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examinar a continuacion los distintos supuestos de exencion de la prohibicién, conclu-
yendo con una breve referencia a la sancién civil de nulidad que se impone a determi-
nadas modalidades de concertacién empresarial.

II. EL MODELO DE LA PROHIBICION DE LAS PRACTICAS COLUSORIAS

Como ya se ha sefialado, las concertaciones entre empresas con un objeto o
efecto lesivo para la competencia constituyen un grave atentado contra ésta, toda
vez que por esta via las empresas sustituyen la actuacién auténoma en el mercado
tratando de obtener el éxito econémico en base a la bondad de sus prestaciones, por
una actuacion coordinada en la que los incentivos para la captacién de clientes se
ven reducidos, en perjuicio de éstos y de la eficiencia del sistema en general.

Por este motivo, los ordenamientos juridicos, a la hora de articular la defensa de
la competencia prohiben tales comportamientos, pero los modelos de prohibiciéon
no son uniformes. De un lado, cabe establecer una prohibicién absoluta, sin excep-
ciones en principio;es el caso del Derecho estadounidense (seccién 1 de la Sherman
Act), si bien no cabe desconocer el juego de la rule of reason que, ripidamente aco-
gida por la jurisprudencia, matiza el rigor del planteamiento sefialado. Frente a este
modelo, se sithia el supuesto de que la prohibicién afecte a las practicas colusorias,
solamente en el caso de que las consecuencias de la misma sean constitutivas de
«abuso» o produzcan graves perjuicios a la economia nacional. Pero hay un sistema
intermedio, que es donde se sit@ia tanto el Derecho de la UE como el Derecho
nacional; en este modelo las pricticas colusorias, esto es, las concertaciones entre
empresas con objeto o efecto lesivo para la competencia, estan prohibidas, aunque
se admite la posibilidad de exonerar de la prohibicién a algunas en razén a que, pese
a su objeto o efecto anticompetitivo, presentan ventajas o beneficios que aconsejan
alzar la prohibicién.

El modelo seguido, por tanto, es el de prohibicién con exceptuacion. La prohi-
bicidén opera a priori, esto es, las practicas colusorias estan prohibidas sin necesidad de
previa declaracidn alguna, sin perjuicio de la eventual exceptuacion. Pero el modo de
aplicar la exceptuacion permite dos submodelos, en funcion de que la misma requiera
previa declaraciéon de la autoridad pertinente, otorgandola (lo que implica un control
a priori de la exceptuacidn), o de que la exceptuacidn se aplique automaticamente, sin
necesidad de previa declaraciéon autorizandola, sin perjuicio del control a posteriori de
la autoridad de competencia. En el primero se trata de un sistema de prohibicién con
reserva de autorizacién que precisa previa declaracion; en el segundo estamos ante un
sistema de prohibicidon con exencidon o excepcion legal.

El Derecho de la UE y el Derecho espafiol coinciden desde el afio 2007 en
cuanto al modelo a que se adscriben para la represion de las denominadas practicas
colusorias. Tras la promulgacién del Reglamento (CE) nam. 1/2003, del Consejo,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competen-
cia previstas hoy en los arts. 101 y 102 TFUE, la UE ha optado en la represion de las
practicas colusorias por el sistema de prohibicidén con exencién o excepcidn legal.Y
la vigente Ley nacional (Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
en adelante, LDC), en su art. 1 acoge el mismo sistema.
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En efecto, el art. 1, apartados 1 y 2, del Reglamento 1/2003 dice:

«1. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el apartado 1 del art. 81
del Tiatado (hoy art. 101 TFUE) que no cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo
estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto.

2. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el apartado 1 del art. 81
del Tratado (hoy art. 101 TFUE) que reitnan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo no
estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto».

Por su parte, el art. 1 LDC reza asi:

«1. Conductas colusorias.— 1. Se prohibe todo acuerdo, decisién o recomendacion
colectiva, o practica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca
o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte
del mercado nacional y, en particular, las que consistan en:

a) La fijacién de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales
o de servicios

b) La limitacién o el control de la produccidn, la distribucién o el desarrollo técnico o
las inversiones

¢) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacidn, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacién desventajosa
frente a otros.

e) La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden relacién
con el objeto de tales contratos.

2.Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones que, estando
prohibidos en virtud de lo dispuesto en el apartado 1, no estén amparados por las exenciones
previstas en la presente Ley.

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

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

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para
la consecucion de aquellos objetivos.

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

4. La prohibiciéon del apartado 1 no se aplicard a los acuerdos, decisiones o recomen-
daciones colectivas, o practicas concertadas o conscientemente paralelas que cumplan las
disposiciones establecidas en los Reglamentos Comunitarios relativos a la aplicacion del
apartado 3 del art. 81 del Tratado CE (hoy art. 101 TFUE) a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y practicas concertadas, incluso cuando las
correspondientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de
la UE.

5.Asimismo, el Gobierno podra declarar mediante Real Decreto la aplicacién del apar-
tado 3 del presente articulo a determinadas categorias de conductas, previo informe del
Consejo de Defensa de la Competencia y de la Comisién Nacional de la Competenciar.
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Una comparacién de los preceptos transcritos con los anteriormente vigentes tanto
en el ambito nacional como en el de la UE pone de relieve la importancia del cam-
bio producido. Si bajo el imperio del Reglamento 17/1962, de 6 de febrero de 1962,
la prohibicién del apartado 1 del entonces art. 81 TCE (hoy art. 101 TFUE) entraba
en juego automaticamente sin necesidad de previa declaracion (prohibicién a priori),
siempre que concurrieran los requisitos contenidos en la referida norma, mientras que
la exceptuacion del apartado 3 precisaba la previa y expresa declaracion de la Comision,
para lo cual los acuerdos habian de notificarse a ésta (art. 4 Reglamento nam. 17/1962),
ahora la situacion es otra. Los apartados 1 y 3 del referido precepto no se aplican en mo-
mentos distintos, sino simultineamente y sin necesidad de ninguna declaracion previa:
un acuerdo, decision o practica concertada esta prohibido si, incurso en el apartado 1,
no cumple las condiciones del apartado 3 del art. 101 TFUE, y no estar prohibido si, a
pesar de estar incurso en el apartado 1 del aludido precepto, cumple las condiciones del
apartado 3 del mismo.

De un sistema de prohibicién con autorizacion previa ha pasado el Derecho de la UE
—utilizando los términos empleados por el Preimbulo del Reglamento (CE) 1/2003— a
un sistema o modelo de prohibicién con excepcidn legal. La autoridad antitrust no va a
intervenir a priori para declarar o autorizar la excepcidn; ésta se produce automaticamen-
te (si se retinen las condiciones precisas) y la autoridad antifrust se reserva la potestad de
verificar a posteriori la correcta aplicacién de la norma.

De modo similar, en el ambito nacional, la prohibicion contenida en el apartado 1
del art. 1 LDC no se aplica, sin necesidad de declaracion previa a tal efecto, si concurren
los requisitos expresados en el apartado 3 del mismo precepto, ni tampoco si se hacen
presentes los requisitos contenidos «en los Reglamentos Comunitarios relativos a la aplicacion
del apartado 3 del viejo art. 81 del Tratado CE (hoy art. 101 TFUE) a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y practicas concertadas, incluso aunque las correspon-
dientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la UE» (apartado 4
del art. 1 LDC) o cuando mediante Real Decreto el Gobierno declare la aplicacién del
art. 1.3 LDC a determinadas categorias de conductas comprendidas en el apartado 1 de
dicho art. 1 LDC (apartado 5 del art. 1 LDC).

Las consecuencias de este importante cambio son evidentes: Por una parte, ha des-
aparecido la exigencia de la notificacién de los acuerdos que pretendieran ampararse en
la exceptuacién del apartado 3 del hoy art. 101 TFUE. No puede desconocerse que, al
margen de la importante carga burocratica que la gestion de las notificaciones suponia
para las empresas y, sobre todo, para la Comision, la notificacion era en los tltimos tiem-
pos utilizada por las empresas con gran frecuencia para «blindarse» frente a actuaciones
de las autoridades antitrust nacionales, amparandose en la competencia (exclusiva) que
la Comision, conforme al ya derogado Reglamento nim. 17/1962, ostentaba en mate-
ria de exceptuaciones y en la gran lentitud de los trimites ante ésta. Por otra parte, la
desaparicion, en virtud del Reglamento 1/2003, de la notificacién obligatoria hizo que
quedara carente de sentido el monopolio de la Comision para la aplicacion del apartado
3 del hoy art. 101 TFUE, de modo que los apartados 1 y 3 de dicho articulo son aplica-
dos conjuntamente tanto por la autoridad antitrust de la Unidén Europea, como por las
autoridades y tribunales nacionales, pudiendo las empresas inculpadas de una infraccion
del art. 101.1 invocar la concurrencia de los requisitos que integran la exceptuacién o
exencion legal.
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Igualmente, en el plano nacional las empresas, a la hora de valorar si un acuerdo, decisiéon
o recomendacidn colectiva o practica concertada o conscientemente paralela queda incursa
en la prohibicion del art. 1.1 LDC, han de constatar que en las mismas no se hacen presentes
las condiciones y requisitos de los apartados 3, 4 y, en su caso, 5 de dicho art. 1, pues, de ser
asi, la prohibicién no entra en juego. No es, por tanto, necesario acudir a la autoridad na-
cional de competencia (hoy, la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia,
conforme dispone la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creaciéon de la Comisién Nacional de
los Mercados y de la Competencia) para obtener la exencién de la prohibicién del art. 1.1
LDC, sino que, al igual que en el Derecho de la UE, la prohibicion del apartado 1 decae si
concurren los requisitos del apartado 3 (o, en su caso, 4 y 5) de dicho precepto y ello han de
evaluarlo los interesados, sin perjuicio de la eventual intervencion posterior de la autoridad
antitrust.

El cambio producido, tanto en el Derecho de la Unién Europea como en el nacional,
ha merecido en términos generales valoraciones positivas, pero también —aunque sin duda
en menor medida— suscitd algunos recelos. Estos se basaban en la pretendida «nseguridad
juridica» que la falta de notificacion podria suscitar en los operadores econémicos ante la
incertidumbre sobre la licitud o no de un acuerdo, en razdn a si en él concurren o no, tanto
los requisitos del apartado 1, como los del apartado 3 del art. 101 TFUE, como asimismo los
de los apartados 1,3 y 4 del art. 1 LDC. Por este motivo, durante los trabajos preparatorios
del Reglamento 1/2003, se planted la posibilidad de instaurar un sistema de notificaciéon
facultativa de acuerdos a la Comision, a fin de que ésta pudiera pronunciarse sobre su com-
patibilidad con el hoy art. 101 TFUE, lo que permitiria a los interesados oponerlo frente a
actuaciones de las autoridades nacionales.

Tales pretensiones no prosperaron, pues una de las finalidades de la Comisién al promulgar el Re-
glamento 1/2003 era descentralizar la aplicacién del Derecho antitrust de la hoy Unién Europea y en
modo alguno quiere facilitar vias para bloquear la actuacion de las autoridades nacionales. En este sentido,
la Comisién entendio (y este razonamiento es en gran medida aplicable también en el ambito interno)
que cuatro décadas en la aplicacion del Derecho antitrust en el contexto europeo aportan un bagaje
suficiente para el conocimiento de ese sector del ordenamiento, reflejado en las decisiones adoptadas por la
Comisién y en las sentencias de los tribunales de la UE, en los reglamentos de exceptuacion por catego-
rias y en las Directrices publicadas por la Comision, con independencia de las que puedan publicarse en
el futuro. Aunque, como se expresaba ya en el Libro Blanco sobre la modernizacion de las normas
de aplicacion de los arts. 85 y 86 del Tratado CE (Bruselas, 28/04/1999), la Comisién tiene la
intencién de profundizar en la linea ya emprendida de Comunicaciones 'y Directrices para facilitar a los
interesados la aplicacion de los preceptos citados, se ha reservado en el art. 10 del Reglamento 1/2003
la posibilidad de, cuando asi lo requiera el interés piiblico de la UE relativo a la aplicacién de los arts.
101 y 102 TFUE, «declarar mediante decision adoptada de oficio que el art. 81 del Tratado
(hoy 101 TFUE) no es aplicable a un acuerdo, a una decisién de asociacién de empresas o
a una practica concertada, bien porque no se retinan las condiciones del apartado 1 del art.
81 del Tratado, bien porque se retinan las condiciones del apartado 3 del art. 81 del Tratado.
La Comisién podra igualmente hacer esta declaracién con arreglo al art. 82 del Tratado». En
sentido similar, el art. 6 LDC faculta a la autoridad antitrust nacional a declarar, mediante decisién
adoptada de oficio, «que el art. 1 no es aplicable a un acuerdo, decision o practica, bien porque
no se retnen las condiciones del apartado 1, o bien porque se retinen las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo. Dicha declaracién de inaplicabilidad podra realizarse también
con respecto al art. 2 de esta Ley».
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Este Tratado de Derecho de la Competencia fue pionero
en Espana y se ha convertido en una obra de referencia
en la materia. La 2% edicion se presenta como una obra de
consulta, actualizada y ampliada, que analiza en profundi-
dad la aplicacion de la normativa de defensa de la compe-
tencia comunitaria y espafnola, tanto en su parte general
como respecto de sectores especiales en los que tiene un
gran impacto. Sin duda, la principal bondad de esta obra
es que armoniza el estudio cientifico detallado de la nor-
mativa aplicable con su ineludible interpretacion practica.

A lo largo de la obra, se abordan con profundidad juridica
cuestiones como la prohibicion de las practicas colusorias
(carteles, acuerdos verticales, acuerdos de cooperacion
horizontal); las concentraciones economicas y sus efec-
tos; los procedimientos administrativos ante la Comision;
el control jurisdiccional; el procedimiento sancionador; el
control de ayudas publicas y otras intervenciones publi-
cas anticompetitivas. Del mismo modo, se pone el foco en
el marco regulatorio y su aplicacion en diversos sectores
especiales como, entre otros, el energético, farmacéutico,
deportivo, alimentario, financiero, transportes, servicios
profesionales o las practicas anticompetitivas en la contra-
tacion publica.

La obra, impulsada y dirigida desde el Centro de Politica
de la Competencia de la Universidad CEU San Pablo, ha
sido elaborada por un grupo de prestigiosos expertos.
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