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RESUMEN

Ya no es novedoso que las autoridades de defensa de la competencia puedan
sancionar a las personas publicas, incluso a las Administraciones, por infracciones
contra la competencia. Pero hasta ahora eso so6lo se aceptaba en tanto que las Admi-
nistraciones o sus entes institucionales actuaran como empresas. Hace algunos afos
la Comisién Nacional de la Competencia decidi6é que también cabia sancionar a las
Administraciones cuando, actuando como poderes publicos, restringen la compe-
tencia. Lo hizo, ademas, considerando que la Administracion actuaba como "faci-
litador" de la infraccion, figura en si misma cuestionable. Ahora los Tribunales han
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aceptado aquella construccion. En este trabajo se da cuenta de aquellas resoluciones
y de estas sentencias, del debate que han suscitado y de sus pros y contras.

PALABRAS CLAVE

Administracion publica, defensa de la competencia, sanciones administrativas,
responsables de las infracciones.

ABSTRACT

It is no longer new that the competition authorities can sanction public persons,
including the Administrations, for infractions against competition. But up to now,
that was only accepted as long as the Administrations acted as company. Some years
ago, the National Competition Commission decided that it was also possible to puni-
sh the Administrations when, acting as public authorities, their actions restrict com-
petition. He did it, also, considering that the Administration acted as "facilitator" of
the infraction, figure in itself questionable. Now, the Courts have accepted that cons-
truction. In this paper, these resolutions and judgments and the debate generated by
them are analysed together with the pros and cons of their ideas.

KEYWORDS

Public Administration, defence of competition, administrative sanctions, res-
ponsible for infractions.

I. INTRODUCCION

Numerosos colegios profesionales y consejos reguladores de las denominaciones
de origen han sido declarados infractores de las normas de defensa de la competencia
porque, a pesar de ser entidades ptblicas que tienen ciertas potestades de regulacion
del sector en que actiian, agrupan en su seno a sujetos privados que actian en el
mercado persiguiendo sus propios intereses, y en algunas ocasiones, intervienen en
acuerdos anticompetitivos, normalmente, de fijacion de precios y condiciones comer-
ciales, de limitacién de la produccién o de reparto del mercado. En estos casos, la
conducta llevada a cabo por las mencionadas corporaciones de Derecho Puablico es
idéntica a la conducta de los operadores econémicos privados, por lo que no existe
ningun impedimento para que también sean sancionadas por la CNC.

Sin embargo, de un tiempo a esta parte, la autoridad de la competencia es-
pafiola parece haber ido atn mas alla al poner de manifiesto que es la propia Ad-
ministracién Publica, y no sélo las corporaciones o entidades de Derecho Publico
no territoriales, la que puede ser sujeto infractor de la normativa de competencia,
incluso cuando sin desarrollar una actividad econémica realiza, al margen de toda
habilitacion normativa, actuaciones que amparan o refuerzan los efectos restrictivos
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de conductas realizadas por los operadores econémicos. Tal ha sido el caso de la Jun-
ta de Andalucia, sancionada por la resolucién de la CNC de 6 de octubre de 2011, y el
de la autoridad portuaria de Barcelona, sancionada por la CNC en su resolucion de
10 de enero de 2013, ambas por facilitar infracciones administrativas de competen-
cia. En ninguno de los casos la Administracién Pablica actuaba como operador eco-
noémico en el mercado de referencia, pero ello no ha obstado para que la autoridad de
la competencia las haya sancionado por participar en las practicas anticompetitivas
de otros, pues sin su actuacién, auxiliar pero esencial para los objetivos del cartel, las
infracciones no se habrian cometido, o al menos, no tan facilmente.

A pesar de esta tendencia en las resoluciones de la CNC, actual CNMC, la
cuestion no esta exenta de polémica, por lo que surgen opiniones discrepantes en la
doctrina y también en el ambito judicial, donde la Audiencia Nacional y el Tribunal
Supremo fallan en sentidos diferentes cuando se enfrentan por primera vez al men-
cionado cambio de criterio. Se trata ahora de analizar los casos mencionados para,
acto seguido, poner de manifiesto las principales lineas doctrinales enfrentadas, asi
como las cuestiones tedricas implicadas en el asunto.

11 EL. CASO DEL CARTEL DE LOS PRODUCTORES DE VINO
DE JEREZ Y DE LA CONSEJERIA DE AGRICULTURA'Y
PESCA

1. La resolucion de la Comision Nacional de la Competencia

La Comision Nacional de la Competencia (CNC) mediante resolucion de 6 de
octubre de 2011, declaré a la Consejeria de Agricultura y Pesca (en adelante, CAP)
de la Junta de Andalucia, junto con otros operadores econoémicos (asociaciones de
empresarios y agricultores, Consejo Regulador de la Denominacién de Origen), res-
ponsables de infringir normas de Derecho de la competencia, concretamente el art.
1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia (LDC) y el art. 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFULE), por llevar a cabo acuerdos de
fijacion de precios de la uva y el mosto.

Ello porque la CAP habia firmado el “Plan Estratégico para el Marco de Je-
rez” y habia presidido la Comisiéon de Seguimiento creada a tal efecto; en suma,
porque habia participado en un acuerdo de fijacién de precios, conducta anticom-
petitiva expresamente prohibida por los articulos anteriormente mencionados. La
CNC declar6 responsable de la infraccién a la CAP con tres argumentos:

a) Sobre el sometimiento de las Administraciones Publicas al Derecho de la
Competencia: la CNC sostuvo que la Administracion Pablica se encuentra su-
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jeta en su actuacion a la normativa de Derecho de la competencia, incluso
cuando ejerce funciones publicas. Para ello se bas6 en algunas sentencias del
Tribunal Supremo, en las que se declaraba, obiter dicta, que ni siquiera el ejer-
cicio de funciones publicas exime a la Administracién de su sometimiento a
la LDC" Y, acto seguido, puntualizd que las potestades piblicas que ostenta
la CAP para la ordenaciéon del sector agrario, ganadero y agroalimentario no
la habilitan para realizar cualquier tipo de actuacién, sino que, conforme al
mandato constitucional, toda Administraciéon debe actuar respetando la Ley y
el Derecho, lo cual incluye la normativa de competencia. Segtin la CNC, en el
presente caso lo que ocurri6 es que la CAP, al supuesto amparo de una potes-
tad publica, realiz6 una conducta claramente anticompetitiva. En definitiva,
destacod que lo mas relevante de dicha jurisprudencia es que el T'S acepta que
el ejercicio inadecuado de prerrogativas publicas puede ser sancionado por la
CNC. Aunque la CNC no es competente para revisar actos administrativos, si
que ostenta competencia para sancionar las conductas anticompetitivas reali-
zadas por cualquier sujeto, incluida la Administraciéon Puablica. Todo ello sin
perjuicio de que, por otra parte, quepa impugnar ante la jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa el mismo acto o actuaciéon administrativa por el que la
Administracion es sancionada y de que esa jurisdiccion la anule.

b) Sobre la forma de participacién de la CAP en la infraccion: la CNC sostuvo
que la CAP habia desempenado una conducta propia de la figura del “facilita-
dor” de infracciones (figura ya acogida alguna vez por la jurisprudencia de la
Unién Europea), pues no sélo habia firmado el mencionado Plan y presidido la
Comision de Seguimiento, sino que también habia velado por la adecuada eje-
cucion del acuerdo de fijacion de precios, llegando a proponer su revision. En
suma, su actuacion tuvo entidad propia y resulté decisiva para la consecucion
del objetivo comtn compartido por los operadores del mercado que participa-
ron junto a ella en el acuerdo anticompetitivo.

¢) Sobre la innecesariedad de intervenir como operador econémico en el mer-
cado: la GNC se planted la cuestion de si la condicién de operador econémico
es imprescindible para que la Administracion pueda ser declarada infractora
de la LDC, y lleg6 a la conclusion de que no lo es, pues, en cualquier caso, lo

! Buena muestra de ello es la STS de 4 de noviembre de 2008, recurso de casacion 5837/2005,
en la que el Alto Tribunal declar6 que “ni el ejercicio de funciones pablicas exime a un Colegio Profesional
-ni a la Administracion Piblica en general- de su sometimiento a la legislacion de defensa de la competencia, ni la
habilitacion legal con que necesariamente actiian las Administraciones Puablicas o las entidades que ejerzan
funciones publicas implica, por su sola existencia, la aplicacién del articulo 2 de la Ley de Defensa de la
Competencia” (actual art. 4 LDC).
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relevante no es la naturaleza juridica del sujeto, sino la virtualidad de su con-
ducta para producir efectos anticompetitivos en el mercado.

Con esos tres argumentos la CNC concluy6 que la conducta de la CAP podia
subsumirse en el art. | LDCy en el art. 101 TFUE, por lo que resultaba plenamente
responsable de la infraccién. Sin embargo, sin cambiar un apice nada de lo anterior,
finalmente optd por no sancionar a la CAP porque su resolucion suponia un cambio
de criterio respecto a anteriores expedientes en los que, en situaciones similares o
hasta idénticas, no se habia considerado que la Administracion fuese responsable de
infracciones contra la competencia. En definitiva, se declara a la CAP responsable
de la infraccién, pero no se le impone sancion por lo novedoso de la interpretacion
acogida’.

Frente a la resolucion adoptada por la mayoria, la consejera Maria Jesus Gon-
zalez Lopez formul6 un voto particular. Partiendo de que solo pueden cometer
infracciones contra la competencia los operadores econémicos y de que las Admi-
nistraciones sélo pueden cometerlas cuando actiian como tales, sostuvo que la ex-
tralimitacién de una Administracién Pablica en el ejercicio de sus prerrogativas no
conlleva su consideracién como operador econémico; y que, por ende, tampoco pue-
de conllevar su declaracion de responsabilidad por la GNC. Por el contrario, corres-
ponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa, en virtud del antiguo art. 12.3
LDC y del actual art. 5.4 de la Ley 3/2013, de creacion de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (LCNMC), controlar la legalidad de su actuacién®.

2. La sentencia de la Audiencia Nacional

La Junta de Andalucia interpuso recurso contra la resolucion de la CNC de
6 de octubre de 2011, que fue estimado por la SAN de 16 de julio de 2013, recurso
contencioso-administrativo n° 626/2011. En esta sentencia, la Audiencia Nacional
declaré que la CAP no podia ser considerada responsable de la infraccién ni sancio-
nada por la CNC porque no intervino como operador econdémico, sino en el ¢jercicio

? Posteriormente, la CNMC ha seguido actuando de la misma forma. En la Resolucién de 27
de septiembre de 2013 (expte. VS/0134/10, Puerto de Valencia) también ha declarado la responsabilidad
de una Administracién publica, concretamente de la Conselleria de Infraestructuras y Transportes de la
Generalitat Valenciana por facilitar y fomentar las practicas colusorias de diversos operadores del Puerto de
Valencia, pero ha resuelto no sancionarla. Apud ORTEGA BERNARDO, Julia, “¢Se puede sancionar a la
Administracion en el ambito de la Defensa de la Competencia?”, Almacén de Derecho, 31 de enero de 2017,
recuperado de http://almacendederecho.org/

% Deigual modo, la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia consideré que, a pesar
de lo reprochable de la conducta de la CAP, la misma no podia calificarse de econémica, por lo que no
podia ser sancionada por la CNC por incumplimiento del art. 101 TFUE, precepto dirigido inicamente a
las empresas.

Revista Andaluza de Administracién Piblica
ISSN: 1130-376X, nam. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 119-152 123



Carmen Martin Ferndndez ESTUDIOS

de potestades publicas, cuya extralimitacion no puede conllevar que la Adminis-
tracion pase a ser un potencial sujeto infractor de la normativa de competencia. La
SAN consideré que “para que una conducta objetivamente reprochable pueda ser
sancionada por la autoridad de defensa de la competencia es necesario que el sujeto
infractor esté incluido en el ambito subjetivo de aplicacién de las normas de defensa
de la competencia”, lo que no seria el caso.

La SAN hizo referencia a jurisprudencia europea, conforme a la que «empre-
sa» es cualquier entidad que ejerce una actividad econdémica, con independencia de
su estatuto juridico y modo de financiacién; entendiendo por «actividad econémica»
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mer-
cado. Por lo tanto, se deduce que incluso el propio Estado o un organismo estatal
pueden actuar como empresa. Pero no tienen cardcter economico las actividades que
se vinculan al ejercicio de prerrogativas de poder publico, por lo que un sujeto de
Derecho, y especialmente un organismo publico, puede considerarse empresa solo en
relacién a una parte de sus actividades, cuando estas puedan considerarse econémi-
cas, pero no cuando se trata de ¢jercicio de potestades publicas’. Todo ello no supone
que la conducta de la CAP no sea ilicita, sino unicamente que el cauce de actuaciéon
no habia sido el adecuado, pues la CNC resulta incompetente, correspondiendo juz-
gar esa actuacion de la Administracion a la jurisdiccion contencioso-administrativa
exart. 12.3 LDC y actual art. 5.4 LCNMC. Por este motivo, la SAN de 16 de julio de
2013 anul la resolucion de la CNC en lo relativo a la responsabilidad sancionadora
de la CAP.

* STJUE de 12 de julio de 2012 (caso Compass-Datenbank): sentencia dictada en respuesta a una

solicitud de decision prejudicial que tenia por objeto la interpretacion del art. 102 TFUE, en el marco de
un litigio entre la Republica de Austria y Compass-Datenbank, una sociedad austriaca de responsabilidad
limitada que explotaba una base de datos econémicos con el fin de prestar servicios de informacion, para
lo que necesitaba acceso a una versiéon actualizada de los asientos del Firmenbuch (Registro Mercantil). Lo
que nos interesa en este supuesto es que el TJUE afirmé que, si la proteccion sui generis de la que goza la
autoridad publica como creadora de una base de datos, constituye una actividad econémica, dicha autori-
dad publica, en el ejercicio de esa actividad, debe considerarse una empresa a efectos del art. 102 TFUE. Y
esto se debe a que la jurisprudencia europea sobre Derecho de la competencia considera que “empresa” es
cualquier entidad que ejerce una actividad econémica, con independencia de su estatuto juridico y modo
de financiacion; entendiendo por “actividad econémica” cualquier actividad consistente en ofrecer bienes
o servicios en un determinado mercado. Por lo tanto, se deduce que incluso la propia Administracién o un
organismo publico puede actuar como empresa. Pero no tienen caracter econémico las actividades que se
vinculan al ejercicio de prerrogativas de poder publico, por lo que las personas juridicas publicas pueden
considerarse empresas solo en relacion a una parte de sus actividades, las que pueden considerarse activida-
des econémicas.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
124 ISSN: 1130-376X, ntm. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 119-152



ESTUDIOS La Administracién como responsable de infracciones contra la competencia
cuando actiia como poder publico

3. La sentencia del Tribunal Supremo

La Administracion del Estado interpuso recurso contra esta SAN con un Gnico
motivo de casacion: aunque la CAP de la Junta de Andalucia no interviniera como
operador econémico, particip6 activamente en el acuerdo de fijacion de precios, por
lo que, conforme al principio de legalidad de la actuacién administrativa, debia de
poder ser controlada, y eventualmente sancionada, por la CNC; ademas, decia, al
tratarse de una actividad material y no de disposiciones generales o actos adminis-
trativos, no podia llevarse a cabo el control por la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa.

La STS de 18 de julio de 2016 (recurso de casacion n® 2946/2013), estim6 dicho
motivo pues considerd que del art. 1 LDC no se deduce que las entidades juridico-pu-
blicas no puedan ser posibles sujetos infractores, sino mas bien al contrario, pues el
art. 61 de la misma ley alude tanto a personas fisicas como juridicas, sin excluir a las
publicas. En definitiva, el Alto Tribunal considerd, al igual que la CNC, que lo re-
levante para la sujecion a la normativa de la competencia no es la condicion juridica
del sujeto, sino la virtualidad de su conducta para ejercer influencia en el mercado y
perjudicar la libertad de competencia.

Ademas, en relacion con la Administracion Pablica y la exclusion contemplada
en el art. 4 LDC, puntualiz6 que no basta con actuar “invocando el ¢jercicio de una
competencia legalmente atribuida”, sino que debe operar efectivamente la clausula
de exclusion, por lo que debe existir una ley que autorice, e incluso obligue, a la
Administracién a actuar en sentido anticompetitivo, en favor de otros valores del
ordenamiento juridico.

Como consecuencia, la Sala declaré ajustada a Derecho la resolucion de la
CNCy, por tanto, confirmé que la CAP era responsable de la infraccién por el cartel
de los vinos de Jerez.

III. EL. CASO DEL PUERTO DE BARCELONA

1. Resolucion de la Comision Nacional de 1a Competencia

La CNC, en su resoluciéon de 10 de enero de 2013 (expediente sancionador
570293710 TRANSCONT), declard responsable a la Autoridad Portuaria de Bar-
celona (en adelante, APB), junto con otros operadores econémicos privados (ALTC
y CONTRAPORT, antes TRANSCONT), por infringir el art. 1 LDC y el art. 101
TFUE al llevar a cabo acuerdos restrictivos de la competencia.

Todo comenzo6 cuando, el 10 de agosto de 2010, la CNC recibi6 un escrito de
la misma APB, segtn el cual dos asociaciones de transportistas (TRANSCONT vy
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ALTC) estaban realizando una serie de practicas contrarias a la libre competencia
para boicotear los depositos de contenedores de TYMSA y SETEMAR, que consis-
tian basicamente en la remision de correos electronicos a distintos consignatarios y
operadores portuarios para indicarles con quién contratar o no el trasporte terrestre
en el Puerto de Barcelona. Ante ello, la Direcciéon de Investigacion llevo a cabo inves-
tigaciones para comprobar si realmente se estaban produciendo practicas restrictivas
prohibidas por el articulo 1 LDC y por el articulo 101 TFUE. A consecuencia de las
mismas, la Direcciéon de Investigacion formulé un pliego de concrecion de hechos en
el que consider6 probados los siguientes:

- La creaciéon de “observatorios de costes” para el establecimiento de las tarifas
que debian aplicar los transportistas autébnomos a las empresas de transporte y
éstas a sus clientes.

- El establecimiento de los precios anuales de los servicios a prestar, de sus ac-
tualizaciones segun IPC, del momento en el que aplicar las actualizaciones, asi
como de otros aspectos. En este sentido, la participacion de la APB consistia en
la elaboracion los documentos base para calcular el coste del transporte.

- Establecimiento de los rappels o descuentos a aplicar sobre las tarifas.

- Establecimientos de periodos maximos de pago entre las empresas de trans-
porte y los autébnomos.

- La existencia de conversaciones dirigidas a repartir la carga de trabajo entre
los auténomos.

- La existencia de comunicaciones entre los “observatorios de costes” y las aso-
ciaciones de clientes finales para la aplicacion de las tarifas establecidas.

Se acreditaba asi la existencia de un acuerdo de fijacién de precios y condicio-
nes comerciales (plazos y formas de pago), de limitacién o control de la produccion y
de reparto de mercado en el transporte por carretera de contenedores con origen y/o
destino en el Puerto de Barcelona, entre enero de 2006 y marzo de 2011.

Para sancionar dicha conducta, la CGNC consider6 de aplicacion el art.] LDC
(aunque los hechos comenzaron en 2006, se aplicé tnicamente la Ley 15/2007 y no
la Ley 16/1989 de Defensa de la Competencia, por ser la segunda en el tiempo mas
beneficiosa para las entidades imputadas) y el art. 101 TFUE, puesto que ambos pre-
ceptos prohiben los acuerdos y las practicas concertadas que puedan tener por objeto
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o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
nacional o comunitario.

En su defensa, los imputados invocaron, junto con otros argumentos que nos
interesan aqui menos, el principio de confianza legitima. En concreto alegaron que
unicamente habian asistido a reuniones por orden e indicacion de la autoridad por-
tuaria de Barcelona y dentro sus foros u organismos y, a veces, incluso también de la
Generalitat de Catalunya. Por el contrario, la APB asumi6 su responsabilidad y califico
de “error” en sus alegaciones el haber participado en la elaboracion de los costes y en
las reuniones en las que se trataban temas contrarios a la competencia, pero justifico
su actuacion por la importancia de evitar la conflictividad en el Puerto de Barcelo-
na. Ademas, manifesté que, a la par de su errénea actuacion, también llevé a cabo
actuaciones que revelaban un distanciamiento puablico de las conductas anticompe-
titivas de ALTC y TRANSCONT (fue quien puso en conocimiento de la CNC la
realizacion de practicas anticompetitivas por ambas asociaciones de transportistas),
por lo que solicité su exculpacion. Finalmente, para dejar clara la imposibilidad de
su imputacion, recordd que, dado su cardcter de Administracién Pablica, no com-
petia en el mercado de referencia ni obtenia beneficios econémicos de la realizacion
de conductas colusorias en el mismo. Es esta altima alegacion la mas relevante a
nuestros efectos.

Como respuesta a las anteriores alegaciones, la CNC concluy6 que la actividad
llevada a cabo por los operadores privados se habia venido desarrollado bajo las di-
rectrices marcadas por el cartel operativo en el Puerto de Barcelona, lo que suponia
una conducta prohibida por los articulos 1 de la LDC y 101 del TFUE que debia
ser sancionada, sin posibilidad de amparo en el principio de confianza legitima por
tratarse de un sector plenamente liberalizado.

Respecto a la APB, la resolucion de la CNC afirmé que su aparicién “en la
escena de acuerdos entre empresas en el momento en el que estaban siendo perse-
guidos por la autoridad de competencia, pudo facilmente contribuir a una menor
efectividad de su actuacién sancionadora, dando ademas ocasién a interpretaciones
oportunistas como las alegadas por los imputados, de ser acuerdos amparados por la
Administraciéon Pablica”. Consecuentemente, la autoridad de la competencia decla-
r6 a la APB facilitadora de la infraccién cometida por los operadores privados, en la
medida en que les permiti6 utilizar a un organismo publico como coartada y revestir
de licito un acuerdo que de sobra sabian era anticompetitivo.

Por todo lo anterior, la CNC sancion6 a CONTRAPORT (sucesora de
TRANSCONT) y ALTC por infringir el art. | LDCy el art. 101 TFUE y ala APB
por facilitar dicha infraccién. En concreto, a ésta impuso multa de 100.000 euros.
Poca cuantia en comparacion con la que sufrieron otros responsables de la misma
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infraccion (por ejemplo, a ALTC se le impuso multa algo superior a quince millo-
nes de euros). Pero, aun asi, en este caso, la Administracién no se libré de la multa,
como si sucedi6 con la CAP de la Junta de Andalucia. Y ello pese a que, cuando se
cometieron las infracciones en el Puerto de Barcelona, la doctrina que permitia de-
clarar la responsabilidad sancionadora de las Administraciones por actuar como po-
der ptblico en contra de la competencia era casi tan desconocida e inaplicada como
cuando la CAP auspici6 el cartel de los vinos de Jerez. Con independencia de si esa
diferencia de trato estaba o no justificada, se pone de manifiesto que las autoridades
de defensa de la competencia se proponen ya, no sélo declarar una responsabilidad
tedrica de las Administraciones cuando actian como poder ptblico, sino sancionar-
las efectivamente.

2. Sentencia de la Audiencia Nacional

Contra tal resolucion, la APB interpuso recurso contencioso-administrativo
aduciendo el mismo motivo que el alegado ante la CNC: que su conducta no po-
dia calificarse de anticompetitiva porque no competia en el mercado de referencia
ni obtenia beneficios econdémicos de la realizaciéon de conductas colusorias en ese
mercado. Tras ello solicité su exculpacién por no ser susceptible de sanciéon al ha-
ber actuado en el ejercicio de funciones publicas. En apoyo de su defensa sostuvo
que, como autoridad administrativa, no podia ser responsable de una infracciéon de
competencia porque tal y como define la Disposicion Adicional Cuarta de la LDC,
“cartel es todo acuerdo secreto entre dos o mas competidores cuyo objeto sea la fija-
cién de precios, de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, inclui-
das las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones”.
Invocé también el art. 4 LDC, por haber realizado sus conductas al amparo de una
Ley (la Ley 33/2010, de modificacion de la Ley 48/2003, de régimen econémico de
prestacion de servicios en los puertos de interés general y de la regulacion del Real
Decreto Legislativo 2/2011, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Puertos del Estado y de la Marina Mercante) que le atribuye potestades de gestion y
ordenacion del sector.

En la resoluciéon de dicho recurso, la SAN de 6 de febrero de 2017, recurso con-
tencioso- administrativo n° 51/2013, consider6 que la APB admiti6 su participacion
y conocimiento de los acuerdos colusorios al calificar de error el haber participado
en la elaboracién de los costes y en reuniones en las que se trataban temas contrarios
a la Defensa de la Competencia. Ello, junto con la existencia de varios documentos
obrantes en el expediente administrativo, permitieron concluir que la recurrente si
particip6 en reuniones en las que se adoptaron acuerdos sobre la fijacién de precios.

Sin embargo, a juicio de la Audiencia Nacional, lo verdaderamente dudoso
y que procedia resolver era si la CNC podia declarar responsable a un 6rgano de
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una Administraciéon Publica, como es la APB, por participar en un cartel cuando
no ha actuado como operador econémico sino en el ejercicio de funciones ptblicas.
En definitiva, se trataba de determinar si la participaciéon de la Administracién en
un acuerdo anticompetitivo como facilitadora, al margen de las prerrogativas que
le otorga el ordenamiento juridico y sin amparo legal ex art. 4 LDC, constituye una
conducta que cae bajo el ambito del art. 1 LDC. Es decir, se trataba de resolver la
misma cuestion que se planteé a propésito del caso del cartel de los productores de
vino de Jerez. Por ello, a pesar de su pronunciamiento anterior en otra direcciéon, en
esta ocasion la Audiencia Nacional se remiti6 ala STS de 18 de julio de 2016 (caso del
cartel de los productores de vino de Jerez), y, en consecuencia, fall6 la desestimacion
del recurso interpuesto por la Autoridad Portuaria de Barcelona y confirmo la san-
cion que le habia impuesto la resolucién de la CNC de 10 de enero de 2013.

No obstante, cuenta la sentencia con un voto particular del Magistrado Ilmo.
Sr. D. Santiago Soldevila Fragoso que pone de nuevo de manifiesto la polémica exis-
tente. El Magistrado discrepante apoy6 su postura en varios motivos: el Derecho
europeo de la competencia tiene por objeto las actividades de las empresas; el TJUE
ha declarado reiteradamente que debe calificarse como “empresa” cualquier entidad
que ejerza una actividad econémica, con independencia de la naturaleza juridica
de dicha entidad y de su modo de financiacién; constituye una actividad econémica
cualquier actividad consistente en ofrecer bienes o servicios en un determinado mer-
cado; y, conforme a la jurisprudencia del TJUE, las actividades vinculadas al ejerci-
cio de prerrogativas de poder publico no tienen caracter econémico. Recordé el voto
particular que esta doctrina, contraria a sancionar a una Administraciéon Publica
por excederse en el ejercicio de sus potestades, fue impulsada por la Comision Euro-
pea desde un inicio. A su parecer, “un buen ejemplo de ello lo constituye la Decision
de 2 de abril de 2003 (Asunto COMP/C.38.279/ F3 -Carnes de vacuno francesas-).
En la crisis de las vacas locas, el Ministro francés de Agricultura tuvo una destacada
actuacion de mediacion y concertacion entre los agentes econoémicos afectados. Tal
y como se indica en el apartado 151 de dicha resolucion, existen manifestaciones
explicitas de su implicacién en el acuerdo declarado anticompetitivo que firmaron
los implicados. A pesar de ello, la Comision no se dirigi6 contra del Estado francés,
pues el acuerdo anticompetitivo se habia suscrito entre partes privadas, limitandose
el ministro a convocar las reuniones y fomentar el acuerdo. La razén de esta no im-
putaciéon al ministro, segin puede deducirse de la jurisprudencia citada, radica en el
hecho de que la autoridad publica actud en ese caso en el ejercicio de sus funciones
propias de soberania”. De otra parte, anade este documentado, licido y sugerente
voto particular, que incluso aunque se aceptara la posibilidad de sancionar a los
“facilitadores” de infracciones de defensa de la competencia, eso sélo podra aplicar-
se a empresas, no a Administraciones. Por todo eso, en suma, segin el Magistrado
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disidente, aunque la APB particip6 en los acuerdos de fijacion de precios llevados a
cabo por los operadores econdémicos privados, lo hizo en calidad de Administracién
Puablica reguladora del sector, por lo que su conducta, aunque ilicita, no puede ser
sancionada conforme al art. 1 LDC: la APB “se extralimit6” pero “no puede ser
sujeto de una infracciéon de Derecho de la competencia”.

Desconocemos si la APB ha recurrido en casacion. Si sabemos que lo hicieron
tanto ALTC como CONTRAPORT, recursos ambos inadmitidos por falta de inte-
rés casacional objetivo (AATS de 10 de abril y de 18 de octubre de 2017, casaciones
227y 3701/2017; JUR 2017/90480 y 258104). Si efectivamente la APB ha interpues-
to casacién hay motivos sobrados para su admisiéon pues no parece haber duda del
interés casacional. Pero, por ahora, ala espera de la eventual sentencia del T'S, hemos
de conformarnos con los pronunciamientos de los que hemos dado cuenta.

IV. EL. DEBATE DOCTRINAL

Ya hemos visto cuan controvertida estd resultando la solucién de la cuestion
abordada: frente a la postura de la CNC, la de la AN; y frente a la de ésta, la del
TS. Ello, eventualmente, con rectificaciones y con votos particulares. Sélo falta que
itervenga el TC, lo que no seria imposible porque al menos en parte puede estar en
cuestion el respeto al art. 25 GE. Lo cierto y lo que ahora conviene anadir es que pa-
ralelamente a ese dialogo entre autoridades de defensa de la competencia y tribunales
se ha desarrollado un interesante debate doctrinal.

Por una parte, Costas CoOMESANA y HORTALA T VALLVE defienden que las au-
toridades administrativas de defensa de la competencia si que son competentes para
“investigar (y sancionar) los efectos restrictivos de la competencia de una actuacién
de hecho de la Administracién™ porque lo relevante para aplicar o no la normativa
de competencia no es la condicion juridica del sujeto, sino los posibles efectos de su
conducta en el mercado. En suma, su posicion coincide con la mantenida por la CNC
en las dos resoluciones antes expuestas, con la del TS y con la finalmente acogida,
quiza a regafadientes, por la AN.

Por otra parte, MARCOS FERNANDEZ asume la tesis defendida en el voto par-
ticular de la consejera Maria Jests Gonzalez Lopez y con la inicial de la AN, que
sigue mantenido su Magistrado Soldevila. Ello por considerar que las autoridades de
defensa de la competencia no pueden declarar una eventual infracciéon de la norma-
tiva de defensa de la competencia por parte de la Administraciéon cuando ésta actia
como poder publico. Eso es propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa: no

5 COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA I VALLVE, Joaquim, “La tipificacion de la activi-
dad de la Administraciéon como facilitadora de carteles”, Anuario de la competencia, n° 1, 2013, pp. 13y 19.
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es que a ésta corresponda sancionar a la Administracion por su conducta contraria
a la competencia, pero si declarar que su conducta no es conforme a Derecho y, en
su caso, anularla. Como consecuencia, afirma que lo que podria hacer la CNC (o,
ahora, la CNMC) es impugnar ante la jurisdicciéon contencioso-administrativa los
actos y disposiciones generales de las Administraciones Publicas de los que se deriven
obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados, impug-
nacién posible por la legitimacion que conferia antes el art. 12.3 LDC y que otorga
ahora el art. 5.4 LCNMC®.

Completaremos los argumentos de una y otra corriente al abordar ahora los
puntos o aspectos mas destacables en que se puede descomponer el problema.

V. LA ADMINISTRACION Y SU INCIDENCIA EN EL MERCADO:
COMO OPERADOR ECONOMICO Y COMO PODER PUBLICO

A efectos de la legislacion de defensa de la competencia lo tradicional es distin-
guir segun la Administracién actie como un operador econémico o en ejercicio de
prerrogativas publicas. Tal vez, la clasificacion sea excesivamente simplista; acaso en
esa simplificacion esté el germen de muchas dificultades; quiza es dificil encuadrar
en esos dos géneros todas las situaciones. Por ejemplo, no es facil adscribir sin mati-
ces a uno de esos dos grupos la actividad administrativa de servicio pablico o la que
afronta cuando demanda para ella en el mercado bienes y servicios’. Pero, como de-

6 MARCOS FERNANDEZ, Francisco, “El 4mbito de aplicacion subjetivo de la LDC y la con-
ducta de la Junta de Andalucia en el cartel de la uva y del mosto de Jerez: Comentario a la RCNC de 6 de
octubre de 2011, Exp. S/0167/09”, Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, n° 11, 2012, p. 26.

7 En estos casos se duda sobre la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia a la
Administracion Puablica. Sin embargo, la jurisprudencia comunitaria, siguiendo la tendencia liberalizadora
que viene caracterizando a la Uniéon Europea, busca someter a la normativa de competencia cualquier
oferta o demanda de bienes o servicios en el mercado. Independientemente de quién provenga. Como
consecuencia, ha ocurrido que organismos prestadores de servicios pablicos han sido sancionados por au-
toridades de competencia europeas y espaiiolas por realizar conductas anticompetitivas mientras se aprovi-
sionaban de los productos necesarios para realizar su actividad prestacional. Las autoridades sancionadoras
interpretaron que los organismos publicos, en sus relaciones con los beneficiarios de los servicios ptblicos
que prestaban, quedaban excluidos del sometimiento a la legislacion antitrust, pero no cuando actuaban
en el mercado como cualquier otro operador econémico, aprovisionandose de bienes o servicios para des-
empefiar su actividad. Sin embargo, ni toda la jurisprudencia ni la totalidad de la doctrina comparten este
razonamiento. Buena parte de la jurisprudencia y doctrina considera que el caracter solidario del uso del
producto adquirido se extiende a la actividad previa de aprovisionamiento, por lo que tampoco en esa fase
los organismos publicos se encuentran sometidos a la legislacion de defensa de la competencia. A este res-
pecto, vid. MARCOS FERNANDEZ, Francisco, ¢Pucden las administraciones ptblicas infringir la ley de
defensa de la competencia cuando adquieren bienes o contratan servicios en el mercado?, Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor, vol. 29, 2009, pp. 840-865.
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cimos, esa distincion bipartita es la habitual y la que late en las posturas enfrentadas
que hemos ido viendo. Atengamonos, pues, a ella.

Cuando la Administracion realiza una pura actividad empresarial en virtud de
la iniciativa econémica que ampliamente permite el art. 128 de la CE? acta como
un operador econémico mas y se encuentra sometida a las mismas reglas de actua-
cion que el resto de operadores privados; muy especialmente se encuentra sometida
alalegislacion de defensa de la competencia. Da igual que lo haga directamente una
Administracion territorial o que lo haga a través de alguno de sus entes instrumenta-
les y, por supuesto, es irrelevante que estos tengan personalidad de Derecho publico
(los clasicos organismos auténomos o las entidades ptblicas empresariales o cualquie-
ra de sus formas) o de Derecho privado (sociedades mercantiles de propiedad puablica
o fundaciones en mano publica). El Derecho de la competencia europeo y espafiol ha
adoptado un concepto amplio de empresa, entendiendo como tal “cualquier agente
que realice una actividad econémica en el mercado, con independencia de su forma
legal o de su naturaleza publica o privada™®. Y en ese concepto amplio entran sin
problemas todos los entes del sector publico. En este punto no hay controversia y lo
admiten por igual los valedores de las dos tesis expuestas'. Corolario de todo ello es
que las autoridades de defensa de la competencia pueden sancionar a las Administra-
ciones conforme ala LDC o a las previsiones del Derecho de la Uniéon Europea: aqui
nunca se han planteado dudas sobre la posible responsabilidad sancionadora de las
Administraciones, como si se han planteado en otros sectores', y, siendo asi, cuando
actia como operador econémico y realiza infracciones contra la competencia (pactos
colusorios, abuso de posiciéon dominante o actos de competencia desleal que falsean
la libre competencia, conforme a los arts. 1 a 3 LCD) puede ser sancionada.

Por el contrario, cuando la Administracion acta en ejercicio de prerrogativas
publicas -en ejercicio de su s imperu, de funciones publicas, como poder publico,
segun las expresiones que suelen emplearse- ya no es un operador econémico ni es

*  MARCOS FERNANDEZ, Francisco, “Titulo I. De la defensa de la competencia”, Comentario
a la ley de defensa de la competencia y a los preceptos sobre organizacion y procedimientos de la Ley de creacion de la Comisidn
Nacional de los Mercados y la Competencia, coordinada por MASSAGUER FUENTES, Josep, 4" Edicion, Civi-
tas, 2015, Madrid, p. 365.

9 ARRANZ FERNANDEZ-BRAVO, Tomés y MOSCOSO DEL PRADO GONZALEZ, Luis,
“Desarrollo reciente de la aplicaciéon de las normas de defensa de la competencia a las Administraciones
Publicas”, Actualidad Juridica Uria Menéndez, n° 32, 2012, p. 86.

10 COSTAS COMESANA, Julio, “La sujecién de la actividad de la Administracién al Derecho de
la competencia”, Estudios de derecho mercantil: Libro homenaje al Prof. Di. Drh.c. José Antonio Gomez Segade, coordi-
nada por TOBIO RIBAS, Ana Maria, Marcial Pons, 2013, Madrid, p- 372; y MARCOS FERNANDEZ,
Francisco (2015): 365.

""" Vid. VERA JURADO, Diego, “Las sanciones entre Administraciones Pablicas”, Justicia Adminis-
trativa, numero extraordinario, 2001, pp. 53-74.
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equiparable a un agente privado. Ya no realiza una actividad econémica, ya no es
empresa, ni siquiera acogiendo los conceptos amplios que de ello adopta el Dere-
cho de la competencia. Y, como no realiza una actividad econémica ni es empresa,
no puede propiamente realizar las infracciones contra la competencia. Asi, segun
el planteamiento tradicional, no puede ser responsable de tales infracciones, no por
ningun privilegio personal ni nada similar, sino por una especie de imposibilidad de
realizar las acciones tipificadas como infracciones de la competencia. No es respon-
sable de esas infracciones sencillamente porque, al no ser ni actuar como empresa,
no puede cometerlas.

Ahora bien, esa postura, que recoge lo que hasta ahora se aceptaba, no niega
la posibilidad de que la Administracién actuando como poder publico realice actos
restrictivos de la competencia. Actos que algunas veces pueden ser legales -en cuyo
caso supondran restricciones a la competencia queridas o admitidas resignadamen-
te por el ordenamiento en favor de otros intereses generales prevalentes- pero que
también podrian ser ilegales. Ilegales precisamente por restringir indebidamente la
competencia, ya sea en favor de las empresas de la propia Administracion ya sea en
favor de terceros, esto es, de una o algunas empresas privadas. Porque, desde luego,
como tiene declarado el Tribunal Supremo, incluso en el ejercicio de sus funciones
publicas, la Administracién esta sometida a la LDC™.

El problema surge respecto a esta ultima hipoétesis, es decir, respecto a las
actuaciones de la Administraciéon como poder puablico ilegales por contrarias a la
legislacion de competencia (Como se combaten? Es aqui donde las resoluciones y
sentencias analizadas dan un salto respecto a la situacion anterior: hasta ahora habia
ciertos mecanismos para reaccionar frente a esos comportamientos administrativos
contra la competencia, pero no posibilidad de sanciones, ciertos mecanismos que de
inmediato recordaremos; ahora se admite también que las autoridades de defensa
de la competencia sancionen a la Administracion incluso cuando actia como poder
publico si no respeta las reglas de la competencia y para ello introduce otras noveda-
des asimismo cuestionables, como la figura del facilitador. Pero sigamos paso a paso.

VL. LA ADMINISTRACION Y LAS CONDUCTAS EXENTAS POR
LEY

Hace un momento hemos hablado de actuaciones administrativas restrictivas
de la competencia legales e ilegales. De actuaciones legales e ilegales de la Adminis-
tracion cuando actiia como poder publico. De actuaciones legales e ilegales desde la

2 STS de 4 de noviembre de 2008, Sala III, Seccién 1, recurso de casacion 5837/2005.
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perspectiva de la legislacién de defensa de la competencia Es esa distincion la que
fundamentalmente refleja el art. 4 LDC bajo el rubro “Conductas exentas por ley”.

En virtud de su apartado 1, cualquier ley —no un reglamento- puede admitir
conductas que, en principio, son contrarias a la propia LDC o, en general, a las
reglas sobre la libre competencia. Ello salvo que sea contrario al Derecho europeo.
Pero, prescindiendo de este matiz, que no importa para lo que aqui nos incumbe, el
precepto significa que cualquier norma con rango de ley, sea estatal o autonémica,
puede convertir en licita una conducta en principio prohibida por la LDC. Natural-
mente, si eso sucede, tampoco cabra sancionar la conducta como si fuera una de las
infracciones de la LDC. La conducta dejara de ser antijuridica y, por tanto, aunque
siga siendo tipica conforme a la LDC, no cabra ni sancionarla ni acordar su cese ni
ninguna otra medida contra ella ni contra su autor. Aunque este art. 4.1 LDC no
nombra expresamente a la Administracion, se proyecta sobre ella y su comporta-
miento. Porque en tanto que esas leyes otorguen potestades a la Administracion que
comporten la restriccion de la competencia supondran que las actuaciones adminis-
trativas fruto del ejercicio de esas potestades seran licitas. Es enorme el campo que
cubre este art. 4.1 LDC. Infinidad de reglamentos y actos administrativos restringen
la competencia, pero lo hacen amparados por una ley vy, en tal caso, nada cabe obje-
tar a esos reglamentos y actos administrativos.

El art. 4.2 LDC ofrece la otra cara de la misma moneda, que es la que aqui nos
importa. Cuando las Administraciones restrinjan la competencia, esto es, vulneren
las reglas de la propia LDC, sin dicho amparo legal, la LDC debe aplicarse. Da igual
que formalmente se presenten como ejercicio de otras potestades administrativas o
sean causadas por la actuacion de los poderes puablicos o las empresas ptablicas. Da
igual que beneficien a la propia Administracién o a sus empresas o que favorezcan
a clertas empresas privadas. Nada de eso importa. En cualquier caso, la actuacion
administrativa que haya propiciado esa restriccion de la competencia sera ilegal; e
ilegal sera igualmente el comportamiento de las empresas (privadas o publicas) que
se basen en esa actuacion administrativa.

Desde este punto de vista, los comportamientos de la CAP y de la APB encajan
en el art. 4.2 LDC: auspiciaban dos carteles sin contar con ningtin amparo legal. Se
trataba de actuaciones frontalmente contrarias a las normas de defensa de la compe-
tencia. Si acaso cabria decir que la CAP y la APB actuaban dentro del ambito de sus
competencias; pero entonces hay que anadir de inmediato que ejercian ilegalmente
sus competencias Acaso, cabria también decir que ejercian potestades atribuidas por
el ordenamiento; pero de inmediato habria que afladir que ejercian esas potestades
con flagrante ilegalidad. Asi que, en cualquier caso, habian actuado ilegalmente.
Pero con esa conclusion irrebatible no se resuelve el problema. Sélo queda planteado.
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Porque, a partir de esa incontrovertida ilegalidad, las dudas que se abren son otras:
¢se podra sancionar a las empresas privadas que han incurrido en violacién de la
LDC como si la Administraciéon no hubiera intervenido?; y, sobre todo, que es lo que
aqui importa, icémo se combate la actuacién administrativa ilegal? De nuevo, es
respecto a esto ultimo donde las resoluciones y sentencias analizadas introducen una
novedad de bulto: consideran que los medios tradicionales de combatir ese compor-
tamiento anticompetitivo de la Administracién cuando actiia como poder publico
son insuficientes e ineficaces; y, como alternativa, construyen otra via que consiste
sin mas en sancionar a la Administracion; sancionarla aunque no es ni esta actuando
como empresa, aunque no esta realizando actividad econémica sino actuando como
poder publico; sancionarla aunque propiamente no ha realizado ni podido realizar
la conducta tipica sino que la ha facilitado. Pero, ;cuales son los otros remedios?, sson
realmente ineficaces?

VII. LA LEGITIMACION DE LAS AUTORIDADES DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA PARA IMPUGNAR ACTUACIONES ADMI-
NISTRATIVAS CONTRARIAS A LA COMPETENCIA

Hasta la vigente LDC de 2007 no habia ningtn cauce ad hoc para atacar las
acciones administrativas contrarias a la defensa de la competencia, aunque no cabe
descartar que los generales previstos en la LJCA permitieran a los sujetos legitimados
(destacadamente, los empresarios que se sintieran perjudicados) impugnar esas ac-
tuaciones: las vulneraciones de la LDC, como las de cualquier ley, son vulneraciones
del ordenamiento juridico y, como tales, determinan la invalidez (nulidad o anula-
bilidad) de los reglamentos y actos administrativos que los vulneren. La sentencia
estimatoria podria reducirse a declarar la ilegalidad de la actuacion administrativa,
pero también podria anularla y ordenar todas las medidas necesarias para el pleno
restablecimiento de la legalidad (art. 71 LJCA). Incluso podrian eventualmente los
sujetos privados legitimados utilizar el recurso contencioso-administrativo contra la
via de hecho (art. 30 LJCA) si la actuacién administrativa contraria a la LDC adop-
tara esa forma, supuesto en el que la sentencia estimatoria, ademas de declarar la
ilegalidad, podria ordenar el cese de la actuacion administrativa, como se desprende
del art. 32.2 LJCA. Pero lo que desde luego no habia era ninguna posibilidad de que
los 6rganos de defensa de la competencia impugnaran ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa las actuaciones de la Administraciéon que considerasen contrarias
a la LDC: sencillamente no tenian legitimacién para hacerlo porque no la tenian
conforme a las reglas generales (evidentemente no tienen ningtn derecho subjetivo
ni un interés legitimo afectado) y porque no habia ninguna regla especial que se la
reconociera.
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Justamente para solventar esa carencia, la LDC de 2007 incluy6 esto en su art.

12.3:

“La Comision Nacional de la Competencia esta legitimada para impugnar
ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Ptblicas sujetos
al Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la
ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados”.

En la actualidad hay que estar a lo dispuesto en el art. 5.4 LGCNMGC, que esta-
blece:

“En cumplimiento de sus funciones, la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia estd legitimada para impugnar ante la jurisdiccion
competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que
se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados”.

Ante ello, cabria pensar que el problema que nos ha traido hasta aqui quedo
zanjado: lo que habria procedido en los dos casos analizados seria que la CNC hu-
biese recurrido la actuacion de la CAP y la de la APB conforme a aquel art. 12.3. Las
cosas, sin embargo, son mas complicadas por varias razones.

Primero, porque en los dos casos de la CAP y de la APB no habia ni reglamen-
tos ni actos administrativos que impugnar. Es algo en lo que se apoya el Tribunal
Supremo para declarar la responsabilidad sancionadora de la Administracion como
facilitadora® y en lo que coinciden sus comentaristas, tanto los que defienden la com-
petencia de la CNC, actual CNMC, para sancionar a la Administracién, como los
que alegan que la Gnica via posible para atacar las actuaciones administrativas con-
trarias a la competencia es su impugnacién ante la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa'*. Eran actuaciones administrativas informales y casi meramente materiales

% Vid. STS de 18 de julio de 2016, recurso de casaciéon n° 2946/2013, fundamento juridico 4
(caso del cartel de los productores de vino de Jerez): “no siempre resulta sencillo determinar si una Admi-
nistracion esta actuando, o no, en el ejercicio de potestades publicas. Sobre todo, si, como sucede en el caso
que examinamos, su actuacion no se exterioriza en actos formales, realizados a través del procedimiento
establecido en las normas, sino que se plasma en actuaciones materiales, mas o menos difusas, cuya impug-
naciéon en via jurisdiccional conforme a lo previsto en el citado articulo 12.3 de la Ley 15/2007 resultaria
escasamente viable”.

" Los autores que defienden que la autoridad de la competencia es competente para investigar los
efectos restrictivos de la competencia de una actuaciéon administrativa, lo hacen apoyandose precisamente
en que la via del art. 12.3 LDC no es accesible en estos casos por no existir verdaderos actos administrativos
ni disposiciones generales emanados de la Administracion, sino meramente actuaciones materiales deriva-
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las que contribuyeron decisivamente a la formacién y desarrollo de los carteles vy,
ante ello, jcomo articular un recurso contencioso-administrativo? Precisamente el
no encontrar una respuesta satisfactoria ha sido determinante para que la CNC, los
tribunales y parte de la doctrina opten por permitir sancionar sin mas a la Adminis-
tracion.

Segundo, porque tanto el art. 12.3 LDC como el actual art. 5.4 LCNMC sélo
hablan de legitimaciéon para impugnar “actos (...) sujetos a Derecho Administrativo
y disposiciones generales de rango inferior a la ley”; esto es, actos administrativos
y reglamentos. Nada se dice sobre los recursos contra actuaciones materiales. Asi,
aunque se admitiera que cabe el recurso contencioso-administrativo contra la via de
hecho del art. 30 LJCA por actuaciones administrativas materiales que vulneren la
competencia, se chocaria con una dificultad adicional: jla legitimacion de las autori-
dades de defensa de la competencia incluye la posibilidad de recursos frente a la via
de hecho pese a la literalidad de los arts. 12.3 LDCy 5.4 LCNMC?.

das de la misma. A este respecto, vid. COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA 1 VALLVE, Joaquim
(2013): 30y 31.

Del mismo modo, la corriente que aboga por la incompetencia de la CNC para declarar la respon-
sabilidad de la Administracion Pablica por infringir normas de Derecho de la competencia, reconoce que
la via de la jurisdiccién contenciosa-administrativa, del vigente art. 5.4 LCNMC, resulta de escasa utilidad
para casos como este, en el que la Administracién no dicta actos administrativos ni disposiciones generales,
sino que actda sin dejar ningn rastro formal que se pueda impugnar ante los tribunales. En relacién con
ello, vid. MARCOS FERNANDEZ, Francisco (2012): 26 y 27; y MARCOS FERNANDEZ, Francisco,
“;Puede sancionarse a las Administraciones Puablicas cuando no actian como operador econémico si res-
tringen la competencia o promueven conductas anticompetitivas?, InDret, 2018, pp. 17 y 18.

5 Segun la consejera Dona Maria Jests Gonzélez Lopez -que, como ya he destacado anterior-
mente, emitié voto particular a la resolucién de la CNC de 6 de octubre de 2011 por entender que la ex-
tralimitacion de una Administracion Pablica en el ejercicio de sus potestades no implica automaticamente
que actiie como operador econdémico y que pueda ser sancionada por las autoridades de la competencia- si
el legislador hubiera querido que las Administraciones Pablicas estuvieran estrictamente sujetas a la LDC
en el ejercicio de sus potestades de wmperium no habria introducido un precepto tan medido como el art.
12.3 LDC, o posterior art. 5.4 LGCNMC. Por lo que, a su parecer, ni siquiera cabe el recurso contra la via
de hecho. Sin embargo, no toda la doctrina coincide en esta apreciaciéon. GUILLEN CARAMES considera que
la CNC si que es competente para interponer el recurso contra la via de hecho del art. 30 LJCA porque el
art. 26 LDC, apartado e), le legitima para establecer las medidas necesarias para el restablecimiento de la
competencia en los mercados. Para este autor, no hay que entender el art. 12.3 LDC, actual art. 5.4 LCN-
MC, en términos restrictivos, sino que se debe interpretar teniendo en cuenta la potestad de la CNC para
promover la competencia (advocacy) y el mencionado precepto de la LJCA, en el sentido de que no se puede
restringir la legitimacion de la CNC, actual CNMC, a la impugnacion de actos administrativos y reglamen-
tos, sino que debe extenderse al resto de actividad administrativa impugnable ante la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, como es la inactividad de la Administracién que constituye via de hecho, siempre que
de la misma se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados. En este
sentido, vid. GUILLEN CARAMES, Javier, “La promocién de la competencia como refuerzo al ejercicio
de la potestad sancionadora por parte de las autoridades de competencia: en especial, la impugnacion de
la actividad administrativa contraria al Derecho de la competencia”, Cuestiones actuales del procedimiento san-
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Tercero, porque esos dos articulos se refieren precisamente a la CNC y ahora a
la CNMC. (Es que los 6rganos autonémicos de defensa de la competencia no tienen
esa legitimacion? Si la respuesta fuese negativa estaria claro que para esos 6rganos
autonoémicos no habria ninguna solucién salvo la de sancionar a la Administracion.
Pero lo cierto es que la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinaciéon de las com-
petencias del Estado y las Comunidades Autéonomas en materia de Defensa de la
Competencia, determina en su art. 1 que tanto el Estado como las Comunidades
Auténomas pueden ejercer las competencias reconocidas en la LDC en relacién con
las conductas previstas en los articulos 1, 6 y 7 de la misma, determinandose el com-
petente en cada caso concreto segun el ambito territorial en el que las conductas
anticompetitivas tengan efectos: si los efectos se circunscriben al territorio de una
Comunidad Auténoma, sera la autoridad autonémica de competencia de esa region
la encargada de ejercer las competencias de que se traten; pero si los efectos de la
conducta anticompetitivas trascienden al conjunto del mercado nacional, entonces
serd la CNMC la encargada de realizar las actuaciones correspondientes'. De ello
se deduce que la legitimacion atribuida por el art. 5.4 LCNMC a la CNMC tam-
bién se entiende atribuida a las autoridades autonémicas de competencia cuando los
efectos de la conducta colusoria impugnada se reducen al ambito de una Comunidad
Auténoma', por lo que estas autoridades de competencia no se verian obligadas a
sancionar a la Administraciéon, sino que podrian encontrar este cauce alternativo
para resolver la cuestion. Como consecuencia, esta tercera observacion no constituye
un verdadero inconveniente.

Cuarto, porque, aunque se superen todos los demas problemas anteriores, el
recurso contra la actividad material de la Administracion esta configurado en el art.
30 LJCA como un cauce estrecho. Su misma alusion a la via de hecho hace pensar
que lo que por este cauce cabe atacar con éxito no es cualquier actividad material
ilicita sino solo aquéllas grosera y manifiestamente ilegales; segun la concepcion tra-
dicional de la via de hecho, s6lo entrarian en ella aquellas actuaciones administra-

cionador en Derecho de la competencia, dirigida por GUILLEN CARAMES,jaw'cr, Civitas, 2013, Cizur Menor
(Navarra), pp.389-391.

5 Vid. GUILLEN CARAMES,_]avicr, “Las competencias de la Comisiéon Nacional de los Merca-
dos y de la Competencia y las autoridades autonémicas en la aplicacion del Derecho de la competencia”,
Estudios de Deusto, vol. 63, n® 1, 2015, pp. 37-83.

7 Aeste respecto, MARCOS FERNANDEZ afirma que las autoridades autondémicas son las competen-
tes para instruir y resolver los procedimientos sancionadores sobre las conductas prohibidas por los articulos
1,2y 3 de la LDC que distorsionen la competencia en el ambito autonémico. En MARCOS FERNAN-
DEZ, Francisco, “Competencias autonémicas en los procesos de concentracion de empresas”, InDret, n° 4,
2011, pp. 1-53.
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tivas con incompetencia palmaria o con total falta de procedimiento'®. Aplicando
esas ideas a los casos de los que aqui partimos, cabe decir que habria sido muy dificil
articular un recurso contra los comportamientos de la CAP y de la APB; y poco
probable que tales recursos hubieran prosperado. Probablemente el recurso contra la
via de hecho deberia reformarse para convertirlo en una via mas amplia y efectiva;
aun mas probablemente, incluso sin reforma legal, los jueces deberian acogerlo con
mas amplitud de lo que lo vienen haciendo. Pero, prescindiendo de todo ello, lo cierto
es que, aunque se admita que las autoridades de defensa de la competencia puedan
interponer recursos contra vias de hecho administrativas anticompetitivas, encon-
trarian muchos escollos para luchar por esta via contra comportamientos como los
de la CAP yla APB.

Y, quinto, porque esos articulos no niegan por si mismos la posibilidad de san-
cionar a la Administracién por sus actuaciones contrarias a la LDC. Es verdad que,
al menos para algunos casos, ofrecen una via. Pero, incluso cuando esa via sea tran-
sitable, no es nada seguro que se deduzca de ellos que no quepa, ademas, sancionar
a la Administracion, como parecen haber entendido algunas de las resoluciones y
sentencias resefiadas, asi como sus comentaristas. Parece latir en sus posturas la idea
de que, si existen estos preceptos que dan legitimacion a las autoridades de la compe-
tencia para impugnar ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, es que ésa es
la inica posibilidad que tienen; o sea, que esos preceptos estan implicitamente negan-
doles la posibilidad de sancionar. Pero no tiene que ser asi. Pensemos en el supuesto
mas simple y claro: el de los actos administrativos ilegales por contrarios a la LDC.
Cabe sostener que las autoridades de defensa de la competencia pueden, de un lado,
impugnar ante la jurisdiccién contencioso-administrativa el acto, pero que pueden,
de otro lado, sancionar a la Administracién de la que emané. No serian posibilida-
des alternativas y excluyentes sino acumulativas'. Y, dentro de esta interpretacion,

5 Vid. LOPEZ MENUDO, Francisco, “Titulo I11. Objeto del Recurso Contencioso Administrati-
vo. Capitulo Primero. Actividad administrativa impugnable”, Revista espafiola de derecho administrativo, n® 100,
1998, pp. 314-324. Véase también GONZALEZ PEREZ,jcsﬁs, Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, Civitas, 2016, Cizur Menor (Navarra), pp. 434-446.

9 Coinciden con esta opinion algunos autores, como Costas COMESANA y HORTALA I VALLVE, que
afirman que la via del art. 5.4 LCNMC (impugnar la actividad administrativa perjudicial de la competencia
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa) y la del art. 1 LDC (sancionar a la Administracién que con
su conducta limita la libertad de competencia) se podrian considerar vias diferentes y, por tanto, compatibles
y respetuosas del non bis in idem, ya que ambas normas responden a una finalidad distinta. Mientras que la
primera busca eliminar del ordenamiento juridico actos o disposiciones administrativas contrarias a la Ley,
la segunda se limita a perseguir actuaciones anticompetitivas, imponiendo en su caso la correspondiente
sancion. A este respecto, vid. COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA I VALL\’E,Joaquim (2013): 30.

Del mismo modo opina BANO LEON, que considera que las Administraciones Puablicas pueden ser
sujetos pasivos de Derecho de la Competencia vy, por tanto, ser sancionadas por la Comision Nacional de la
Competencia cuando realicen conductas administrativas constitutivas de ilicitos antitrust, independiente-
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caben a su vez, dos posibilidades. Una primera mantendria que las autoridades de
la competencia podrian desde el principio usar una u otra via o las dos, una para
conseguir la anulacion, otra para castigar la conducta. Y otra segunda interpretacion
consistiria en entender que las autoridades de la competencia deben empezar por
recurrir el acto administrativo contrario a la LDC y, una vez que hayan conseguido
su anulacién, y sélo entonces, podran ademas sancionar a la Administracién que lo
produjo. Se basaria esta interpretacion en la idea de que cualquier acto administra-
tivo tiene una presuncion de validez que se impone a todas las autoridades adminis-
trativas, incluidas las de competencia, y que sélo destruida esa presuncion de validez
por la sentencia contencioso-administrativa cabra que esas autoridades sancionen?.
Sélo asi se entiende la rigidez de los arts. 12.3 LDC y 5.4 LGNMC, que no aluden a
la actividad material de la Administraciéon por no contar esta con la presuncion de
validez con que si cuentan los actos administrativos y reglamentos?’. Sea como fuere,

mente de la via que deja abierta el art. 5.4 LGCNMC para que la CNMC impugne determinados actos de la
Administracion Pablica ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Véase BANO LEON, José Maria,
“Libre competencia y Administracion Pablica: Derecho Administrativo y Derecho «antitrust»”, Derecho de la
regulacion econdmica, Tomo IX. Comercio interior, dirigida por REBOLLO PUIG, Manuel, Tustel, 2013, Madrid,
pp. 1205-1206.

2 La mejor expresion de esta segunda interpretacion la ofrece NIETO, pues a su parecer, mientras
no se produzca la declaracion de invalidez, los actos administrativos son validos por muy graves que sean sus
vicios. Apud REBOLLO PUIG, Manuel, “La presunciéon de validez”, Revista espaiiola de derecho administrativo,
n’ 128, 2005, p. 590. También REBOLLO PUIG sostiene en ese trabajo suyo que los actos administrativos son
validos en tanto no se declare su nulidad o sean anulados. Conforme a la presuncion de validez de los actos
administrativos defendida por estos autores, la Administracién no podria ser sancionada por realizar un
acto viciado hasta que este no se haya anulado o declarado nulo, pues solo entonces aquella presuncion sera
destruida. Vid. también en esta linca, REBOLLO PUIG, Manuel, “Reglamentos y actos administrativos
ante el Tribunal de Defensa de la Competencia”, Estudios de derecho piblico econdmico: libro homenaje al Prof~ Dr:
D. Sebastian Martin-Retortillo, coordinada por COSCULLUELA MONTANER, Luis, Civitas, 2003, Madrid,
pp- 719-742, donde se recuerdan los obstaculos que encontraba el extinto Tribunal de Defensa de la Com-
petencia para sancionar las conductas anticompetitivas de la Administracion que encontraban fundamento
en un acto administrativo o en un reglamento, precisamente por la virtualidad de la presuncion de validez,
pues conforme a ella hay que presumir, en tanto no se destruya la presuncion, que la Administracion ha
actuado conforme a Derecho. Pone asi REBOLLO PuiG de manifiesto el principal problema que puede en-
contrar el érgano administrativo encargado, en cada momento, de perseguir las conductas contrarias a la
competencia. Para solucionarlo, la LDC atribuy6, en su art. 12.3, legitimacion a la CNC para impugnar los
actos administrativos y reglamentos contrarios a la competencia ante la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa (competencia que mantiene el actual art. 5.4 LCNMC). Se solventa asi el problema pues, en primer
lugar, la autoridad de competencia podria impugnar el acto o reglamento ante la jurisdiccién contencio-
so-administrativa, y una vez destruida la presunciéon de validez, proceder a sancionar la concreta conducta
anticompetitiva amparada por el acto o reglamento.

2l Ademas de este motivo, otros autores sefialan que la via del art. 5.4 LCNMC no est4 prevista
para la actividad material de la Administracion contraria a la competencia porque en estos casos no es tan
importante anular juridicamente la actuaciéon como evitar que materialmente se sigan produciendo sus
efectos, de modo que lo importante es que cese la actividad administrativa (lo que se puede conseguir a tra-
vés de las sanciones impuestas por las autoridades de competencia) y que, en su caso, los sujetos damnifica-
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lo que quiere decirse es que del reconocimiento de legitimacién a las autoridades
de la competencia para interponer recursos frente a las actuaciones administrativas
anticoncurrenciales no se desprende ninguna solucién definitiva sobre la posibilidad
o imposibilidad de que, ademas -antes, simultaneamente o después- impongan san-
ciones.

VIII. LA RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRACIONES EN
CONCEPTO DE “FACILITADOR” DE INFRACCIONES CON-
TRA LA COMPETENCIA

Hay un tltimo elemento en las resoluciones de la CNC que sancionaron a la
CAP y ala APB, asi como en las sentencias confirmatorias y en la doctrina que las
sustenta. En casi todas ellas, explicita o implicitamente, ocupa un papel fundamental
la nocién de “facilitador” de las infracciones: aceptan que, precisamente porque ni la
CAP nila APB actuaban como operadores en el mercado ni realizaban actividades
econémicas ni, por ende, eran empresas, no pudieron realizar propiamente la accion
tipificada como infraccion; pero manifiestan que si que colaboraron activamente en
los carteles, propiciaron su formacién y contribuyeron a su mantenimiento y efecti-
vidad real. Asi que se las sanciona, no propiamente como autoras, sino como “faci-
litadoras™ de las infracciones. O sea, se considera a la CAP y a la APB responsables
de las infracciones de las que son autores otros sujetos, se les considera responsables
a titulos de “facilitador”. Pero, ¢de donde viene ese concepto y qué supuestos cubre?,
¢se puede extender a la Administracién?, ¢su utilizaciéon encuentra apoyo en la le-
gislacion espanola de defensa de la competencia?, ¢es conforme con las exigencias
constitucionales? Trataré ahora de dar respuesta a estos interrogantes.

1. Laformacién del concepto de facilitador enla jurisprudencia
europea

El origen de la figura del facilitador trae causa de que en la practica se venia
observando que no s6lo eran causantes de las infracciones los autores de las mismas,
sino también quienes las facilitaban, pues sin ellos se hacia mucho mas dificil su
comision. Asi se fue gestando una sensacion de impunidad para con los sujetos que
coadyuvaban a la realizacién de practicas anticompetititvas, pero que no eran parte
principal en las mismas. Eso fue haciendo crecer la preocupacion de la Union Eu-
ropea.

dos se resarzan por la via de la responsabilidad patrimonial. En este sentido, vid. ORTEGA BERNARDO,
Julia, “:Se puede sancionar a la Administracién en el ambito de la Defensa de la Competencia?”, Almacén de
Derecho, 31 de enero de 2017, recuperado de http://almacendederecho.org/
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Fue con el caso Treuhand cuando la Comision de las Comunidades Europeas
empez6 a aludir a la figura del facilitador de infracciones. Aunque a priori parecia ser
una apreciaciéon mas de entre las relativas a los sujetos responsables, en realidad se
trataba de un cambio de criterio que marcaria el camino a seguir por las autoridades
europeas, y no solo por ellas. En los expedientes anteriores, los sujetos sancionados
por infringir el art. 101 TFUE, y demas normativa de defensa de la competencia,
eran empresas competidoras, empresas que infringian la competencia porque reali-
zaban practicas anticompetitivas junto con otras empresas que operaban en el mismo
mercado, y que, por tanto, mermaban su propia libertad de competencia y la del
mercado en el que operaban. Sin embargo, en el expediente relativo a la sociedad
AC-Treuhand, se sancionaba, junto a otros operadores econémicos privados, a una
sociedad asesora que nada tenia que ver con el mercado de referencia. Segtin Dk
STEFANO, la importancia de este cambio de criterio radica en que abre la puerta a
sancionar, no so6lo a las empresas competidoras que llevan a cabo una conducta an-
ticompetitiva, sino a cualquier tipo de intermediario (market research organisations, trade
assoctations, online platforms, as well as brokers, dealers, and other trading intermediaries) que,
aunque no limita su propia competencia, con su actuacion facilita que otras empresas
se coordinen para alcanzar objetivos anticoncurrenciales®. Se pretende asi perseguir
un nuevo modelo de cartel que expande las fronteras de las conductas colusorias per-
seguidas hasta entonces por las leyes de competencia: the hub-and-spoke collusion, donde
varias empresas competidoras cooperan bajo el mando de una empresa lider que no
forma parte del mismo mercado que aquellas.

Cuando el asunto Treuhand llegéd al TJUE, este Tribunal, movido por la preocu-
pacion de perseguir este tipo de conductas auxiliares, quiso dejar claros los requisitos
esenciales que deben concurrir para poder apreciar la existencia de la figura del fa-
cilitador en su sentencia de 22 de octubre de 2015. Tales requisitos son los siguientes:

- Ejercer un papel esencial en la comisién de la infracciéon®: en el caso
de practicas anticompetitivas, basta con organizar reuniones y participar
activamente en ellas -incluso actuando como moderador ¢ instando a
la llegada de acuerdos-, facilitar datos e informacién a los operadores
econdémicos que llevan a cabo la accion tipica, contribuir a los objetivos
comunes perseguidos por el conjunto de los participantesy tener conocimiento
de los comportamientos materiales ejecutados por otras empresas en la

2 DE STEFANO, Gianni, ‘AC-Treuhand Judgment: a broader scope for EU competition law
infringements?”, Journal of European Competition Law & Practice, vol.6, n® 10, 2015, p. 689.

# A propésito del papel esencial de la entidad AC-Treuhand en el céartel de los proveedores de
aditivos plasticos vid. S.H. CHAN, Sunny, “AC-Treuhand: What is the ambit of cartel facilitators’ liability?”,
European Competition Law Review, Issue 4, 2016, Thomson Reuters, p. 133.
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consecucion de dichos objetivos o poder preverlos y estar dispuesto a asumir
el riesgo.

- No es necesario que -el facilitador- esté presente en los mercados afectados
por las infracciones: AC-Treuhand era una sociedad privada asesora vy,
por tanto, no estaba presente en los mercados afectados por las practicas
anticompetitivas que facilito, pero ello no impidi6 que el TJUE la declarara
responsable de las mismas pues materialmente su conducta tuvo efectos
negativos sobre esos mercados afectados?*. Segun el TJUE, ya no puede
entenderse que el art. 101 TFUE se dirjja Gnicamente a empresas, sino
también a todas aquellas organizaciones que, aunque ajenas al mercado de
referencia, faciliten la implantacién de un cartel. Como ponen de manifiesto
VALLERY y SCHELL, para formular esta idea, el TJUE no tuvo en cuenta la
opinion del Abogado General Wahl emitida en sus conclusiones presentadas
el 21 de mayo de 2015, basada en que no se puede sancionar en virtud del
art. 101 TFUE a aquellas organizaciones que no formen parte del mercado
afectado por el cartel porque el ambito ratione personae de la prohibicion de
tal precepto se limita a las empresas que coluden con otras para reducir su
competencia y la del mercado en que actGan en beneficio propio®.

- Que la sancién sea razonablemente previsible en el momento en que se
cometieron las infracciones: este requisito, estrechamente ligado al principio
de legalidad y de tipicidad, exige que el justiciable pueda saber, a partir
del texto de la disposicién pertinente, y si fuera necesario, con la ayuda
de la interpretacion de los tribunales, qué actos y omisiones son capaces
de generar su responsabilidad. Sin embargo, estos principios de legalidad
y tipicidad se flexibilizan en el Derecho sancionador de la UE. Segun el
TJUE, la sociedad AC-Treuhand “deberia haber previsto, después de
haber recurrido, en su caso, a un asesoramiento juridico adecuado, que
su comportamiento pudiera ser declarado incompatible con las normas de
competencia del Derecho de la Unién, teniendo en cuenta especialmente el
amplio alcance de los conceptos de «acuerdo» y de «practica concertada»
que resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia”.

# Aunque la sociedad AC-Treuhand alegd que para ser responsable de una infraccion del art.

101 TFUE es necesario tener algun tipo de relacién con el mercado afectado por la restriccion de la com-
petencia, el TJUE concluyé que no era necesario tal posicionamiento en el mercado, pues es suficiente con
que se tenga intencion de contribuir y, de hecho, se contribuya, a los objetivos comunes perseguidos por los
participantes en el acuerdo anticompetitivo. A este respecto, vid. S.H. CHAN, Sunny (2016): 133 y 134.

% VALLERY, Anne y SCHELL, Caroline, “AC-Treuhand: Substantial Fines for Facilitators of
Cartels”, Journal of European Competition Law & Practice, vol. 7, n” 4, 2016, pp. 254 y 255.
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El TJUE ha seguido pronunciandose del mismo modo en posteriores senten-
cias, como es el caso de la STJUE de 21 de enero de 2016 (asunto ETURAS y otros)®.
En este supuesto concreto, el TJUE recordé que “los modos pasivos de participacién
en la infraccién, como la presencia de una empresa en reuniones en las que se conclu-
yen acuerdos con un objeto contrario a la competencia, sin oponerse expresamente a
ellos, reflejan una complicidad que puede conllevar su responsabilidad en virtud del
articulo 101 TFUE, ya que la aprobacion tacita de una iniciativa ilicita sin distan-
ciarse publicamente de su contenido o denunciarla a las autoridades administrativas
produce el efecto de incitar a que se continte con la infracciéon y dificulta que se des-
cubra”. Parece asentarse la doctrina del facilitador de infracciones de competencia.

En cualquier caso, puede concluirse que esta figura -del facilitador de infrac-
ciones-, tal y como la ha configurado la jurisprudencia europea, puede subsumirse
en el concepto de complice. Y como tal, su aplicacion en el Derecho espaiiol requiere
una serie de requisitos, muchos de los cuales se han incumplido en los casos de la
CAP vy dela APB. A ello dedicaremos los siguientes epigrafes.

2. Posibles objeciones a la recepcion de la responsabilidad por
facilitar infracciones contra la competencia en el Derecho espaiiol

Aunque la finalidad perseguida con la utilizacion de la figura del facilitador sea
loable, la legalidad de la solucion instaurada es mas que discutible. Asi lo han puesto
de manifiesto un gran ntimero de juristas. Las opiniones llegan incluso desde Hong
Kong. El profesor y abogado SUNNY S.H. CHAN considera que la doctrina del facili-
tador es insostenible por dos motivos: porque adoptar la complicidad sin una ley que
asi lo prevea, deduciéndola simplemente del concepto de autoria, conlleva inmensa
ambigiiedad e inseguridad; y porque extender la responsabilidad de los autores a los
participes supone infringir el principio de que las infracciones y las sanciones tienen
que estar definidas por Ley*.

% En esta sentencia, el TJUE responde una peticién de decisiéon prejudicial que tiene por objeto

la interpretacién del articulo 101 TFUE y que se presenta en el contexto de un litigio que enfrenta a varias
agencias de viajes lituanas con el Consejo de la Competencia de la Reptblica de Lituania, en relacién con
una decision por la que éste condené a dichas empresas al pago de multas por haber llevado a cabo prac-
ticas anticompetitivas, concretamente haber coordinado entre si los descuentos sobre los viajes vendidos a
través del sistema E-TURAS.

Por una parte, se encontraba la empresa Eturas que no actuaba en el mercado de referencia, sino
que se limitaba a administrar el sistema E-TURAS; y por otra parte se encontraban las agencias de viajes.
La empresa Eturas era la encargada de coordinar al resto de empresas para aplicar los descuentos y las
agencias de viajes actuaban conjuntamente para conseguir sus objetivos anticompetitivos. Como conse-
cuencia, el Consejo de la Competencia declaré tanto a Eturas como a las agencias de viajes culpables de
una infraccién del articulo 101 TFUE, pero a la primera en concepto de facilitadora.

¥ S.H. CHAN, Sunny (2016): 135.
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En definitiva, las razones por las que la teoria del facilitador no encaja feliz-
mente en el Derecho administrativo sancionador espaiiol se resumen en una: la vul-
neracion que conlleva del principio de legalidad administrativa sancionadora. En
Espana, este principio es de una importancia extraordinaria en este ambito. Tanta,
que aparece proclamado en el art. 25.1 CE y “debe situarse mucho mas cerca del
principio de legalidad penal (...) que del principio de legalidad administrativa en ge-
neral”?. Sin embargo, esta garantia no rige en la misma medida en el Derecho san-
cionador europeo y ello conlleva que la jurisprudencia europea en general y la mas
especifica del facilitador de infracciones en particular sufra importantes problemas
para su aplicacién en nuestro Derecho.

En nuestro Derecho punitivo, el principio de legalidad sancionadora requiere
que sea una Ley la que establezca cuales son las infracciones y las sanciones que
conllevan. Y, en segundo lugar, conlleva un mandato de certidumbre, basado en
que las leyes tipifiquen de forma precisa ambos extremos, tanto infracciones como
sanciones, para que asi “se cumpla la finalidad de la norma sancionadora, es decir,
indicarle al ciudadano, con la mayor claridad posible, cual es la conducta que debe

evitar para que no se le imponga la sancién prevista por la norma”*.

Podemos concluir entonces que el principio de legalidad administrativa sancio-
nadora tiene una doble significacion reiteradamente puesta de manifiesto por el Tri-
bunal Constitucional y el Tribunal Supremo, pues comprende una garantia formal y

una garantia material®

. La primera garantia se traduce en la reserva de ley, de modo
que es una Ley la que debe tipificar la infraccion y atribuirle los castigos que corres-
pondan, asi como determinar otros aspectos importantes del régimen juridico -suje-
tos a los que puede sancionarse, reglas para determinar la extension de la sancion, la
extincién de la responsabilidad, etc-*!. Por otra parte, la garantia material conlleva la
obligacion del legislador de especificar de forma clara y precisa las conductas ilicitas
y las consecuencias derivadas de las mismas. Esta segunda garantia, “resultante del
principio de legalidad, se concreta en otro principio derivado del mismo que es el de
tipicidad”**.

% HUERGO LORA, Alejandro, Las sanciones administrativas, Tustel, 2007, Madrid, p.368.

% HUERGO LORA, Alejandro (2007): 366.

% MUNOZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Piiblico General, Tomo
1V La actvidad administrativa, Tustel, 2011, Madrid, p. 965.

31 REBOLLO PUIG, Manuel e IZQUIERDO CARRASCO, Manuel, “Derecho administrativo
sancionador: caracteres generales y garantias materiales”, Derecho Administrativo, Tomo II: Régimen juridico bdsico
y control de la Administracién, dirigida por REBOLLO PUIG, Manuel y VERA JURADO, Diego José, Tecnos,
2016, Madrid, p. 205.

2. MUNOZ MACHADO, Santiago (2011): 966.
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Tanto en el caso de la CAP de la Junta de Andalucia como en el caso de la
APB, la autoridad de competencia declaro la responsabilidad de una Administracion
Puablica por infringir el art. 1 LDC. Sin embargo, aunque se admita que se puede
sancionar a la Administraciéon porque el art. 61 LDC considera sujetos infractores a
las personas fisicas o juridicas que realizan las acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en la misma, no es menos cierto que la declaracién de responsabilidad
fue inesperada en ambos casos porque el art. 62 LDC establece que son infracciones
el desarrollo o la realizaciéon de las conductas tipificadas, pero nada mas que eso, no
su facilitacion.

La CNC y el TS actuaron asi siguiendo a las autoridades administrativas y
judiciales europeas, olvidando que existe una diferencia fundamental entre el Dere-
cho administrativo sancionador de la Uniéon Europea y el espanol: mientras que en
el primero el principio de legalidad administrativa sancionadora se flexibiliza hasta
tal punto que, junto con la previsibilidad de la norma, hay que tener en cuenta el
complemento de la jurisprudencia y la posible necesidad de asesoramiento juridico;
en el segundo, este principio es de una importancia tal que se traduce en un derecho
fundamental de los ciudadanos que no admite tanta flexibilidad.

Por eso, a mi parecer, conforme a las exigencias de reserva de ley y tipicidad
que derivan del principio de legalidad administrativa sancionadora, la interpreta-
cion llevada a cabo por la CNC para declarar la responsabilidad de la CAP y de la
APB, ratificada posteriormente por el TS, hace uso de la analogia para sancionar
una conducta no prevista legalmente como infraccién. Esto es, no se prevé enla LDC
la posibilidad de que la Administracién Pablica -o cualquier otro sujeto- pueda ser
sancionada por facilitar la realizacién de infracciones de competencia y, aun asi, ha
sido, en un caso, declarada responsable (CAP) y, en otro, incluso sancionada. Por
tanto, a mi juicio, tanto las resoluciones de la CNC como las sentencias del T'S son,
en lo relativo a la declaracion de responsabilidad de la Administracion Pablica, con-
trarias a la garantia del art. 25.1 CE.

3.Laaplicacion del concepto de facilitador ala Administracion

Las conductas prohibidas por el art. I LDC y por el art. 101 TFUE “suelen ser
llevadas a cabo o promovidas por empresas que buscan mejorar, afianzar o asegurar
su posicion en el mercado a través de comportamientos anticompetitivos”. Por eso,
“tradicionalmente, los destinatarios directos de las politicas de la competencia han
sido las empresas, especialmente las mas potentes econémicamente hablando, que
encontraban en la libertad absoluta del laissez faire, el caldo de cultivo méas adecua-
do para alterar los mercados en beneficio particular”. Sin embargo, de un tiempo a
esta parte, cada vez se muestra con mas claridad que también los agentes de caracter
publico pueden alterar con su actuacion el libre juego de la competencia de manera

Revista Andaluza de Administracion Piblica
146 ISSN: 1130-376X, ntm. 99, septiembre-diciembre (2017), pags. 119-152



ESTUDIOS La Administracién como responsable de infracciones contra la competencia
cuando actiia como poder publico

mas o menos consciente favoreciendo asi a determinados operadores, en perjuicio
del interés general que deben proteger. Como consecuencia, ya no es discutible el
sometimiento de los entes publicos a la normativa de competencia, salvo en los casos
legalmente previstos en los que se excluye su aplicacion ex art. 4 LDC.

La duda que surge ahora es si cabe sancionar a la Administraciéon Puablica en
concepto de facilitadora. La responsabilidad sancionadora de la Administraciéon Pa-
blica, al igual que la del resto de personas fisicas y juridicas, se basa en los principios
constitucionales de legalidad, personalidad de las sanciones y culpabilidad. Todos
estos principios coinciden con los que rigen en Derecho Penal. Sin embargo, en el
tema de la responsabilidad, surgen diferencias entre ambas ramas del Derecho, pues
mientras que el Codigo Penal tipifica y diferencia las figuras del autor y participe, no
ocurre igual con las Leyes administrativas en las que lo normal es que tnicamente
se tipifique y sancione la autoria de las infracciones, aunque como contrapunto el
legislador suela tipificar un amplio nimero de conductas que podrian considerarse
supuestos de autoria mediata o participacion®.

Al no existir en el Derecho administrativo sancionador una regla general so-
bre autoria y participacion ni darse en las leyes administrativas sancionadoras un
patrén unico de designacion de responsables de las infracciones administrativas®,
salvo que una Ley disponga lo contrario, solo se podran considerar responsables de
las infracciones sus autores en sentido estricto. Sin embargo, como ya se ha dejado
entrever, “la regla de que sélo son responsables de las infracciones sus autores admite
excepciones legales. Y lo cierto es que, aunque minoritarias, hay leyes que si que pre-
vén la responsabilidad de los participes en una infracciéon ajena vy, a veces, hasta de

9335

los encubridores™. No es el caso de la LDC, por lo que en este ambito “no se podra
sancionar a otros sujetos incluso aunque hayan realizado una conducta antijuridica
y culpable ni siquiera en el caso de que guarde cierta relaciéon con las conductas si
36

tipificadas”*. De lo contrario, se vulneraria el principio de legalidad y, por ende, el
derecho fundamental del art. 25.1 CE.

% REBOLLO PUIG, Manuel, IZQUIERDO CARRASCO, Manuel, ALARCON SOTOMA-
YOR, Lucia y BUENO ARMIJO, Antonio M*, Derecho Administrativo Sancionador, Lex Nova, 2010, Vallado-
lid, p. 260.

3 PASCUAL MORCILLO, Alvaro, “El cooperador necesario en las infracciones de la ley de
defensa de la competencia”, Problemas prdcticos y actualidad del Derecho de la Competencia, coordinada por RE-
CUERDA GIRELA, Miguel Angcl, Civitas, 2015, Cizur Menor (Navarra), p. 118.

% REBOLLO PUIG, Manuel, “Responsabilidad de los autores de las infracciones y los partici-
pes”, Revista vasca de Administracion Piblica, n® especial 99-100, 2014, p. 2536.

% REBOLLO PUIG, Manuel, “Los principios de legalidad, personalidad y culpabilidad en la
determinacion de los responsables de las infracciones”, Régimen juridico bdsico de las Administraciones Piblicas,
coordinada por REBOLLO PUIG, Manuel, LOPEZ BENITEZ, Manuel y CARBONELL PORRAS,
Eloisa, Tustel, 2015, Madrid, p. 845.
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Pues bien, aunque se acepte que cabe sancionar al facilitador cuando una Ley
asi lo permita, sigue surgiendo la duda de si puede sancionarse a la Administracion
en tal concepto cuando actiia como poder publico, tal y como ya se planted en su
momento el Abogado General Nils Wahl, en las Conclusiones presentadas el 21 de
Mayo de 2015 a propésito del caso Treuhand: “Una sociedad que no ejerce presion
competitiva sobre los miembros del cartel ¢puede ser complice de una infraccion
de la prohibicion de carteles?”. Es el tema central en torno al que han girado estas
lineas. Cierto sector doctrinal considera que si, que no existe inconveniente porque
“para que una conducta caiga bajo la prohibicion antitrust es necesario y suficiente
que tenga aptitud objetiva para restringir la competencia”, siendo indiferente la
condicién juridica del sujeto que la realiza y de su rol en el mercado de que se trate.
Mientras que otra facciéon de la doctrina se mantiene firme al considerar que una
Administracion Pablica, cuando ejerce potestades de imperium, no puede ser consi-
derada operador econémico, por lo que por mucho que se exceda o extralimite en el
ejercicio, no puede ser sancionada en virtud de la LDC, cuyos preceptos se dirigen
a empresas.

IX. CONCLUSIONES

Aclarada la cuestion del sometimiento de la Administracién Puablica a la nor-
mativa de defensa de la competencia, ha resultado necesario aclarar los mecanismos
con que cuenta la autoridad de la competencia para reaccionar ante una conducta
administrativa anticompetitiva. En el caso de tratarse de una conducta materializa-
da en un acto administrativo o en un reglamento, procede su impugnacioén ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa ex art. 5.4 LGCNMC. Es en el caso de tratarse
de una conducta puramente material donde surgen algunos inconvenientes. El pri-
mero de ellos es la inaccesibilidad e ineficacia de la via del mencionado art. 5.4 L.C-
NMC, pues no existe ningn acto o reglamento que impugnar. El segundo de ellos
es que el recurso contencioso-administrativo contra la via de hecho del art. 30 LJCA
es demasiado rigido, por lo que también resulta inaccesible. Y el tercero de ellos
solo surge cuando la conducta administrativa anticompetitiva no aparece tipificada
como infraccién en la LDC, como ocurre cuando esa conducta se basa en el auxilio
y facilitacion de las practicas anticompetitivas de otros, pues en estos supuestos, si las
autoridades administrativas de competencia deciden sancionar estaran vulnerando
el principio de legalidad administrativa sancionadora y el derecho fundamental del
art. 25.1 CE.

% COSTAS COMESANA, Julio y HORTALA I VALLVE, Joaquim (2013): 20y 21.
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Por tanto, o se amplian los términos en que se concibe actualmente el recurso
contra la via de hecho, o se tipifica la conducta propia de la figura del facilitador en
las leyes sectoriales de aquellos ambitos en que se demuestre necesario, como ha ocu-
rrido en el sector de la competencia. No hacer nada supone resignarse a no perseguir
las conductas administrativas materiales contrarias a la libre competencia, o peor
aun, sancionar esas conductas sin las garantias que nuestro Derecho administrativo
sancionador exige.

Consecuentemente, a mi parecer resulta necesario que la LDC tipifique ex-
presamente una infraccién y una determinada sancién administrativa para el caso
de que la Administracién, haciendo un uso inadecuado de sus potestades publicas,
facilite una practica contraria a la libre competencia. Ademas de conveniente, esto es
perfectamente posible porque el principio de legalidad prohibe que se sancione al que
no ha llevado a cabo la conducta tipificada, pero no impide la posible responsabili-
dad por participar en la infracciéon de la que es autor otro, siempre que asi lo prevea
una ley y se sancione al participe por su propia conducta.

En definitiva, sélo modificando la LDC sera posible lograr que el Derecho de
la competencia cumpla de forma mas efectiva su finalidad de expulsar de la vida
econdmica la conducta de quienes acttian en el mercado que impida o sea apta para
impedir que el proceso competitivo genere la eficiencia que le atribuye la teoria
econdmica, pues con la legislacién actual -aplicada correctamente- muchas de esas
conductas quedan impunes. Trasladar, sin mas, la figura del facilitador gestada en el
Derecho comunitario al ordenamiento juridico espaiiol supone vulnerar las exigen-
cias mas basicas de nuestro Estado de Derecho: que nadie pueda ser sancionado por
una determinada conducta sin una ley previa que asi lo disponga. Querer adaptarse
rapido -y mal- a las exigencias de la Unién Europea conlleva destruir parte de la
base de nuestro Derecho Administrativo Sancionador, es decir, el cardinal principio
de legalidad administrativa sancionadora y todo lo que conlleva. Por no hablar de
la escasa seguridad juridica que se transmite a los ciudadanos cuando los 6rganos
administrativos y judiciales de Espafia actGan de esta manera. En nuestro pais, a di-
ferencia de lo que parece suceder en la Unién Europea, es necesario recoger de forma
precisa y clara en las Leyes todas las conductas y todos los sujetos responsables que
pueden ser sancionados, para que asi los ciudadanos sepan a qué atenerse cuando
acttan. Es lo minimo que debe garantizar un Estado de Derecho.
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