que introduce una restriccién a la competencia sin
amparo legal seria un reglamento nulo por infringir la LDC —y, probablemente, por excederse en el desarrollo
de la norma legal afectada: desarrollo extra legem). Y, por ello, respecto de los operadores econdémicos cuyo
comportamiento se ve afectado por esa norma reglamentaria, que fuerza o promueve su comportamiento
anticompetitivo, se suscita la duda sobre qué ocurriria en caso de que desobedecieran lo dispuesto en esa
disposicion.

El problema radica en la aplicacién préctica del anterior postulado. En efecto, puede ser dificil hacer valer
la pretension de nulidad del reglamento si se insta ante las autoridades de la competencia (sea la CNC,
las autoridades autonémicas o los juzgados de lo mercantil) que no pueden inaplicar el reglamento y
que carecen de competencia para declararlo nulo (véase infra § 6.3). Las disposiciones reglamentarias,
dictadas por el Gobierno en cumplimiento de las prerrogativas reconocidas constitucionalmente en el art.
97 CE, deben considerarse licitas y cumplirse mientras estén vigentes, y el andlisis de su validez y posible
derogacion s6lo es posible por los 6rganos de la jurisdicciéon contencioso-administrativa (segtin la propia
CE dictamina en los arts. 106.1 y 117.3, y de acuerdo con el art. 1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora

™ Anticipa esta problemadtica, y sugiere la no imposicién de multa (aunque los problemas no terminan ahi) por falta de culpabilidad, Rafael Allendesalazar
Corcho, “Las conductas prohibidas en el Anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia”, Gaceta Juridica de la Competencian® 241 (enero/ abril 2006) pags.
10-11. Parece sugerir la no imposicién de multa si la conducta anticompetitiva es impuesta por la norma, pero lo contrario si la empresa va mas alld, Adriana
Pascual Sequeros, “Poderes Ptblicos y Abuso de Posicién Dominante en el Derecho Espafiol de la Competencia”, en Curso de Derecho de la Competencia
Europeo y Espariol, Vol. 11, Madrid 2001, pags. 219-221.

80 Después de la reforma de la Ley de Colegios Profesionales en 1997 (por Real Decreto Ley 5/1996, de 7 de junio, después Ley 7/1997, de 14 de abril, véanse,
con referencias multiples, Francisco Marcos, “La lucha contra las restricciones a la competencia en el mercado de servicios profesionales”, Gaceta Juridica
de la competencia, n° 219 (mayo-junio 2002) pdgs. 28-35; Zambrini, Revista General del Derecho, n° 625-626 (octubre-noviembre 1996) pags. 11772-11780'y,
especialmente, Germdn Ferndndez Farreres et al., Colegios Profesionales y Derecho de la Competencia (dir. G. Fernandez Farreres), Civitas-UP, Madrid 2002,
pégs. 95-147.

81 Frecuentemente los poderes ptblicos y los organismos de regulacién sectorial intervienen e introducen restricciones en la actividad y conducta de los
agentes en estos sectores, suprimiendo el juego de la libre competencia [véanse, ampliamente, Darren Bush, “Mission Creep: Antitrust Exemptions and
Immunities as Applied to Deregulated Industries”, Utah Law Review 2006, 613-662 y Elizabeth Trujillo, “State Action Antitrust Exemption Collides with
Deregulation: Rehabilitating the Foreseeability Doctrine”, Fordham Journal of Corporate and Financial Law 11 (2006) 349-411 (que subraya la conveniencia de
afirmar el criterio de la “previsibilidad” del efecto anticompetitivo derivado de una politica estatal que esté claramente articulada como solucién para superar
las inconsistencias de la jurisprudencia norteamericana sobre el particular)].
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de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa®) y, como veremos, a la CNCy a las autoridades autonémicas
sélo les cabe emplear las facultades que la nueva LDC le confiere en el art. 12.2 para instar su derogacion.
Sostener la posible inaplicacién de la norma reglamentaria por la CNC supone contravenir el sistema
constitucionalmente establecido®.

6.2.2. La aplicacion de las prohibiciones de la LDC a las restricciones de la
competencia causadas por actos administrativos carentes de amparo legal

De acuerdo con el articulo 4.1 de la LDC, ante la falta de una disposicion legal de cobertura, cabria aplicar la
LDC a una restriccion de la competencia introducida a través del ejercicio de una potestad administrativa o
de un acto administrativo que carezca de fundamento legal®.

También en este caso nos encontrariamos con que los actos administrativos que introduzcan restricciones
a la competencia que no son aplicacion de una norma de rango legal serian contrarios a la LDC (i.e. a su
articulo 4) y, por ende, nulos de pleno derecho conforme al articulo 62.1.g) de la Ley 30/1992.

Como hemos visto antes, no toda actuaciéon de las Administraciones publicas constituye un acto
administrativo. Sélo es asi cuando se ejercitan potestades administrativas y se hacen sobre materia cuyo
contenido ha de ser administrativo®. La actuacién de las administraciones publicas en el mercado como
un operador mds, que demanda u ofrece bienes o servicios, no es un acto administrativo y estd plenamente
sometida a la LDC (supra § 6.1). Esto resulta especialmente claro en el caso de los colegios profesionales,
que son corporaciones de derecho publico sometidas al Derecho administrativo. Sin embargo, no todas las
actuaciones colegiales son consideradas un acto administrativo®: “so capa de las facultades administrativas
otorgadas a los Colegios Profesionales para la ordenacién y control de las profesiones tituladas, puede suceder
que tengan la apariencia de actos administrativos actuaciones que no cuentan con los requisitos exigibles a
todo acto administrativo”®.

Al margen, sin embargo, de la posible nulidad, como ocurre con los reglamentos (supra §6.1) no pueden las
autoridades de competencia declarar la nulidad del acto o inaplicarlo (infra §6.3) y deben emplear la via
contencioso-administrativa para impugnarlo y conseguir asi su nulidad.

82 BOE n° 167, de 14 de julio de 1998 (pégs. 23516-23551), aunque ha experimentado sucesivas modificaciones desde su aprobacion.

8 mplica, a mi juicio, colocar al administrado ante una disyuntiva irresoluble: o acomoda su conducta a lo dispuesto en el Reglamento, en cuyo caso podrd

resultar sancionado por este Tribunal, o tiene que incumplir lo establecido en el Reglamento, en cuyo caso por definicion infringe esa norma reglamentaria.”
[Fdo. J° 4, voto particular de Soriano Garcia a RTDC de 10 de noviembre de 1992 A30/92. Y es que, no cabe sostener que el precepto afirme, “porque
constitucionalmente no lo puede decir, que, cuando un reglamento orgdnico o independiente ampare una conducta anticompetitiva, este Tribunal de Defensa de
la Competencia lo pueda desconocer” [Fdo. J° 6, voto particular de Soriano Garcia a RTDC de 10 de noviembre de 1992, A30/92).

84 Como se sostiene, respecto del posible cardcter anticompetitivo de las acusaciones de intrusismo a los expertos inmobiliarios por parte de los colegios
de Agentes de la propiedad inmobiliaria, amparados en la atribuciéon de funciones que a estos tltimos se realiza a través Real Decreto 3248/1969, de 4 de
diciembre, en la RTDC de 10 de noviembre de 1992 (A 30/92, ponente Martin Canivell).

85 Ampliamente, revisando la no siempre clara doctrina del TDC sobre el particular, José Eugenio Soriano Garcia, Derecho Piiblico de la Competencia, IDELCO-
Marcial Pons, Madrid 1998, pags 369-419.

86 Véanse, entre otras muchas, RTDC de 20 de noviembre de 1992 (313/92, Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro, ponente Soriano Garcia), de 30 de
diciembre de 1993 (333/93, PLACONSA, ponente Torres Simd), de 25 de junio de 1996 (r160/96, Aparejadores de Madrid, ponente Berenguer Fuster) y 5 de
Junio de 1997 (372/96, Arquitectos Madrid, ponente Herndndez Delgado).

87 Véase EJe 4 de la RTDC de 28 de julio de 1994 (339/93 COAM); también EJ° 4 de la RTDC de 5 de Junio de 1997 (372/96, Arquitectos Madrid).

Instituto Universitario de Estudios Europeos | 23



6.3. La imposibilidad de que las autoridades de competencia
declaren la nulidad de los reglamentos y actos administrativos que
contengan restricciones a la competencia

Independientemente de la cuestion relativa a la norma material, que resulta bastante clara tras el anélisis
de la evolucién del precepto y de la praxis del TDC, se suscita una cuestiéon de procedimiento de enorme
trascendencia. El articulo 4 de la LDC, como su predecesor, afirma la aplicacion de las prohibiciones a las
actuaciones de las Administraciones publicas, sea mediante disposiciones generales de rango inferior a
la Ley (i.e. normas reglamentarias), sea mediante actos administrativos. La regla de derecho material no
suscita dudas. El problema radica en la imposibilidad de que las autoridades encargadas de aplicar la LDC
declaren la ilicitud de la norma reglamentaria o del acto administrativo que introduzca una restricciéon a
la competencia prohibida por la LDC sin fundamento legal®. La cuestion se suscita en términos analogos
tanto respecto de la CNC como respecto de las autoridades autonémicas de defensa de la competencia 'y de
los juzgados de lo mercantil.

Sin embargo la praxis del TDC hastala fecha haignorado este planteamiento en la mayoria de sus resoluciones
y pese a carecer de potestad y competencia para ello, ha procedido a inaplicar las normas reglamentarias
restrictivas de la competencia que carecian de fundamento legal y a cuestionar la validez de los actos
administrativos restrictivos de la competencia sin fundamento legal®. Esta tesis choca con la presuncién
de legalidad y validez de los reglamentos administrativos que, aunque no rige para los 6rganos judiciales,
si lo hace para la CNC y las autoridades auton6émicas (de acuerdo con el articulo 18.2 de la Ley 30/1992:
“Las normas y actos dictados por los érganos de las Administraciones Publicas... deberdn ser observados por
el resto de los organos administrativos, aunque no dependan jerdrquicamente entre si o pertenezca a otra
Administracion”)®.

Las autoridades administrativas de competencia no pueden tener facultad para anular o prescindir de los
reglamentos y actos que introduzcan restricciones a la competencia, mientras no se destruya la presuncion
de legalidad de la que se benefician. El derecho previgente contenia en este punto una laguna notable,
al no proporcionar instrumentos dirigidos a instar por las autoridades de competencia la anulacién de
esos reglamentos y actos’’. Por eso, la prevision en la nueva LDC de un la legitimacion de la CNC y de
las autoridades autondmicas para impugnar ante la jurisdiccion competente actos administrativos y
disposiciones reglamentarias de las que se deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados sin fundamento legal (articulo 12.3 de la LDC®?) supone el reconocimiento del error
en la postura y actuacion previa del TDC.

88 Aunque la cuestién se apuntaba en trabajos previos, es Rebollo Puig quien formula esta tesis con mayor rotundidad: “el TDC no puede adoptar ninguna
medida frente a la conducta anticompetitiva. No es que no tenga competencia [...]. Es simplemente que se encuentra ante una conducta perfectamente licita
frente a la que, sélo por eso, no puede adoptar ninguna medida” (en Estudios homenaje S. Martin-Retortillo, pag. 728). Véanse también Fernando De Lemus
Chavarri, “El acto administrativo ante la legislacién de Defensa de la Competencia’, Boletin Econémico del ICE, n° 2720 (18 de febrero a 3 de marzo de 2002)
pégs. 33-35y Soriano Garcia, Derecho Piiblico de la Competencia, pags.366-367

89 Esta es la tesis doctrinal mayoritaria y también del TDC, que no anula los actos y reglamentos, sino que se limita a prescindir de ellos, recoge estos
planteamientos (para luego responder criticamente) Rebollo Puig en Estudios homenaje S. Martin-Retortillo, pags. 730-731. Sobre la falta de apoyo positivo a
la facultad que el TDC se reconoce a si mismo, id., pags.736-738.

90 In extenso Rebollo Puig en Estudios homenaje S. Martin-Retortillo, pags. 731-372.
91 Apuntaba la carencia y la necesidad de corregirla Luis Berenguer Fuster, Sistema de Defensa de la Competencia, Documento de Trabajo 54/2004, Fundacién
Alternativas, 1 de marzo de 2003, pdg. 26 (disponible en http://www.falternativas.org/base/download/5901 12-09-05 54 2004.pdf, visitada el 31.08.07): “En

una nueva legislacion deberia darse un paso mds en tal sentido y, por ello, deberia dotarse al organismo encargado de la necesaria competencia para impugnar
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa las normas de rango inferior a ley que permitan restricciones a la competencia.”

92 Bxtremo este que parece desconocer las Enmiendas n° 47 presentada en el Congreso por el Grupo Parlamentario ERC, y n° 32 presentada en el Senado
por el Grupo Mixto (BNG), BOCG, Senado, V111, Serie II, 24 de abril de 2007, n° 90 (c), pag. 46, pues proponen la inclusiéon del apartado 3 del articulo 12 como
apartado 3 del articulo 4 desconociendo la existencia del propio articulo 12.3 (“Esta previsién del anteproyecto no se contempla en el proyecto de Ley...”). Al
margen del lapsus legislatoris, es discutible si la ubicacién de la prevision en el articulo 4.3 es preferible a la del art. 12.3.
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/. La aplicacion de las prohibiciones de la
LDC a las restricciones de la competencia
causadas por la actuacion de empresas
publicas sin amparo legal

La aplicacion de las prohibiciones de la LDC a las restricciones provocadas por empresas publicas se deriva
de la consideracion de éstas como empresas que compiten en igualdad de condiciones con las empresas
privadas. La empresa publica es destinataria de las prohibiciones del Capitulo I del Titulo I de la LDC como
lo es la empresa privada, y ambas encajan perfectamente en el concepto de “empresa”’ que se formula en la
Disposicion Adicional 32 de la LDC.

La creacién o constituciéon de una empresa ptblica no es una actuacién de los poderes puiblicos que pueda
constituir una infracciéon de las normas de defensa de la competencia. La iniciativa ptiblica empresarial
tiene reconocimiento en el propio texto constitucional y en otras disposiciones legales®, sin que su ejercicio
sea —en principio— susceptible de control por las autoridades de competencia®. Por ello, la decisién por
parte de un Ayuntamiento de emprender una actividad empresarial no puede considerarse anticompetitiva,
aunque naturalmente deberd someterse a las normas administrativas previstas para el comienzo y
realizacion de dicha actividad (sometiéndose el control del cumplimiento de esas normas a los tribunales
contencioso-administrativos), pero mas tarde rigen respecto de su comportamiento las prohibiciones en
materia de defensa de la competencia contenidas en la LDC®.

Ademas, cuando la actuacién de la empresa publica se verifica y sigue lo establecido en una norma de
rango legal o en una prevision reglamentaria que la desarrolle, en tal caso la existencia de esa legislacion
y regulacion especifica impide el enjuiciamiento por las autoridades de competencia, desplazdndose el
control de la regularidad y legalidad de la actuacién de las empresas en ese dambito a la Administracién
reguladora o a la jurisdiccién contencioso administrativa®.

Ya se ha apuntado que la creacién de empresas publicas debe responder al interés general, sometiéndose
después el ejercicio de la actividad empresarial “sin excepcion ni privilegio alguno directo o indirecto a las
mismas reglas de libre competencia que rigen en el mercado”".

9 Arts. 86 dela Ley 7/1985, de 2 de abril de Bases de Régimen Local (BOE n° 80, de 3 de abril de 1985, pdgs. 8945-8964) y arts. 96-97 del Real Decreto legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (BOE n° 96, de 22 de abril
de 1986, pags. 14282-14295).

9 vease, respecto de la sociedad municipal de Zumaia Lantzen el E Jo 1° de la RTDC de 26 de mayo de 1997 (R 193/96, Suelo Municipal Zumaia, ponente Rubi
Navarrete), en el que ademads se establece que “el acuerdo del Pleno del Ayuntamiento [...] encomendando a la empresa municipal el desarrollo y la gestién
urbanistica [...] es un acto de una Administracion Publica, sujeto al derecho administrativo, cuya impugnacion debe ser realizada ante los érganos del orden
Jurisdiccional contencioso-administrativo”.

9 yease RTDC de 18 de Octubre de 1993 (A 58/93, Sabadell, ponente Bermejo Zofio), referente a la apertura de un centro de ensenanzas de formacién
profesional por el Ayuntamiento de Sabadell [la Ley del Parlamento Cataldn 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Cataluiia exige que
se realice “un expediente previo, en el que se acreditardn la conveniencia y oportunidad de la iniciativa puiblica” (art. 227.1), imponiéndose varios requisitos
formales (art. 227.2), destacando la ulterior exigencia de que “[e]l ejercicio de la actividad se realizard en régimen de libre concurrencia”’] cuyas actuaciones
estdn sometidas ala LDC.

9 yease EJe 50 de la RTDC de 30 de diciembre de 1993 (A64/93, ITV, ponente Petitbd Juan), que repite algunos de los ya formulados en la RTDC de 30 de abril
de 1996 (R148/96, TRAGSA, ponente Alcalde Guindo).

97Véase F Jo 3 de la STS de 10 de octubre de 1989 (R] 1989\7352) y Alfaro Aguila-Real y Paz-Ares, en Estudios Homenaje Diez-Picazo, tomo IV, pags. 6002-6003.
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8. La aplicacion de las disposiciones
comunitarias a las restricciones de la
competencia gque resulten de aplicacion
de una Ley

La reforma de la LDC en 1999 supuso, entre otras cosas, la incorporacién de una nueva prevision al art. 2.1
de la LDC con arreglo a la cual la exencion a las conductas restrictivas amparadas en normas de rango legal
tendria su eficacia limitada por las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la competencia. La
prevision se mantiene en iguales términos la nueva Ley. En principio, su oportunidad y relevancia parecen
cuestionables.

En primer lugar, cabe cuestionarse qué afiade la referencia a la aplicacién de las disposiciones comunitarias
en materia de defensa de la competencia, ;es que las disposiciones comunitarias no serian de aplicaci6én sin
la existencia de esta prevision expresa? Aunque la respuesta a esta pregunta es indudablemente afirmativa®,
cabe pensar que no estd de mdés el recordatorio, sea al legislador, sea a las autoridades (judiciales y
administrativas) encargadas de aplicar la Ley, sea a los destinatarios de las prohibiciones, de que las
previsiones legales de caracter anticompetitivo deberdn siempre y en todo caso respetar las disposiciones
comunitarias en materia de defensa de la competencia®.

En segundo lugar, dado que —como es sabido— las aludidas disposiciones comunitarias en materia
de defensa de la competencia tienen un dmbito de aplicaciéon distinto de las disposiciones nacionales
contenidas en la LDC, esta prevision no afiade nada. Mientras que las primeras se aplican a las restricciones
a la competencia y practicas anticompetitivas que afectan al comercio entre los Estados miembros, las
segundas se limitan a las conductas restrictivas que limitan sus efectos al mercado nacional o a una parte
del mismo!®. Naturalmente, cabe pensar que sea dudoso que el desarrollo del mercado interior europeo
permita sostener que hay prdcticas o conductas que exclusivamente afectan al mercado nacional. Esto
supondria cuestionar la teoria de la “doble barrera” y la presumible compatibilidad (y complementariedad)
entre el ordenamiento comunitario y el ordenamiento nacional de defensa de la competencia'®!, y dejaria
poco espacio a la aplicacion de este tltimo y del propio articulo 4 de la LDC.

Por eso, de manera un tanto inadecuada y anémala para una norma contenida en la LDC y que, por lo tanto,
deberia ceiiir su contenido y sus referencias a la aplicacién de las normas y prohibiciones contenidas en

98 ya Bano Leon, Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho esparfiol de la competencia, pags. 94-95 (“[...] la exencidn legal en ningtin
caso juega frente al Ordenamiento Comunitario. Aunque la conducta de un particular o de una empresa ptiblica [...] venga obligada por una disposicién legal
espaiiola, si es contraria al art. 85y, con mds razon, si contraviene el art. 86 del Tratado de la CEE, serd una conducta prohibida”).

99 Este recordatorio es, si cabe, més adecuado a la vista de la jurisprudencia mads reciente sobre la eficacia directa la STJCE de 9 de septiembre de 2003 (C-
198/01, Consorzio Industrie Fiammiferi-CIF), sobre la cual véase infra notas 107-110 y texto correspondiente.

100 g sabido que la aplicacién del derecho nacional de defensa de la competencia no puede suponer la prohibicién de lo que de acuerdo con el derecho
comunitario estaria permitido (art. 3 del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativa a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del tratado, DOCE n° L 1, de 4 de enero de 2003, pags. 1-25), esto no significa que no puedan contemplar exenciones distintas
de las que prevén en el sistema comunitario, y que incluso pueden contemplar un régimen mads restrictivo para aquéllas conductas que quedan fuera del
ordenamiento comunitario cuando no afecten al comercio entre los Estados miembros.

101 Recientemente recordada, por ejemplo, en el F Je 6.VII de la STS de 20 de enero de 2007, RJ 2007\790 (que estima parcialmente los recursos contra SAN
de 19 de febrero de 2003 sobre RTDC de 29 de noviembre de 1999 432/1998, lineas aéreas): “La complementariedad de ambos ordenamientos se deduce de la
denominada «doble barrera normativa», que autoriza la aplicacion del orden juridico interno y del orden juridico comunitario para reprimir las conductas
o prdcticas colusorias, con reserva de que la aplicacién del Derecho nacional no contradiga ni obstaculice la interpretacion uniforme del Derecho europeo de
la Competencia, y de que se modulen las sanciones que se puedan imponer en ambos dmbitos, en el supuesto de dualidad de procedimientos, segtin dispone
expresamente el articulo 44.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.”
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la LDC, el art. 4 de la LDC alude directamente a la aplicacién del Derecho comunitario en Espafia!®?. Nos
encontrariamos ante una disposicién que recuerda que la ley espafiola no puede amparar restricciones a la
competencia que infrinjan los articulos 81 y 82 del Tratado CE, algo que, ademads de innecesario, no tendria
mayor relevancia para la aplicacién de las prohibiciones contenidas en los articulos 1, 2 y 3 de la LDC'®.

Ademaés, no es clara la razén que ha llevado a restringir la llamada que se realiza en esta cldusula legal a las
disposiciones comunitarias en materia de defensa de la competencia, ;es que no hay otras disposiciones
comunitarias que pueden ser aplicadas a las restricciones a la competencia introducidas o amparadas en
normas de rango legal? La respuesta a esta pregunta es afirmativa y, por ello, en este punto la limitacién es
también cuestionable.

La primacia y la eficacia directa del Derecho comunitario'® hacen innecesaria e incluso inconveniente
la referencia que abre el articulo 4 de la LDC. En efecto, las autoridades de competencia de los Estados
miembros (también las autondémicas y los jueces de lo mercantil cuando apliquen la LDC), como todos
los poderes publicos, estdn obligados a aplicar las disposiciones comunitarias (principio del juez nacional
como juez comunitario)'®. Por ello, en el caso de una restriccion a la competencia contenida en una ley
nacional que contravenga cualquier disposicién del Derecho comunitario (sea originario o derivado) la
autoridad nacional (sea judicial o administrativa) deberd inaplicarla'®® —con independencia de que la
norma comunitaria conculcada pertenezca al &mbito de la defensa de la competencia, o a cualquier otro
dmbito normativo—.

Sin embargo, como es sabido, el Derecho comunitario presenta una laguna en el tratamiento de las
restricciones a la competencia introducidas por los Estados a través de sus normas. No obstante, existen
otras normas distintas de las disposiciones en materia de competencia (contenidas en los articulos 81 a 89
del TCE) que podrian resultar de aplicacién en este tipo de supuestos'”’. Por ello, es criticable que la LDC

102 abor que, como es sabido, compete tanto a la CNC como a los jueces de lo mercantil de acuerdo con los articulos 1.1, 2.1 y 8 del Real Decreto 2295/2004,
de 10 de diciembre, relativo a la aplicacién en Espafia de las normas comunitarias de competencia (BOE n° 308, de 23 de diciembre de 2004, pags. 41626-
41629).

193 También lo considera asi Fernando Castillo de La Torre, “Conductas anticompetitivas impuestas o fomentadas por los Estados Miembros: deberes de los
organos que aplican el derecho de la competencia y responsabilidad de las empresas (Comentario a la sentencia Consorzio Industrie Fiammiferi, de 9 de
septiembre de 2003)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo n® 17 (2004) pag. 190.

104 yanse STICE de 15 de julio de 1964 (C-6/64, Costa / E.N.E.L.); STJCE de 5 de febrero de 1963 (C-26/62, NV Algemene Transport en Expeditie Onderneming
van Gend & Loos v. Netherlands Inland Revenue Administration y STJCE de 9 de marzo de 1978 (C-106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato v.
Simmenthal SpA).

105 ygase §24 de la STJCE de 9 de marzo de 1978 (C-106/77, Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA), que expresamente dispone: “/E]l
Jjuez nacional encargado de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd obligado a garantizar la plena eficacia
de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque sean
posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogacion previa de éstas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucional’.
Posteriormente, a instancias de una cuestién prejudicial planteada por un juez espanol, véase §2 de la STJCE de 11 de Julio de 1989 (Ford Espaiia S.A. c.
Administracién de Aduanas del Estado espafiol (C-170/88): “El Juez nacional encargado de aplicar, en asuntos que sean de su competencia, las disposiciones
del Derecho comunitario, estd obligado a garantizar plenos efectos a dichas normas dejando de oficio inaplicada, si es necesario, cualquier disposicion de la
legislacion nacional que pueda ser contraria, sin que sea preciso pedir o esperar la derogacién previa de dicha disposicion””. Véase también §21 de la STJCE de
22 de octubre de 1998. (asuntos acumulados C-10/97 a C-22/97, Ministero delle Finanze contra IN.CO.GE.90 Srl, Idelgard Srl, Iris’90 Srl, Camed Srl, Pomezia
Progetti Appalti Srl (PPA), Edilcam Srl, A. Cecchini & C. Srl, EMO Srl, Emoda Srl, Sappesi Stl, Ing. Luigi Martini Srl, Giacomo Srl y Mafar Srl): “Por consiguiente,
contrariamente a lo que sostiene la Comision, de la sentencia Simmenthal, antes citada, no puede deducirse que la incompatibilidad con el Derecho comunitario
de una norma de Derecho nacional posterior produzca el efecto de determinar la inexistencia de ésta. Ante semejante situacion, el Juez nacional estd obligado,
en cambio, a descartar la aplicacion de esa norma, en la inteligencia de que esta obligacion no limita la facultad de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
competentes para aplicar, entre los distintos procedimientos del ordenamiento juridico interno, aquellos que sean apropiados para salvaguardar los derechos
individuales reconocidos por el Derecho comunitario”. Ultimamente, véase §16 de la SJCE de 8 de junio de 2000 (C-258/98. Giovanni Carra y otros). En la
doctrina véase Ricardo Alonso Garcia, “El juez nacional como juez europeo a la luz del Tratado Constitucional”, en Constitucién europea y constituciones
nacionales (dir. Marta Cartabia, Bruno de Witte y Pablo Pérez Tremps), Tirant Lo blanch, Valencia 2005, pags. 639-692; Francisco Ferndndez Segado, “El juez
nacional como juez comunitario europeo de derecho comtn: las transformaciones constitucionales dimanantes de ello”, Cuestiones constitucionales: revista
mexicana de derecho constitucional, n° 13 (2005) pdgs. 57-94 (disponible en http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/cconst/cont/13/ard/ard2.pdf;
visitada el 29.10.07); Ddmaso Ruiz Jarabe Colomer, “El juez nacional como juez comunitario: Valoracién de la practica espafola’, en Derecho comunitario europeo
y su aplicacion judicial (Gil Carlos Rodriguez Iglesias y Diego J. Lindn Nogueras coords.), Universidad Granada-CGPJ-Civitas, Madrid 1993, pdgs. 653-676.

196 Esta solucion, como la que se postula sobre la vigencia de los reglamentos que sin amparo legal introducen restricciones a la competencia (véase supra
nota 79 y texto correspondiente) introduce una notable inseguridad juridica para los operadores. Sin embargo, resulta directamente de la aplicacién de los
principios basicos que inspiran el ordenamiento comunitario.

107 ygase Julio Baquero Cruz, Entre competencia y libre circulacion. El Derecho constitucional econémico de la Comunidad Europea, Civitas, Madrid 2002, pags.
227-266.
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haya limitado de modo no deseable y sin justificacién su llamada a las normas de competencia cuando
se refiere al conjunto de normas susceptibles de aplicacién a las restricciones de la competencia que
resulten de aplicacién de una Ley'®. En primer lugar, la limitacién es inttil, por aplicacién del principio
de primacia. En segundo lugar, la limitacién no es deseable porque las normas comunitarias de defensa
de la competencia son normas principalmente destinadas a las empresas, s6lo excepcionalmente existe
alguna norma cuyo destinatario son los poderes ptublicos (asi, articulos 86 y 87 en materia de empresas
publicas y de ayudas ptblicas, pero que tienen escasa relevancia para los supuestos a que atafie el articulo
4.1 de laLDC). De hecho, las principales normas del TCE que podrian eventualmente limitar los excesos del
legislador y de los poderes ptblicos en esta materia son principalmente el articulo 3.g) con arreglo al cual,
para conseguir los objetivos de la Union, la acciéon de la Comunidad implicard “un régimen que garantice
que la competencia no serd falseada en el mercado interior”;y el articulo 10 del Tratado CE que estd llamado a
impedir que los Estados introduzcan a través de sus normas o intervenciones restricciones a la competencia
en la medida que se trate de “medidas que puedan poner en peligro la realizacién de los fines del [Tratado
CEJ”. La jurisprudencia y la doctrina comunitarias han interpretado undnimemente estas disposiciones
para construir un instrumento de limitacion a las legislaciones e intervenciones de los Estados miembros de
corte anticompetitivo'®. En este sentido, la ampliacién de la referencia a otras disposiciones comunitarias
(distintas de las de competencia) con propositos y objetivos diferentes, y que en el fondo coadyuvan en la
construccién de un sistema integral de defensa de la competencia, hubiera dotado de mayor sentido a esta
cldusula contenida en el art. 4.1 de la LDC.

En este sentido conviene subrayar como la jurisprudencia comunitaria sobre las practicas anticompetitivas
derivadas de intervenciones de los Estados miembros ha pasado de una postura excesivamente formalista
a una de mayor relevancia sustantiva y procedimental, que estd llamada a limitar profundamente las
intervenciones estatales de corte anticompetitivo.

En efecto, el planteamiento tibio y bastante formalista que ha caracterizado tradicionalmente a la
jurisprudencia comunitaria, reiterado en algunos de los dltimos casos en materia de restricciones a la
competencia en el mercado de servicios profesionales!!’, ha cambiado radicalmente, adoptandose una
postura que viene a limitar notablemente los efectos de las previsiones anticompetitivas introducidas por
los Estados miembros!!!. Tal es el planteamiento que puede extraerse de la STJCE de 9 de septiembre de

108 Eran plausibles las Enmiendas n° 46 que presenté en el Congreso el Grupo parlamentario de IU-ICV, n° 1, que presentdé en el Senado el Grupo
parlamentario Mixto(IU), y n° 49 que present6 también en el Senado el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP), que proponian que se
aludiera exclusivamente a “las disposiciones comunitarias” (BOCG, Congreso de los Diputados, VIII, Serie A, 26 de febrero de 2007, n° 100-18, pags. 84-85;
BOCG, Senado, V111, Serie II, 24 de abril de 2007, n° 90 (c), pags. 39-40 y 51). La motivacién de las Enmiendas es, no obstante, insuficiente e inadecuada, pues
—a diferencia de lo que se sostiene— no son principalmente las disposiciones comunitarias en materia de libre circulacién de mercancias las que, en su caso,
serian de aplicacion a las restricciones de la competencia contenidas en normas de rango legal.

109 Entre otras, véanse SSTJCE de 16 de septiembre de 1977 (GB-Inno-BM, C-13/77), de 30 de enero de 1985 (BNIC v. Clair, C-123/83), de 3 de diciembre
de 1987 (BNIC v. Yves Aubert, C-136/86), de 30 de abril de 1986 (Asjes, C-209 a 213/84), de 1 de octubre de 1987 (Vlaamse Reisbureaus, C-311/85), de 11 de
septiembre de 1988 (Van Eycke, C-267/86), de 11 de abril de 1989 (Ahmed Saeed, C-66/86), de 17 de noviembre de 1993 (Meng C-2/91; Ohra C-245/91), de 17
de noviembre de 1993 (Reiff, C-185/91), de 9 de junio de 1994 (Delta, C-153/93), de 5 de octubre de 1995 (Centro Servizi Spediporto, C-96/04) 17 de octubre de
1995 (DIP, C-140 a 142/94), 17 de junio de 1997 (Sodemare, C-70/95), 1 de octubre de 1998 (Autotransporti Librandi, C-38/9), de 18 de junio de 1998 (Corsica
Ferries, C-266/96; Comision/Italia CNSD, C-35/96), 21 de septiembre de 1999 (Albany, C-67/96) 12 de septiembre de 2002 (Pavlov, C-180 a 184/98). Sobre esta
jurisprudencia véanse Julio Baquero Cruz, “The State Action Doctrine”, en G. Amato y C.-D Ehlermann (coord.), EC Competition Law: A Critical Assessment,
Hart, Oxford 2007, pags. 551-590; Fernando Castillo de La Torre, “Reglamentaciones ptblicas anticompetitivas”, en J. M2 Beneyto yJ. Maillo (coord.), Tratado de
Derecho de la Competencia, Vol. 1, J. M2 Bosch, Barcelona 2005, pags. 1306-1329; Fernando Castillo de La Torre, “State Action Defence in EC Competition law”,
World Competition 28/4 (2005) péags. 407-431; Luc Gyselen, “Anticompetitive State Measures Under the EC Treaty: Towards a Substantial Legality Standard”,
European Law Review Competition CheckList 1993, CC55-CC106 y “State Action and the Effectiveness of the EEC Treaty’s Competition provisions”, CMLR 26
(1989) pégs. 33-60; Ulla B. Neergard, “State Action and European Competition Rules: A New Path?“, Maastricht Journal of European Law, 1999, pags. 380-396. y
John Temple Lang, “The Duties of National Authorities under Community Constitutional Law”, European Law Review, vol. 23, n°2 (abril 1998) pags. 109-131.

10 gp el que el TJCE ha entendido que determinadas practicas anticompetitivas de los Estados estarian amparadas en el interés general dada su
instrumentacién por érganos publicos y en disposiciones generales, véanse SSTJCE de 19 de febrero (Arduino C-35/99 y Wouters, C-309/99), y de 5 de
diciembre de 2006 (Cipolla, C-94/04). Sobre las dos primeras, permitase la referencia a la revision critica realizada en Francisco Marcos, “;La tltima palabra
sobre las sociedades profesionales entre abogados y auditores? Comentario de la STJCE de 19 de febrero de 2002 en el asunto Wouters (C-309/99)”, en Diario
La Ley, jueves, 26 de marzo de 2002 y “Los precios obligatorios de abogados y procuradores frente al Derecho de la Competencia: ;S6lo cuestién de formas?
Comentario de la STJCE Arduino (C-35/99) y de la RTDC Procuradores (477/1999)”, en Anuario de Derecho de la Competencia 2002, Fundacién ICO-Marcial
Pons, Madrid Barcelona 2003, pags. 507-537.

11 En la senda que habian trazado las STJCE de 22 de junio de 1989 (C-103/88, Fratelli Costanzo Spa c. Comune di Milano e Impresa Ing. Lodigiani Spa) y de
11 de noviembre de 1997 (C-359/95P y C-379/95P, Comision CE y Republica Francesa c. Ladbroke Racing, Ltd); en esta tltima véase §§ 33 (“Si una legislacion
nacional impone a las empresas un comportamiento contrario a la competencia, o si crea un marco juridico que limita por si mismo cualquier posibilidad de
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2003 (CIF)!'2, En este caso, a diferencia de lo que ocurria en la jurisprudencia anterior, el pronunciamiento
tiene una relevancia significativa desde una perspectiva procedimental, al obligar a las autoridades
administrativas de los Estados miembros a no aplicar aquéllas disposiciones legislativas nacionales que
vayan en contra de los arts. 81 y 82 del TCE''®. Ademaés, se reconoce que las autoridades podrdn sancionar
a las empresas enjuiciadas respecto de las practicas que se realicen con posterioridad a su declaraciéon de
inaplicabilidad**.

Por otro lado, la eficacia y el vigor de esta doctrina del TJCE se limita necesariamente a los efectos propios inter
partes de las declaraciones de inaplicabilidad de las autoridades de competencia. De tal modo que mientras
no sean derogadas o anuladas por el procedimiento legalmente previsto en cada caso, las disposiciones
estatales en cuestion servirdn de fundamento para la defensa de otras empresas en el futuro!*>.

Finalmente, aunque hay opiniones encontradas, debe descartarse la posibilidad de exigir al Estado miembro
responsabilidad por los dafios que se pudieran derivar de la regulacion o intervencion estatal de caracter
anticompetitivo al entender que incumple el Derecho comunitario!*®.

En cualquier caso, como se ha apuntado ya, a pesar del relativo interés que suscita la alusién al Derecho
comunitario de la competencia, la necesidad de esta referencia y en los términos que se hace es cuestionable.
Indudablemente, esta referencia conduce a un cuestionamiento de la separacién entre Derecho nacional y
Derecho comunitario de la competencia que a la postre podria conducir a una derogacién de la doctrina
de la “doble barrera” y a una pérdida de sentido de las normas nacionales de defensa de la competencia
(barrera comunitaria unica). Dicha evolucién normativa pudiera resultar deseable, pero quizd no sea el
resultado pretendido por el legislador espafiol en la redaccién del articulo 4 LDC.

comportamiento competitivo por parte de las empresas, no se aplican las articulos 85y 86. En tal situacion, la restriccion a la competencia no se debe, como requieren
estas disposiciones, a comportamientos auténomas de las empresas”) y 34 (“Por el contrario, cabe aplicar los articulos 85 y 86 del Tratado si la legislacion nacional
deja subsistir la posibilidad de una competencia que pueda ser obstaculizada, restringida o falseada por comportamientos auténomos de las empresas”).

112 12 doctrina ha subrayado la nueva aproximacion y la “transformacién radical” de la doctrina sobre estas practicas que se extrae de esta STJCE, Antonio
Guerra Fernandez, “Comentarios a la Sentencia del TJCE, de 9 de septiembre de 2003, en el asunto Consorcio Industrie Fiammiferi (CIF)/Autorita Garante
della Concorrenza e del Mercato”, Gaceta juridica de la competencia, n° 228 (2003) pag. 95.

113 En términos parecidos, Guerra Ferndndez, Gaceta juridica de la competencia, n° 228 (2003) 96 (aunque excluye sin explicacion la vigencia y eficacia de
esta doctrina sobre los expedientes por infraccién del articulo 82 del TCE). La doctrina del TJCE sobre la obligacién de los érganos de las Administraciones
publicas de no aplicar las disposiciones nacionales contrarias al Derecho comunitario se construye a partir de la STJCE de 22 de junio de 1989 (C-103/88,
Fratelli Costanzo), véase especialmente §31 (“Seria, por otra parte, contradictorio considerar a los particulares legitimados para invocar ante los 6rganos
Jjurisdiccionales nacionales, y en contra de la Administracion Publica, las disposiciones de una directiva que respondan a las condiciones arriba mencionadas;
y estimar, no obstante, que a la referida Administracién Ptiblica no le incumbe la obligacion de aplicar la directiva y de inaplicar las disposiciones de Derecho
nacional que las infrinjan. De lo dicho se desprende que, cuando se den los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial de este Tribunal para que los
particulares puedan invocar las disposiciones de una Directiva ante los érganos jurisdiccionales nacionales, todos los érganos de la Administracién Piiblica,
incluso los no integrados en la Administracion Central, como pueda ser el caso de un Municipio, estdn obligados a aplicar dichas disposiciones”).

114 para las conductas anteriores a tal declaracion se trata de conductas amparadas por la pretendida y formal vigencia de la legislacion en cuestién, gracias
al principio de seguridad juridica. Después, la posible cobertura de la exencién legal desaparece para las empresas implicadas desde ese momento. No parece
que ello signifique que la decisiéon de la autoridad de competencia sea firme, ya que es posible que haya sido recurrida y se entendera que la sancién cabe salvo
que hubiera suspension de la ejecucion de la resolucién. Sobre este punto, véase § 55 de la STJICE de 9 de septiembre de 2003 (C-198/01, Consorzio Industrie
Fiammiferi-CIF). La doctrina del TJCE en este punto es ambigua. La postura del texto coincide con la avanzada por Cesare Rizza, “The Duty of National
Competition Authorities to Disapply Anticompetitive Domestic Legislation and the Resulting Limitations on the Availability of the State Action Defence (Case
C-198/01 CIF)”, European Competition Law Review 2004, pags. 130-131.

"5 vgase Rizza, European Competition Law Review 2004, pag. 131.

116 Como sugieren, basandose en la jurisprudencia del TJCE en los asuntos Francovich (STJCE de 19 de noviembre de 1991, C-6/90 y C-9/90) y Brasserie du
Pécheur y Factorame (STJCE de 5 de marzo de 1996, C-46/96 y C-48/96), Eleanor M. Fox, “State Action in Comparative Context: What if Parker v. Brown were
Italian”, 2003 Fordham Corporate Law Institute, International Antitrust Law & Policy (ed. Barry Hawk) Juris Publishing, Huntington (NY) 2004, pags. 463-474 y
Rizza, European Competition Law Review 2004, pag. 130. Parece, no obstante dificil de sostener tal postura, pues las disposiciones infringidas (sean el articulo
3, el articulo 10 o los articulos 81 y 82 del Tratado CE) dificilmente puede entenderse que confieran —como exige clara y meridianamente el TJTCE— un derecho
alos ciudadanos. De igual modo parece sugerir de manera algo confusa la responsabilidad de la Administracién ptiblica por mantener el dominio o participar
en el abuso de dominio (respecto del Derecho espanol), Pascual Sequeros, en Curso de Derecho de la Competencia Europeo y Espaifiol, Vol. 11, pags. 221 y 224.
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9. Conclusion

La exencion dela aplicacién de la prohibicién de conductas y practicas restrictivas de la competencia cuando
se hallen amparadas en normas de rango legal se recoge en la nueva Ley de Defensa de la Competencia
en términos parecidos al Derecho previgente. La prevision de esta causa de exclusién de la antijuridicidad
de conductas que constituirian infracciones de la Ley de Defensa de la Competencia es coherente con el
modelo econémico constitucional, en el que se reconocen otros objetivos distintos de la libre competencia
que pueden ser perseguidos por los poderes publicos.

Las novedades en el precepto que la Ley dedica a esta cuestion (art. 4) son principalmente de mejora en su
calidad técnica, al ampliar su dmbito de aplicacién a todas las prohibiciones de conductas restrictivas de
la competencia, incluyendo el abuso de posicién dominante y falseamiento de la libre competencia por
actos desleales. Ademas, se excluye de la exencion a las conductas anticompetitivas que no se encuentren
amparadas por normas de rango legal o que se deriven de la actuacion de la Administraciéon publica, asi
como las actuaciones de las empresas publicas restrictivas de la competencia que carezcan de amparo legal.
Finalmente, el precepto mantiene una inadecuada e innecesaria referencia a la aplicacién del Derecho
comunitario incorporada en 1999 que, llevada a sus tltimas consecuencias cuestiona la teoria de la “doble
barrera” y la propia existencia y sentido de la legislacion espanola de defensa de la competencia.

Desde otra perspectiva debe subrayarse que la LDC sienta las bases para corregir los errores que en la praxis
previa del TDC se habian cometido en la lucha contra las normas y actos administrativos que, sin amparo
legal, introducian restricciones a la competencia. La CNC y las autoridades autonémicas no pueden inaplicar
o declarar la nulidad de esos actos y reglamentos y deberdn acudir a su impugnacién ante la jurisdiccién
competente (articulo 12.3 de la LDC).
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Resumen: La exencion de la aplicacion de la prohibiciéon de conductas y practicas restrictivas de la competencia cuando se
hallen amparadas en normas de rango legal se recoge en la nueva Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
en términos parecidos al Derecho previgente. El precepto que la Ley dedica a esta cuestion (art. 4) mejora en su calidad
técnica, al ampliar su dmbito de aplicacién a todas las prohibiciones de conductas restrictivas de la competencia,
incluyendo el abuso de posicién dominante y falseamiento de la libre competencia por actos desleales. Ademas, excluye
de la exencién a las conductas anticompetitivas que no se encuentren amparadas por normas de rango legal o que se
deriven de la actuacién de la Administracién ptblica, asi como las actuaciones de las empresas publicas restrictivas de
la competencia que carezcan de amparo legal. Finalmente, la disposicién legal mantiene una inadecuada e innecesaria
referencia alaaplicacion del Derecho comunitario incorporada en 1999 que, llevada a sus tltimas consecuencias, cuestiona
la teoria de la “doble barrera” y la propia existencia y sentido de la legislacién espafiola de defensa de la competencia.

Desde otra perspectiva debe subrayarse que la LDC sienta las bases para corregir los errores que en la praxis previa del TDC
se habian cometido en la lucha contra las normas y actos administrativos que, sin amparo legal, introducian restricciones
ala competencia. En efecto, la CNCy las autoridades autonémicas no pueden inaplicar o declarar la nulidad de esos actos
y reglamentos y deberdn acudir a su impugnacién ante la jurisdicciéon competente (art. 13.2).

Palabras clave: Defensa de la competencia, Restricciones ptiblicas a la competencia, Prohibiciones antitrust, amparo
legal, acto administrativo.

Abstract: The exemption of application of antitrust prohibitions when they are introduced in legislative rules is established
in the new Defence Competition Act 15/2007, of July 3rd 2007, in similar terms to those contained of the prior Defence
Competition Act 16/1989. The drafting of section 4 of Defence Competition Act 15/2007 improves the technical quality of
its predecessor, having extended its coverage to all prohibitions of restrictive conducts of competition, including abuse of
dominant position and falsification of free competition through unfair practices. Besides, it excludes from its coverage all
anticompetitive conducts that are not contained or foreseen in legislative rules or that stem from the performance of the
public Administration, as well as the anticompetitive actions of the state-owned companies lacking legislative support.
However, section 4 contains an inadequate and unnecessary reference to the application of the Community Law (which
was first introduced in the 1999 reform of the Defence Competition Act) that, taken to his its last consequences, questions
the theory of the “double barrier” and the own existence and sense of the Spanish legislation of Defence competition.

From another perspective the paper underlines how the new Defence Competition Acts sets the foundations for correcting
the mistakes committed in the previous practice of the Defence Competition Court in its struggle against the administrative
rules and acts that, without legal coverage, introduced or contained restrictions to the competition. Nowadays the National
Competition Commission and the corresponding regional authorities cannot un-apply or declare the nullity of these acts
and bylaws themselves but the possibility of challenging them before the competent jurisdiction is given (section 13.2).

Keywords: Competition Defence, Public restrictions to competition, antitrust prohibitions, legal backing, administrative
act.
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