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En Madrid, a 17 de julio de 2014.

La Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), ha dictado esta Resolucién en el expediente S/345/11,
incoado, contra la Asociacién Nacional de Criadores de Caballos de Pura Raza
Espafiola (ANCCE), por la Direccion de Competencia con fecha 29 de noviembre
de 2012, por supuestas practicas restrictivas de la competencia, de conformidad
con la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y por el
Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Confecha 10 de mayo de 2011 tuvo entrada en la Direccion de Investigacion
(DI) de la extinta Comisién Nacional de la Competencia (CNC) denuncia de
MELPI S.L. contra la Asociacion Nacional de Criadores de Caballos de Pura
Raza Espafnola (ANCCE), por posibles conductas restrictivas de la
competencia tendentes a impedir la contratacion de MELPI en el mercado de
Secretarias Técnicas (ST) de Concursos Morfologico-funcionales (CMF) de
los caballos de Pura Raza Espafiola (PRE) y a desacreditar a otras
entidades sectoriales. Segun la denunciante dichas conductas serian
contrarias a los articulos 1, 2 y 3 de la LDC.

Con fechas 17 y 20 de mayo y 10 de junio de 2011, MELPI aportd
informacion adicional relativa a las conductas denunciadas.

2. Con fecha 2 de agosto de 2011 se requirid a la ANCCE para que aportara
determinada informacion relativa a la elaboracion de los Reglamentos de los
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concursos morfolégicos (RCM), los requisitos y procedimientos para la
homologacion de Secretarias Técnicas (ST) y programas informaticos, asi
como los motivos de la exclusion de MELPI de la prestacion de servicios de
ST en los CMF. Con fecha 24 de agosto de 2011 tuvo entrada su
contestacion, completada el 15 de septiembre a requerimiento de la DI.

3. Con fecha 16 de diciembre de 2011 se enviaron requerimientos de
informacion a la Subdireccion General de Conservacion de Recursos y
Alimentacion Animal del antiguo MARM (actual MAGRAMA), a MELPI y a la
ANCCE.

4. El 22 de febrero de 2012 tuvo entrada en la DI escrito de MELPI en el que
aporta informacion adicional sobre las conductas denunciadas.

5. Con fecha 18 de mayo de 2012 la DI elevé al Consejo de la CNC, de
conformidad con lo establecido en el art. 49.3 de la LDC, Propuesta de
archivo de las actuaciones seguidas en el expediente S/0345/11.

6. Mediante Acuerdo de 17 de octubre de 2012, el Consejo de la CNC intereso
de la DI la incoacion de expediente sancionador contra la ANCCE por una
posible infraccion del articulo 2 de la LDC relacionada con el procedimiento
de homologacion de ST para los CMF, y acordd el archivo de las
actuaciones con respecto al resto de las conductas analizadas por entender
gue no existian en ellas indicios de infraccion.

7. ElI 29 de noviembre de 2012 la DI acordd la incoacion de expediente
sancionador contra la ANCCE por conductas prohibidas por el articulo 2 de
la LDC, consistentes en la introduccion en el RCM 2011 de unos criterios
para la homologacion de ST que podrian constituir un instrumento para
obstaculizar la competencia en los mercados conexos al de la gestion del
LGPRE vy reforzar la posicion de la ANCCE en dichos mercados, elevando
las barreras a la entrada.

8. El 7 de diciembre de 2012 MELPI solicité la adopcién de medidas cautelares
consistentes en (i) ordenar la suspension cautelar de los requisitos recogidos
en el articulo 23.1 del RCM 2011, (ii) instar a la ANCCE a incluir a MELPI en
el listado de ST homologadas para los concursos de 2013, comunicandolo a
los comités organizadores; y (iii) intimar a ANCCE a cesar en las conductas
tendentes a impedir la contratacion de MELPI o de personas vinculadas a
ella por los Comités Organizadores (CO) de CMF.

9. Tras la preceptiva propuesta elevada por la DI, el Consejo de la CNC dicto
Resolucién de 24 de enero de 2013 (expte. MC/007/12 CRIADORES DE
CABALLOS), intimando a la ANCCE a (i) ordenar la suspension cautelar de
la modificacion del RCM 2011 en lo referente a los requisitos del articulo
23.1 exigidos a las ST, y (ii) dar respuesta en un plazo de 15 dias a todas las
solicitudes que se formulen para formar parte del listado de ST homologadas
para los CMF, motivando en su caso la denegacion de forma objetiva y no
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10.

11.

12.

13.

14.

discriminatoria.

El 22 de enero de 2013 la DI requirié a la ANCCE nueva informacion relativa
a la modificacion del articulo 23.1 del RCM 2011 y a la decision de excluir a
MELPI de las ST de los CMF, asi como informacion relativa al mercado de
STy a la actividad de la ANCCE en los mercados de promocion del PRE. La
respuesta de la ANCCE tuvo entrada el 5 de febrero de 2013.

Con fecha 26 de febrero de 2013 tuvo entrada nueva denuncia de MELPI
relacionada con los hechos objeto del expediente, solicitando  su
acumulacion al mismo. Los nuevos hechos denunciados se refieren a la
incorporacion en el nuevo formato de CMF de 2013 de la obligacion
impuesta a los CO de concursos internacionales de proporcionar imagenes
de los mismos a ANCCE y al hecho de que ANCCE proporcionase a todos
los CO su programa informatico. En este escrito MELPI denunciaba
asimismo el incumplimiento por ANCCE de las medidas cautelares
acordladas por el Consejo de la CNC en su Resolucion de 24 de enero de
2013".

El 14 y 15 de marzo de 2013 MELPI remiti6é a la DI dos cartas. La primera de
ellas se trataba de una copia de la carta enviada a la ANCCE con fecha 13
de marzo en la que denunciaba que el RCM 2013y, en particular, su articulo
19. La segunda exponia las medidas llevadas a cabo por la ANCCE para
hacer efectiva la aplicacion del articulo 19 del RCM 2013 en el concurso de
Torrepacheco.

El 21 de marzo de 2013 MELPI remitié informacion adicional y
complementaria a sus escritos de febrero y marzo, denunciando la
obligacion impuesta a las ST en virtud del articulo 19 del RCM 2013 de
suministrar los datos de los concursos on-line a la web de la ANCCE.
Asimismo, MELPI solicito la adopcion de nuevas medidas cautelares
consistentes en requerir a la ANCCE para que: (i) no aplique el articulo 19 y
(ii) deje sin efecto cualquier medida del RCM que limite la libre competencia.

Con fecha 1 de abril de 2013 tuvo entrada en la DI escrito de la ANCCE
dando traslado de su contestacion a la carta de MELPI de 13 de marzo, en la
gue expone gque la obligacién contenida en el articulo 19 no supone la
imposicion de utilizar de manera exclusiva y excluyente su programa, y que
esta obligacién responde a los requerimientos del RD 2129/2008, de 26 de
diciembre, por el que se establece el Programa nacional de conservacion,
mejora y fomento de las razas ganaderas.

! Con fecha 13 de junio de 2013 el Consejo de la CNC ha resuelto declarar el incumplimiento de
las medidas cautelares impuestas a la ANCCE mediante su Resolucion de 24 de enero en el
expediente MC/0007/12, CRIADORES DE CABALLOS, como pieza separada del expediente
sancionador S/0345/11, e interesar de la Direccion de Investigacion la incoacion de expediente
sancionador por este incumplimiento.
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20.

21.
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El 30 de abril de 2013 se requirié a la ANCCE para que aportara informacién
relativa al nuevo formato de CMF, y, en particular, a la justificacion y
contenido de la obligacion de publicar los resultados on-line, introducida en
el articulo 19 del RCM 2013. La contestacion de la ANCCE tuvo entrada con
fecha 14 de mayo de 2013.

Con fecha 27 de mayo de 2013 se formularon nuevos requerimientos de
informacion dirigidos a MELPI y a ANCCE, relativos a la cesion de imagenes
tomadas en los CMF y la utilizacion del programa suministrado por la
Asociacion. Igualmente, se requirid a la ANCCE informacion relativa a la
actividad de las Secretarias Técnicas en los afios 2011 y 2013. Sus
contestaciones tuvieron entrada respectivamente el 4 y el 10 de junio de
2013.

El 12 de junio de 2013 se acordd ampliar la incoacion del expediente a una
posible infraccion del articulo 102 del TFUE. Asimismo se amplio la
incoacion a las ultimas modificaciones de la normativa de CMF del afio 2013,
gue imponian determinadas obligaciones a CO y ST —en particular, la de
ceder a la ANCCE las imagenes de los concursos y la de publicar los
resultados online en la web www.concursosancce.com-, considerando que
podrian igualmente constituir una infraccion de los articulos 2 de la LDC y
102 del TFUE, notificAndose el acuerdo a los interesados.

El 4 de julio de 2013, de acuerdo con el articulo 50.3 LDC, la DI formulé el
Pliego de concrecion de hechos (PCH), siendo notificado a MELPI y la
ANCCE el 5 de julio de 2013 y recibiendo sus alegaciones el 23 de julioy 2
de agosto, respectivamente.

Con fecha 19 de septiembre de 2013 se notifico a las partes interesadas el
cierre de la fase de instruccion.

Por Orden ECC/1796/2013, de 4 de octubre, se determino el 7 de octubre de
2013 como fecha de puesta en funcionamiento de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), en la cual se integran las
actividades y funciones de la CNC, en virtud de lo previsto en la Ley
3/12013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia.

El 4 de noviembre de 2013, la Direccion de Competencia (DC) de la nueva
CNMC dicté Propuesta de Resoluciéon (PR), proponiendo que se declarara la
existencia de conductas prohibidas por los articulos 2 de la LDC y 102 del
TFUE. Las alegaciones a la PR fueron recibidas con fecha 22 (MELPI) y 25
de noviembre de 2013 (ANCCE).

Con fecha de 28 de noviembre de 2013 la Direccién de Competencia, elevo
al Consejo un Informe Propuesta.
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23. EIl 1 de abril de 2014, MELPI reiterd la adopcion de las medidas cautelares
solicitadas en su escrito de 21 de enero de 2014.

24. Con fecha 3 de abril de 2014 el Consejo de la Sala de Competencia dicto
Acuerdo de requerimiento de informacion a la ANCCE sobre su volumen de
negocios total correspondiente al ejercicio 2013, suspendiéndose el plazo
maximo para resolver el procedimiento. La contestacion de ANCCE tuvo
entrada el 23 de abril de 2014. ElI 25 de abril de 2014 el Consejo de la
CNMC dicté Acuerdo de levantamiento de la suspension del plazo de
resolucion.

25. Con fecha 30 de abril de 2014 el Consejo de la CNMC dicté Resolucion en el
expediente MC/DC/0001/14 por la que se desestimaban las medidas
cautelares propuestas por MELPI en su escrito de 21 de enero.

26. El 28 de mayo de 2014 el Consejo de la CNMC acordo la remision a la
Comision Europea de informacion relativa a este expediente en funcion de lo
dispuesto en el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de
16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 101 y 102 del Tratado. Igualmente,
acordo la suspension del plazo maximo para resolver el procedimiento en
virtud de lo dispuesto en el articulo 37.2.c) LDC. Con fecha 30 de junio de
2014 se levant6 la citada suspension.

27. EIl Consejo de la CNMC deliber¢ y fall6 esta Resolucion en su reunién de 17
de julio de 2014.

28. Son interesados:
e MELPI, S.L.

o ASOCIACION NACIONAL DE CRIADORES DE CABALLOS DE PURA
RAZA ESPANOLA (ANCCE).

HECHOS PROBADOS

Durante las fases de instruccion y de resolucion ante el Consejo del presente
expediente se han conocido los hechos que el Consejo considera relevantes para
la acreditacion y valoracion de la conducta imputada por la DC en su PR al
Consejo, y que figuran a continuacion.

I. SOBRE LAS PARTES INTERESADAS

Son partes interesadas en este expediente sancionador, segun la PR, las
siguientes:
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“MELPI S.L. (Denunciante)- Es una empresa informatica espafiola, con domicilio
en Tomares (Sevilla), dedicada al desarrollo de software para la gestion de
ganaderias, en particular del toro de lidia (programa BRAVA) y del caballo PRE
(programa GESCAB), con implantacién no sélo en Espafia sino también en
Europa y América.

MELPI desarrolla actividades informaticas, comerciales y de promocién
relacionadas con el caballo de Pura Raza Espafiola (PRE), y comercializa, entre
otros, los siguientes productos y servicios:

e Servicios de Secretaria Técnica en los Concursos Morfologico Funcionales
(CMF) valederos para el Campeonato de Espafia de caballos de Pura Raza
Espafola (PRE). MELPI ha desarrollado una herramienta informatica
propia para la prestacion de estos servicios.

e Software para la gestion de ganaderias de caballos PRE integrado con la
base de datos elaborada por MELPI en sus 16 afios de actividad mercantil.
(GESCAB, ademas de facilitar la planificacion de toda la actividad
ganadera (controles veterinarios, nutricion, reproduccion, participacion en
concursos, etc.), permite acceder a una amplia base de datos de caballos
de Pura Raza Espafiola (PRE). La utilidad de este tipo de bases de datos
para el ganadero radica en que permiten conocer la genealogia y
desempefio en concursos de los diferentes ejemplares, informacién muy
atil a la hora de seleccionar sementales y yeguas para la reproduccion.
Asimismo, suponen una plataforma para promocionar la propia ganaderia
entre los posibles compradores).

e Promocion del caballo de PRE a través de una serie de paginas web, como
www.gescabonline.com y www.melpi.tv. En estas paginas se pueden seguir
los concursos en directo y consultar los resultados de los mismos, asi como
acceder a la base de datos de MELPI.

ASOCIACION NACIONAL DE CRIADORESDE CABALLOS DE PURA RAZA
ESPANOLA (ANCCE), (Denunciada)- La ANCCE es una asociacion de
ganaderos y criadores de caballos de Pura Raza Espafiola (PRE), que se rige por
sus Estatutos y por la Ley Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del
Derecho de Asociacion, y demas disposiciones legales vigentes. Su objeto es la
representacion y defensa de los ganaderos y criadores de caballos de PRE, y del
sector econdmico y social donde desarrollan su actividad, asi como el fomento, la
promocioén y la preservacion de la raza. (Informacion extraida de la pagina web de
la ANCCE: http://www.ancce.es/index.php.)

Desde el 1 de enero de 2007 la ANCCE tiene encomendada la gestion del Libro
Genealdgico del PRE (LGPRE), primero en régimen de concesion administrativ vy,
posteriormente, a través de un reconocimiento oficial.
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Entre sus competencias como asociacion oficialmente reconocida para la gestion
del LGPRE, esta la organizacién y desarrollo de los concursos morfoldgicos
(CMF) y la elaboracion de los reglamentos de los mismos.

ANCCE también esta presente en los mercados de promocion del PRE:
comercializa un programa de gestion de caballerias integrado con su base de
datos (Agenda Ganadera®) y es titular de los sitios web www.ancce.es,
www.sicab.org y www.sicab.tv, en los cuales se puede consultar informacion
relativa a los CMF asi como acceder a imagenes de los mismos.”

[I. SOBRE LOS MERCADOS AFECTADOS

Las conductas analizadas en el presente expediente se desarrollan en una
pluralidad de mercados, todos ellos vinculados con actividades econdmicas
relacionadas con los caballos de PRE. Dos de dichos mercados -el mercado de
gestion del LGPRE y el de reglamentacion y ordenacion de los CMF- se
encuentran aguas arriba e inciden sobre la actividad de los otros mercados
descendentes: el mercado de servicios de ST de los CMF y el mercado de
promocién del PRE.

e El mercado de gestién del LGPRE

El caballo de PRE es la raza equina mas extendida en Espafia, distribuyéndose
por todas sus Comunidades Autonomas y estando presente en 62 paises, tanto
en la Union Europea como en Terceros Paises.

Un Libro Genealdgico es cualquier libro, registro, fichero o sistema informatico,
llevado por una organizacion o asociacion autorizada o reconocida oficialmente al
menos por un Estado miembro o por un servicio oficial de un Estado miembro, y
en el que se inscriban o registren los équidos haciendo mencion de todos sus
ascendientes conocidos. También suele incluirse informacion que hace referencia
al criador y propietario y al propio animal (color de la capa, medidas zoométricas,
etc.). El LGPRE es el registro publico, propiedad del Ministerio de Agricultura,
Alimentacion y Medio Ambiente, en el que se recogen los datos genealdgicos de
los ejemplares de équidos de PRE, asi como de sus ascendientes y
descendientes.

2 ANCCE explica que la gestién del LG le permite acceder a una base de datos que contiene los
datos personales de cada ganadero asi como toda la informacién relacionada con su ganaderia.
Con el fin de prestar el mejor servicio a sus asociados, ANCCE ha incorporado en “Agenda
Ganadera” todo este caudal informativo. El usuario puede conectarse a través de Agenda
Ganadera a la base de datos del LG actualizada y planificar practicamente todas sus funciones
ganaderas. A los ganaderos no asociados a la ANCCE se les vende a un coste de 50 € por
agenda (folios 264 y 265).
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Hasta 2007, el Fondo de Explotacion de los Servicios de Cria Caballar y Remonta
(FESCCR), organismo dependiente del Ministerio de Defensa, era el encargado
de la gestion del LGPRE. Desde el 1 de enero de 2007 esta funcidon corresponde
a la ANCCE, primero en régimen de concesion administrativa (mediante
Resolucion de la DG de Ganaderia del antiguo MAPA® de 1 de marzo de 2006, de
conformidad con la DA Primera del RD 1133/2002, de 31 de octubre, que regula
en el ambito de las razas equinas, el régimen juridico de los Libros Genealdgicos,
las asociaciones de criadores y las caracteristicas zootécnicas de las distintas
razas) y, después, a traveés de un reconocimiento oficial (mediante Resolucién de
la DG de Ganaderia del antiguo MAPA de 11 de diciembre de 2007, de
conformidad con el cambio normativo producido por la entrada en vigor del RD
662/2007 sobre Seleccion y Reproduccion de Ganado Equino de Razas Puras).

Tanto la normativa espafiola como la comunitaria permiten que la autorizacion
para la gestion del LGPRE pueda efectuarse a mas de una asociacion. Sin
embargo, en Espafia hasta la fecha sblo se ha autorizado a la ANCCE para
gestionar el registro oficial de caballos PRE, ya que el MAGRAMA denegé el
reconocimiento de una segunda asociacion (UCCE).

e El mercado de reglamentacion y ordenacion de los CMF

Los CMF son concentraciones de caballos PRE a las que acuden los ganaderos
especializados en dicha raza y en las que un jurado determina los ejemplares que
reinen las condiciones morfolégicas y funcionales que mas se ajustan a las
bondades ideales de la raza.

Hasta 2007, el FESCCR aprobaba y editaba anualmente un Calendario Oficial de
CMF, designandose un organizador cada afo entre diferentes candidatos. Solo
los resultados de los concursos que figuraban en él pasaban al Libro de Méritos
de la Raza. Las normas que regian estos concursos eran publicadas en el BOE
anualmente. En relacion a la ST, la Resolucién 78/2005 disponia que el CO debia
disponer de una ST a la que correspondia confeccionar las listas de cada
Seccibn, las fichas individuales de los ejemplares, las listas de resultados, recibir
del Presidente del Jurado Clasificados las fichas de calificacion correspondientes
firmadas por los jueces, y confeccionar las Actas y remitirlas junto con las fichas
de calificacion al FESCCR en el plazo maximo de 15 dias habiles desde la
finalizacion del CMF.

De forma paralela a estos CMF, entre 1990 y 2004, se celebr6 el Campeonato de
Espafia ANCCE, que se desarrollaba segun sus propias normas de organizacion
y al margen del FESCCR y constaba de varios concursos a lo largo del afio por
toda la geografia nacional. La final se disputaba en noviembre en el marco del

® Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion.
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Salén Internacional del Caballo de Pura Raza Espafola (SICAB), feria
monografica dedicada al PRE celebrada en Sevilla desde 1990.

En 2004 se integraron el calendario oficial de CMF y el Campeonato de Espafia
en un mismo Reglamento aprobado por el FESCCR y publicado en el BOE
(Resolucion 78/2005, de 27 de abril). Asi, durante todo el afio se realizan CMF
dentro y fuera de Espafa en los que los caballos son juzgados por sexo y edad,
valorando su morfologia y funcionalidad. Los ganadores de estos concursos
quedan clasificados para la final del Campeonato de Espafa-SICAB, que se
disputa en noviembre en Sevilla.

En la regulacion actual redactada por ANCCE se indica que “ANCCE sera
siempre el organizador del Campeonato de Espafia”. En este sentido, el antiguo
MARM sefala en relacion a la normativa vigente que rige los CMF que “la
organizacién y el desarrollo de los concursos morfolégicos (CMF) y la elaboracion
de sus reglamentos (RCM) son competencia de las asociaciones de criadores
reconocidas para la gestién de las razas, en este caso de ANCCE” (folio 398) y
que “los CMF deben ser considerados como una actividad privada de las
asociaciones de criadores cuyo reglamento no requiere de la aprobacién por parte
del MARM ni de su publicacion en el BOE” (folio 403).

La ANCCE es, por tanto, la Unica asociacion con capacidad para organizar el
desarrollo y normativa de los CMF, por lo que elabora y publica en su pagina web
el RCM. En los ultimos afos, la ANCCE ha publicado varios RCM: 2008, 2009,
2010, 2011 (también en vigor en 2012) y 2013. Estos RCM son de obligado
cumplimiento para todos los CMF de caballos PRE celebrados tanto en Espafia
como en el extranjero.

Hasta el afio 2013, solo los resultados de los CMF que figuraban en el calendario
oficial -aprobado por ANCCE- y cumplian con su normativa, eran valederos para
el Campeonato de Espafia de Caballos y Yeguas PRE (articulo 4 del RCM de
2011, folio 1147). Para participar en la final del Campeonato de Espafa era
necesario haberse clasificado en alguno de los CMF del calendario oficial.

El RCM 2013 introdujo las siguientes modificaciones:

o Los CMF pierden su caracter de clasificatorios para la Final del
Campeonato de Esparfia, que queda abierta a todos los criadores. De este
modo, se puede acceder a la Final sin haber participado previamente en un
CMF oficial. Con ello la ANCCE pretendia adecuarse a la coyuntura
socioecondmica general, y del sector en particular, con la intencidén de que
el ganadero no tuviera que soportar obligatoriamente una serie de gastos
para poder participar en dicha Final.

0 Se reducen las categorias de concursos a dos: nacionales e
internacionales, y se obliga a los CO de los CMF internacionales a
grabarlos, tomar fotografias y poner a disposicion de la ANCCE todo este
material grafico.
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o Se elimina la homologacién de las ST: los CO pueden contratar a la
persona fisica o entidad que consideren que reunen las condiciones
necesarias para gestionar los datos y resultados del concurso.

Se elimina la referencia a la homologacion de programas informaticos.

0 Se obliga a las ST a publicar los resultados de los CMF en tiempo real en
la pagina web de ANCCE www.concursosancce.com, para lo que la
ANCCE pone a disposicion de todos los CMF el programa que posibilita el
seguimiento online de los resultados.

e El mercado de servicios de Secretaria Técnica
- Secretarias Técnicas. Requisitos exigidos hasta 2013

Entre la infraestructura necesaria para la celebracion de un CMF con la que
debian contar los CO, los RCM, a partir de 2009, recogian la necesidad de
disponer en todos los casos de una “secretaria del certamen, con programacion
homologada por ANCCE” (articulo 12 del RCM, folios 1149 a 1151).

El articulo 23.2 del RCM del afio 2011 enumeraba las siguientes funciones de la
Secretaria del certamen (también articulo 21 del RCM 2009 y articulo 23 de los
RCM 2010 y 2011-version original-): (i) gestionar las inscripciones; (i)
confeccionar el listado de las distintas secciones con todos los animales
participantes en ellas, y elaborar las fichas de las cobras (grupos de caballos) y
las individuales, asi como las fichas de morfologia y funcionalidad; (iii) exponer los
listados de todas las secciones y ganaderias que optan a premios; (iv) elaborar
una lista de resultados con comparativa de los jueces al finalizar cada seccion; (v)
recibir del jurado las fichas de calificacion correspondientes; (vi) procesar las
calificaciones de los jueces para obtener las puntuaciones medias totales; (vii)
confeccionar las Actas una vez finalizado el concurso y remitirlas a la ANCCE
junto con las fichas de calificacion; y (viii) enviar en formato electrénico los
resultados a la ANCCE (folio 1158).

Aunque son los CO los que contratan a las ST, la ANCCE habia establecido un
procedimiento de homologacion de ST, de modo que soélo se podian contratar
aquéllas que hubieran acreditado reunir los requisitos exigidos por la ANCCE,
entre ellos, disponer de un programa informatico homologado.

El procedimiento de homologacion de ST consistia en que los candidatos debian
comunicar por escrito su interés a la ANCCE (por carta, fax o email), debiendo
hacer constar que cumplian todas las condiciones y requisitos establecidos en el
RCM (folio 254). Estos requisitos fueron modificados en 2011, afadiéndose
requisitos adicionales y no afectando a las funciones atribuidas a las ST.

En cuanto a los plazos para que los interesados en prestar los servicios de ST
presentaran su solicitud, la ANCCE sefiala que debian hacerlo antes de que
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finalizara el plazo de admision de las solicitudes de los organizadores de
concursos integrados en el Campeonato de Espafia, esto es, antes del 1 de
diciembre de cada afio. La homologacién para actuar como Secretaria Técnica se
prorrogaba de afio en afio, salvo que alguien fuera suspendido por incumplimiento
reglamentario (folio 480).

- Programas informéaticos homologados. Requisitos exigidos hasta 2013

ANCCE reconoce que, a pesar de la redaccion de los RCM, no ha existido un
procedimiento de homologacion de los programas informaticos (folio 256).

Hasta enero de 2011 las ST utilizaron una amplia variedad de herramientas,
desde las mas sofisticadas -como el programa de MELPI- hasta otros sistemas
mas béasicos, como documentos de Word y hojas de Excel (folios 257 y 483). La
ANCCE no considera que el haber aceptado la utilizacion de estas herramientas
informaticas en el pasado implicara que las mismas hayan sido homologadas. En
particular, en relacion al programa informatico de MELPI, ANCCE sefiala que no
le consta que éste haya sido homologado en el pasado dado que MELPI no lo
presentd a dichos efectos (folio 257) y considera que un requisito para haber
obtenido tal homologacion habria sido la cesion a la ANCCE de su programa, lo
qgue nunca hizo (folio 257).

A partir enero de 2011, la unica herramienta informatica considerada como
homologada por la ANCCE para la prestacion de servicios de ST fue la
desarrollada por la propia ANCCE.

e El mercado de promocion del PRE

La promocion del PRE se lleva a cabo a través de unas bases de datos que
ofrecen informacion sobre los ejemplares. Esta informacion se genera y registra
fundamentalmente en dos ambitos: (i) la relativa a los ascendientes, que se
obtiene de los registros del LG, y (ii) la relativa a los méritos de los ejemplares,
gue se obtiene de las calificaciones y puntuaciones que les otorgan los jueces de
los CMF (folio 517).

La prestacion de servicios de ST en los CMF facilita el acceso inmediato a
resultados e imagenes, por lo que la integracion de esta informacion y de la
contenida en el LG permite obtener bases de datos con un importante valor
afiadido, de gran utilidad en la gestion de caballerias (publicidad de los
sementales y de los animales en venta y, en general, de las ganaderias, y
seleccion de los mejores ejemplares para la reproduccion) y ademas permiten el
seguimiento de los concursos online.

MELPI esta presente en el mercado de promocion del PRE desde 1994, a traves
de varias paginas web que incluyen informacion de los resultados de los
concursos y una tecnologia que permite ver en directo y online los concursos y
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consultar los resultados. La pagina web desarrollada por MELPI
www.gescabonline.com ha sido visitada en el periodo 2009-2010 desde 161
paises, con un total de 894.868 visitas y 7.563.128 péaginas visitadas” (folios 2 y
10). MELPI ha desarrollado ademéas el programa de gestion de caballerias
Gescab 2000, que permite planificar para cada ejemplar toda la actividad
ganadera (controles veterinarios, nutricién, cubriciones, concursos, etc.).

La ANCCE también esta presente en el mercado de promocion del PRE a través
de su pagina web www.ancce.es. Como organizadora del Campeonato de
Espaia, la ANCCE tiene acceso a los resultados de todos los CMF, que se
pueden consultar en esta pagina, donde también se publicitan ejemplares en
venta y ganaderias, con fotos e informacion basica. La zona privada de la web
(para socios) permite acceder a los datos del LG y gestionar la publicidad de los
ejemplares en venta. La ANCCE publica, ademas, la revista online “El caballo
espafiol”.

La pagina web de la ANCCE contiene, asimismo, vinculos a las paginas
www.sicab.org y www.sicab.tv desde las que se puede obtener gratuitamente
informacion e imagenes del Campeonato de Espafa desde el afio 2007.

La ANCCE ha desarrollado ademéas un producto informatico de gestiéon de
ganaderias integrado con su base de datos (“Agenda Ganadera”) que distribuye
gratuitamente entre sus asociados y que vende a los no asociados [a 50 euros por
agenda (folio 264)]. “El acceso a la agenda se materializa mediante la entrega de
un CD que posibilita al usuario conectarse directamente a la base de datos del LG
obteniendo de esta forma todos los datos registrales, completamente
actualizados, de todos los ejemplares de PRE inscritos en el libro. El ganadero
con el uso de este programa puede planificar practicamente todas sus funciones
ganaderas” (folio 265).

La web de la ANCCE recibe una media de 35.000 visitas al mes, procedentes de
mas de 73 paises. La web www.sicab.tv recibe una media de 5.000 visitas al mes
(folios 10y 115)”.

De todas las empresas y asociaciones que prestan servicios de ST en los CMF en
Espafa, sélo MELPI y la ANCCE estan presentes en los mercados de promocion
del PRE a través de la comercializacion de programas de gestion de caballerias y
webs de consulta y/o seguimiento de los CMF y bases de datos (folios 1284 a
1285 y 1297). En México existe una empresa (Circuito Pre) que, segun la
informacion proporcionada por la ANCCE, en 2012 llevé una ST [la del certamen
City of Industry, que se celebra en Los Angeles y cuya ST llevé MELPI en 2010
(folios 977 y 1284)], y que gestiona una pagina web en la que publica resultados
de los CMF, imagenes, informacién sobre ganaderias, noticias, etc., pero no
comercializa software para gestion de ganaderias (folios 1285y 1297 a 1298).

* Datos de Google Analytics (folios 113 y 114).
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Segun MELPI, también hay algunas empresas que comercializan software que
puede servir para la gestion de ganaderias pero que no tienen implantacion en el
ambito del PRE ya que no aportan la base de datos genealdgica, que es
fundamental en esta raza, como crioequinesoftware y equinosoft (folios 1286 y
1287).

[.SOBRE LOS HECHOS ACREDITADOS

La DC, en su PR, considera acreditados los hechos que se transcriben a
continuacion:

e Hasta diciembre de 2010
- Servicios de ST de MELPI entre 1995 y 2010:

Entre 1995 y 2010 MELPI prestd ininterrumpidamente servicios de ST en
certimenes ecuestres oficiales de PRE, incluidos CMF, utilizando herramientas
informaticas desarrolladas por ella misma, y que fueron aceptadas por los
sucesivos responsables del LGPRE al considerarse conformes a la normativa
vigente en cada caso.

En el periodo 1995-2006, MELPI prestd servicios de ST tanto para los CMF
organizados por el SICAB-Campeonato de Espafia ANCCE [entre 1995 y 2007
(folios 139 a 160)] como para el FESCCR [en los afios 2004 y 2005, fue
contratada para el tratamiento y proceso de datos de los CMF de ambito nacional
(folios 577 y 578 y 586 y 587)].

En el periodo 2007-2010, MELPI continud prestando servicios de ST en los CMF
organizados bajo la supervisiéon de la ANCCE, utilizando su propio programa
informatico [en 2010, MELPI llevé la Secretaria de 19 CMF celebrados en Espafia
y de 1 celebrado en el extranjero (Missouri) (folios 119 a 138)].

Hasta la temporada 2009 ni el FESCCR ni la ANCCE exigieron que las ST
dispusiesen de una herramienta informética homologada y los RCM se limitaban a
sefalar las funciones que estas ST debian desempeniar. El requisito de que la ST
dispusiera de una “programacion informatica homologada por ANCCE” aparece
por primera vez en el articulo 11 del RCM 2009 y se mantiene en el articulo 12 de
los RCM 2010 y 2011. Los RCM vigentes hasta 2010 (incluido) no recogian
ningun otro requisito exigible a las Secretarias Técnicas, limitAndose a sefalar las
funciones que se encomendaban a las mismas.

- Otros servicios informéaticos relacionados con el PRE prestados por MELPI:

Ademas de los servicios de ST, tanto el FESCCR como ANCCE contrataron con
MELPI la provision de otros servicios informaticos relacionados con el PRE.
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El FESCCR suscribié un convenio de colaboracion con MELPI en el afio 2002
para, entre otras acciones, proporcionar al FESCCR una base de datos de
trabajo, realizar actualizaciones de la base de datos definitiva y desarrollar y
mantener la pagina web del Servicio (www.librogenealogico.com) (folios 571 a
574 y 579). En virtud de este convenio MELPI cedia el cddigo fuente, asi como
formacion y asesoramiento y podria obtener de la web del Servicio todos los datos
publicos del LGPRE.

También la ANCCE contrato a MELPI en estos afios para la prestacion de
diversos servicios: en 1995 le encargd un programa informético para la gestion de
su Libro de Méritos (LIMPRE) (folio 537); posteriormente le encargaria una serie
de desarrollos de esta herramienta (folios 551 a 555). Asimismo, en 2006 ANCCE
encargésa MELPI el desarrollo de una herramienta informatica para la gestion del
LGPRE".

- Actividades de MELPI en el mercado de promocién del PRE entre 1994-2010

Entre 1994 y 2010 MELPI desarroll6 una serie de bases de datos y sitios web
destinados al mercado de promocion del PRE, introduciendo en los mismos
sucesivas innovaciones.

En 1994 MELPI puso en marcha Gescab, su primera base de datos con
informacion genealdgica de caballos PRE a partir de la informacion publica
suministrada por el FESCCR e incorporando las puntuaciones de los concursos.
En los afios sucesivos fue introduciendo mejoras en el programa: desde 1996
publicaba en su web los resultados del Campeonato de Espafia ANCCE; en 1998
permitia consultar online los resultados de todos los CMF por ella gestionados; en
1999 ofrecié su base de datos en formato CD con fotos, videos y toda la
informacion de los CMF; en 2000 fue pionera en asociar la informacion
genealdgica de los ejemplares con los resultados de los CMF y con fotografias.
Desarroll6 asimismo las bases de datos www.equuscenter.com (creada en 2011 y
pionera en asociar genealogias, fotografias, videos y resultados de los CMF) y
www.certamenesecuestres.com [primera base de datos patrocinada por una
marca comercial —Telefénica- que contenia toda la informacion, fotos y resultados
de los CMF(folio 575)] y el sitio web www.digitalpre.com donde se podia consultar
cualquier ejemplar del LGPRE (folio 576).

Tras la cesion de la gestion del LGPRE a la ANCCE a partir de 2007, MELPI
continud introduciendo novedades en sus programas y servicios: en 2007 creo la
web www.directopre.com en la que los aficionados pueden seguir en directo los
concursos, consultar las bases de datos y realizar comentarios en tiempo real
(folios 520 y 597), en 2008 puso en marcha Radiopre, que permite la
retransmision por radio de los CMF (folio 598) y moderniz6 su base de datos
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www.gescabonline.com. En 2010 cred MelpiTv, primer portal de television online
para el PRE (folio 599).

- Conflictos entre MELPI y la ANCCE:

A partir de 2007 la relacion entre la ANCCE y MELPI se deterioro, dando lugar a
varias disputas y confrontaciones comerciales, administrativas y judiciales.

Asi en diciembre de 2007 la ANCCE procede a la resolucion unilateral del
contrato para el desarrollo de una herramienta informética para la gestion del
LGPRE firmado con MELPI en 2006, justificando la misma en un supuesto
incumplimiento contractual por parte de MELPI (folios 522 y 709). ANCCE vy
MELPI llevaron su disputa ante los Tribunales, siendo resuelta el 30 de
septiembre de 2011, mediante sentencia 248/2011, en la que se desestiman en lo
esencial las pretensiones de ambas partes (Unicamente se le reconoce a la
ANCCE el derecho a que se le devuelvan unos equipos informaticos), habiendo
apelado ambas partes la sentencia (folios 484 y 699 a 754).

e 2011-2012

Durante 2011 y 2012 la ANCCE desarroll6é una serie de actuaciones que tuvieron
como objeto la modificacion de la regulacion de las ST de los CMF en el RCM vy la
exigencia de determinados requisitos para el desempefo de las mismas, entre las
que se encontraba la homologacion de los programas informaticos empleados.
Dichas actuaciones tuvieron como resultado la exclusion de MELPI del
desempeiio de las labores de ST que llevaba realizando durante los afos
anteriores.

- El 13 de enero de 2011, la ANCCE acordé maodificar el articulo 23 del RCM

Con fecha 13 de enero de 2011, la Comisién de Control y Seguimiento de CMF
acord6 por unanimidad la modificacion del articulo 23 del RCM, relativo a los
requisitos que debian reunir las Secretarias Técnicas de los CMF (folio 989).La
Comisiéon no publicé este acuerdo, de conformidad con el régimen interno de
funcionamiento de la Comisiébn aprobado en la misma reuniébn que exige
“privacidad en los acuerdos de la Comisién” (folio 988).

Sus conclusiones fueron sometidas al Comité Ejecutivo de la ANCCE, que ratifico
la modificacion del articulo 23 del RCM 2011 también con fecha 13 de enero de
2011 (folio 1025). El articulo 49.g) de los Estatutos de la ANCCE recoge, entre
otras funciones del Comité ejecutivo, la de realizar reformas de reglamentos para
someterlas a la aprobacion de la Junta Directiva.

La ANCCE no comunico ni a sus socios ni a los CO de CMF la modificacion del
articulo 23 del RCM (folio 975).
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- A partir de enero de 2011 el Unico programa informatico homologado por la
ANCCE para la prestacion de servicios de ST es el desarrollado por la propia
Asociacion

La ANCCE desarrolld, en colaboracion con la empresa informatica SADIEL, un
programa informatico especifico para la gestiéon del Campeonato de Espafia(folio
257) que, a partir de enero de 2011, fue el unico homologado para los concursos
que integran dicho Campeonato(folio 482).

La ANCCE no comercializé esta herramienta sino que lo cedia gratuitamente a las
entidades y personas que, cumpliendo los requisitos establecidos en el RCM,
manifestaran su interés en actuar y prestar sus servicios como ST (folio 256).

Sin embargo, dicha cesion gratuita no se hizo extensiva a MELPI cuando esta
empresa solicité ser homologada como ST durante 2011 (folios 108-112)

- Circular dirigida a los CO de CMF, excluyendo a MELPI como ST

El 7 de febrero de 2011 la ANCCE publicé en su pagina web una circular dirigida
a los CO de CMF en la que informaba de que no homologarian los concursos en
los que MELPI o cualquier persona vinculada a esta empresa actuara como ST o
realizara cualquier otra actividad.

Esta circular, titulada “Decisiones tomadas con respecto a MELPI para el
Campeonato de Espafia de PRE”, justificaba esta decision afirmando: “Ante las
noticias aparecidas en los medios de comunicacion ecuestres en estos ultimos
dias, en los que se anuncia la implantacion de “supuestos registros” para caballos
espafioles de Espafia por parte del pre mundial a través de la empresa MELPI, la
ANCCE quiere manifestar:

[...] dado que la empresa MELPI es la que brinda cobertura a este hecho, [...]
ANCCE ha decidido excluir de cualquiera de sus actividades tanto a esta empresa
como a toda persona vinculada a ella. Asi, en el desarrollo del Campeonato de
Espafia ANCCE de Caballos y Yeguas de Pura Raza Espafiola quedaran sin
homologacién aquellos concursos en los que la Secretaria Técnica o cualquier
otra actividad concursal sea llevada a cabo por esta empresa 0 personas
vinculadas a ella, que lo que esta es fomentando la desunidn sectorial y atacando
las legitimas competencias de nuestra Asociacion.

ANCCE publicard en los proximos dias el listado de empresas y personas
homologadas para ejercer la Secretaria Técnica de los concursos pertenecientes
al Campeonato de Espafia 2011, de acuerdo al Reglamento de Concursos
publicado por esta asociacion” (folio 91).

En esta circular no se hacia ninguna referencia ni a la modificacion del articulo 23
del RCM ni a la obligacion para las ST de utilizar el programa informético
desarrollado por la ANCCE.
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Esta misma circular fue reproducida en la revista oficial de la ANCCE “El Caballo
Espafiol”, de distribucién mundial (folios 224 y 225), asi como en el nUmero 54 de
la publicacidén especializada “Pura Raza”, correspondiente a los meses de enero-
marzo 2011 (folios 222 y 223).

En el mes de marzo, la ANCCE publicé en su pagina web la lista de ST
homologadas para 2011. Segun la ANCCE, es asi como MELPI tuvo
conocimiento de su exclusion y explica que no se comunicéd directamente a
MELPI su exclusion porque la aplicacion de las normas reglamentarias afectaba a
los CO y por ese motivo fue a ellos a quienes se les comunicé (folios 975y 976).

- Reunion de ANCCE con CO de CMF (febrero de 2011)

El 18 de febrero de 2011 la ANCCE se reuni6é con un grupo representativo de CO
de CMF vy, segun consta en Acta, les comunicé su intencion de proporcionarles un
programa informéatico para la gestion de los concursos, asi como la propuesta de
reforma del articulo 23 del RCM que implicaba la exclusion de MELPI de las
Secretarias Técnicas de los CMF. En dicha reunion la ANCCE comunico a los CO
(acudieron CO de 34 CMF de los 55 celebrados en 2011) su intencion de
proporcionarles el programa, explico su funcionamiento y lo repartio a los
asistentes (folios 1008 y 1009).

Igualmente, tal y como se recoge en el Acta, la ANCCE explicé las distintas
modificaciones del RCM 2011 que habian sido propuestas, con especial atencion
a la que afectaba al articulo 23, afirmando que dicha modificacion exigia una serie
de condiciones que implicaban que MELPI no pudiera ejercer como ST en los
concursos que se integraran en el Campeonato de Esparia de 2011(folio 1008).

Como reaccidon a esta reuniéon, varios CO cancelaron los acuerdos con MELPI
para los CMF 2011(folios 165 y 166).

La ANCCE, en contestacion a la DC, explica que no se otorgd a MELPI opcién de
realizar alegaciones dado que incumplia el tenor literal del articulo 23 del RCM y
que la determinacion de la exclusion de MELPI fue adoptada por todos los
organos que aprobaron las modificaciones reglamentarias de 2011 (folio 976).

- Aprobacién v entrada en vigor del RCM 2011:

Desde 2011, y también durante la tramitacion del expediente y hasta las ultimas
alegaciones a la PR, la ANCCE ha formulado declaraciones contradictorias
respecto a la aprobacion, entrada en vigor y aplicacién del RCM 2011.

Asi, pese a que en el Acta de la reunion de 18 de febrero de 2011 con los CO de
CMF la modificacion del articulo 23 del RCM aparece reseflada como
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“propuesta”, en su respuesta de 5 de febrero de 2013 ANCCE afirma que es el
mismo dia de esta reunion cuando la modificacion del articulo 23 del RCM 2011
entré en vigor (folio 975).

No obstante lo anterior, el RCM 2011 disponia en su disposicién derogatoria su
entrada en vigor con la aprobacion del Consejo de Direccion de la ANCCE,
independientemente de haber sido ratificado por su Asamblea General y su
caracter obligatorio en cuanto a su cumplimiento en todos los CMF celebrados en
2011, nacionales e internacionales (folio 1186).

A pesar de la redaccion de esta disposicion, entre los 6rganos de gobierno de la
ANCCE no figuraba en el afio 2011 un “Consejo de Direccion”. Los Estatutos de la
Asociacion, enumeran en su articulo 22 los siguientes 3 drganos de gobierno: (i)
Asamblea General, (ii) Junta Directiva y (iii) Comité Ejecutivo.

Los Estatutos anteriores, modificados en mayo de 2009, si contemplaban este
organo. Asi, en su articulo 25, se citaban los siguientes érganos de gobierno: (i)
Asamblea General, (ii) Consejo de Direccién y (iii) Comité Ejecutivo. En nota de
prensa de la ANCCE de 7 de mayo de 2009 anunciando las modificaciones
estatutarias se sefalaba que la reforma de los 6rganos de gobierno no se haria
efectiva hasta las siguientes elecciones, que se celebraron en junio de 2010. Por
lo tanto, a partir de esta fecha, se suprimié el Consejo de Direccion y comenzé a
funcionar la Junta Directiva.

Por otra parte, tanto por su composicion como por sus funciones pueden
asimilarse la Junta Directiva y el Consejo de Direccién (de hecho, en el RCM 2013
se condiciona la entrada en vigor del RCM a su aprobacion por la Junta Directiva
de la ANCCE). Por lo tanto, cabe entender que la entrada en vigor del nuevo RCM
requeria de la aprobacion de la Junta Directiva de la ANCCE.

La Junta Directiva de la ANCCE aprobo con fecha 14 de abril la modificacion del
articulo 23 del RCM 2011, segun consta en el punto 4 del Acta (folio 1001). En el
mismo Acta se hace referencia a la solicitud de MELPI para actuar como ST y su
denegacion como consecuencia del incumplimiento por parte de dicha empresa
de los requisitos introducidos en el RCM 2011 (folio 1004).

Posteriormente, con fecha 21 de mayo de 2011, la Asamblea General de la
ANCCE ratific6 por unanimidad las modificaciones del RCM acordadas por la
Junta Directiva, entre ellas, la del articulo 23 (folio 999).

Con fecha 10 de junio de 2011 MELPI puso en conocimiento de la Direccion de
Investigacion la sustitucion en la pagina web de ANCCE del antiguo RCM 2011
por el RCM modificado, que incluia la nueva redaccion del articulo 23, que por
primera vez incorporaba, ademas de las funciones de la ST, los requisitos que
éstas debian cumplir para poder actuar como tales, entre los que se encontraban:
a) disponer de un programa informatico homologado por la ANCCE, b) no tener o
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haber tenido procedimientos administrativos o judiciales pendientes con la
asociacion y c¢) no llevar a cabo actividades o actuaciones conflictivas con los
fines y actividades de la ANCCE, especialmente en lo referente al LGPRE (folios
220 a 221y 1157 a 1158).

MELPI también comunicé la retirada de la web de ANCCE de la Circular de 7 de
febrero (folio 218).

Tras la publicacion del nuevo RCM 2011 y la retirada de la Circular de 7 de
febrero, segun acredita MELPI, “varios Comités Organizadores se dirigieron a
ANCCE para preguntar si podian contratar a MELPI”, si bien la respuesta de la
ANCCE fue negativa (folio 218). Como prueba aporta una consulta realizada por
la organizacion del Concurso de Cambrils mediante correo electronico dirigido a la
ANCCE el 3 de junio de 2011, en la que se pregunta directamente sobre la
posibilidad de contratar a MELPI (folio 226). En su contestacion, la ANCCE sefiala
lo siguiente: “En este sentido, decirte que no podras hacer uso de MELPI para
vuestro concurso” (folio 227).

- Solicitudes de MELPI durante 2011 para su reconocimiento como ST

Durante marzo, abril y junio de 2011 MELPI solicité a la ANCCE en diferentes
ocasiones su reconocimiento para poder actuar como ST, sin que la ANCCE le
respondiera justificando su exclusion o informandole de los nuevos requisitos
exigibles a las ST.

o EI 18 de marzo de 2011 MELPI dirigié una carta a la ANCCE solicitando su
homologacion para la realizacion de ST de CMF para el afio 2011 (folio
108). En su respuesta de 31 de marzo la ANCCE sefialé a MELPI que, para
actuar como ST, debian acreditar disponer de un programa informatico
homologado por la ANCCE (folio 109), omitiendo cualquier mencién a otros
requisitos distintos de éste, y sin indicar ni que el Unico programa
homologado era el suyo propio ni ofrecérselo a MELPI. En su escrito de 5
de enero de 2012 la ANCCE justific6 su actuacion en los siguientes
términos: “si ANCCE no ha dado el programa a MELPI es porque nunca asi
lo ha solicitado” (folio 483).

o EI 7 de abril de 2011 MELPI reiter6 a la ANCCE, mediante burofax, su
solicitud de ser incluida en el listado de ST homologadas (folios 110 a 112),
sin que la ANCCE diera respuesta a la peticion. Asi, en su contestacion de
24 de agosto de 2011 ANCCE sefala que “en nuestros archivos no hemos
encontrado una contestacion especifica a este Burofax”, pero que MELPI
habria recibido respuesta a sus preguntas mediante comunicaciones
dirigidas por ANCCE con fechas 6 y 14 de junio de 2011" (folio 263).

o Con fecha 2 de junio de 2011 MELPI solicitd a la ANCCE de nuevo su
inclusion en el listado de ST homologadas. La ANCCE rechazd esta
solicitud mediante escrito de 6 de junio utilizando los mismos argumentos
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de su escrito de 31 de marzo, basados en que debia de acreditar poseer un
programa informéatico homologado por la ANCEE (folio 1014).

o EI 9 de junio de 2011 MELPI solicité a la ANCCE informacion respecto a los
requisitos para la homologacion del programa informatico necesario para
actuar como ST en los CMF. En su respuesta de 14 de junio de 2011, la
ANCCE le reitera que para actuar como ST debe reunir todos los requisitos
establecidos en el articulo 23 RCM 2011, entre los que se encuentra la
acreditacion de disponer de un programa homologado por la ANCCE, a
cuyos efectos era necesario presentarlo ante ella en orden a comprobar su
compatibilidad técnica con el programa utilizado por la ANCCE (folio 1016).

- Evolucion del mercado de ST de CMF entre 2011 y 2012

Entre 2011 y 2012 MELPI ha estado excluida de los servicios de ST de los CMF
mientras que la ANCCE, que antes no prestaba estos servicios, si ha llevado ST
de CMF tras la modificacion del RCM 2011.

En 2010 MELPI llevo la ST de 19 CMF de los 56 celebrados en Espaia y de 3 de
los 23 celebrados en el extranjero (folios 118 a 138 y 1284). La importancia de la
actividad de MELPI en la prestacion de servicios de ST hasta 2011 no radica
Gnicamente en el nimero de ST desempefiadas sino también en la importancia de
las mismas. Asi, lo hizo en 11 CMF nacionales a los que ANCCE dio en 2013 la
categoria de “internacional” (folios 118 y 1085).

En 2011 se celebraron 56 CMF en Espafia y 24 en el extranjero y en todos ellos
se utilizé el programa de la ANCCE para la gestién de los datos. MELPI no llevé
ninguna ST. La ANCCE, por su parte, se hizo cargo de la ST del SICAB (final del
Campeonato de Espafa).

En 2012 se celebraron 43 CMF en Espafia y 18 en el extranjero y en todos ellos
se utilizé el programa de la ANCCE para la gestién de los datos. MELPI no llevé
ninguna ST, mientras que la ANCCE se hizo cargo de la ST de 6 concursos (folios
977 a 979).

Por lo tanto, aunque en su respuesta de 24 de agosto de 2011 la ANCCE afirmara
gue no realiza funciones de ST (folio 254) y que ninguna de las ST que prestaban
sus servicios en los CMF estaban vinculadas “ni directa ni indirectamente con
ANCCE” (folio 254), de la informacidn que proporciono en sus respuestas de 5 de
febrero y 10 de junio de 2013 se desprende que tras la exclusion de MELPI se
convirtié en una de las principales prestadoras de estos servicios en Espafia, sélo
superada durante 2012 por Joaquin Véazquez (10), Miguel Buendia (8) y
Equusconsulting (7).

e 2013
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- Nota informativa “Nuevo formato de concursos para el Campeonato de Espafia
de Morfologia” (enero 2013)

El 29 de enero de 2013 la ANCCE anuncié la modificacién del formato de
concursos para el Campeonato de Espafa para 2013, publicando en su web una
nota informativa con el titulo “Nuevo formato de concursos para el Campeonato
de Espafia de Morfologia” (folios 1085 a 1088). Dicha publicacién se producia tras
la incoacién del presente expediente sancionador el 29 de noviembre de 2012 y
después de conocer la Resolucion del Consejo de la CNC de 24 de enero de
2013 que intimaba a la ANCCE a suspender cautelarmente los requisitos exigidos
a las ST en virtud del articulo 23.1 del RCM 2011 y a dar respuesta en el plazo de
15 dias a todas las solicitudes para actuar como ST

Asi, mediante la publicacion de esta circular en su web (www.ancce.es) la ANCCE
seflalaba que “con caracter general los concursos pierden su condicién de
clasificatorios para poder acceder a la Final. La participacion en la Final estara
abierta a todos los criadores, si bien se establece una prioridad a todos aquellos
ejemplares que hayan participado en alguno delos concursos oficiales recogidos
en el Calendario Oficial de ANCCE” (folio 1085).

Entre otras novedades, ademas, sefialaba el establecimiento de dos categorias
de concursos —nacionales e internacionales (hasta esa fecha, los RCM definian 3
categorias de concursos: A, B y C, diferenciados en funcion de la estructura
requerida para su celebracion) y la obligacion de los CO de los concursos
internacionales de grabar los concursos y tomar fotografias, y poner a disposicion
de la ANCCE todo este material grafico (folios 1085 y 1088). Asimismo, se indica
gue la Asociacion pondra a disposicion de todos los CMF el programa que
posibilita el seguimiento online de los resultados obtenidos en los mismos (folio
1088).

- Publicacién del nuevo RCM 2013 (marzo 2013)

El 13 de marzo de 2013 se publicé en la web de la ANCCE el nuevo RCM 2013
(folios 1143 y 1210 a 1266), cuyo articulo 11 del RCM 2013 (que se corresponde
con el articulo 12 del anterior RCM 2011) detalla la infraestructura con la que
debe contar cada categoria de concursos en sus apartados 11.1.b.7) y 11.2.b.6)
en los que Unicamente exige que éstos dispongan de una ST para la gestion del
CMF y elimina la exigencia anterior de disponer de un programa homologado por
la ANCCE(folios 1214 y 1215). La ANCCE indica que esta eliminacion supone que
las ST disponen de plena libertad para determinar el programa o la aplicacion
informatica a utilizar en la gestion de los datos de los CMF (folio 1117).

Ademas, el RCM 2013 suprime el anterior articulo 23, que recogia los requisitos
gue debian cumplir las ST, asi como las funciones de las mismas. En su lugar, el
articulo 19 establece que pueden actuar como ST las personas fisicas o juridicas
gue a juicio del CO reunan las condiciones necesarias para gestionar los datos y
resultados de los CMF (folio 1220).

21


http://www.ancce.es/

P COCNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Como consecuencia de esta modificacidn reglamentaria, MELPI ha podido
retomar su actividad como ST de CMF en 2013, colaborando con la ST del
concurso de Torre Pacheco y llevando las de Coin, Lérida y Mijas (folio 1296).

- Obligaciéon de publicacion de los resultados de los CMF en tiempo real:

El articulo 19.2 del RCM 2013, que establece las funciones de las ST afiade a las
que se recogian en el articulo 23 del RCM 2011 la obligacidon de publicar online
los resultados de los CMF y suprime las que se recogian en los apartados g) y h)
del anterior articulo 23.2, referidas respectivamente a la confeccion de las actas y
su remisién junto a las fichas de calificacion a la ANCCE en el plazo de 5 dias, y
el envio de los resultados a la ANCCE en formato electrénico en el plazo de 48
horas.

De este modo el RCM 2013 establece la obligaciéon de que las ST publiquen
online en la web de ANCCE los resultados de los CMF en tiempo real. Hasta la
fecha no existe una herramienta alternativa al programa que proporciona
gratuitamente ANCCE que permita, de forma simultanea, gestionar los resultados
de un CMF y publicarlos online en la web de la ANCCE.

La ANCCE explica, en su respuesta de 14 de mayo de 2013, que ambas
funciones se atribuyen en el RCM 2013 a los CO, en virtud de lo establecido en
los articulos 20 y 53. Estos articulos no se han modificado en relacion a los
antiguos articulos 20 y 53 del RCM 2011. En particular, en lo que se refiere a la
obligacion de enviar los resultados en formato electrénico, la Unica mencion que
se recoge en el RCM 2013 es la del articulo 53, en los siguientes términos: “Esto
no es Obice para que los resultados del concurso, en soporte informatico y en el
formato determinado a tal efecto, sean enviados via telematica en un plazo no
superior a las cuarenta y ocho horas posteriores al Departamento de Competicion
y Concursos de ANCCE”. Como esta funcion, que antes aparecia expresamente
atribuida a las Secretarias en el articulo 23 RCM 2011, no se asigna a ningun otro
organo en el RCM 2013, resulta ambiguo a la luz del nuevo texto quién es el
obligado a la misma (MELPI, por ejemplo, habia interpretado que seguia
obligando a las ST).

El apartado d) del articulo 19.2 del RCM 2013, ademas de recoger la obligacion
de elaborar la lista de resultados con comparativa de los jueces al finalizar el
juzgamiento de cada seccion, para conocimiento de ganaderos y publico, dispone
que “todos estos resultados habran de exhibirse on-line en la web
www.concursosancce.com” (folio 1220). Ademds, y aunque este extremo nho
gueda regulado en el Reglamento, la implementacion de la anterior obligacion que
se ha realizado, al menos en alguna ocasion, es que esta publicacion de los
resultados en la web de la ANCCE debe hacerse en tiempo real (folios 1093 a
1095 y folio 1132).

Para dar cumplimiento a esta obligacion de publicar los resultados online, la
ANCCE pone a disposicion de cualquier interesado de forma gratuita su programa
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informatico. En cualquier caso, la ANCCE no prohibe que las ST utilicen sus
propios programas en el desarrollo de sus funciones y suban los resultados, en su
caso, a sus propias paginas web, como sefiala en su escrito de 1 de abril de
2013: “[...] Dicha obligacion implica que, independientemente de la aplicacion o
programa informatico utilizado para la gestion de los datos generados en los
Concursos Morfolégicos, dichos datos deberan exhibirse, ademas de en las
posibles bases de datos privadas de cada Secretaria —cosa que ANCCE no
impide-, en la web de acceso gratuito www.concursosancce.com” (folio 1110).

Segun MELPI “el programa que ANCCE facilita es la Unica opcion que da ANCCE
para introducir los resultados de un concurso en su base de datos” (folio 1282).

La ANCCE, por su parte, en contestacion al requerimiento de la DC de 27 de
mayo de 2013, seflala que acepta cualquier programa que permita la transmision
de datos a la web de ANCCE, y que si cualquier tercero quisiera utilizar otro
programa, “Onicamente tendria que establecer la conexidn entre este programa y
la web de ANCCE, para lo cual los ingenieros informéticos de ANCCE estan a su
entera disposicion” (folio 1292). En cualquier caso, “hasta el momento ningun
desarrollador de programas, ni siquiera MELPI, se ha puesto en contacto con
ANCCE para estudiar la forma de que el programa informatico permita subir los
resultados online a la web de ANCCE” (folio 1292).

No obstante, en el expediente consta la queja realizada por MELPI a la ANCCE
mediante carta de 13 de marzo de 2013 en la que se indicaba que esta obligacion
de publicar online los resultados de los CMF “supone la imposicion directa a los
Comités Organizadores de la utilizacion en forma exclusiva y excluyente de la
aplicacion informéatica de la ANCCE” (folio 1091). La ANCCE respondié a MELPI
“existe plena libertad para las Secretarias Técnicas a la hora de determinar el
programa o la aplicacion informatica a utilizar en la gestion de los datos de los
Concursos Morfologicos” y en relacion a la obligacion de publicar online los
resultados le informaba “de que, independientemente de la aplicacion que Uds.
utilicen para la gestion de los referidos datos, ANCCE les ofrece, de forma
gratuita, su aplicacion informatica para que puedan utilizarla a los efectos de
transferir las calificaciones obtenidas en los concursos a la web
www.concursosancce.com” (folio 1117), pero no ofrece a MELPI la posibilidad de
adaptar su programa de forma que pueda utilizarlo para publicar los resultados
online.

MELPI explica que la obligacién de publicar los resultados online en la web de
ANCCE les obliga a “realizar dos veces nuestro trabajo, ya que después de
mecanizar cada nota en el programa de MELPI para dar los resultados, enseguida
hay que hacerlo de nuevo en el programa de ANCCE, teniendo la presion de las
llamadas de ANCCE al Comité Organizador cuando se retrasa una nota [...]” (folio
1284).
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En todos los CMF celebrados hasta la fecha en 2013 las ST han utilizado
exclusivamente el programa informatico de ANCCE, salvo en los CMF en los que
ha participado MELPI, en los que se ha utilizado el programa de MELPI para la
gestion de los datos del concurso (que permite publicar los resultados en las webs
de MELPI) y el de ANCCE para dar cumplimiento a la obligacion del articulo
19.2.d) del RCM 2013 (folio 1296).

- Obligacién de los CO de CMF de grabar v fotografiar los concursos y poner a
disposicién de la ANCCE copia de esas imagenes.

La Circular de 29 de enero de 2013 disponia que los concursos de categoria
internacional se encontraban obligados a grabar los concursos y poner a
disposicion de ANCCE copia de dicha grabacién asi como de disponer de
fotografias de todo el concurso. Afiadia que este material seria de utilidad en los
cursos de unificacién de criterios, por lo que establecia como indispensable su
aportacion a la ANCCE para mantener la categoria del concurso (folio 1088).

El RCM 2013 recoge la obligacion de que los organizadores de CMF
internacionales cuenten con la infraestructura necesaria para realizar la grabacion
en video y fotografias de las secciones del concurso (articulo 11.1.b.6) y que los
de categoria nacional dispongan de infraestructura suficiente para tomar
fotografias de las secciones del concurso (articulo 11.2.b.6), pero no contiene
ninguna prevision relativa a la obligacion de ceder esas imagenes a la ANCCE ni
a los términos de esa cesion. En anteriores reglamentos, al describir la
infraestructura necesaria para organizar un CMF, también se mencionaba la
capacidad de tomar fotografias o realizar grabaciones, pero no consta que
existiese obligacion alguna de cederlas a la ANCCE, similar a la anunciada como
novedad en la Circular de 29 de enero, ni que, en ningun caso, la ANCCE
exigiese esa cesion.

A pesar de gque dicha obligacion no queda recogida en el RCM 2013, la ANCCE
confirmd su plena vigencia en su contestacion de 12 de junio de 2013. En
particular, la ANCCE indicaba que los CMF internacionales debian de facilitar
grabaciones en video y fotografias, mientras que los de categoria nacional
Unicamente las fotografias del concurso (folios 1290 y 1291).

Afadia que la cesion tanto de las fotografias como de los videos se realizaba
gratuitamente por parte del concurso (en tanto que la publicacion en la web de la
ANCCE se efectuaba en pro del interés general) y que servian tanto para facilitar
al usuario la identificacion visual del ejemplar juzgado (al margen del LGPRE)
como realizar un analisis visual de sus caracteristicas morfologicas (folios1290 y
1291).

En cuanto a los términos de la cesion, indicaba la cesion de los derechos de
comunicaciéon y reproduccién de las imagenes para su publicacién en la web de
ANCCE www.concursosancce.comasi como el uso privado de los videos y fotos
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en las reuniones de unificaciéon y fijacion de criterios de los jueces (folios1290 y
1291).

MELPI confirmd que tuvo que ceder gratuitamente las imagenes tomadas en los
concursos de Lleida y Mijas, que fueron publicadas en la web de la ANCCE, y
corriendo por su cuenta todos los gastos de equipos, personal y conexion (folios
1281y 1282).

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-.Habilitacién competencial.

De acuerdo con lo previsto en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (en adelante, Ley 3/2013), mediante Orden ECC/1796/2013, de 4 de
octubre, se determiné el 7 de octubre de 2013 como fecha de puesta en
funcionamiento de la CNMC.

Segun la disposicién adicional segunda de la misma Ley “las referencias que la
legislacion vigente contiene a la Comisién Nacional de la Competencia [...] se
entenderan realizadas a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia

[.].

Por otro lado de acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, a la CNMC
compete “aplicar lo dispuesto en la Ley 15/2007 de 3 de julio, en materia de
conductas que supongan impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo
20.2 de la misma ley atribuye al Consejo la funcion de “resolver los
procedimientos sancionadores previstos en la Ley 15/2007, de 3 de julio” y segun
el articulo 14.1.a) del R.D. 657/2013 de 30 de agosto, por el que se aprueba el
Estatuto Organico de la entidad, “la Sala de la Competencia conocera de los
asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley de 15/2007 de 3 de julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a
la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO.- Objeto de la Resolucidn y valoracién del érgano instructor.

En el presente expediente el Consejo debe resolver, sobre la base de la
instruccion realizada por la Direccion de Competencia que se recoge en el
Informe y Propuesta de Resolucion, si la ANCCE ha cometido y es responsable
de una infraccién de abuso de posicidon de dominio prohibida por los articulos 2
LDCy 102 TFUE.

MELPI denuncié inicialmente a la ANCCE por una posible infraccion de los
articulos 1 y 2 de la LDC consistente en la publicacién en su pagina web el 7 de
febrero de 2011, de una prohibicion dirigida a los CO de los CMF para contratar a
MELPI o a su personal como ST, so pena de no homologacion de los concursos.
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También denuncié una posible infraccion del articulo 3 de la LDC consistente en
la publicacion por la pagina web de ANCCE de una nota de 10 de marzo de 2011,
dirigida a los ganaderos, que hace referencia a la falta de validez de los registros
de caballos registrados como “PRE MUNDIAL".

En la ampliacion a su denuncia de 22 de febrero de 2012 afiadi6 como nuevos
hechos que considerd también constitutivos de infraccion del articulo 2 LDC, la
modificacion del articulo 23 RCM 2011 por parte de la ANCCE.

Por altimo, en su escrito de 21 de marzo de 2013, complementario del anterior,
MELPI denuncié una nueva infraccion del articulo 2 LDC al establecer en su
articulo 19 la obligacion de que los CO y ST le suministren los datos de los
concursos on-line a la web de la ANCCE.

Finalizada la instruccién del expediente, en base al articulo 50.4 de la LDC, la
Direccion de Competencia propone al Consejo la siguiente declaracion de
infraccion:

“Primero. Que se declare la existencia de conductas prohibidas por el articulo 2
de la LDC y 102 del TFUE, consistentes en:

e La modificacion en 2011 de los requisitos exigidos por la normativa de
Concursos Morfologicos de caballos PRE para actuar como Secretaria
Técnica.

e La imposicion de la obligacion a las Secretarias Técnicas de Concursos
Morfolégicos de caballos de PRE celebrados en 2013 de publicar online
practicamente en tiempo real los resultados de los concursos en la web de
ANCCE.

e La obligacibn impuesta a los Comités Organizadores de Concursos
Morfologicos de Caballos PRE celebrados en 2013 de ceder a la ANCCE todo
el material grafico y sus derechos de publicacion de los concursos.

Segundo. Que se declare responsable de esta infraccion a Asociacién Nacional
de Criadores de Caballos de Pura Raza Esparfiola (ANCCE).

Tercero. Que las conductas prohibidas se tipifiquen, a los efectos de
determinacion de la sancion a imponer, como infraccion muy grave del articulo
62.4.b) de la LDC.

Cuarto. Que se imponga la sancién prevista en el articulo 63 de la LDC, teniendo

en cuenta los criterios para la determinacion de la sancion previstos en el articulo
64 de la LDC".

TERCERO.- Sobre la naturaleza anticompetitiva de la conducta imputada.
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De los hechos acreditados se deduce, en primer lugar, la adopcién por parte de la
ANCCE de una serie de medidas encaminadas a limitar la libre contrataciéon de
las ST de los CMF de caballos PRE entre 2011 y 2012, materializadas en: (i) la
modificacion de los requisitos exigidos en el RCM 2011 para poder actuar como
ST; (i) la obligacién de utilizar en los CMF exclusivamente el programa
informatico suministrado por la ANCCE a partir de enero de 2011; y (iii) la
prohibicién expresa de contratar a MELPI, S.L. como ST en los CMF recogida en
la Circular de 7 de febrero de 2011.

Y, en segundo lugar, la imposicion por parte de ANCCE en el RCM de 2013 de
determinadas obligaciones a los CO y a las ST, en particular, la obligacion de
ceder a la ANCCE las imagenes de los concursos y la de publicar los resultados
online en la web www.concursosancce.com.

Todas estas medidas constituyen una conducta contraria al articulo 2 de LDC que
prohibe “la explotacion abusiva por una o varias empresas de su posicion de
dominio en todo o en parte del mercado nacional”. Asimismo, teniendo en cuenta
gue la normativa elaborada por la ANCCE es de obligado cumplimiento en todos
los CMF que se celebran tanto en Espafia como en el extranjero y que se
celebran CMF en varios paises comunitarios, también resultan contrarias al
articulo 102 TFUE, que dispone que “sera incompatible con el mercado interior y
quedara prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o0 mas empresas, de
una posicion dominante en el mercado interior o en una parte sustancial del
mismo”.

Para determinar la existencia de la infraccion procede, por tanto, analizar si la
conducta que se imputa a la ANCCE constituye una explotacion abusiva de su
posicién de dominio, y valorar, en su caso, los efectos producidos, lo que permitira
declarar dichas conductas contrarias a los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE.

a) Existencia de una posicién de dominio

El analisis de la conducta de la ANCCE, en orden a determinar la infraccion de los
articulos 2 LDC y 102 TFUE, requiere en primer término valorar si ésta ostenta
una posicion dominante.

La jurisprudencia comunitaria (por todas, la Sentencia del antiguo TJCE de 14 de
febrero de 1978, en el asunto 27/76, United Brands Company y United Brands
Continental BVc. Comision), define la nocion de posicion de dominio como “la
posicion de fortaleza econdmica que disfruta un operador y que le permite
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado
relevante proporcionandole el poder de comportarse con suficiente independencia
de sus competidores, clientes y, en Ultima instancia, de los consumidores”.
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A nivel nacional, la Resoluciondel TDC, de 30 de septiembre de 1999, Bacardi,
(expediente R 362/99) recoge este mismo concepto de posicion de dominio,
acentuando la importancia de la independencia del comportamiento de la
empresa en el mercado, que le permite actuar sin tomar en consideracion las
posibles reacciones de competidores y consumidores. También la Comunicacion
de la Comision denominada Orientaciones sobre las prioridades de control de la
Comision en su aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a la conducta excluyente
abusiva de las empresas dominantes (2009/C 45/02, en adelante, Comunicacién
sobre el Articulo 82 CE) recoge esta definicion jurisprudencial en su parrafo 10.

La ANCCE es la unica entidad oficialmente reconocida para la gestion del
LGPRE, lo que le permite acceder a una base de datos que contiene los datos
personales de todos los criadores asi como toda la informacién relacionada con
su ganaderia.

Igualmente, le corresponde en exclusiva fijar las bases de desarrollo de los CMF y
establecer sus RCM, teniendo, como organizadora del Campeonato de Espafia,
acceso a todos los resultados de los CMF.

La ANCCE, por tanto, siendo la Unica oferente en el mercado de los servicios de
gestion del LGPRE y ordenacion del desarrollo de los CMF, ostenta en ellos un
monopolio de facto.

Ademas esta presente en otros mercados conexos, como son los de (i) prestacion
de servicios de ST en CMF (al menos hasta 2012, incluido) y provision de
herramientas informaticas para las mismas; vy (ii) mercados de promocion del
PRE. Como indicé el Consejo de la CNC en su Acuerdo de 17 de octubre de
2012, “todas ellas actividades que en principio deben prestarse en competencia”
(folio 882).

El monopolio de la ANCCE en relacién a la ordenacion del desarrollo de los CMF
le obliga a una especial responsabilidad para evitar alterar en su beneficio las
condiciones de competencia en el mercado de ST o de herramientas informéticas
para las mismas, pues es la propia asociacion la que determina en sus RCM qué
requisitos deben cumplir ambos para ser homologados (hasta la aprobacion del
RCM 2013 en el que se elimina cualquier referencia a la homologacién de ST y
programas informaticos).

Por otra parte, en relacion a los mercados de promocion del PRE, para operar en
estos mercados es necesario acceder a la informacién sobre los ejemplares, que
se obtiene fundamentalmente del LGPRE y del desarrollo de los CMF. Esta
informacion se integra con otras herramientas (como el software para la gestion
de ganaderias) y contenidos (videos, imagenes, retransmisiones, etc.). La
posicion dominante de la ANCCE en relacion a la gestion del LGPRE y desarrollo
de los CMF le confiere cierta ventaja en estos mercados conexos, en los que
actia como operador econémico y como asociacion que presta servicios a los
ganaderos.
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b) Abuso de la posicion de dominio que ostenta la ANCCE como unica
entidad reconocida en Espafia para la gestion del LGPRE y la regulacion
de los CMF.

El hecho de que la ANCCE ostente una posicion de dominio tanto en el mercado
del LGPRE como en el de ordenacion del desarrollo de los CMF no constituye una
infraccion de las normas de defensa de la competencia, dado que lo que la ley
prohibe es el abuso de dicha posicion.

El articulo 2 de la LDC menciona a titulo orientativo distintos comportamientos
comerciales considerados abusivos, sin embargo, es doctrina constante que esta
relacion no constituye un catalogo cerrado de practicas abusivas.

El Tribunal Supremo (TS), en su Sentencia de 8 de mayo de 2003, Tandem
Transportes y Ruta Sur, definio el abuso de posicion dominante como “una
modalidad singular de abuso de derecho; un tipo cualificado de éste, que con
sustento en la privilegiada libertad econémica de que goza la empresa dominante,
sobrepasa los limites normales del ejercicio del derecho para obtener ventajas de
las transacciones, carentes de justificacion, que no habria podido obtener en caso
de una competencia practicable y suficientemente eficaz, lesionando directamente
los intereses de terceros o el interés general al que atiende el sistema de defensa
de la competencia. Es, en suma, un ejercicio antisocial de la excepcional libertad
econdémica que otorga una posicion de dominio en el mercado”.

EI TS, en esa misma sentencia, puntualizd no obstante que “no toda restriccion en
la estructura competitiva del mercado hecha desde una posicion de dominio
merecera ser calificada como explotacion abusiva”. El TS exige para que la
conducta se pueda calificar de abusiva que ésta carezca de una justificacion
econdémica objetiva y razonable: "Seran abusivas, pues, las restricciones de la
competencia hechas desde una posicion de dominio que no sean razonables por
carecer de una justificacion capaz de ser aceptada como tal por el ordenamiento
juridico-econémico” e indica que podra apreciarse esta carencia de justificacion
“alli donde el ejercicio por la empresa dominante de su especial libertad
econOmica deje de acomodarse, sin razén reconocible como tal, al que llevaria a
cabo en una situacion de competencia efectiva”..

En consecuencia, y acreditada la existencia de una posicion dominante por parte
de la ANCCE, a continuacion se valora si la conducta imputada a la ANCCE
puede ser calificadas de abusiva.

e Limitacion de la libertad de contratacién de ST en 2011 y 2012

Durante 2011 y 2012, la limitacion de la libertad de contratacion de las ST tuvo
lugar mediante: (i) la modificacion del articulo 23 del RCM que introduce los
requisitos que deben reunir las ST; (ii) la exigencia a éstas de la utilizacion
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exclusiva del programa proporcionado por la ANCCE vy (iii) la prohibicién expresa
de la contratacion de MELPI, comunicada a través de la Circular de 7 de febrero
de 2011.

Tal y como sefialo el Consejo de la antigua CNC en su Acuerdo de 17 de octubre
de 2012, el hecho de que corresponda a la ANCCE como unica entidad gestora
del LGPRE la ordenacién de los CMF, “no quiere decir que la actuacion de la
Asociacion no venga sujeta a limites”, debiendo actuar de forma obijetiva,
transparente y no discriminatoria y, dada su posicion de dominio, teniendo
especial cuidado en no distorsionar la competencia en mercados conexos.

El TS en la citada Sentencia de 8 de mayo de 2003 subraya la especial
responsabilidad que recae sobre las empresas en posicion de dominio en orden a
evitar el perjuicio que pueden causar tanto a la competencia en general como a
competidores y consumidores en particular.

- Obligacion de utilizar el programa informético de la ANCCE

A partir de enero de 2011, la ANCCE, como unica reguladora de los CMF, impuso
la utilizacion exclusiva de su propio programa informatico. Ya el Consejo de la
CNC, en su Acuerdo de 17 de octubre de 2012, se referia a que la generacion de
eficiencias en el tratamiento de la informacion y su integracién en las bases de
datos de la ANCCE no era razon suficiente para justificar dicha obligacion. En
particular, el Consejo advertia que esta exigencia obstaculizaba la entrada de las
empresas que quisieran actuar como ST con su propio software (como venia
haciendo MELPI) y, en cambio, permitia a la ANCCE aprovechar las sinergias que
dicha obligacién conllevaba para prestar servicios en mercados conexos, como el
del PRE. Asimismo, consideraba que existian indicios suficientes para asumir que
con esta medida la ANCCE no buscaba unicamente eficiencias técnicas sino
limitar o al menos controlar el acceso a la prestacién de servicios de ST por otros
competidores.

De hecho, ha quedado acreditado que la ANCCE no proporciond su programa
informatico a todos los interesados en prestar servicios de ST, pues MELPI
solicité en diversas ocasiones ser incluida en el listado de ST homologadas a las
que la ANCCE bien no respondi6 o bien lo hizo de forma ambigua. En concreto,
en su respuesta de 31 de marzo de 2011 daba a entender a MELPI que el Unico
requisito que debia cumplir era poseer un programa informatico homologado, pero
no mencionaba que el Unico programa homologado era el suyo propio —lo que
supone una actuacion opaca- ni se lo ofreci6 —lo que implica una actuacion
discriminatoria, en tanto que si se lo proporcioné a otras ST-.

- Prohibicién de contratar a MELPI

La ANCCE deberia de haber sido especialmente cuidadosa a la hora de prohibir
la contratacion de MELPI por los CO, dado que el riesgo de afectar a las
condiciones de competencia tanto en el mercado de ST como en el del PRE eran
evidentes. Asi, no hemos de olvidar que MELPI en 2010 llevo la ST del 34% de
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los CMF celebrados en Espafia y del 64% de los que en 2013 serian
considerados de categoria internacional mientras que en el mercado de
promocion del PRE se habia erigido en el principal competidor de la ANCCE.

Sin embargo, de los hechos acreditados se desprende que la ANCCE actu6 de
forma opaca y arbitraria: no sélo excluyé a MELPI sin explicarle claramente los
motivos de esta decision y sin darle oportunidad de formular alegaciones sino que
ni siquiera le comunicé directamente esta decision, sino que lo hizo de forma
indirecta mediante la publicacion en su web de la Circular de 7 de febrero de 2011
dirigida a los CO.

Su ambigliedad y falta de transparencia se percibe igualmente en la justificacién
de su decision ante los CO y ante MELPI. Asi, mientras que en el mes de febrero
de 2011 la justificaba ante los CO sobre la base de la modificacion del articulo 23
del RCM, en sus comunicaciones con MELPI no hizo referencia a la misma hasta
la publicacion del nuevo Reglamento en el mes de junio del mismo afio.

Por otra parte, es significativo que en su reunion en febrero con los CO para
explicarles las reformas propuestas se hiciera “especial hincapié” en que la
reforma del articulo 23 relativo a las ST implicaba que MELPI no pudiera ejercer
como tal. El empefio que puso la ANCCE en que una reforma de una norma
general que aun no habia sido aprobada por la Junta tuviera efectos inmediatos
sobre una empresa en patrticular, pone de relieve el interés de la Asociacion en
apartar a MELPI del mercado de ST.

Ademas, la actuacion de la ANCCE no puede justificarse en una supuesta
“deslealtad” de MELPI para con la Asociacion. El TS sefalé en su sentencia de 23
de marzo de 2005, Telefonica/BT, que “ante una situacion de reconocida
ilegalidad del operador de hecho, el operador dominante no est4 obligado a
tratarlo en los mismos términos que le son exigibles para el resto de operadores
en situacién regular”, si bien advierte que esto no puede entenderse “como
excusa para incurrir en conductas de abuso de posicidon de dominio respecto de
los operadores sobre cuya situacion juridica en un determinado mercado existan
meras discrepancias de criterio o simples dudas por parte del dominante”.

Asi, aunque entre MELPI y la ANCCE existian diferentes contenciosos, todos
venian referidos a terceros mercados: (i) un supuesto incumplimiento contractual
relacionado con el encargo hecho por la ANCCE a MELPI en relacién con una
herramienta informatica; (ii) denuncia interpuesta por la ANCCE contra MELPI
ante la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos por la publicacién no consentida
de datos personales y (iii) la denuncia de MELPI contra la ANCCE ante la DG de
Recursos Agricolas y Ganaderos, cuestionando la validez de los RCM redactados
por la ANCCE y denunciando un posible abuso de poder y practicas desleales. En
ninguno de estos casos existié condena firme contra MELPI ni en el momento de
la exclusion de MELPI de las ST ni después. Por ello, que estos contenciosos en
terceros mercados motivaran que la ANCCE excluyera a MELPI del listado de ST
resulta desproporcionado y discriminatorio. Asi lo reconoce el Consejo de la CNC
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en su Acuerdo de 17 de octubre de 2012, “El vetar como Secretaria Técnica a
aguéllos que tengan procedimientos administrativos o judiciales pendientes con la
Asociacion constituye un criterio excesivamente amplio y discrecional. En especial
si tenemos en cuenta que los candidatos a operar como Secretaria Técnicas son
potenciales competidores naturales de ANCCE en mercados conexos como el de
la promocion del PRE o la gestion del LGPRE. Puede resultar desproporcionado y
discriminatorio el hecho de que los conflictos con tales competidores en terceros
mercados pudieran tener como consecuencia su exclusion como Secretaria
Técnica” (folio 884).

A pesar de estos contenciosos, en ningin momento MELPI incurri6 en una
situaciéon de manifiesta ilegalidad que justificara el trato discriminatorio recibido
por la Asociacion.

Por lo tanto, de conformidad con la DC, en relacion con la decisién de prohibir la
contratacion de MELPI no es posible considerar que la ANCCE actuara con la
“especial responsabilidad” que le era exigible dadas (i) su posicion de dominio en
el mercado de servicios de gestiéon del LGPRE y de ordenaciéon de CMF, en los
que es la unica oferente, y (ii) su condicion de principal beneficiaria del perjuicio
gue su decision causaba a MELPI, dado que la conducta de la ANCCE reforzaba
su posicion en el mercado conexo de promocion del PRE. Por el contrario, la
Asociacion actu6é de forma arbitraria, opaca, discriminatoria y desproporcionada,
utilizando sus potestades como Unica entidad competente en la ordenacion del
desarrollo de los CMF para beneficio propio.

- Nuevos requisitos exigidos para actuar como ST en los CMF

De acuerdo con la DC, la modificacién reglamentaria del RCM 2011 incorporando
nuevos requisitos exigibles a las ST supuso la culminacién de las conductas
llevadas a cabo por la ANCCE para restringir la libre contrataciéon de ST por los
CO desde enero de 2011, asi como un intento de legitimar la exclusion de MELPI
de este mercado.

En cuanto a los tres requisitos establecidos para actuar como ST que se recogen
en la reforma del articulo 23, ya el Consejo de la CNC en su Acuerdo de 17 de
octubre sefaldé que no podia concluirse “que nos encontremos ante criterios ni
objetivos ni transparentes”, que podian resultar “desproporcionados Yy
discriminatorios” y que su aplicacion por la ANCCE “no parece ni objetiva ni
proporcionada, ademas de carecer de la debida transparencia”.

El primero de ellos, que recoge la obligacion de disponer de un programa
informatico homologado por la ANCCE, ya en las versiones anteriores de RCM,
donde figuraba como el Unico requisito exigible a las ST, adolecia de falta de
objetividad y transparencia, en la medida en que no existia un procedimiento de
homologacién establecido ni unos criterios definidos que los programas debieran

cumplir. Ademas, como sefal6 el Consejo, el hecho de que sea una entidad que
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ofrece sus propias herramientas informéticas la misma que debe homologar las
que puedan proveer terceros, entrafia un riesgo evidente para la competencia.
Este riesgo se materializd en dafio efectivo en el afio 2011 con la decision de la
ANCCE de no homologar ningun programa informatico distinto del suyo propio
(folio 482). De este modo, el contenido de este requisito en el RCM 2011 se hace
aun mas restrictivo pues no soélo no resolvia los problemas de falta de objetividad
y transparencia sefialados sino que se agravaban, pues implicaba la obligacién de
utilizar el programa de la ANCCE cuando de la lectura del RCM podia pensarse
que existia la posibilidad de recibir homologacion para un programa distinto del de
la Asociacion, cuando esto no era posible.

A ello hay que afadir que la aplicacion de este criterio efectuada por ANCCE es
discriminatoria y opaca, pues cuando MELPI le requiere sobre los requisitos que
debe satisfacer para ser homologada como ST, ni le indica que debe utilizar su
programa ni se lo ofrece, mencionando Unicamente la necesidad de disponer de
un programa homologado.

En cuanto al segundo de los requisitos, que establece no haber tenido o no tener
procedimientos administrativos o judiciales de cualquier indole pendientes con la
Asociacion, el Consejo lo consider6 un criterio excesivamente amplio y
discrecional, especialmente si se tiene en cuenta que algunos de los interesados
en actuar como ST son potenciales competidores de ANCCE en mercados
conexos. Conflictos con estos competidores en terceros mercados no pueden
tener como efecto su exclusién automatica del mercado de las ST, pues resulta
desproporcionado y discriminatorio.

En cuanto al tercer requisito, no realizar actividades o actuaciones que pudieran
entrar en conflicto con los fines y actividades de la Asociacion, el Consejo indico
que el riesgo de afectar a la competencia era incluso mayor, pues podria
interpretarse incumplido por cualquier empresa que rivalizara o pretendiera
rivalizar con la ANCCE en cualquier mercado, incluido el de la gestion del LGPRE.

Asimismo, el Consejo sefalaba que existian indicios de que la ANCCE pretendia
dar a estos requisitos una interpretacion expansiva, que le permitiera frenar a las
empresas que rivalizan con ella en la prestacion de servicios comerciales a los
ganaderos. Esto se ve confirmado por la actuacién de la ANCCE en relacion con
su principal competidor en estos mercados (MELPI): ante los CO justifica la
exclusion de MELPI como resultado de la aplicacion de estos dos nuevos
requisitos del articulo 23, y en la Circular motiva la prohibicion de contratar a
MELPI por “fomentar la desunion sectorial y atacar las legitimas competencias de
la Asociacion”. De conformidad con la DC, de lo anterior cabe deducir que la
ANCCE considera que el mero hecho de colaborar con una entidad que compita o
pretenda competir con la Asociacion es suficiente para quedar excluida de las ST,
a la luz del nuevo articulo 23, lo que es claramente desproporcionado. También lo
es el hecho de que la prohibicidn se extienda a cualquier persona relacionada con
la empresa y a cualquier actividad relacionada con la ANCCE distinta de las ST.
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Es preciso subrayar, ademas, la falta de transparencia y objetividad de la ANCCE
tanto en la reforma como la aplicacion del RCM, pues exigi6 a los CO su
aplicacibn antes de ser aprobadas por todos los 6Organos competentes y
debidamente publicadas. De hecho, el RCM 2011modificado aun debiendo de
aplicarse durante toda la temporada 2011 (que empieza en enero-febrero) no se
publicé hasta el mes de junio, con la consiguiente inseguridad juridica que ello
conlleva. A esto hay que afiadir que, con el objeto de adelantar su aplicacién, en
la reunidn de 18 de febrero ya se comunicdé que la reforma reglamentaria
implicaba la prohibicion de contratar a MELPI, pero MELPI no pudo tener
conocimiento de esta reforma hasta junio.

Por ultimo, es necesario destacar que la ANCCE aprovechd la exclusion del
principal operador en el mercado de las ST para ofrecer ella misma estos
servicios, adquiriendo en 2012 una presencia importante en el mismo.

Por todo ello, este Consejo entiende arbitraria y discriminatoria la regulacion de
los requisitos exigidos en el articulo 23 RCM 2011 para actuar como ST, lo que
objetivamente equivale a un abuso, sin necesidad de la aplicaciéon de dicha
normativa en perjuicio de algun operador. No obstante, en este caso la efectiva
aplicacién de dichos criterios ha permitido a la ANCCE limitar la libre contratacién
de ST por parte de los CO y obstaculizar la competencia en el mercado conexo de
promocion del PRE, reforzando su posicion en ambos.

¢ Modificaciones introducidas en la normativa de CMF de 2013: la
obligacién de publicar los resultados online en la web de ANCCE y la
obligacion de ceder las imagenes de los concursos ala ANCCE.

La modificacion de la normativa de los CMF en 2013 por la ANCCE coincidié con
la obligacion impuesta a la Asociacion en virtud de la Resolucién del Consejo la
CNC de 24 de enero de 2013 que le obligaba a suspender cautelarmente los
requisitos exigidos a las ST por el articulo 23 del RCM 2011. Entre otras
novedades, supuso la eliminacion de los requisitos para actuar como ST y el
establecimiento de nuevas obligaciones para los CO y ST.

e Obligacién a las ST de publicar los resultados de los CMF online en tiempo
real

La exigencia impuesta a las ST de publicar los resultados de los CMF en la web
de la ANCCE en tiempo real no viene justificada por necesidades relacionadas
con la gestion del LGPRE ni con la ordenacion de los CMF.

En la gestion del LGPRE es mas importante la veracidad y coherencia de los
datos incluidos en el mismo que la inmediatez de su disponibilidad, dado que es
un instrumento que sirve a un objetivo a largo plazo como es la conservaciéon y
mejora de la raza. De este modo, no es posible aceptar que la publicacion en
tiempo real de los resultados contribuya a su mejor gestion.
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Ademas, los datos publicados en tiempo real por las ST pueden contener errores.
La propia ANCCE lo reconoce implicitamente cuando exige a los Comités que le
envien, ademas, los resultados en soporte informatico en el plazo de 48 horas
(articulo 53 del RCM), asi como las fichas y actas del concurso en un plazo no
superior a 5 dias desde la celebracion del concurso (articulo 58 del RCM). La
ANCCE justifica estas obligaciones de enviar los datos por distintas vias en que
“tiene como principal objetivo que la ANCCE pueda efectuar un contraste de los
datos recibidos por una y otra via y, en caso de detectarse alguna incorreccion,
proceder a subsanarla” (folio 1128).

Aunque la ANCCE debe tener acceso a todos los resultados, no existen razones
de peso que expliquen por qué éste debe de ser, a partir de 2013, instantaneo.
Tampoco que deban ser los CO y ST los que asuman el coste de nutrir su base
de datos. Coste que incluye, entre otros, el gasto en personal y conexion a
internet necesarios para subir los resultados a la web de la Asociacion.

Estos servicios relacionados con la publicacion de los resultados en tiempo real
que proporciona la ANCCE a través de su web pertenecen al ambito de la
promocién del PRE, mercado en el que rige la libre competencia y, por tanto, en el
gue la ANCCE compite con otros operadores econdmicos. Precisamente es el
interés que despierta el PRE en todo el mundo y que la ANCCE alega como
justificacion para imponer esta obligacion, la base de la existencia de un mercado
de promocion del PRE. En dicho mercado en el que la competencia debe
realizarse sobre la base de los propios méritos, la ANCCE ha operado
prevaliéendose de un reconocimiento administrativo en el mercado conexo de
gestion del LGPRE.

La transmision de datos en tiempo real es un servicio de valor afiadido, sobre el
gue empresas como la denunciante se han abierto un hueco en este mercado.
Con la imposicion a las ST de la obligacion de publicar los resultados en tiempo
real, la ANCCE puede prestar estos servicios sin coste alguno para ella (e incluso,
en ocasiones, a expensas de sus competidores), lo que le permite reforzar su
posicibn en estos mercados, aumentar la difusibn de sus contenidos y sus
ingresos por publicidad, de manera irreplicable para el resto de competidores en
dicho mercado, sin que la ANCCE haya aportado una justificacién razonable para
llevar a cabo esta exigencia.

Por todo ello, este Consejo considera, de conformidad con la DC, que la
aplicacion efectuada por la ANCCE de la obligacion contenida en el articulo
19.2.d) del nuevo RCM 2013, que obliga a las ST a publicar los resultados online,
de forma inmediata y en tiempo real, en la web www.concursosancce.com es
abusiva y contraria a los articulos 2 de la LDC y 102 del TFUE.

e Obligacidon impuesta a los Comités Organizadores de ceder a la ANCCE las
imagenes de los CMF para su publicacion
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Tampoco se justifica por necesidades relacionadas con la gestion del PRE ni la
organizacion de los CMF la obligacién impuesta a los CO de ceder a la ANCCE
las imagenes de los CMF para su publicacién por la Asociacion. En cambio,
proporciona a la ANCCE una ventaja artificial en los mercados conexos de
promocién del PRE.

Si bien es cierto que los videos y fotografias de los concursos internacionales y
las fotografias de los concursos nacionales pueden servir a la ANCCE en los
cursos de unificacion de criterios impartidos a los jueces, este uso privado no
requiere que se le cedan ademas los derechos de publicacion de las imagenes.

La normativa que regula el LGPRE no exige la integracién de estas imagenes en
la base de datos, por lo que resulta desproporcionada la imposicion de la ANCCE,
maxime si tenemos en cuenta que se lleva a cabo gratuitamente por la Asociacion
en tanto que son los CO los que asumen su coste. A ello hay que afiadir que éste
es un servicio de valor afladido que la ANCCE presta prevaliéndose de su
posicion en el mercado de ordenacion de los CMF y repercutiendo su coste a los
CO. Asi, refuerza su posicion en el mercado conexo de promocion del PRE al
completar sus bases de datos con informacion actualizada exclusivamente por su
posicion de gestora del LGPRE y organizadora del Campeonato de Espafia,
frente al resto de competidores, que no gozan de esa ventaja, como MELPI e
incluso frente a competidores potenciales, aumentando las barreras de entradas,
pues los costes que deban afrontar éstos siempre seran superiores a los de la
ANCCE. En este caso, tampoco la denunciada ha aportado una justificacién
razonable para la imposicion de esta medida.

En consecuencia, este Consejo estima que la obligacion impuesta a los CO de
CMF en 2013 de ceder a la ANCCE los derechos de publicacién de las imagenes
de los concursos es abusiva, y por lo tanto infringe los articulos 2 de la LDC y 102
del TFUE.

CUARTO.- Sobre las alegaciones de los interesados a la Propuesta de
Resolucion

Tanto MELPI como la ANCCE presentaron alegaciones al PCH (23 de julioy 2 de
agosto de 2013, respectivamente) y a la PR (22 y 25 de noviembre de 2013,
respectivamente).

Las alegaciones de MELPI al PCH incidieron en (i) su falta de contratacion como
ST durante 2013, (ii) en el ofrecimiento gratuito, por parte de la ANCCE, tanto de
su programa informético como de sus servicios como ST; y (iii) el envio, por parte
de la ANCCE, de cartas a los jueces internacionales y los CO para justificar la
cesion de imagenes.

En sus alegaciones a la PR, MELPI muestra su conformidad con la propuesta
aunque insiste en que la gratuidad de los servicios de la ANCCE a los CO
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(programa informatico y personal en nomina) distorsiona la libre competencia y en
la existencia de circunstancias agravantes en la conducta de la ANCCE. En este
sentido considera que las modificaciones introducidas en el RCM 2013 tenian
como objeto garantizar el resultado de la conducta ilicita conseguida en el 2011 y
2012 a través de la modificacién del RCM 2011.

Las alegaciones de la ANCCE a la PR constituyen, en parte, una reiteracion de
las que efectué al PCH y se estructuran en torno a cada una de las conductas
consideradas como abusivas en la propuesta de resolucion incidiendo en la falta
de tipicidad de dichas conductas para ser consideradas abusivas al carecer de
objeto y efectos anticompetitivos. A continuacion se analizan y contestan estas
alegaciones.

1) Sobre la modificacion de los requisitos exigidos para acceder al mercado de
ST plasmados en el articulo 23 RCM 2011

En sucesivas alegaciones incluidas en su escrito de 22 de noviembre de 2013, la
ANCCE alega, por distintas razones, la ausencia de tipicidad como conducta
abusiva de la modificacion del articulo 23 del RCM 2011 imputada por la DC en su
PR, al carecer tanto de objeto como de efectos anticompetitivos.

En primer lugar considera que la modificacion de un RCM no puede ser tipificada
como una infraccién “per se” (folio 1984) prevista en los articulos 2 LDC y 102
TFUE ya que no se incluye como forma de abuso en la diccién literal de ninguno
de dichos preceptos ni tampoco puede considerarse una norma arbitraria y
discriminatoria que refleje un abuso de la posicibn de dominio que ostenta la
ANCCE en la gestion del LGCPRE y de los CMF. Careciendo de este objeto
anticompetitivo, la ANCCE entiende que deberia de ser la “efectiva aplicacion”
(folio 1985) que se realizase de dicha norma la que permitiera llegar a dicha
conclusion.

Sin embargo, la ANCCE considera que la mencionada modificacion tampoco tuvo
efectos anticompetitivos de ningun tipo, ya fueran estos directos sobre MELPI u
otras entidades participantes en el mercado de las ST ni indirectos en el mercado
de promocion del PRE.

e Ausencia de tipicidad de la modificacion del RCM 2011 como conducta
abusiva “per se” v objetivos legitimos de dicha modificacion

En sus alegaciones la ANCCE considera que la conducta calificada como
anticompetitiva en la Propuesta de Resolucion del expediente de referencia es "la
modificacion en 2011 de los requisitos exigidos por la normativa de Concursos
Morfologicos de Caballos PRE para actuar corno Secretaria Técnica” y no la
exclusiéon de MELPI de las ST de dichos concursos.

Por el contrario la ANCCE considera que la simple modificacion del RCM 2011 no
puede ser tipificada como una infraccion de abuso de posicion de dominio “per se”
(folio 1984) al no constituir una norma arbitraria y discriminatoria aplicada desde
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de la posicion de dominio que ostenta la ANCCE en la gestion del LGCPRE y de
la regulacion de los CMF. Segun la ANCCE la modificacion normativa no obedece
a un intento de legitimar la expulsion de MELPI -como erréneamente expone el
PCH- sino que tiene por objeto velar por la correcta gestion de LGPRE.

Por ello considera que, careciendo de este objeto anticompetitivo, sélo una
“efectiva aplicacion” de la modificacion normativa que tuviese efectos
anticompetitivos podria permitir imputarle una conducta de abuso de posicién de
dominio. En un segundo apartado de sus alegaciones, la ANCCE insiste en que
aun habiendo amparado la exclusion de MELPI de las ST en las modificaciones
del articulo 23 RCM 2011, no puede desprenderse su caracter anticompetitivo sin
gue exista una aplicacion posterior del mismo: “debera atenderse a la concreta
aplicacion que se efectuo de las mismas para determinar si la misma generd o no
efectos anticompetitivos en el mercado"® (folio 1985).

Igualmente la ANCCE defiende que todas las modificaciones y requisitos incluidos
en el RCM 2011 tenian un objetivo legitimo. Asi en cuanto al primero de los
requisitos, la obligacién de disponer de un programa informéatico homologado por
ANCCE, indica la ANCCE que “la introduccion de este requisito tuvo como
objetivo, Unica y exclusivamente, el aumento de la eficiencia en la gestién de los
datos de los CMF” (folio 1993).

En cuanto al segundo y tercero de los requisitos, “no haber tenido o no tener
procedimientos de cualquier indole pendientes con la Asociacién” y “no realizar
actividades o actuaciones que pudieran entrar en conflicto con los fines y
actividades de la Asociacion”, respectivamente, sefiala la denunciada que “la
inclusion de los requisitos reproducidos en el articulo 23 RCM 2011 obedece,
exclusivamente, a criterios de confianza. (...) entre ANCCE, como gestora oficial
del LGPRE, y la entidad que actie como ST” (folio 1991). En apoyo de este
argumento agrega que “El objetivo de las novedades indicadas no es mas que
garantizar que los datos que recibe ANCCE son fiables, veridicos e integros,
como medida de proteccion del LGPRE, cuya gestién le ha sido encomendada”
(folio 1992).

En relacién con la ausencia de tipicidad alegada, el articulo 2 LDC establece
expresamente la prohibicion de la explotacién abusiva por una o varias empresas
de su posicion de dominio. A continuacion el precepto menciona a titulo
orientativo distintos comportamientos comerciales considerados abusivos.

El principio de tipicidad en el procedimiento sancionador implica que solo las
vulneraciones del ordenamiento juridico previstas como infracciones por una
norma de rango legal constituyen infracciones administrativas pero la doctrina ha
sefalado en reiteradas ocasiones que la relaciéon incluida en el articulo 2 LDC no
constituye un catalogo cerrado, por lo que otra clase de conductas pueden

6Subrayado afiadido.
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apreciarse abusivas si son realizadas por empresas dominantes y producen
efectos restrictivos. La reciente Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de
febrero de 2014 sefala al respecto “El tipo sancionado en el articulo 2 lo es el
abuso de posicion de domino, lo que presupone dos elementos, la existencia de
una posicién de dominio en el mercado de referencia y el abuso de tal posicién o
dependencia. Las conductas que se consideran abusivas y se explicitan en el
propio precepto, lo son a titulo enunciativo, pues el elemento esencial lo es que la
conducta sea efectivamente abusiva aun no respondiendo a alguno de los
supuestos sefalados por la norma.”

La Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2003, Tandem Transportes y
Ruta Sur a la que también se ha hecho referencia, reconoce como abusivas las
restricciones de la competencia efectuadas desde una posicion de dominio que
carezcan de justificacibn econdmica objetiva y razonable. Y, ademas, hace
hincapié en la especial responsabilidad que recae sobre este tipo de empresas
“‘que sobre las empresas en posicion de dominio pesa una especial
responsabilidad y un deber de mayor diligencia que los que son predicables del
empresario sujeto al control natural de una competencia suficiente, debido al
especial perjuicio que pueden causar sus actividades a la competencia en general
y al interés de sus competidores, suministradores, clientes y consumidores, en
particular”.

Por su parte, el articulo 23 RCM 2011 estipulaba lo siguiente:

“1.Podra actuar como Secretaria Técnica de los concursos aquella persona fisica
o juridica que:

- Acredite disponer de los medios materiales y humanos suficientes para
cumplir las funciones propias de este cargo, entre ellos, un programa
informatico homologado por ANCCE.

- No hayan tenido obtengan procedimiento administrativo o judicial de
cualquier indole pendiente con la asociacién, y

- Que en el ejercicio de su actividad profesional o empresarial no lleven a
cabo actividades o actuaciones que pudieran resultar conflictivas con los
fines y actividades, especialmente en lo que se refiere a su labor de
garantizar la pureza racial y velar por la conservacion, mejora y fomento de
la raza como entidad gestora del Libro genealdgico de la raza”. (folios 1157 a
1158).

La posicion de dominio que efectivamente ostenta la ANCCE en el mercado del
LGPRE y desarrollo de los CMF le obliga a establecer unas condiciones objetivas
en la regulacion del mismo y a actuar con la especial responsabilidad que se le
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requiere. Sin embargo, como en el fundamento juridico tercero se ha expuesto, la
regulacion de los requisitos para acceder a la ST ha resultado ser arbitraria y
discriminatoria.

Por ello, el contenido del articulo 23 RCM 2011 “per se” infringe lo dispuesto en el
articulo 2 LDC en la medida que, objetivamente, dicho precepto permite a la
ANCCE, abusando de su posicion de dominio en el mercado del LGPRE vy
ordenacion de los CMF, excluir del mercado de ST tanto a competidores reales
como potenciales. Prueba de ello ha sido la expulsion de MELPI en dicho
mercado, como la propia Asociacion ha reconocido a lo largo del expediente.

La actual alegacion de ANCCE respecto al caracter neutro de la modificacién del
RCM 2011 y su ausencia de efectos directos en el mercado de las ST de los CMF
resulta contradictoria con anteriores manifestaciones de la ANCCE en el
expediente e, incluso, en las mismas alegaciones a la PR. En dichas
manifestaciones la ANCCE habia reconocido la conexién directa e inmediata
entre la modificacion del RCM 2011 y la exclusion de MELPI del mercado de las
ST durante 2011 y 2012

Asi, en el Acta de la reunion de la ANCCE con los CO el 18 de febrero de 2011,
Se recoge expresamente que, a raiz de la modificacion del articulo 23 RCM 2011,
MELPI no podra ejercer como ST: “A continuacion procedemos a exponer las
distintas modificaciones que se han propuesto en el Reglamento para 2011,
haciendo especial incidencia en la que se refiere al articulo 23 del mismo, en la
que se exigen una serie de condiciones para poder ejercer como Secretarias
Técnicas de Concursos. Por lo que, salvo gue cambien las actuales
circunstancias, MELPI no podrd ejercer como tal* en los concursos que se
integren en El Campeonato de Espafia del presente afio” (folio 1008).

También en respuesta al requerimiento de informacion de la DI de 22 de enero de
2013, relativa a la incoacibn de algun expediente por incumplimiento
reglamentario a MELPI que justificase su exclusion del listado de ST
homologadas (folio 957), la ANCCE respondié “No, simplemente se modifico el
contenido del Reglamento, resultando de tal modificacion que la empresa MELPI,
S.L., incumplia los preceptos® contenidos en el nuevo Reglamento” (folio 976).

Igualmente en sus propias alegaciones a la PR sefala expresamente que la
modificacion del RCM 2011 sirvié para justificar la exclusion de MELPI: “Resulta
innegable que, con posterioridad a la_exclusion de MELPI, ANCCE trat6 de
justificarla en la nueva redaccién del Reglamento 2011°” (folio 1989).

Por tanto, en repetidas ocasiones, antes de la incoacion del presente expediente
sancionador y durante la instruccién del mismo la ANCCE ha reconocido que la
modificacion del RCM 2011 suponia la exclusién directa de MELPI del mercado

"Subrayado afiadido.
8Subrayado afiadido.
9Subrayado afiadido.
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de servicios de ST, al no cumplir los requisitos exigidos por el articulo 23 RCM
2011 para actuar como ST. Ha quedado, pues, acreditado que la ANCCE utilizé lo
modificacion reglamentaria para excluir a MELPI del mercado de ST.

En cuanto a que deberia de ser la “efectiva aplicacion” (folio 1985) que se
realizase del RCM 2011 la que permitiera determinar si la norma es 0 no
anticompetitiva, ha de sefialarse que a la hora de valorar y perseguir el abuso de
posicion de dominio, la Audiencia Nacional en su reciente Sentencia de 28 de
febrero de 2014, ha sefialado que “El tipo infractor no requiere que se alcance la
finalidad de vulneracién de la libre competencia, basta que la conducta sea
objetivamente apta para alcanzar tal fin, tenga éxito o no la misma”.

No obstante, en este caso, dichos efectos han tenido lugar, como se ha visto.
Como afirma la DC las practicas ejecutadas por la ANCCE han producido tanto
efectos directos, especialmente en relacion con MELPI, como efectos indirectos
sobre potenciales competidores (folios 2067 y 2068). En concreto, en relacién con
la exclusibn de MELPI indica que “resulta incontestable, asi como el dafio
producido a la misma en relacion con el mercado conexo, por la imposibilidad de
nutrir sus bases de datos durante ese periodo” (folio 2067). Estos efectos en el
mercado de las ST han sido reconocidos por la propia denunciada en sus
alegaciones a la PR al afirmar que “es cierto que se ha producido la exclusién de
la denunciante, MELPI, del mercado de ST” (folio 1985).

La modificacion del articulo mencionado -aplicada antes de la entrada en vigor del
RCM 2011- supuso la culminacién de la conducta de la ANCCE para restringir la
libre contratacion de ST y un intento de legitimar la exclusion de MELPI. Era
obligacion de la ANCCE, por tanto, haber observado su especial responsabilidad
en los mercados afectados teniendo en cuenta la relevancia de MELPI tanto en el
mercado de ST como en el mercado del PRE y dado el riesgo que para las
condiciones de competencia en ellos suponia la utilizacion de este tipo de criterios
arbitrarios y discriminatorios.

En su Sentencia de 15 de enero de 2010 la Audiencia Nacional desestimo el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asociacion de Industrias
Feriantes de Navarra contra la Resoluciéon de la CNC de 7 de mayo de 2008
(expediente 632/07), considerando que el establecimiento de reglas con
condiciones arbitrarias y no objetivas desde una posicion de dominio puede ser
calificado como conducta abusiva:

«La clausula sexta del convenio entre el Ayuntamiento y la Asociacion de
Industriales Feriantes indica que dicha Asociacion adjudicara los terrenos a los
industriales feriantes "... conforme a su normativa vigente... "Las reglas de tal
adjudicacion se establecen -especialmente- en la clausula tercera del Pliego de
Condiciones que acabamos de citar. En principio, la adjudicacion se inspira en la
regla de la objetividad, al sefialarse que las adjudicaciones "... como regla
general...", se realizaran por orden de antigiedad, pero seguidamente, se
establecen tal cantidad de excepciones a dicho principio, que las reglas de
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adjudicacion se convierten en arbitrarias y discriminatorias, con buen ejemplo de
reglas abusivas de la posicion de exclusividad en la que se encuentra la
Asociacion recurrente.

Hemos visto que la asociacién recurrente es concesionaria en exclusiva de la
gestion y explotacion del recinto ferial y tiene autonomia para adjudicar los
terrenos a los industriales feriantes con arreglo a su propia normativa interna.
Tales notas de exclusividad en la gestion del recinto ferial y de autonomia en el
establecimiento de las normas de adjudicacibn conforman una posiciéon de
dominio en el mercado relevante, que es el de las actividades feriales en las
fiestas de la localidad de Peralta.

Asi las cosas, no cabe duda que la Asociacion recurrente ha llevado a cabo una
conducta abusiva de su posicidon dominante, al establecer esas reglas de reparto
y adjudicacion de lotes, con criterios arbitrarios, y no objetivos, tal y como sefialo
la Resolucion impugnadax.

En una segunda alegacion la ANCCE defiende el objetivo legitimo de las
modificaciones efectuadas en el RCM 2011. Sin embargo el Consejo de la CNC
ya sefialé en su Acuerdo de 17 de octubre de 2012 que los requisitos recogidos
en el articulo 23 RCM 2011 no podian considerarse “criterios objetivos ni
transparentes” y que podian resultar “desproporcionados y discriminatorios”.
Asimismo, indicd, en cuanto al primero de ellos, que “no cabe admitir, porque de
hecho no lo hace el propio RCM, que solo pueda haber un procedimiento
informatico que permita una gestion de los datos compatible con el PRE. Incluso
si se da por valido que la herramienta informética de ANCCE genera eficiencias y
es técnicamente superior, ello no justifica que la Asociacién aproveche su
posicion como Unica gestora del LGPRE para disefiar y aplicar criterios que
obstaculicen la entrada de terceros” (folio 886). Se recuerda, ademas, que la
provision de herramientas informaticas para las ST debe prestarse en régimen de
libre competencia.

La ANCCE sefala que la necesidad de poseer un programa informatico
homologado por ella misma surgié como respuesta a la diversidad de medios para
la gestion de los datos de los CMF y en orden a evitar los inconvenientes que de
ello derivaban, afirmando que lo ofrecia a todo el que lo solicitara: “Esta nueva
aplicacién, que ANCCE facilita a todo aquél que la solicita y de manera gratuita”
(folio 1993). No obstante, de los hechos probados no se deduce esto. La ANCCE
no solo no facilitd su programa a MELPI sino que ni siquiera le informé de su
existencia en las diferentes ocasiones en las que MELPI solicité su
reconocimiento como ST. Asi a la carta de MELPI de 18 de marzo de 2011,
respondia el 31 de marzo de ese afo sefialando unicamente que debia “acreditar
gue poseen un programa informatico homologado por esta Asociacion” (folio 109).
A la de 7 de abril ni siquiera dio respuesta y a la de 2 de junio respondio el dia 6
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en base a la misma argumentacion «deberan cumplir los requisitos previstos en el
RCM del afio 2011, entre los cuales se encuentra “acreditar que poseen un
programa informatico homologado por esta Asociacion'® (folio 1014). La
actitud de la ANCCE se mostr0, pues, opaca y discriminatoria, tal y como sefala
la DC en su PR, dado que ni le inform6 acerca de que el unico homologado era el
suyo propio ni se lo ofrecio.

Afirma la denunciada que “aunque la norma no detalle las caracteristicas del
procedimiento de homologacion (porque como se viene exponiendo, resulta
imposible) no puede concluirse gue la misma no tenga justificacion objetiva y
razonable ni que sea per se anticompetitiva, habida cuenta que, desde su entrada
en _vigor, ningun agente ha visto su programa rechazado ni, por consiguiente,
excluido del mercado de ST (folio 1994). Recordando las reiteradas solicitudes
de homologacion de MELPI como ST fechadas en marzo, abril y junio de 2011, no
se puede afirmar que ningun agente haya sido excluido de este mercado tras la
entrada en vigor del RCM 2011.

Como ya se ha expuesto en el fundamento juridico tercero, en aplicacién del
primero de los requisitos del RCM 2011, la actuaciéon de la ANCCE expuls6 a
MELPI del mercado de las ST. Este requisito adolecia de falta de objetividad y
transparencia en la medida en que no existia ni un procedimiento de
homologacién ni unos criterios establecidos que los programas debieran de
cumplir siendo, ademas, la propia ANCCE la responsable de homologarlos a la
vez que ofrecia los suyos propios. Objetivamente, esto ya suponia un riesgo para
la competencia. Pero es que, ademas, dicho riesgo se hizo efectivo en 2011 en el
mismo momento en que la ANCCE decidi6 no homologar ningin programa
informatico distinto del suyo. A ello hay que afadir que cuando MELPI le solicitd
informacion sobre los requisitos del programa, la ANCCE ni le indic6 que debia
utilizar el de la Asociacion ni se lo ofrecid.

En cuanto al segundo y tercero de los requisitos, como aprecio la DC en su PR, la
literalidad de los criterios mencionados es excesivamente amplia y de la misma no
se desprende que los procedimientos judiciales o administrativos pendientes con
la ANCCE o las actividades conflictivas deban de provenir de una falta de
confianza entre la ANCCE vy la entidad que actie como ST en relacién con los
datos transmitidos, pues ello no se concreta asi en la norma reglamentaria. Estos
requisitos tampoco implican per se que los datos transmitidos sean veraces,
fiables e integros.

No puede admitirse, por tanto, el argumento de la ANCCE relativo a la confianza
en la entidad pertinente. De otro modo, cualquier entidad que no disfrutara de la

=) negrita en el documento original.
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confianza de la Asociacion podria ser apartada del mercado de las ST en base a
una mera apreciacion subjetiva cual es la confianza depositada en otro. Esta
forma de proceder reforzaria la posicion de la ANCCE, dado que podria elegir
entidad basandose en meros criterios subjetivos en un mercado en el que debe
regir la libre competencia, como es el de las ST. Por tanto, no pueden
considerarse aquellos criterios como objetivos, razonables y no discriminatorios.

En cuanto a que la ANCCE considera que la interpretacion de los preceptos que
efectuaron tanto el Consejo de la CNC como la DC al “apuntar que la posibilidad
de tener conflictos en terceros mercados o que una simple relacidon de
competencia en el mercado puede suponer la exclusiéon automatica del mercado
de ST, es aventurarse a realizar un pronostico con suma temeridad” (folio 1992).
Esta aseveracion de la denunciada se contradice con los argumentos utilizados
en otro de los parrafos de sus alegaciones a la PR “Estos fueron los motivos de la
exclusibn de MELPI. Tanto los procedimientos judiciales pendientes como,
principalmente, el soporte prestado por MELPI para la creacion de libros de
registros ilegitimos que ponian en peligro la integridad del LGPRE” (folio 1989).
Dicha exclusion tuvo lugar durante todo 2011 y 2012, ya que en ese periodo
MELPI no fue contratada como ST, siéndolo a partir de 2013 tras la Resolucion
del Consejo de la CNC de 24 de enero de 2013 en la que se ordenaba a la
ANCCE suspender cautelarmente la modificacion del RCM 2011 en lo referente a
los requisitos del articulo 23.1 exigidos a las ST. Por lo que tampoco puede
afirmar la ANCCE que no existe en el expediente prueba alguna de este hecho.

Por todo ello, de la regulacién de los requisitos exigidos para actuar como ST
durante 2011 y 2012 se desprende una actitud arbitraria y discriminatoria que
equivale a un abuso. Asi, la aplicacion de los mismos ha servido a la ANCCE para
obstaculizar la competencia en los mercados conexos de promocién del PRE,
perjudicando a su principal competidor en los mismos, MELPI, como sefiala la
DC. Motivo por el que no es posible admitir esta alegacion de la denunciada.

e Ausencia de efectos anticompetitivos de la modificacién del RCM 2011

o Ausencia de efectos sobre la exclusion del MELPI en el mercado de las ST

Para reforzar sus alegaciones anteriores respecto a que las “modificaciones
reglamentarias no han servido de base para la exclusion de ningun operador en el
mercado de ST” (folio 1985) la ANCCE subraya que la exclusién de MELPI “no se
ha debido a la aplicacion de los nuevos requisitos introducidos en el referido
articulo 23 del RCM 2011, sino que se ha producido con anterioridad a la entrada
en vigor de dicha norma” (folio 1985). De este modo, insiste en que la exclusion
de MELPI tuvo lugar a partir del 7 de febrero de 2011, “en el momento de la
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exclusidon, materializada en la circular de 7 de febrero, ninguna modificacion
reglamentaria habia sido efectuada” (folio 1989) y que dichas modificaciones
reglamentarias entraron en vigor en abril de 2011"las modificaciones efectuadas
en el articulo 23 RCM 2011 (...). Cuando entraron en vigor (abril de 2011)**" (folio
1989).

Segun ANCCE sus afirmaciones anteriores respecto al incumplimiento del art. 23
del RCM 2011 por MELPI formaban parte de una mera estrategia defensiva: "No
puede negarse el que esta parte haya alegado, en justificacion a la exclusion
expresa de MELPI y en el marco del presente procedimiento administrativo, el
incumplimiento del articulo 23 RCM 2011, pero ello ha de interpretarse como
alegaciones vertidas en el marco de su estrategia defensiva desarrollada en el
seno del presente expediente sancionador” (folios 1989 y 1990)

Por el contrario ANCCE ahora alega que la razén fundamental de la exclusion de
MELPI se debe a determinadas conductas llevadas a cabo por dicho operador
que han ocasionado la confrontacion entre ambas y la pérdida de confianza de la
ANCCE hacia MELPI. En relacibn con dichas conductas se refiere a que:
()*MELPI ha venido mostrando su animadversion contra ANCCE desde que esta
Asociacion rescindiera el contrato en el que le encomendaba la elaboracion de
una herramienta informética para la gestion del LGPRE, en diciembre de 2007, y
que ha dado lugar a los consabidos contenciosos’(folio 1986); (i) “en la
convocatoria de elecciones a la presidencia de ANCCE del afio 2010, MELPI
mostro su apoyo a uno de los candidatos (CONFIDENCIAL) que, al no resultar
elegido, manifestd su voluntad de crear una nueva asociacién que compitiese con
ANCCE. Poco después, se conocia, a través de su publicacion en la Web de
MELPI, que el (CONFIDENCIAL) habia accedido a la presidencia de la Unién de
Criadores de Caballos Esparioles (UCCE), a la que MELPI mostraba su afinidad”
(folio 1986); y (iii) “al soporte prestado por MELPI en la creacion y gestion de
"pseudo libros" o libros de registro paralelos --como el PRE MUNDIAL de la
Foundation for the Pure Spanish Horse”.Y aflade que estos fueron los motivos de
exclusion de MELPI dado que “Estos hechos generaron una légica pérdida de
confianza en la empresa sevillana que concluyd en su expulsion del mercado de
ST” (folio 1989).

En relacion con que la exclusion de MELPI tuvo lugar con anterioridad a la
entrada en vigor del RCM 2011, sin que las modificaciones reglamentarias
introducidas en el articulo 23 de aquél sirvieran de base para ello, este Consejo
entiende que de los hechos acreditados se deduce lo contrario.

Asi, dicha modificacion reglamentaria tuvo lugar antes de la Circular de 7 de
febrero de 2011. Ya el 13 de enero de 2011 en el Acta de la reunién de la
Comision de Control y Seguimiento de CMF se aprobaba la modificacion del
articulo 23 RCM 2011 (folio 989).

12Subrayado afiadido.
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Ese mismo dia, en el Acta de la reunién del Comité ejecutivo de la ANCCE se
recogia su ratificacion y se acordaba su difusion: “Se acuerda por unanimidad
aprobar el referido Reglamento acordandose asimismo difundir los principales
cambios para facilitar a los organizadores el planteamiento y programacion de los
distintos concursos (folio 1025)”.

En respuesta al requerimiento de informacion de la DI de 15 de diciembre de 2011
sobre la fecha de aprobacion del RCM 2011, la ANCCE contestdo “En el
Reglamento de 2011, las primeras modificaciones, entre las que se incluyen la de
los art. 16 y 23, se aprobaron en la reunion celebrada el dia 12 de Enero de 2011,
ratificada por Comision Ejecutiva el 13 de Enero del mismo afio. Estas
modificaciones fueron posteriormente ratificadas por la Asamblea General de
ANCCE celebrada el 21 de Mayo de 2011. Debemos sefalar que en los Estatutos
Sociales de ANCCE se faculta al Comité Ejecutivo y a la Junta Directiva para la
aplicacion de determinados acuerdos a expensas de su ratificacion por la
Asamblea™» (folio 483).

Esto es, el 13 de enero de 2011 se acordaba no sélo la aprobacion de las
modificaciones del RCM 2011 -entre ellas, la de su articulo 23- sino también su
difusion. Y ello a pesar de no haber sido ratificadas éstas aun por la Junta
Directiva de la ANCCE, que es cuando, en funciéon de lo dispuesto en la
disposicion derogatoria del RCM 2011 entraria en vigor el reglamento y cuando la
ANCCE asi lo considera en sus alegaciones a la PR (folio 1989). No obstante,
segun la propia denunciada, desde esa fecha tanto el Comité Ejecutivo como la
Junta Directiva podian aplicar lo dispuesto en el articulo 23 RCM 2011 sin
necesidad de obtener su ratificaciéon asamblearia (folio 483).

En la respuesta de la ANCCE al requerimiento de informacion de la DC de 22 de
enero de 2013 se indica que “La modificacion del Reglamento entré en vigor al
comienzo de la temporada de concursos clasificatorios para el Campeonato de
Espafia 2011, concretamente, el mismo dia que fue comunicada a los Comités
Organizadores. Tras el acuerdo de los 6rganos de gobierno de ANCCE, estando
pendiente la ratificacion Asamblearia” (folio 975). Dicha reunion tuvo lugar el dia
18 de febrero de 2011.

No puede admitirse, pues, que en el momento de la exclusién, segun la ANCCE
materializada en la circular de 7 de febrero, no habia sido efectuada ninguna
modificacion reglamentaria ni que la misma no pudiera ser aplicada por sus
organos directivos antes de su entrada en vigor segun el reglamento. Tampoco
puede aducirse que dicho articulo no fuera aplicado con anterioridad a su
aprobacion por su Junta Directiva: "las modificaciones se produjeron con caracter
posterior, concretamente en Junta de 14 de abril del mismo afo" (folio 1001).
Maxime cuando ese mismo dia 18 de febrero la ANCCE reconocia ante los CO
gue "A continuacion procedemos a exponer las distintas modificaciones que se

13Subrayado afiadido.
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han propuesto en el Reglamento para 2011, haciendo especial incidencia en la
gue se refiere al articulo 23 del mismo, en la que se exigen una serie de
condiciones para poder ejercer como Secretarias Técnicas de Concursos. Por lo
gue, salvo que cambien las actuales circunstancias, MELPI no podra ejercer como
tal en los concursos que se integren en el Campeonato de Espafia del presente
afio™*" (folio 1008).

Estos reconocimientos expresos por parte de ANCCE respecto a la entrada en
vigor del RCM 2011 impiden aceptar la alegacion presentada respecto a la
vigencia y aplicacion del articulo controvertido, efectuada una vez notificada la
PR. Mientras que durante todo el expediente ha mantenido como fecha de
entrada en vigor de las modificaciones del RCM 2011 el 18 de febrero de 2011
ahora, cambiando de estrategia, expone que la misma no tuvo lugar hasta la
aprobacion de las mismas por su Junta Directiva, el 14 de abril de 2011.

Sin embargo, lo cierto es que fue a continuacion de esta reunion, el 18 de febrero
de 2011, cuando varios CO cancelaron los acuerdos con MELPI para los CMF de
2011 como asi lo demuestran las cartas de diversos CO dirigidas a MELPI.

Segun consta en el expediente, mediante carta de 14 de marzo de 2011, el
Presidente de ECVAL-FIECVAL le comunicaba a MELPI esto mismo “Debido a la
prohibicion de ANCCE, de contrataros como Secretaria Técnica para nuestro
concurso morfolégico de Pura Raza Espafiola, Fiecval 2011, || Campeonato de
Europa PRE, y siendo nuestra obligacion preservar los derechos de los
ganaderos participantes, en lo referente a la homologacion de los resultados de
este concurso para clasificarse para el Campeonato de Espafia, nos vemos en la
obligacién de no poder contar con vuestros servicios™” (folio 166).

Mientras que el Director Gerente de IFEPA lo hacia a través de carta fechada el
18 de marzo de 2011 “En la reunion celebrada en Sevilla el dia 18 de febrero
2011 de comités organizadores convocada por ANCCE, se nos comunic6 a todos
los comités organizadores gque la Direccién Técnica de |os concursos, no se podia
hacer a través de la firma Melpi, S.L'®; de ser asi los caballos juzgados no se
podran clasificar para la final del campeonato de Espafia, con lo cual optamos por
no poder contratar sus servicios, en espera de poder hacerlo una vez que Uds.
resuelvan el problema con ANCCE?” (folio 165).

Por otro lado, con respecto a la aplicacion de la modificacién del articulo 23 RCM
2011 con anterioridad a la entrada en vigor de éste, la respuesta de la ANCCE al
requerimiento de la DI de 15 de diciembre de ese afio constituye prueba de ello.

 Subrayado afiadido.
15Subrayado afiadido.
16Subrayado afiadido.
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Asi, preguntada por los motivos que le habian llevado a excluir a MELPI de las ST
de los CMF y por cuando podria MELPI volver a prestar servicios de ST, la
ANCCE respondio que: “ANCCE con fecha 7 de Febrero de 2011, justo antes del
inicio del Calendario que regulaba el nuevo afio de Concursos Morfofuncionales,
dado el incumplimiento de los requisitos reglamentarios (art. 16 y 23 del
Reglamento _de Concursos Morfofuncionales)'’ en los que incurria MELPI, no
hace otra cosa que comunicar a todos los Comités Organizadores la imposibilidad
de que MELPI pueda desarrollar su actividad como Secretaria Técnica de
cualquier Concurso integrado en el Campeonato de Espafia ANCCE” (folio 479).

No es posible admitir, pues, que la exclusion de MELPI no sea consecuencia de la
aplicacién de lo dispuesto en el articulo 23 RCM 2011, tal y como la ANCCE
pretende (folio 1985). Su respuesta a los requerimientos de informacion de la DI
de 2 de agosto, 24 de agosto y 15 de diciembre de 2011 y 31 de enero de 2013
muestran lo contrario: “Si MELPI no esté incluida en el Listado es consecuencia
directa de la no presentacion en tiempo y forma de su solicitud y, en su caso, no
reunir los requisitos que reglamentariamente han sido establecidos en el art. 23
del Reglamento” (folio 262); “Si MELPI no esta incluida en el Listado es
consecuencia de la no presentacién de su solicitud y, en su caso, no reunir los
requisitos reglamentariamente establecidos. Sefialamos que MELPI es quien
voluntaria e intencionadamente no cumple las condiciones establecidas en el
Reglamento” (folio 263); “De conformidad con lo establecido en los art. 16 y 23 del
Reglamento de Concursos Morfofuncionales, tras comprobar la concurrencia de
los supuestos y circunstancias previstas en los mismos, ANCCE adopta el
acuerdo de no homologar a MELPI. Esta decision es consecuencia directa de
estarse cumpliendo los presupuestos establecidos en los mencionados
articulospara la no homologacion de un solicitante para actuar como Secretaria
Técnica" (folio 479); y “No se otorgo opcion a MELPI de realizar alegaciones, ya
que de forma flagrante y notoria incumplia el tenor literal del articulo 23 del
Reglamento de Concursos Morfologicos” (folio 976), respectivamente.

El Acta de 14 de abril de 2011, en la que se recoge la aprobacion por la Junta
Directiva de la ANCCE de la modificacion del articulo 23 RCM 2011, en la que se
expone igualmente que "Se ha recibido un escrito de MELPI solicitando la
homologacién como Secretaria Técnica, pero a tenor de las modificaciones que
se han_introducido en el Reglamento del presente afio por la Comisién de
Concursos, MELPI incumple los requisitos establecidos™®, por lo que se procede a
denegar la homologacion” (folio 1004), constituye otra prueba mas de su
aplicacion del RCM 2011 para justificar la exclusion de MELPI del mercado de ST.
La ANCCE no puede negar, pues, que dicha exclusion no fue una consecuencia
directa de la modificacion sufrida por el RCM 2011 en su articulo 23.

17Subrayado afiadido.
18Subrayado afiadido.
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Es mas, ése ha sido el argumento que ha venido utilizando hasta la presentacion
de las alegaciones a la PR para no proceder a la homologacion de MELPI como
ST. Por ello, no es posible admitir que, en sus alegaciones a la PR, la ANCCE
afirme, en relacion con esta linea argumentativa que ha venido utilizando hasta
ahora, que simplemente formaba parte de su estrategia defensiva (folios 1989 y
1990). Por tanto, no es admisible la alegacion de la ANCCE en relacién con que la
exclusion de MELPI no tuvo lugar a raiz de la modificacion del articulo 23 RCM
2011 en tanto que fue anterior a la entrada en vigor de éste.

En cuanto a que la razon fundamental de dicha exclusion fueron determinadas
conductas llevadas a cabo por MELPI que han ocasionado la confrontacion de
ambas y la pérdida de confianza de la ANCCE hacia MELPI.

La especial responsabilidad exigida a una empresa en posicion de dominio la
obliga a mantener su esfuerzo competitivo, reaccionando con eficacia a las
acciones de sus competidores. La actitud de la ANCCE no parece demostrar una
reaccion eficaz en el mercado de las ST cuando justifica la exclusion de MELPI de
un mercado que ha de funcionar conforme a las reglas de la libre competencia,
cual es el de servicios de ST, alegando conflictos particulares con la misma. El
caracter de dichos conflictos es reconocido por la propia denunciada “Es decir, el
foco de la exclusion de MELPI lo constituyen una serie de conflictos privados”
(folio1989). Pero no sdlo eso, sino que alega asimismo, como consecuencia de lo
anterior, una pérdida de confianza en MELPI, apreciacion subjetiva que impediria
participar como ST a cualquier entidad que, en funcion de la ponderacion personal
que la ANCCE efectuara de los conflictos privados entre ambas, no disfrutara de
su confianza. No nos encontramos, pues, ante valoraciones objetivas de una
manifiesta ilegalidad que justifiquen el trato discriminatorio dado a MELPI.

Tras apuntar a estos contenciosos y a la participacion de MELPI en “libros de
registro paralelos como causas de exclusion de MELPI del mercado de las ST,
reflejados en los requisitos segundo y tercero del articulo 23 RCM 2011: “Estos
fueron los motivos de la exclusion de MELPI. Tanto los procedimientos judiciales
pendientes como, principalmente, el soporte prestado por MELPI para la creacion
de libros de registros ilegitimos” (folio1989), la ANCCE sefiale después, dentro de
las mismas alegaciones a la PR pero en un apartado diferente (1.2.1) que “esta
parte considera que la interpretacién que de dicha redaccidn realizaba el extinto
Consejo, y que comparte la Direccion de Competencia, al apuntar que la
posibilidad de tener conflictos en terceros mercados (...) puede suponer la
exclusion automatica del mercado de ST, es aventurarse a realizar un prondstico
con suma temeridad” (folio 1992).

Sin embargo, no parece ser asi cuando, con esta forma de proceder, la ANCCE
no sélo obstaculizé e impidio la entrada de MELPI en el mercado de ST sino que
propicio el refuerzo de su posicion de dominio y su participacion como ST en CMF
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a partir de 2011, cuando hasta esa fecha no prestaba dichos servicios. Como en
los hechos acreditados se ha expuesto, en los CMF celebrados durante 2011 y
2012 MELPI no llevé ninguna ST, mientras que la ANCCE en 2011 se hizo cargo
de la ST de la final del Campeonato de Espafia (SICAB) y en 2012 de las ST de
seis concursos. Asi, a pesar de que la ANCCE afirmé no realizar funciones de ST
en ningun CMF en su respuesta de 24 de agosto de 2011, las de 5 de febrero y
10 de junio de 2013 (folios 977-979 y 1293-1295) dejan entrever que tras la
exclusion de MELPI, la ANCCE se convirtié en una de las principales prestadoras
de estos servicios en Espafa, como sefiala la DC en su PR (folio 2033).

MELPI demostro objetivamente su capacidad para llevar a cabo la ST de los CMF
en los que participd desde 1994 hasta 2010. Tal y como se ha expuesto en los
hechos acreditados, entre 1994 y 2010, mientras fue el FESCCR el encargado de
gestionar el LGPRE, MELPI patrticipd ininterrumpidamente en el mercado de las
ST y entre 2007 y 2010 llevo la ST de 19 CMF nacionales y 1 internacional. La
ANCCE indica que es a partir de diciembre de 2007 cuando MELPI mostro su
“animadversion” contra la ANCCE. La gestion del LGPRE se habia encomendado
en exclusiva a la ANCCE en enero de ese mismo afio.

Tal y como el Consejo de la CNC consider6 en su Acuerdo de 17 de octubre de
2012 “Al margen de los conflictos particulares que haya podido protagonizar con
MELPI, el Consejo tiene serias dudas de que la manera en que ANCCE ha
establecido y aplicado los requisitos para poder actuar como Secretaria Técnica
pueda considerarse objetiva, transparente y no discriminatoria” (folio 883). Pues si
bien “entre MELPI y la ANCCE existian diversos contenciosos, en ningun
momento MELPI incurrié en una situacion de manifiesta ilegalidad que justificara
el trato discriminatorio recibido por la Asociacion”, como apunta la DC en su PR.

En conclusion, no es posible aceptar la alegacion de la ANCCE en cuanto a que
la exclusibn de MELPI constituyé un hecho anterior y no relacionado con la
conducta calificada como anticompetitiva, esto es, la modificacién del articulo 23
del RCM 2011. Se recuerda que en sus alegaciones al PCH la propia ANCCE
afirmaba con rotundidad: “Este fue el motivo de que no se homologasen los
concursos en los que MELPI participara como ST y asi se comunicase a los CO,
en un primer término, mediante la publicacion en la Web de ANCCE de la circular
de 7 de febrero de 2011: MELPI no cumplia con los requisitos reglamentarios”
(folio 1486).

o Sobre la obligacién de utilizar el programa en exclusiva a partir de enero de
2011 v los supuestos beneficios obtenidos derivados de la utilizacion
exclusiva de su programa vy de la expulsion de MELPI del mercado de ST
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En cuanto a la obligacion de utilizar en exclusiva el programa a partir de 2011y la
expulsion de MELPI del mercado de ST, la ANCCE alega que “en ningun
momento, ANCCE ha impuesto la utilizacion exclusiva de su programa” (folio
1995). Fundamenta que lo ofrecié gratuitamente e impartié cursos de formacion
en tanto que “herramienta adecuada para una gestion optima” (folio 1995) de los
CMF, sin rechazar el resto de programas.

Afade que no se presentd ninguna solicitud de homologacion de otro programa
informatico y que no existe prueba alguna de que haya emitido una negativa
injustificada ante una solicitud de este tipo. Y, en relacién con los efectos en el
mercado de las ST, afirma que el hecho de facilitar su programa gratuitamente
abre el mercado a la participacién de nuevos competidores.

Sin embargo, los hechos probados no permiten llegar a estas conclusiones.

Entre los requisitos que el articulo 23 RCM establece para poder actuar como ST
se encuentra el “disponer de medios materiales y humanos adecuados y
suficientes, entre ellos un programa informatico homologado por ANCCE”".

Preguntada la ANCCE, mediante requerimiento de informacion de la DI de 15 de
diciembre de 2011, por esta homologacion de los programas informaticos a la que
hace referencia el precepto mencionado, su respuesta de 5 de enero de 2012 es
categorica “Desde Enero de 2011 el dnico programa homologado para los
Concursos que integran el Campeonato de Espafia organizado por ANCCE es el
disefiado por nuestra Asociacion en colaboracion con SADIEL” (folio 482).

Y cuando la DI le requiere informacion, el 2 de agosto de 2011, sobre los
requisitos que dicho programa debe cumplir para obtener la homologacion del
mencionada (folio 229), responde que “ANCCE ha redactado y homologado su
propio programa informatico de conformidad con las competencias delegadas que
ha recibido del Ministerio, y asi lo hace desde el afio 2007, fecha en la que
ANCCE es reconocida oficialmente como entidad gestora del "LG" (...)” (folio
256), sin concretar los requisitos a cumplir. Ademas, no soélo no los concreta sino
que afirma que “no existe un procedimiento de homologacion” (folio 256). Por
tanto, ni especifica las necesidades a cumplir por los programas informaticos que
ella misma debe homologar ni el procedimiento a través del cual debe hacerlo.

En referencia a la homologacion de otros programas informaticos (folio 230), en
Su respuesta no hace referencia a ningun otro programa que haya homologado
(folio 257), por lo que se deduce que la ANCCE unicamente considera
homologado su propio programa.

Como ya se ha expuesto en el fundamento juridico tercero, no sélo no se fijan
criterios objetivos y transparentes sino que los mismos no parecen ser
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proporcionados cuando considera que soélo su programa cumple los requisitos
exigidos. Como advirtio el Consejo de la CNC en su acuerdo de 17 de octubre de
2012 “debe subrayarse el riesgo que encierra para la libre competencia el que una
entidad que ofrece sus propias herramientas informéticas a las Secretarias
Técnicas sea a la vez quien homologa las que pueden proveer terceros” (folio
884).

Tampoco es justificacion suficiente el que, segun la ANCCE, dicho programa
genere eficiencias relacionadas con la unificacion de criterios en el tratamiento
informatico de datos, la apertura del mercado a terceros o la cesién gratuita del
mismo, como ya se ha expuesto.

El hecho de que el Unico programa homologado sea el propio de la ANCCE,
siendo ella misma la encargada de dicha homologacion, no indica una apertura de
dicho mercado a terceros competidores, sino mas bien, todo lo contrario.

En este sentido, cabe recordar que cuando MELPI solicité a la ANCCE su
homologacién para la realizacion de ST de CMF el 18 de marzo de 2011, la
ANCCE respondié que para actuar como ST “deberan acreditar que poseen un
programa informatico homologado por esta Asociacion” (folio 109). Sin embargo,
nada afiadio acerca de los requisitos necesarios para proceder a la homologacion
o el procedimiento a seguir para ello y tampoco hizo referencia a que el Unico
homologado hasta ese momento era el suyo ni a que lo ofrecia gratuitamente,
como observa la DC. No obstante, la ANCCE asegura que “ha puesto a
disposicion de todas las entidades que ejercen de Secretarias Técnicas de
Concursos y cumplen los preceptos Reglamentarios su programa de concursos
de forma gratuita” (folio 482), pero cuando la DI le pregunta acerca de la razén por
la que la ANCCE no cede a MELPI su programa como al resto de ST (folio 483),
su respuesta fue “Si ANCCE no ha dado el programa a MELPI es porque nunca
asi lo ha solicitado, es decir, MELPI ha solicitado su homologacion de forma
repetida como Secretaria Técnica pero nunca ha solicitado el programa” (folio
483). Es evidente que MELPI no podia solicitar un programa de cuya existencia
nunca fue informada.

La actitud que adoptd la ANCCE no fue, por tanto, lo transparente que debiera ser
por parte de una empresa que ostenta una posicion de dominio en el sector. Esto
se ve agudizado al reiterar MELPI a la ANCCE, mediante escrito de 7 de abril de
2011, ser incluida en el listado de ST manifestandole que en 2009 y 2010 fue
incluida sin necesidad de que se evaluara su programa, que el RCM no contenia
criterios objetivos de homologacién de programas informaticos y que a ninguna de
las ST homologadas para 2011 se le habia exigido la homologacion de su
programa informético, haciendo referencia a la cesion gratuita a las mismas del
programa de la ANCCE por parte de ésta. MELPI no obtuvo respuesta de la
ANCCE por lo que volvié a solicitar su inclusion en el listado el 2 de junio de 2011
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al que la ANCCE respondid reiterando que necesitaba acreditar que disponia de
un programa informatico homologado por ella. Ante ello, MELPI solicitd
informacion sobre los requisitos a cumplir por el programa y la ANCCE le insistio
en que debia reunir los requisitos previstos en el articulo 23 RCM. No es cierto,
pues, como expone en sus alegaciones a la PR, que la ANCCE *“consciente del
gasto que supone la creacion ad hoc de un programa informatico de tales
caracteristicas, convino ofrecer el suyo, de manera totalmente gratuita, (...) a todo
aguél interesado en su uso, ya fueran Comités Organizadores (en adelante, CO) o
Secretarias Técnicas” (folio 1995). Ha quedado acreditado que la ANCCE no
proporcion6 su programa a todos los interesados en prestar los servicios de ST,
pues con MELPI no lo hizo. Su actitud fue, pues, opaca y discriminatoria, como
manifiesta la DC en su PR, y deja entrever su intencion de obstaculizar o excluir la
actividad de MELPI, uno de los principales prestadores de servicios de ST.

Tal y como ya sefal6 el Consejo en su Acuerdo de 17 de octubre de 2012 y
comparte la DC, “obstaculiza la entrada de aquellas empresas que quieran actuar
como Secretaria Técnica con su propio software y aprovechar las sinergias que
ello conlleva para prestar servicios en mercado conexos como el de la promocion
del PRE” (folio 885). Y ello es asi porque aunque la ANCCE asegura que “facilita
su programa a cualquier interesado y, ademas, lo hace de forma totalmente
gratuita” (folio 1996), lo cierto es que a MELPI no s6lo no se lo ofrecio, sino que ni
siquiera le informé de su existencia.

Por ultimo, ha de tenerse en cuenta que la ANCCE procedi6é a elaborar un nuevo
reglamento, el RCM 2013, en el que eliminaba todas las referencias a la
homologacién de programas informaticos justo tras conocer la Resolucion del
Consejo de 24 de enero de 2013 en la que éste intimaba a la ANCCE a
suspender los requisitos exigidos a las ST en el articulo 23 RCM 2011.

Por todo ello, las alegaciones de la ANCCE en relacion con su programa
informatico no pueden ser admitidas.

2) Sobre las obligaciones introducidas en el RCM 2013

Al igual que con respecto a la modificacion del RCM 2011, en sus alegaciones a
la PR, ANCCE cuestiona el caracter abusivo imputado a las obligaciones
introducidas en la modificacién del RCM 2013.

e Sobre la obligacién de las ST de publicar en tiempo real los resultados de los
concursos en la web de ANCCE

Con respecto a esta obligacibn la ANCCE rechaza su caracter abusivo y
considera que la publicacion en tiempo real de los CMF en su pagina web
WWW.concursoancce.com se encuentra justificada tanto en la funcion gestora del
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LGPRE como en la funcién de promocion del PRE que recae igualmente sobre la
asociacion.

Con respecto a la gestion del LGPRE ANCCE reconoce que, en la misma, la
veracidad y coherencia de los datos que se incluyen en el Libro resulta mas
importante que su disponibilidad inmediata, pero ello no obsta para que se incluya
dicha obligacion de publicacion en tiempo real en el RCM 2013: “el hecho de que
la publicacion en tiempo real de los resultados de los CMF sea menos importante
qgue su veracidad y coherencia no impide que, con fundamento en la funcién
gestora del LGPRE que ostenta se deriven razones de peso que justifiquen la
obligacion prevista por ANCCE en el articulo 19.2 d) Reglamento 2013” (folio
1998).

Igualmente considera que dicha obligacién también se justifica en la obligacién
gue sobre ella recae en relacién con la promocién del PRE “como entidad que
tiene encomendada la representacion y defensa del sector econdmico
correspondiente al PRE, cualquier actividad que contribuya a mejorar su
promocion y que esté a su alcance debe ser llevada a cabo por ANCCE” (folio
2002).

Es mas, insiste en que este tipo de medidas son importantes tanto para “contribuir
a la promocion del PRE” (folio 2002) como para abrir ese mercado a terceros
“Con ello se consigue igualmente abrir el mercado de promocion del PRE,
permitiendo a competidores actuales o potenciales crear sus propias bases de
datos sin necesidad de desplazarse hasta el lugar de celebracion del CMF,
sirviéndose de los resultados hechos publicos a través de la Web de ANCCE”
(folio 2003). Y afiade que para ello pone su programa a su disposicion sin hacerlo
prevalecer sobre cualquier otro.

Por otro lado la ANCCE cuestiona la acreditacion en el expediente de la exigencia
de publicar online en tiempo real los resultados de los concursos en su web, al
afirmar que desconoce “en qué basa la Direccidon semejante conclusion por la que
tiene por acreditada la exigencia por ANCCE de la publicacion inmediata de los
resultados. Esto es completamente falso y no existe actuacion alguna en el
expediente que permita concluir en tal sentido”.

Por ultimo, subraya que “es_importante destacar que con la obligacion
introducida ni se perjudica ni se pretende perjudicar a cualesquier agentes
econdmicos que, como MELPI, a cambio de una contraprestacion
econdmica, se valgan de un sistema a través del cual ofrecen al publico
interesado__los _resultados de los CMF justo _en_ el momento de su
determinacién por los jueces®®” (folio 1999).

19Subrayado y negrita en el documento original.
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Las anteriores alegaciones no invalidan la valoracién de la obligacion como
abusiva descrita en el fundamento de derecho tercero.

En primer lugar, con respecto a la falta de acreditacion en el expediente de la
exigencia de publicar online en tiempo real los resultados de los concursos en su
web, la carta de la ANCCE de 14 de marzo de 2013 dirigida al responsable de la
Secretaria Técnica del concurso de Torrepacheco demuestra lo contrario. En ella,
la asociacion insta a incorporar de forma inmediata la informacion solicitada en su
web reglamentaria: “Que la persona responsable de la Secretaria del Concurso
que ha dado comienzo en el dia de hoy, 14 de Marzo de 2013, en la ciudad de
Torre Pacheco (Murcia), proceda a incorporar de forma inmediata toda la
informacion que se esta generando con motivo del desarrollo de las distintas
secciones de este concurso Integrado en el Campeonato de Espafia ANCCE, de
forma "on line" en la web de ANCCE para publico conocimiento cosa que hasta el
presente momento no ha sucedido. Siendo esta una obligaciéon recogida en el
articulo 19 del Reglamento de Concursos Morfologicos 2013” (folio 1095).

Tampoco puede aceptarse la justificacidon de la obligacion de publicacion en
tiempo real de los resultados de los CMF en la funcion gestora del LGPRE ya que,
como advirtié la DC tanto en el PCH como en la PR dichos servicios pertenecen al
ambito de la promocion del PRE, mercado abierto a la competencia. Como sefiala
la DC, la exhibicion online inmediata o cuasi inmediata de los resultados de un
concurso es un servicio adicional no incardinado ni en el mercado de gestion del
LGPRE ni de ordenacion de los CMF ya que su finalidad es aumentar el
conocimiento, atractivo de informacion y el interés por el PRE. La propia ANCCE
lo reconoce expresamente en su escrito de alegaciones a la PR “Por ello, y dado
gue la tecnologia actual lo permite, el acceso por ANCCE a los resultados de los
CMF y su puesta a disposicion del publico de forma gratuita y con mas antelacion
se configuran como importantes medidas a tomar para_contribuir a la promocion
del PRE” (folio 2004).

Sin embargo, como se analizé anteriormente, la promocion del PRE es un
mercado abierto a la competencia donde una empresa en posicion de dominio en
un mercado conexo, cual es el de gestion del LGPRE, no puede ampararse en la
misma para establecer obligaciones injustificadas que la benefician directamente
en su actividad en el mercado descendente. Sin embargo, mediante la obligacion
de publicacion online inmediata impuesta en el RCM 2013 (para la que ofrece su
programa de forma gratuita y repercute el coste de los servicios en los CO)
ANCCE alimenta sus bases de datos a expensas de otros operadores reforzando
asi su posicion de dominio. La mayor difusion del concurso no implica
necesariamente imponer a todas las ST la transmisidon online y en tiempo real de
los datos del mismo ni que ello deba de estar auspiciado por la ANCCE en su web
al tratarse de un mercado regido por la libre competencia.
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La ANCCE no puede afirmar que no perjudica ni pretende perjudicar a terceros,
pues como ya sefialaba la DI en el PCH, esta obligacion impuesta a las ST
permite a la ANCCE tanto reforzar su posicion en el mercado del PRE como
ampliar la difusion de sus contenidos e ingresos por publicidad de forma
irreplicable para el resto de competidores, sin coste alguno para ella o incluso a
expensas del resto de operadores en ese mercado, incluido MELPI. La propia
ANCCE, en sus alegaciones a la PR, revela su deseo de erigirse como punto de
referencia en este mercado, dotando a la informacién que pone a disposicion en
su web de la integridad y veracidad que cuestiona en la informacién que otros
operadores exponen. Asi, afirma que “mediante la publicacién de los resultados
de los CMF en su Web otorga a los mismos una cierta oficialidad (...) por esto es
importante proporcionar al publico interesado una alternativa que bien podria
calificarse como “oficial” (...) a través de la cual podrian cotejarse los resultados a
los que se ha tenido acceso a través de una o varias bases de datos distintas a la
de ANCCE vy tituladas por entidades ajenas a la gestion del LGPRE y a la
ordenacion de los CMF. En el caso de que los resultados concordasen, el
interesado adquiriria certeza acerca de su integridad y veracidad” (folio 2004).

Por tanto, en la medida en que estas actuaciones por parte de la ANCCE
refuerzan su posicion de dominio en el mercado del PRE, son abusivas y no
responden a las funciones que como gestora del LGPRE y los CMF tiene
encomendadas, las alegaciones efectuadas en este sentido no puedan ser
admitidas.

o0 Sobre la obligacion de los CO de CMF de ceder a la ANCCE todo el
material grafico, vy sus derechos de publicacion, de los concursos

En sus alegaciones a la PR, la ANCCE rechaza el caracter abusivo de esta
obligacion impuesta en el RCM 2013. Segun la ANCCE la obligacion de los CO de
CMF de ceder a la ANCCE todo el material grafico, y sus derechos de publicacion
es sufragada por los CO sin que se cause perjuicio alguno a las ST.

La ANCCE insiste en sus alegaciones en que el origen de dicha obligacién reside
en las propias peticiones de los CO “que solicitaron mayor difusiéon mediética para
los CMF de 2013, cediendo, con este objeto, el material grafico que recogen en
sus respectivos CMF” (folio 2005). En sus alegaciones al PCH aport6 como
prueba de ello declaraciones de 41 CO en las que éstos certificaban la cesion
voluntaria de las imagenes obtenidas en los CMF a la ANCCE.

La ANCCE justifica la obligacion en estas peticiones y en su eficiencia como
medida de promocion del PRE sefialando que "ANCCE unicamente pretendia
satisfacer las peticiones de los CO, entendiendo que la difusion del material
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gréafico a través de su Web se trataba de una medida eficiente para la promocion
del PRE, sin reparar en si podria o no reforzar su posicion en el mercado del
PRE” (folio 2005). También sefiala que la cesidon impuesta era "irrelevante" ya
qgue, en ausencia de la misma, las imagenes habrian sido “igualmente, cedidas
por los CO a ANCCE” (folio 2006).

En anteriores respuestas a requerimientos de informacién (respuesta de 7 de
junio de 2013, folio 1290) la ANCCE afirmé que “La obligacion establecida en la
referida circular --grabacion de los concursos y obtencion de fotografias del
mismo-- tiene su reflejo en el articulo 11.1 apartado b) 6 del Reglamento de
Concursos Morfolégico Funcionales de 2013 (RCM 2013)". Igualmente rechazé la
posible cesion del copyright y/o los derechos de uso, publicaciéon y reproduccion
de las imagenes; en el requerimiento de informacion de la DI de 27 de mayo de
2013 (folio 1274), la ANCCE respondio que “En principio, los Comités
Organizadores ceden Unicamente los derechos de reproduccion y de
comunicacion publica de los mencionados documentos graficos, ya que ANCCE
solicita los mismos para su publicacion en la web www.concursosancce.com a
meros efectos informativos” (folio 1291).

Las alegaciones presentadas no pueden ser estimadas. De los hechos
acreditados se desprende que la Circular de 29 de enero de 2013 obligaba a los
CO de CMF de categoria internacional a "grabar los concursos y poner a
disposicion de la ANCCE copia de la mencionada grabacion. Asimismo, deberan
disponer de fotografias de todo el concurso” afladiendo que “su aportacién es
condicion indispensable para mantener la categoria del concurso" (folio 1088).

Mediante esta cesion obligatoria de imagenes la ANCCE puede integrar las
mismas con la informacion contenida en las bases de datos del LGPRE,
reforzando su posicion en el mercado de la promocion PRE mediante una
obligacion no exigida por la normativa que regula el LGPRE. Si bien el articulo 11
RCM 2013 exige a los organizadores de CMF internacionales disponer de la
infraestructura necesaria para grabaciones en video y fotografias y a los
nacionales la suficiente para tomar fotografias (folios 1214 y 1215), no establece
en ningun momento la obligacion de ceder dichas imagenes a la ANCCE ni los
términos de dicha cesion, como sefiala la DC.

Las alegaciones de la ANCCE tampoco permiten acreditar que el origen de la
cesion de imagenes se encuentre en las peticiones de los CO. Como ya sefial6 la
DC en la PR “la identidad absoluta de todas las declaraciones de los CO
evidencian que su redaccidn y composicion procede de la propia Asociacion,
habiendo sido rellenado por los CO solamente los espacios en blanco referidos a
los datos personales, localizacion y fecha” (folio 2005). Asi lo reconoce la propia
ANCCE en sus alegaciones a la PR “Obviamente, la redaccion de las mismas fue
configurada por ANCCE” (folio 2006). De esas 41 declaraciones, 39 datan de 4 de
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julio de 2013. ldéntica fecha que muestran todas las declaraciones de los jueces
de CMF (10), aportadas igualmente por la ANCCE, en la que aquéllos manifiestan
mantener reuniones periédicas en las que no les seria posible llevar a cabo las
funciones que tienen asignadas sin las imagenes recabadas en los concursos
(folios 1654-1663). Esto es, ambos tipos de declaraciones constan fechadas justo
un dia antes de que la DI notificara el PCH a los interesados.

Este Consejo entiende, por tanto, que estos documentos no pueden desvirtuar la
obligacion impuesta en la Circular de 29 de enero de 2013 a todos los CO a
cederle para ceder a la ANCCE todo el material gréfico, y sus derechos de
publicacién, de los CMF. Dicha Circular exponia claramente que la “aportacion es
condicion indispensable para mantener la categoria del concurso” (folio 1088).
Dada esta “obligacion” y “condicion indispensable” resulta cuestionable la libertad
de los CO en su firma vy, por tanto, la voluntariedad con la que la han efectuado.
Méaxime si tenemos en cuenta las caracteristicas y fechas de las cartas de los CO
y jueces aportadas por la ANCCE mencionadas en el parrafo anterior.

Tampoco resulta acreditado el caracter irrelevante de la cesién impuesta en enero
de 2013, alegado por la ANCCE. Si la cesion de imagenes se hubiera producido
voluntariamente, como alega la ANCCE, en ausencia de la obligacion expresada
en la Circular este Consejo no entiende, entonces, la razon por la que la ANCCE
se vio obligada a exigir dicha cesion en una Circular. Ademas, no puede obviarse
que la ANCCE, en sus alegaciones al PCH, mostrd su disposicion de suprimir la
obligacion de ceder el derecho de publicaciéon (folio 1498). Y que ella misma entra
en contradiccidn con sus propios argumentos al reconocer en sus alegaciones a
la PR que “la configuracion de la cesion de las imagenes y videos como una
obligacion puede resultar un tanto excesiva y desproporcionada®®” (folio 2005).

En consecuencia, este Consejo entiende, de conformidad con la DC, que la forma
de proceder de la ANCCE no sélo vulnera la autenticidad y veracidad de las
manifestaciones que pretende aportar como pruebas sino que tampoco puede
justificar la conducta analizada, la cual le aporta una ventaja importante en el
mercado conexo de promocion del PRE.

La ANCCE afirma que esta obligacién no causa perjuicio alguno a las ST por ir
dirigida a los CO que son los que asumen los costes de estos servicios. Sin
embargo, el argumento de la ANCCE de que es en beneficio de los propios CO y
a iniciativa de éstos, no solo no ha quedado acreditado sino que no justifica la
imposicion de una obligacion tan gravosa y desproporcionada. Esto es asi en la
medida en que, como ya se ha expuesto en el fundamento juridico tercero, la
ANCCE hace prevalecer su posicion como Unica responsable de la ordenacién de
los CMF para imponer esta exigencia, sin que a la Asociacion le suponga coste
alguno pero si refuerza su posicién en el mercado conexo de promocion del PRE

20Subrayado propio
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otorgandole ventajas de las que el resto de operadores en este mercado carecen.
Este refuerzo de su posicion en dicho mercado es reconocido por la propia
denunciada en sus alegaciones “se trataba de una medida eficiente para la
promocion del PRE” (folio 2005). Pero a la misma vez, aumenta las barreras de
entrada en los mismos, pues los gastos que deben asumir los nuevos
competidores siempre seran superiores a los de la denunciada. Y ello
exclusivamente por su posicibn de gestora del LGPRE y organizadora del
Campeonato de Espafia, como sefiala la DC, pues ni siquiera ha quedado
demostrado en el expediente la mayor difusiéon de los CMF desde la modificaciéon
del RCM 2013. Tal y como ya se comento en el fundamento juridico tercero, el
monopolio que ostenta la ANCCE con respecto a la gestion del LGPRE vy
desarrollo de los CMF, le obliga a una especial responsabilidad para evitar alterar
en su beneficio las condiciones de competencia, cuestion que la ANCCE no
puede obviar.

En relacion con la utilidad de los videos y fotografias para los cursos de
unificacién de criterios impartidos a los jueces, este Consejo comparte el criterio
de la DC y entiende que los mismos pueden ser de utilidad en la medida en que
pueden aportar informacion adicional y de contraste que puede ayudar a resolver
discrepancias y han de ser considerados como mejora de las herramientas de
trabajo. No obstante, en la medida en que dicho uso es privado, no puede
justificar la cesion de los derechos de publicacion de dichas imagenes.

Por ultimo, el hecho, ademas, de que dicha conducta fuera llevada a cabo por la
ANCCE (se recuerda que la Circular data de 29 de enero de 2013) justo después
del Acuerdo del Consejo de 17 de octubre de 2012 y de la incoacion del
procedimiento, 29 de noviembre de 2012 y, sobretodo, de la Resolucion del
Consejo de la CNC de 24 de enero de 2013 sobre las medidas cautelares
solicitadas por MELPI, en las que se le impuso a la ANCCE determinadas
obligaciones relacionadas con la suspension de la modificacion del RCM 2011y la
necesidad de responder motivadamente a las solicitudes para formar parte del
listado de ST homologadas para los CMF, dejan en entredicho la intencionalidad
real de la ANCCE.

Por todo lo expuesto, esta alegacion de la ANCCE tampoco puede ser admitida.

QUINTO.- Sobre la consulta a los CO solicitada por la ANCCE en relacion
con la publicacién de los resultados de sus CMF

En las alegaciones al PCH, la ANCCE propone la practica de la siguiente prueba
“Que dada la importancia que tiene para el presente procedimiento conocer si la
totalidad de los CO se encuentran interesados en que se publiquen tanto los
resultados de sus CMF como las imagenes y videos obtenidos en los mismos, se
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solicita de la DI que dirija consulta a los mismos en dicho sentido” (folio 1501).En
sus alegaciones a la PR la reitera en los mismos términos.

En materia probatoria, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, es
criterio del Consejo considerar que sélo son admisibles aquéllas que tienen por
objeto refutar los hechos imputados, la participacion en los mismos de las
empresas imputadas, o los efectos dafinos sobre el mercado, asi como, en su
caso, las relativas a la dimension del mercado afectado o la cifra de negocios del
imputado, por todas, la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de septiembre de
1997.

Como indica el Tribunal Supremo en dicha Sentencia “cabe considerar como
innecesaria y prescindible la prueba propuesta por la parte cuando el conjunto de
pruebas acumuladas por la Administracion durante la instruccion del expediente
hace posible afirmar que la resolucion se ha dictado en virtud de pruebas
concluyentes, sin que nada permita pensar que otras pruebas, las omitidas,
pudieran haber conducido a un resultado diferente”.

Teniendo en cuenta, pues, que en el presente expediente ha quedado
suficientemente acreditada la infraccion por la ANCCE de los articulos 2 LDC y
102 TFUE y considerando que la prueba solicitada por ésta no podria desvirtuar
los hechos probados, esta Sala acuerda denegar la solicitud de practica de
prueba efectuada por la denunciada, de conformidad con lo ya sefialado por la DC
en su PR.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1997 sefiala
que “es doctrina de este Tribunal que corresponde al Instructor del expediente
discernir si las pruebas propuestas son de utilidad para el esclarecimiento de los
hechos, asi como la amplia libertad que posee la Administracion para decidir
sobre los hechos que se pretenden probar y si son pertinentes o no los medios de
prueba propuestos por los interesados”.

Este Consejo entiende que la conducta sancionable viene referida a la obligacion
impuesta a los CO de CMF celebrados en 2013 de ceder a la ANCCE todo el
material gréfico y sus derechos de publicacién de los concursos. Por tanto,
aunque los diferentes CO estuvieran interesados en la publicacion de los
resultados de sus CMF y las imagenes y videos obtenidos en los mismos, la
obligacion impuesta seguiria considerandose anticompetitiva, pues no queda
justificada por necesidades relacionadas con la gestion del LGPRE ni la
organizacion de los CMF y, en cambio, proporciona a la ANCCE una ventaja
competitiva en los mercados conexos de promocion del PRE, como ya se ha
venido argumentando en apartados anteriores.
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Por todo ello, y dado que esta Sala entiende que la practica de la prueba
propuesta no es precisa para la formacion de su juicio en el presente expediente,
debe ser denegada.

SEXTO.- Responsabilidad.

El articulo 61.1 de la LDC dispone que “seran sujetos infractores las personas
fisicas o juridicas que realicen las acciones u omisiones tipificadas como
infracciones en esta Ley”. Por su parte, el articulo 63.1 de la LDC establece que,
“Los organos competentes podran imponer a los agentes econdmicos, empresas,
asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por
negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley ...".

Segun constante jurisprudencia, tanto nacional como comunitaria, el concepto de
abuso es de naturaleza objetiva, no requiriéndose, por tanto, de una eventual
intencidon anticompetitiva. Una vez corroborado el caracter abusivo de la conducta
y considerando tanto la Direccion de Competencia como este Consejo que el
comportamiento arbitrario de la ANCCE es ciertamente revelador de dicha
intencionalidad subjetiva de la empresa- parece claro que la asociacién es
responsable de una infraccibn muy grave, conforme a lo previsto en el articulo
62.4.b) de la LDC.

Muchas son las sentencias que se refieren a este régimen de especial
responsabilidad del operador dominante. Asi, la Sentencia en el asunto Telia
Sonera (STJUE de 17 de febrero de 2011, C-52/09) sefala en sus parrafos 24 y
44

24. De este modo, el articulo 102 TFUE debe interpretarse en el sentido de
gue no se refiere Unicamente a las practicas que pueden causar un
perjuicio inmediato a los consumidores (...), sino también a las que les
perjudican atacando una estructura de competencia efectiva. Si, en efecto,
el articulo 102 TFUE no prohibe a una empresa alcanzar, por sus propios
medios, la posicion dominante en un mercado y aunque, con mayor motivo,
la acreditacion de la existencia de una posicion dominante en un mercado
no implica, en si misma, ningun reproche a la empresa de que se trate (...),
Nno es menos cierto que, segun reiterada jurisprudencia, incumbe a la
empresa que ocupa una posicion dominante una responsabilidad especial
de no impedir, con su comportamiento, el desarrollo de una competencia
efectiva y no falseada en el mercado comun (véase, en este sentido, la
sentencia de 2 de abril de 2009, France Télécom/Comision, C-202/07 P,
Rec. p. 1-2369, apartado 105 y la jurisprudencia citada).

44. Ademas, dicho enfoque [el test del operador igualmente eficiente] se
justifica ain mas cuanto que también se ajusta al principio general de
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seguridad juridica, dado que la toma en consideracion de los costes y los
precios de la empresa dominante le permite a ésta apreciar la legalidad de
su propio comportamiento de conformidad con la responsabilidad particular
que, como se ha recordado en el apartado 24 de la presente sentencia, le
incumbe con arreglo al articulo 102 TFUE. En efecto, si bien una empresa
dominante conoce sus propios costes Yy tarifas, no conoce en principio los
de sus competidores (sentencia Deutsche Telekom/Comisidn, antes citada,
apartado 202).

Del mismo modo, en la Sentencia del asunto Telefénica (STGUE de 29 de marzo
de 2012, T-398/07, Reino Espafa vs Comision), puede leerse:

92. De este modo, dado que el articulo 82 CE no se refiere Unicamente a
las practicas que pueden causar un perjuicio inmediato a los consumidores,
sino también a las que los perjudican impidiendo el juego de la
competencia, recae sobre la empresa que ocupa una posicion dominante
una responsabilidad especial de no impedir, con su comportamiento, el
desarrollo de una competencia efectiva y no falseada en el mercado comun
(véase la sentencia de 14 de octubre de 2010, Deutsche
Telekom/Comision, citada en el apartado 50 supra, apartado 176, y la
jurisprudencia citada).

Estos argumentos relativos a la especial diligencia y responsabilidad que le
atafien a la empresa que ostenta la posicion dominante en el mercado, resultan
plenamente aplicables para el presente caso y es patente que la ANCCE no sélo
no cumplié con los deberes de especial atencion y cuidado que le correspondian,
sino que fue precisamente dicha posicion privilegiada que ocupaba en el mercado
de reglamentacion y ordenacion de los CMF la que le permitié regular y aplicar de
forma arbitraria las normas de ordenacion de dichos concursos en funcidon de sus
propios intereses para beneficiarse en los mercados descendentes

SEPTIMO.- Sobre el importe de la sancidn.

La infraccion se califica como muy grave de acuerdo con articulo 62.4.b) de la
LDC. Segun el articulo 63.1.c) de la LDC, la sancién por infraccion muy grave
consiste en “multa de hasta el 10% del volumen de negocios total de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicién de la sancion”,
con lo que se fija un maximo legal, cuyo objeto es evitar que el pago de la multa
conduzca a la desaparicion de la empresa, junto con criterios de graduacion y
circunstancias agravantes y atenuantes (art. 64 LDC).

Por otro lado, conforme a lo previsto en la Disposicién Adicional 32 de la LDC la
extinta CNC publico la Comunicacion de 6 de febrero de 2009 de la CNC sobre
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cuantificacion de sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de
la LDC (BOE 11 febrero 2009, en adelante “Comunicacién de sanciones”) con
objeto de “establecer unas Directrices que, con caracter general, guien su
actuacion. Con ello se pretende contribuir a mejorar la transparencia y la
objetividad en el calculo de la sancion, potenciar su efecto disuasorio y favorecer
la seguridad juridica de los operadores econémicos”.

Por ello, sin perjuicio del cumplimiento del maximo legal (10% de volumen de
negocios total del ejercicio anterior), se ajustara el proceso de cuantificacion de la
sancion al método previsto en la referida Comunicacion.

Entre los criterios del articulo 64 de la LDC, el Consejo considera que en este
caso los mercados directamente afectados por la infraccion son el mercado de
servicios de ST y el mercado de promocion del PRE, conexos al mercado de
reglamentacion y ordenacion de los CMF, situado aguas arriba, en el que la
ANCCE ha desarrollado el abuso de su posicibn de dominio acreditado en el
expediente con objeto de expulsar a competidores y mejorar su posicion en los
mercados descendentes senalados.

Asimismo el Consejo considera acreditado que la infraccion se ha desarrollado
desde enero de 2011 y durante los ejercicios de 2011, 2012 y 2013.

La DC en su PR no aprecia ni circunstancias agravantes ni atenuantes en la
actuacion de ANCCE.

Importe basico de la sancion

Segun el parrafo 8 de la Comunicacion, la cuantificacién de la sancion se realiza
en tres fases: (i) determinacion del importe basico de la sancién, (ii), aplicacion de
coeficiente de ajuste al importe basico en funcion de agravantes y atenuantes y
(i) ajuste en su caso a los limites establecidos en la Ley (limite del 10%) y al
beneficio ilicito obtenido por el infractor.

Para la determinacion del importe basico de la sancién, segun parrafo 9, seran de
aplicacion los criterios sefalados en las letras a) a e) del art. 64.1 de la LDC
“teniendo en cuenta, por tanto, la dimension y caracteristicas del mercado
afectado, la cuota de mercado del infractor, el alcance de la infraccion, su
duracion y sus efectos.” En relacion con el mercado afectado por la infraccion (art.
64.1.a LDC), el parrafo 10 de la Comunicacién de sanciones concreta lo siguiente:
“El volumen de ventas afectado por la infraccion sera la suma ponderada de las
ventas obtenidas por el infractor en los mercados de producto o servicio y
geograficos donde la infraccibn haya producido o sea susceptible de producir
efectos, durante el tiempo que la infraccion haya tenido lugar y antes de la
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aplicacion del IVA y otros impuestos relacionados. Las ventas de cada periodo se
ponderardn de acuerdo con lo previsto en el punto 15”.

En su respuesta al acuerdo de solicitud de informacion de 3 de abril de 2014 en
torno a su volumen de negocios (escrito de 23 de abril, folios provisionales 2116-
2120), la ANCCE manifesté que “a efectos de calcular una eventual sancion, han
de tenerse en cuenta Unicamente los ingresos obtenidos por ANCCE en las
actividades que se han visto afectadas, directa o indirectamente, por las
conductas desarrolladas”. Y sefala que “la base de calculo sobre la que habra de
aplicarse el porcentaje para determinar el importe de la eventual sancion debera
incluir inicamente las siguientes partidas”:

(1) los ingresos obtenidos en el mercado de ST por la prestacion de
servicios de ST en CMF y

(i) los ingresos obtenidos en el mercado de promocién del PRE a través de
la comercializacion del programa “Agenda Ganadera”, la publicidad
comercializada en la revista “El Caballo Espafiol” y en las diferentes
paginas web que gestiona y las inscripciones de equinos en la final del
Campeonato de Espaia de CMF celebrado en el marco del SICAB.

De estos ingresos la ANCCE sefiala que no obtiene ingresos por la prestacion de
servicios de ST (ya que los presta gratuitamente a peticion de los CO que no
pueden hacer frente a los gastos; folio 2128) ni por la publicidad en dos de sus
paginas web (folios 2130-2132) ni por la comercializacion del programa “Agenda
Ganadera”, que no comercializa desde 2011.

Por el contrario ANCCE considera que no guardan relacién con las conductas
desarrolladas y no deben tenerse en cuenta para el calculo de la sancion (folio
2118) los ingresos por las cuotas de los socios, los ingresos correspondientes a
las subvenciones o todos aquellos relacionados con la prestacion de servicios
derivados del Libro Genealdgico.

En este caso, segun lo ya sefialado, los mercados afectados por la infraccién son
el mercado de servicios de ST y el mercado de promocion del PRE. Por ello,
como observa ANCCE, para el célculo del importe basico de la sancién sélo
deben tenerse en cuenta los ingresos de ANCCE relacionados con ambos
mercados. Si bien este Consejo coincide con la ANCCE en los ingresos que la
asociacion considera relacionados con la infracciéon e incluidos en el calculo
(basicamente los ingresos por servicios de ST, publicidad e inscripciones del
SICAB anteriormente sefalados) por el contrario no puede aceptar la exclusion
para dicho calculo de los ingresos por las cuotas de los socios solicitada.
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En la “Descripcion detallada del contenido de las cuentas y subcuentas del
balance de sumas y saldos” que la ANCCE anexa como documento 3 a su escrito
(folios 2125-2127) la Asociacion expresa que las cuotas de socios encuadradas
en la partida 700 (“ventas de mercaderias) dan derecho a la recepcion de
informacion, circulares, un carnet que da derecho a entrar en el SICAB, la revisa
“El caballo espafol” (de forma gratuita) y —para los ganaderos socios de pleno
derecho- descuentos en la inscripcion de caballos en el SICAB y en la
contratacion de publicidad.

A la vista de esta descripcion resulta evidente que los ingresos por cuotas de los
socios que se solicita excluir de la base de calculo se encuentras directamente
relacionados con el mercado de la promocion de PRE afectado por la infraccion,
tanto en lo que se refiere a la revista “El caballo espafiol” (pueden considerarse
gastos de suscripcion a la misma y para la obtencibn de descuentos en
publicidad) como en lo que se refiere al SICAB (equivalen a los gastos de entrada
y obtencion de descuentos para la inscripcion). Igualmente el Consejo considera
que deben incluirse en la base de calculo todos los ingresos relacionados con el
SICAB, como feria dedicada exclusivamente al caballo PRE y no solo los ingresos
relacionados con la publicidad de las paginas web www.sicab.tv , www.sicab.es y
www.concursoancce.com . Del mismo modo pueden incluirse en la base de
calculo los ingresos relacionados con los Tribunales Reproductores Calificados,
como o6rgano de calificacion extraordinaria dentro del programa de mejora de la
PRE.

De acuerdo con lo anterior y sobre la base de la informacién aportada por la
empresa en respuesta al requerimiento de informacién de 3 de abril (folios 2121-
2135) y en anteriores expedientes sancionadores incorporadas al presente
expediente por deduccion de testimonio (folios 2176-2192) los volumenes de
negocio en los mercados afectados correspondiente al periodo 2011 a 2013
ascienden a las sumas siguientes:

2013

2012

2011

Ventas

[Confidencial]

[Confidencial ]

[Confidencial]

700 Ventas de mercaderias
(cuotas de socios)

[Confidencial]

[Confidencial ]

[Confidencial]

701 Venta de productos
terminados
(cuenta correspondiente a SICAB)

[Confidencial]

[Confidencial]

[Confidencial]

702 Venta de productos
semiterminados

(incluye servicios de ST en CMF y
Tribunales Reproductores
Calificados

[Confidencial]

[Confidencial]

[Confidencial]
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Ingresos publicidad “El caballo
espafol”

[Confidencial]

[Confidencial] | No se desglosa

Ingresos publicidad pagina web

[Confidencial]

[Confidencial] [Confidencial]

Total volumen negocio afectado

[Confidencial]

[Confidencial] [Confidencial]

Dado que la infraccion tiene una duracién superior al afio (se extiende de 2011 a
2013), es preciso aplicar el coeficiente reductor en funcién de duracién previsto en
el parrafo 15 de la Comunicaciéon. En tal caso, el dltimo afio (0 afio 1) vendra
necesariamente determinado por los ultimos doce meses en que la infraccién se
produjo con un factor de ponderacidon equivalente a 1. Los volumenes
correspondientes a los periodos de 12 meses anteriores a aquél recibiran una
ponderacion decreciente (0.75 para el 2°y 0.50 para el 3°).

Afo VNMA € Coeficiente ALFA VNMA ponderado €
2011 [Confidencial] 0,5 [Confidencial]
2012 [Confidencial] 0,75 [Confidencial]
2013 [Confidencial] 1 [Confidencial]
TOTAL 3.056.666

Por otro lado, a fin de conocer el importe maximo de la sancion al amparo del
articulo 63 de al LDC, el Consejo requirié a la empresa (acuerdo de 3 de abril de
2014, folios) el importe del volumen total de negocios en 2013, informacién que
fue aportada por la empresa (folios 2121-2124): 2.743.231,19 €

El volumen de negocios en el mercado afectado ponderado por duracién sirve de
base sobre la que aplicar el tipo de sancion. De acuerdo con el parrafo 14 de la
Comunicacion, el importe basico de la sancion se obtendra aplicando al volumen
de ventas afectado por la infraccion “un porcentaje que, partiendo del 10 %, podra
incrementarse [hasta el 30%] en consideracion a los siguientes criterios”.

No obstante, en el presente caso, el Consejo estima razonable la reduccion del
citado porcentaje a un tipo del 5% teniendo en cuenta la dimensién de los
mercados afectados y el hecho de que el operador implicado en las conductas
estd presente exclusivamente en la actividad econdémica relacionada con los
caballos de PRE. Asi, en linea con la argumentacion de algunos
pronunciamientos de la Comision Europea y de otras autoridades de competencia
de la Unién Europea®, la aplicacién del porcentaje previsto en la Comunicacion
de Sanciones al presente caso habria llevado a aplicar multas en el limite

?! Decisién de la Comisiéon Europea de 28 de marzo de 2012 (Asunto COM/39.452-Bisagras para
ventanas y puertas vidrieras) y Decision del Bundeskartellamt de 19 de febrero de 2013
relacionada con el sector de la fabricacion de harina.
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maximo, lo que no se considera proporcionado dado el tipo de infraccion y su
tratamiento en expedientes similares. En consecuencia, el importe basico de la
sancion seria de 152.833,32 euros.

No se aprecian ni circunstancias agravantes ni atenuantes.
Importe final de la multa

En atencién a todo lo anterior, el Consejo fija la sancion en un porcentaje del 5 %
del volumen de negocio de la ANCCE en el mercado afectado durante los afos
2011 a 2013, debidamente ponderado de forma decreciente por la duracion, sin
apreciar circunstancias agravantes ni atenuantes, lo que supone un importe total
de 152.833,32 euros.

Comprobacién sobre el limite del 10% (art. 63 LDC).

Una vez alcanzada la suma correspondiente al importe basico de la sancion, la
aplicaciéon del articulo 63 LDC exige comprobar que la multa asi calculada no
supera el 10% del volumen de negocios total de la empresa en el ejercicio anterior
al de la imposicion de la sancion. Ello es asi porque el “10% sobre volumen de
negocio total en el ejercicio anterior” no es un elemento de liquidacion ni de
graduacion de la multa, sino un limite, el tope maximo mas alla del cual no resulta
posible sancionar sin que, de acuerdo con el Tribunal Supremo, el pago de la
multa pueda generar el riesgo de desaparicién de la empresa y comprometer su
viabilidad futura [STS 29-05-2013 (recurso 1312/2010); SSAN 05-02-2013
(recurso 06/420/2011), 13-02-2013 (recurso 06/377/2011), 26-02-2013 (recurso
06/646/2011), 05-03-2013 (recurso 06/566/2011), 12-04-2013 (recurso
06/395/2011); SSTJUE 07-06-2007 (asunto C-76/06)]. Se fija asi en el 10% la
capacidad economica real de la empresa en el mercado para hacer frente al
reproche por su conducta antijuridica. La Ley busca asi impedir que la imposicion
de la multa convierta en inviable el negocio o la actividad de la empresa, lo que
haria perder su finalidad al ejercicio de la potestad sancionadora en dicho ambito.

No constando que el importe final de la multa antes sefialado supere el 10 % del
volumen de ventas total de ANCCE en 2013 (2.743.231,19 €; cfr folio 2123), el
Consejo acuerda imponer a ANCCE una multa de 152.833,32 euros.

Por todo cuanto antecede, vistos los preceptos legales y reglamentarios citados y
los demas de general aplicacién, el Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia,
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En su virtud, visto los articulos citados y los demas de general aplicacion, el
Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,

HA RESUELTO

PRIMERO.- Declarar acreditada la existencia de una infraccion del articulo 2 de la
Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia, y el articulo 102 del
Tratado de funcionamiento de la Union Europea (TFUE).

SEGUNDO.- Declarar responsable de dicha infraccion a la Asociacion Nacional
de Criadores de Caballos de Pura Raza Espafiola.

TERCERO.-Imponer la siguiente sancién a la autora de la conducta infractora:
152.833,32 euros.

CUARTO.- Instar a la Direcciéon de Competencia para que vigile el cumplimiento
integro de esta Resolucion.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccibn de Competencia de la CNMC y
notifiquese a las interesadas haciéndoles saber que contra la misma no cabe
recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo en la Audiencia Nacional, en el plazo de dos meses a contar desde
el dia siguiente al de su notificacion.

Los Consejeros Valdés y Torremocha se reservan el derecho a formular
Voto Particular

VOTOS PARTICULARES
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero Don Fernando
Torremocha y Garcia-Saenz a la Resolucion dictada en el dia de hoy por esta
SALA DE COMPETENCIA en el marco del Expediente Sancionador S/0345/11
CRIADORES DE CABALLOS.

Este Consejero Discrepante, como paso previo al desarrollo y articulacion
de su discrepancia, establece la siguiente

PRIMERO.- CUESTION PREVIA.

1° La Secretaria de esta Sala de Competencia el dia 2 de Diciembre del 2013
turnd este Expediente S/0345/11 Criadores de Caballos a las Consejeras Dofa
Maria Ortiz Aguilar y Dofia Idoia Zenarrutzabeitia Beldarrain.

2° La Ponencia propuso la inclusién en el Orden del Dia a celebrar el Jueves 17
de Julio del 2014 (esto es, SIETE MESES después), como Punto 4.2 el
Expediente Sancionador S/0345/11 Criadores de Caballos, para ser deliberado y
fallado.

La tarde anterior, es decir del dia 16 de Julio, siendo las 18:47 horas la
Ponencia remitio a los Consejeros que conforman esta Sala de Competencia, la
siguiente comunicacion :

“Queridos Presidente y Consejeros:

Os mando un nuevo parrafo a incluir en la resolucién que veremos
mafana en la Sala, que nos parece importante.

Para facilitar su lectura se envia documento con el nuevo parrafo
(son 10 u 11 lineas) y nueva version de la resolucién con este
nuevo parrafo que aparece con control de cambios en las paginas
66 y 67 (no es necesario imprimir el resto del documento).

Muchas gracias, perdonad las molestias y nos vemos mafiana.
Maria Ortiz Aguilar.

Consejera

3° La nueva version es

“RESOLUCION Expte. S/0345/11 Criadores de Caballos.

Nuevo parrafo a incluir en la pagina 66 de la Resolucion
distribuida :

No obstante, en el presente caso, el Consejo (sic) estima
razonable la reduccion del citado porcentaje a un tipo del 5%
teniendo en cuenta la dimension de los mercados afectados y el
hecho de que el operador implicado en las conductas esta
presente exclusivamente en la actividad economica relacionada
con los caballos de PRE. Asi, en linea con la argumentacion de
algunos pronunciamientos de la Comision Europea y de otras

69



P COCNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

autoridades de competencia de la Unidn Europea, la aplicacion
del porcentaje previsto en la Comunicacién de Sanciones al
presente caso habria llevado a aplicar multas en el limite
maximo, lo que no se considera proporcionado dado el tipo de
infraccion 'y su tratamiento en expedientes similares. En
consecuencia el importe basico de la sancién seria de
152.833,32 €uros.

Y al efecto acompafia unas anotaciones que conforman las
paginas 66 y 67, que acompafio como ANEXO I.

4° Cuando este Consejero estaba redactando el Voto Particular Discrepante, ha
recibido un Correo del Secretario de esta Sala de Competencia, a las 10:16 horas
del dia de hoy 18 de Julio, en el que literalmente se manifiesta
“Adjunta se remite Resoluciéon del expediente Criadores de
Caballos, que va a ser puesta a la firma de los Consejeros. Dado
que el ultimo dia para efectuar la notificacion es el proximo lunes
21 se va a proceder a poner en marcha el procedimiento de
Notificacion hoy mismo.
Puesto que los Consejeros tienen el derecho a formular los votos
particulares, se hace constar en la Resolucion que los consejeros
Valdés y Torremocha se han reservado el derecho a formular
votos particulares.
Los votos particulares seran trasladados a la parte interesada tan
pronto como sea posible.
Atentamente
Tomas Suarez-Inclan
Secretario del Consejo.

5° Obviamente este Expediente Sancionador, tantas veces citado, caduca NO
POR CULPA DE LOS CONSEJEROS DISCREPANTES y si por causa
imputable a las ponentes.

Tal acontecer, que no es nuevo, aparte de una notable desconsideracién
hacia los Consejeros discrepantes (La Sala), lo que no es un tema menor, implica
una evidente obstruccion al normal funcionamiento de las deliberaciones, por
cuanto vulnera el derecho al cumplimiento del término de las cuarenta y
ocho horas siguientes que tienen como derecho los Consejeros
Discrepantes para redactar el Voto Particular.

Voto Particular que conforma un todo inseparable con la Resolucion
dictada y con mismo valor erga omnes.

_____ 0-----

Sentado lo anterior Mi Discrepancia la desarrollo y concreto en los
siguientes
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MOTIVOS

PRIMERO.- CUESTION PREVIA.

La Constitucion Espafiola en su Articulo 9 dispone que “1. Los
ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a la Constitucién y al resto del
Ordenamiento Juridico (...) 3. La Constitucion garantiza el principio de legalidad,
la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos”.

En su Articulo 24.1 “todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
judicial efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos sin que
en ningun caso, pueda producirse indefension”.

Finalmente, en el Articulo 103 “1. La Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales (....) con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho”.

_____ 0-----

La Ley 30/1992 de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun en su
Articulo 24 Motivacion dispone que “los actos administrativos 1. Seran
motivados, con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho”.

Precepto normativo que debe ser visto a la luz de lo prevenido en la Ley
1/2000 de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil, de aplicacién supletoria, y en
particular en lo dispuesto en el Articulo 208 Forma de las Resoluciones *“2.
....seran siempre motivadas”.

El Articulo 218 Exhaustividad y congruencia de las sentencias.
Motivacion dispone que “1. Las resoluciones deberan ser claras precisas y
congruentes (...) 2. Se motivaran expresando los razonamientos facticos y
juridicos que conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a
la aplicacion e interpretacién del derecho. La motivacién debera incidir en los
distintos elementos facticos y juridicos .... Considerados individualmente y en
conjunto, ajustandose siempre a las reglas de la logica y de la razén ; 3. Cuando
los puntos...hayan sido varios, el tribunal hara con la debida separacion el
pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos”.

En conclusién, prohibe el totum revolutum
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SEGUNDO.- PROPUESTA DE ARCHIVO DEL EXPEDIENTE SANCIONADOR
S/0345/11 CRIADORES DE CABALLOS.

1° Es un hecho relevante e indubitado que la Direccion de Investigacion de la
Comisiéon Nacional de la Competencia (hoy ambas extintas) el dia 10 de Mayo
del 2011 recibi6 un escrito denuncia de MELPI SL., contra la Asociacion
Nacional de Criadores de Caballos de Pura Raza Espafiola (ANCCE) “por
posibles conductas restrictivas de la competencia, tendentes a impedir su
contratacion en el mercado de las Secretarias Técnicas (ST) de Concursos
Morfologicos-Funcionales (CMF) de los caballos de Pura Raza Espafiola (PRE)
y a desacreditar a otras entidades sectoriales, incardinables en los Articulos 1,2 y
3delalLDC".

Obviamente debe entenderse que las siglas LDC vienen referidas a la Ley
15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia.

_____ 0-----

La Direccion de Investigacion, de la Comision Nacional de la Competencia
(hoy extintas), el dia 18 de Mayo del 2012 (esto es, UN ANO después) y tras las
investigaciones que entendié procedentes, elevd al Consejo de la Comision
Nacional de la Competencia una Propuesta de Archivo de las actuaciones
seguidas en el Expediente Sancionador S/0345/11, de conformidad con lo
establecido en el Articulo 49.3 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia.

Y ello, tras haber requerido informacién a la Subdireccion General de
Conservacion de Recursos y Alimentacién Animal del antiguo MARM (Ministerio
de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino) ; a MELPI SL., ya ANCCE.

_____ 0-----

La Propuesta de Archivo que en su dia elevara la Direccion de
Investigacion al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia ( redactada
de forma pormenorizada, minuciosa y puntual) tiene el mismo desarrollo literal
y argumentativo que la Propuesta de Resolucion que con posterioridad la
misma Direccion de Investigacion ahora eleva a esta Sala de Competencia, de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, proponiendo la
incoacion de expediente sancionador.

Deviene cuando menos sorprendente que el mismo Organo
Administrativo que instruyé el mismo expediente, con los mismos antecedentes y
consiguientes llegue a conclusiones no contrarias, sino contradictorias, en el
corto espacio de un afio. Tal acontecer contraria la l6gica y el sentido comun y
la razon ex Articulo 218 de la Ley 1/2000 de 7 de Enero, de Enjuiciamiento Civil y
conforme a las exigencias de la buena fe ex Articulo 7 del Cédigo Civil.

Sin hacer indagatorias nuevas.

_____ 0-----
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De ahi que, a juicio de este Consejero Discrepante, la Sala de
Competencia debié mantener la inicial Propuesta de Archivo que fuera
elevada el dia 18 de Mayo del 2012 con siguiente texto

“IV. PROPUESTA

Por ello, de acuerdo con lo previsto en el articulo 49.3 de la
Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia,
se propone la no incoacion del procedimiento sancionador,
asi como el archivo de las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada por MELPI SL.,
contra la ASOCIACION NACIONAL DE CRIADORES DE
CABALLOS DE PURA RAZA ESPANOLA (ANCCE), por
considerar que no hay indicios de infraccion de los Articulos
1, 2 y 3 de la mencionada Ley".

En amparo de los anteriores asertos, entiendo ser necesario adjuntar a
este Mi Voto Particular Discrepante y como ANEXO Il copia de la citada
Propuesta de Archivo.

TERCERO.- EXPEDIENTE SANCIONADOR S/0345/11 Criadores de Caballos.

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, el dia 17 de
Octubre del 2012 (esto es, CINCO MESES después de que recibiera la
Propuesta de Archivo) intereso6 de la Direccién de Investigacion (hoy extinta) la
incoacion de expediente sancionador contra la Asociacion Nacional de
Criadores de Caballos de Pura Raza Espafiola (ANCCE) “por una posible
infraccion del Articulo 2 de la Ley 15/2007 relacionada con el procedimiento
de homologacion de las Secretarias Técnicas (ST) para los Concursos
Morfologicos-Funcionales (CMF)”.

“Y acordo el archivo de las actuaciones con respecto al resto de las
conductas analizadas por entender que no existian en ellas indicios de
infraccion”.

En consecuencia la Direccién de Investigacion, de la Comisién Nacional de
la Competencia (hoy ambas extintas), el dia 29 de Noviembre del 2012 acordo
la incoacion de Expediente Sancionador contra la Asociacion Nacional de
Criadores de Caballos de Pura Raza Espafiola (ANCCE) “por conductas
prohibidas por el Articulo 2 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia, consistente en la introducciébn en el Reglamento Concurso
Morfologico 2011 de unos criterios para la homologaciéon de las Secretarias
Técnicas, que podrian constituir un instrumento para obstaculizar la
competencia en los mercados conexos al de la gestion de Libro Genealdgico
de équidos de Pura Raza Espafola (LGPRE), lo que reforzaria la posicion de la
Asociacion de Criadores de Caballos de Pura Raza Esparfiola (ANCCE), elevando
las barreras de entrada”.
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La Direccion de Investigacion, de la Comision Nacional de la Competencia
(hoy ambas extintas), el dia 12 de Junio del 2013 acordd6 ampliar el
expediente sancionador iniciado a requerimiento expreso del Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia (anteriormente citado) “a una posible
infraccion del Articulo 102 del tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, por consecuencia de las ultimas modificaciones de la normativa de los
Concursos Morfologico-Funcionales (CMF) del afo 2013, que imponia
determinadas obligaciones a los Comités Organizadores y Secretarias Técnicas,
en particular la de ceder a ANCCE las imagenes de los concursos y la de publicar
los resultados online, considerado que podian constituir una infraccion de los
Articulos 2 de la Ley 15/2007 y Articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la
Union Europea”.

_____ 0-----

En consecuencia, este es el Unico campo de juego sobre el que debe
versar la instruccion y resolucion de este Expediente Sancionador : el mandato.

_____ 0-----

La actual Direccion de Competencia, de esta Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia creada ex Ley 3/2013 de 4 de Julio, remitio a la
Comision Europea informacion suficiente. Esta contestdé verbalmente a esta
Autoridad Espafiola de Competencia, del tenor que ha quedado acreditado por el
responsable que telefénicamente recibié el comentario.

En consecuencia, esta SALA DE COMPETENCIA tiene un conocimiento
directo del total contexto dispositivo y administrativo que conforma el Expediente
Sancionador S/0345/11 CRIADORES DE CABALLOS (tanto propias como
comunitarias) y de la Resolucién que ha sido dictada en el dia de hoy, de la que
discrepo.

Y si bien, Los Libros Genealdgico, prima facie, no conforman
sustantivamente el Expediente Sancionador, no es menos relevante que sin su
definicion y legislacion que le es de aplicacién, no se entenderia éste, ni seria
posible valorarlo y resolverlo.

CUARTO.- LIBROS GENEALOGICOS.
1° DECISION de la Comision de 11 de Junio de 1992 por la que se
establecen los criterios para la autorizacion o el reconocimiento de las
organizaciones y asociaciones que lleven o creen libros genealdgicos para
équidos registrados.

La Comisién ha adoptado la presente Decision, segun su Articulo 1 “para
obtener la autorizacibn o el reconocimiento oficiales las organizaciones o
asociaciones que lleven o creen libros genealdgicos deberdn presentar una
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solicitud a las autoridades del Estado miembro en cuyo territorio tengan su sede
social”.

En el siguiente Articulo 2, apartado primero que “las autoridades del
Estado miembro de que se trate deberan conceder la autorizacion o el
reconocimiento oficiales a toda organizacién o asociacion que lleve o cree libros
genealdgicos y cumpla las condiciones previstas en el Anexo”.

Y al efecto, sigue diciendo en el apartado segundo del Articulo 2 que “no
obstante, las autoridades de un Estado miembro en el que para una raza existan
una O varias organizaciones 0 asociaciones autorizadas o reconocidas
oficialmente podran no reconocer una nueva organizacion o asociacion en los
siguientes casos : a) si ésta pudiera representar un peligro para la
conservacion de la raza o comprometer el funcionamiento o el programa de
mejora o seleccidn de una organizacion o asociacion existente”.

La Decision de la Comision dispone en su Articulo 4 que “los destinatarios
de la presente Decision seran los Estados miembros”.

En el ANEXO, la Comision dispone que “para obtener la autorizacién o el
reconocimiento oficiales, las organizaciones o asociaciones que lleven Libros
Genealdgicos, creen secciones de libros genealdgicos y creen libros genealdgicos
para équidos registrados deberan :

1. Poseer personalidad juridica de conformidad con la

normativa en vigor en el Estado miembro donde se presente
la solicitud.

2. Superar los controles de las autoridades competentes en lo
que concierne a :

a) la eficacia de su funcionamiento

b)el cumplimiento de los principios establecidos de
conformidad con la letra b) del apartado 3 por la
organizacién o la asociacion que lleve el libro de origen de
la raza, cundo se trate de una organizacion o asociacion
gue no lleve dicho libro

c)Su capacidad para ejercer los controles necesarios para
el registro de las genealogias

d) la posesion de un efectivo de équidos suficiente
para realizar un programa de mejora o seleccion o
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para garantizar la conservaciéon de la raza cuando ello
se considere necesario

e) su capacidad para facilitar los datos (por
ejemplo, SOBRE RESULTADOS) necesarios para la
realizacion de un programa de mejora, seleccién o
conservacion de la raza.

2° Real Decreto 2129/2008 de 26 de Diciembre, en el ambito del Derecho
interno Espafol, tiene por objeto “el establecer las normas basicas y de
coordinacion del Programa Nacional de conservacion, mejora y fomento de las
razas ganaderas y la regulacion de la normativa zootécnica de los animales de
raza y équidos registrados”.

Entre sus disposiciones se encuentran los contenidos minimos de la
reglamentacion especifica que han de tener los Libros Genealdgicos (LG) y los
Programas de Mejora (PM) de las diferentes razas catalogadas, una de las
cuales es la équidos Pura Raza Espafiola (PRE), cuya regulacion vy
preservacion es competencia de la Administracién General del Estado.

Y ello, sin perjuicio y por sustitucion, pueda encomendarse su gestion a
asociaciones de caracter privado, frente a la situacion existente con anterioridad,
donde los Libros Genealdgico eran gestionados por una unidad administrativa
adscrita al Ministerio de Defensa.

En la actualidad, la Asociacion Nacional de Criadores de Caballos de Pura
Raza Espafiola (ANCCE) es la Unica autorizada para su gestion.

3° Solicitud de UCCE (Unién de Criadores de Caballos Espafioles) como
Entidad Colaboradora del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino
para la llevanza de la gestion del Libro de Registro del Caballo de Pura Raza
Espafiola.

El dia 15 de Junio del 2011 la Unién de Criadores de Caballos de Pura
Raza Espafiola (UCCE) presento escrito al Ministerio de Medio Ambiente y Medio
Rural y Marino, en orden a ser “reconocido oficialmente como Entidad
Colaboradora del Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y Marino para la
gestion del Libro Genealdgico del caballo Pura Raza Espafiola”.

En dicho escrito, prima facie, reconoce el derecho exclusivo (competencia
objetiva y funcional) del Ministerio en orden a conceder “reconocimientos oficiales”
con caracter sustitutorio y sujeto al Ordenamiento Juridico ex Real Decreto
2129/2008 de 26 de Diciembre.

4° Resolucién del Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente
de 26 de Abril del 2012 por la que se desestima la solicitud de reconocimiento
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oficial de la Union de Criadores de Caballos Espafioles (UCCE) a los efectos
prevenidos en el Real Decreto 2129/2008 de 26 de Diciembre.
En sintesis, la desestimacion de la solicitud lo es :
1) por no disponer la solicitante UCCE de unos efectivos
minimos de criadores, que permitan desarrollar el programa
de mejora.
2) Al no haberse justificado disponer de los medios informaticos
y econOmicos precisos, dado que los medios enunciados no
corresponden ni pertenecen a la solicitante UCCE, sino a su
Presidente.

3) Por no disponer de unos efectivos minimos de animales que
permitan desarrollar el programa de mejora, que se veria en
peligro de admitirse la solicitud.

5% Recurso de alzada interpuesto por UCCE (Unién de Criadores de Caballos
Espafioles). El dia 28 de Mayo del 2012 la Union de Criadores de Caballos
Espafioles (UCCE) interpuso Recurso de Alzada contra la resolucion denegatoria
de ser reconocido oficialmente como gestor del Libro Genealdgico del caballo de
Pura Raza Espafiola (LGPRE).

La Secretaria General Técnica, del Ministerio de Agricultura, Alimentacion y
Medio Ambiente el dia 10 de Mayo del 2013 dictd Resolucién administrativa en
la que acordaba desestimar el Recurso de Alzada, con el apercibimiento de poder
acudirse ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en el plazo de
DOS MESES contados desde el siguiente dia al de su notificacion.

6° CONCLUSIONES.- De lo anteriormente establecido, deben sacarse las
siguientes conclusiones
12 en la actualidad es el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente
el Unico 6rgano competente para la llevanza de los Libros Genealogicos (LG) de
équidos de pura raza espafiola (PRE), al amparo de la normativa nacional,
corroborada por la Comunitaria.
22 concierne al Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente, en
actuacion sustitutoria, conceder reconocimientos oficiales a una varias
organizaciones o0 asociaciones que lleve o cree Libros Genealdgicos y cumpla
las condiciones previstas en el Anexo de la Decision de la Comision 11 Junio
1992.
32 en desarrollo de ello y en sustitucion, la Administracion Central del Estado el
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente autorizd y reconocio
oficiaimente a la ASOCIACION NACIONAL DE CRIADORES DE CABALLOS DE
PURA RAZA ESPANOLA (UNCCE).
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42  en la actualidad, la ASOCJACION NACIONAL DE CRIADORES DE
CABALLOS DE PURARAZA ESPANOLA (UNCCE) es la Gnica autorizada para
su gestién.

Por consecuencia de todo ello, la ASOCIACION NACIONAL DE
CRIADORES DE CABALLOS DE PURA RAZA ESPANOLA (UNCCE) viene
amparada en su actuacion por causa y con causa en Disposiciones Legales
(espafiolas y comunitarias) y por ello, lo reglado en los Articulos 1,2y 3 de la Ley
15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia lo deben ser amparadores
de su actuacién a la luz de lo prevenido (1) apartado cuarto del Articulo 1 ; (2)
apartado tercero del Articulo 2 ; y (3) articulo 3 en aplicacién analogica de los
anteriores, con especial pronunciamiento a lo dispuesto en el siguiente Articulo 4
del mismo TextoLegal.

O lo que es lo mismo que decir, que la ASOCIACION NACIONAL DE
CRIADORES DE CABALLOS DE PURA RAZA ESPANOLA (UNCCE) tiene el
amparo de la Ley y, en consecuencia, no puede ser sancionada por cuanto sus
posibles conductas han sido establecidas bajo el Imperio de la Ley.

QUINTO.- El Real Decreto 714/2012 de 20 de Abril por el que se modifica el
Real Decreto 2129/2008 de 26 de Diciembre, por el que se establece el programa
nacional de conservacién, mejora y fomento de las razas ganaderas DISPONE
“Articulo unico.- Modificacion del Real Decreto 2129/2008 de
26 de Diciembre por el que se establece el programa
nacional de conservacion, mejora y fomento de las razas
ganaderas.
El Real Decreto 2129/2008 de 26 de Diciembre, por el que
se establece el programa de conservacion, mejora y fomento
de las razas ganaderas queda modificado en los siguientes
términos :
Uno. El Articulo 10 queda redactado como sigue
Articulo 10. Concurrencia de asociaciones
1. En el caso de que ya existe una o varias asociaciones de
criadores oficialmente reconocidas para la gestion del libro
genealdgico de una raza, cualquiera otra asociacion que
solicite su reconocimiento oficial debera acreditar el
cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 8,
las obligaciones contenidas en el articulo 11 y en cualquier
caso, deberé respetar la reglamentacion especifica de dicho
libro y el programa de mejora, aprobados oficialmente para
esa raza.
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2. No obstante el cumplimiento de los requisitos anteriores, la
autoridad competente denegara el reconocimiento cuando
éste pueda poner en peligro el programa de mejora de la
raza, bien por falta de conexiones a la base de datos de la
raza, bien por la insuficiencia en términos absolutos del
censo minimo necesario para garantizar su viabilidad o bien
por otros motivos que comprometan el programa de mejora,
siempre de acuerdo con la reglamentacion oficialmente
aprobada y la situacion de cada raza”

La Direccién General de Salud y Consumidores, de la Comision Europea
en el Expediente EU Pilot 4956/12/SNCO elevo a las Autoridades Esparioles una
“solicitud de observaciones” en aplicacién de la Decisién 92/353/CEE por la que
se establecen los criterios para la autorizacion o el reconocimiento de las
organizaciones y asociaciones que lleven o creen libros genealdgicos para
équidos registrados y restricciones para la inscripcion en el libro genealdgico
PRE.

Solicitud que ha sido contestada por el Secretario General Técnico del
Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio Ambiente.

_____ 0-----

Un Expediente administrativo tiene el valor que tiene y hasta tanto no exista
una resolucion que goce de firmeza no produce efecto alguno.

SEXTO.- LOS CONCURSOS MORFOLOGICOS (CMF) Y LOS SERVICIOS DE
SECRETARIAS TECNICAS.

Establece la Direccion de Investigacion, con valor de hecho probado, que
los Concursos Morfolégicos-Funcionales son concentraciones de caballos PRE,
a las que cada ganadero acude con sus animales y en las que un jurado
determina cuales de éstos reunen las condiciones morfolégicas y funcionales que
mMAas se ajustan a las bondades ideales de la raza.

En antiguo Ministerio de Agricultura (MARM) sefialaba que “la
organizacion y el desarrollo de los concursos morfolégicos (CMF) y la elaboracion
de sus Reglamentos (RCM) son competencia de las asociaciones de criadores
reconocidas para la gestion de las razas en estas caso de ANCCE” (folio 398) y
que “los CMF deben ser considerados como una actividad privada de las
asociaciones de criadores cuyo reglamento no requiere la aprobacion por parte
del MARM, ni de su publicacion en el BOE” /folio 403).
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Entre la infraestructura necesaria para la celebraciéon de un Concurso
Morfologico-Funcional, con la que deben contar los Comités Organizadores de los
Concursos Hipicos, los Reglamentos recogen la disposicion de una “Secretaria
Técnica del certamen con programacion homologada por ANCCE” ex Articulo 12
del RCMF (folios 30, 31 y 32) y se recogian en los anteriores de los afios 2009 y
2010.

Concluye la Direccion de Investigacion diciendo que “son por lo tanto los
Comités Organizadores los que deben contratar a las Secretarias Técnicas y
no ANCCE directamente” péagina 10 paragrafo (40).

1° Reglamento Concursos Morfoldgicos-Funcionales 2011 (pagina 10
paragrafo (41)) en su Articulo 23 enumera las funciones de la Secretarias
Técnicas del certamen (pruebas hipicas) : (i) gestionar las inscripciones ; (ii)
confeccionar el listado de las distintas secciones (=pruebas hipicas) con todos los
animales participantes en ellas y elaborar las fichas de las cobras (grupos de
caballos) y las individuales (nombre del animal, fecha de nacimiento, ganaderia,
etc) ; (iii) exponer los listados de todas las secciones y ganaderias que opten a
premios ; (iv) elaborar la lista de resultados con comparativa de los jueces al
finalizar cada seccidbn ; (v) recibir del jurado las fichas de -calificacion
correspondientes ; (vi) procesar las calificaciones de los jueces para obtener las
puntuaciones medias totales ; (vii) confeccionar las ACTAS una vez finalizado el
concurso y remitirlas a la ANCCE junto con las fichas de calificacion ; y (viii)
enviar en formato electrénico los resultados a la ANCCE (folios 38y 39 y 221).

Todo ello en aplicacion de la Decisién de la Comision de 11 de Junio de
1992 y su ANEXO.

ANCCE ha desarrollado (pagina 12 paragrafos 47 y 48), en colaboracion
con la empresa informatica SADIEL “un programa informatico especifico ad hoc
para la gestion del Campeonato de Espafa” (folio 257). Este programa esta “en
perfectas condiciones de funcionalidad desde Octubre de 2010” (folio 482) y es, a
partir de Enero 2011 “el unico programa homologado para los concursos que
integran el Campeonato de Espafa” (folio 482).

ANCCE no comercializa esta herramienta “cede este programa
informatico de forma gratuita a todas aquellas entidades y personas que
cumpliendo los requisitos establecidos hayan manifestado su interés en actuar y
prestar sus servicios como Secretaria Técnica. Ademas, ANCCE también ofrece
cursos de formacion gratuitos (....) a quienes quieran familiarizarse con el uso y
las aplicaciones de dicho programa” (folio 256).

2° Medidas adoptadas por ANCCE (efectos) sobre la supresiéon del Articulo
23.1 del RCM 2011. ANCCE, en cumplimiento de las medidas cautelares
adoptadas ordend, en lugar de la suspension del articulo, su supresion total,
efectiva y permanente de manera inmediata (efectos).

Y en consecuencia plasmé en el Articulo 19.1 del Reglamento 2013
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“l.- Podran actuar como Secretaria Técnica de los
concursos aquellas personas, fisicas o juridicas, que a juicio
del Comité Organizador del Concurso (que no es ANCCE)
reunan las condiciones necesarias para gestionar los datos y
resultados que el propio concurso genere”.

Redaccion que goza del reconocimiento de la Direccion de Investigacion al
manifestar literalmente que *“...es cierto, como dice ANCCE en sus alegaciones
que con dicha actuacion se procede a suprimir de forma definitiva y no
provisional cualquier medida dirigida a impedir la actuacion de MELPI o
cualquier otro interesado como Secretaria Técnica(...)”.

Item mas, este efecto de apertura de mercado no ha sido meramente
tedrico, sino que se ha visto materializado en la efectiva participacion de MELPI
en el mercado de las Secretarias Técnicas, como al efecto reconoce la propia
Direccion de Investigacion al decir en su Propuesta de Resolucion que “es cierto
que MELPI ha ofrecido sus servicios a los Comités Organizadores llegando
incluso a colaborar en el de Torre Pacheco y a actuar como Secretaria
Técnica en Mélaga, en Lérida, en Mijas, en Lugo y en Beaucaire”.

_____ 0-----

Finalmente procede abordar la imputacion que se hace por la Direccion de
Investigacion a ANCCE “en orden a una supuesta publicacion insuficiente sobre
la medida adoptada”.

La Direccion de Investigacion en su Propuesta de Resolucion dice que

“si bien es cierto, como dice ANCCE en sus alegaciones que
con dicha actuacién se procede a suprimir de forma definitiva y
no provisional cualquier medida dirigida a impedir la actuacion
de MELPI o cualquier otro interesado como ST, lo que h
quedado acreditado es que con ello no se ha dado
informacion inmediata sobre la posible actuacion de MELPI
o cualquier otro interesado como ST al igual que tampoco lo
hacia la comunicacion realizada el dia 29 de enero de 2013
gue es lo que se perseguia con el primer punto de la
medida cautelar adoptada por el Consejo y ello a pesar de
que ANCCE se dirigiera por telefono a los Comités
Organizadores de los concursos que se celebraban en los
primeros meses del afo (Nicaragua, Costa Rica, Torre-
Pacheco y Jerez) a los que habria comunicado los cambios
relativos alas ST en el nuevo Reglamento 2013".

Un axioma juridico dice que “lo que no esta en los autos, no esta en el
mundo” o dicho de otra forma, lo que no ha sido resuelto-ordenado no puede ser
exigido con posterioridad y dado que en ningin momento en la medida cautelar

81



P COCNM COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

adoptada se ordena-obliga a ANCCE a un extra de solemnidad publicitaria, no
puede exigirsele el cumplimiento de tal extra, maxime cuando consta
suficientemente acreditado que “ANCCE comunic6 telefGnicamente y por
correo electronico y a través de su pagina web tal acuerdo”.

En puridad no puede hablarse de insuficiencia.

SEPTIMO.- Este Consejero discrepante entiende que, finalmente, debe quedar
acreditado lo que ciertamente subyace en la denuncia, la realidad de
desencuentros entre MELPI y ANCCE, en diferentes frentes, entre los que la
Direccion de Investigacion (pagina 14 paragrafos 59 y siguientes) concreta :

e Incumplimiento contractual ANCCE-MEELPI

e Utilizacion por MELPI de datos confidenciales contenidos en los Libros
Genealdgicos.
e Gestion de ANCCE en los mismos

Desencuentros que deben ser objeto de conocimiento por los oOrdenes
jurisdiccionales competentes (funcional y territorial) y no ante el organismo de
defensa de la competencia (por razon de la materia)

OCTAVO.- En conclusién, a mi entender esta Sala de Competencia debid
resolver este Expediente Sancionador S/0345/11 Criadores de Caballos :

1° asumiendo la inicial Propuesta de Resolucion que le elevara la hoy extinta
Direccion de Investigacion en orden al archivo de las actuaciones habidas con
causa en el escrito de denuncia, por cuanto las conductas imputadas a la
ASOCIACION NACIONAL DE CRIADORES DE CABALLOS (ANCCE) no eran
constitutivas de infraccion de los Articulos 1,2y 3 de la Ley 15/2007 de 3 de
Julio, de Defensa de la Competencia.

2° alternativamente y en todo caso, estarian amparadas por lo dispuesto y
prevenido en el Articulo 4 de la Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia, que excepciona lo prevenido en los anteriores Articulos 1, 2y 3 de
la misma Ley.

3° item mas, la Decision de la Comision de 11 de Junio de 1992, por la que se
establecen los criterios para la autorizacion o el reconocimiento de las
organizaciones y asociaciones que lleven o creen Libros Genealdgicos para
équidos registrados y lo desarrollado en el Anexo de la misma apartado 3.e) esto
es, “su capacidad para facilitar los datos (por ejemplo, sobre RESULTADOS)
necesarios para la realizacion de un programa de mejora, seleccion o
conservacion de la raza” no serian otra cosa que los efectos circunstanciales
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para la consecucion de principal fin, los Libros Geneal6gicos, en los mercados
conexos de los Concursos Morfologicos-Funcionales y Secretarias Técnicas de
los Comités Organizadores de las pruebas hipicas (concursos) y, en
consecuencia, viniendo ampara la causa por lo prevenido en el Articulo 4 de la
Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia, vienen amparados los
efectos.

4° siendo por ello imposible la posibilidad de imponer sancién (cuantificacion, que
en todo caso seria la concedida ex norma legal y no Comunicacién) por no existir
los elementos que la condicionarian, ampararian y posibilitarian.

En este concreto apartado hago mios, como propios la totalidad de
argumentos que conforman el Voto Particular Discrepante del Ilustre
Consejero Don Benigno Valdés Diaz.

Asi por este Mi Voto Particular Discrepante lo pronuncio, mando y firmo en
Madrid el dia 18 de Julio del 2014, siendo las 17.22 horas.

VOTO PARTICULAR DISCREPANTE gque formula el Consejero D. Benigno
Valdés Diaz a la presente Resolucion, aprobada en la Sesion Plenaria de la
SALA DE COMPETENCIA de |la CNMC del dia 17 de julio del 2014, en el
marco del Expediente S/0345/11 CRIADORES DE CABALLOS.

Mi discrepancia se explicita de este modo:

PROEMIO.

Para la determinacion de la sancion la Resolucion aplica la Comunicacion sobre
Sanciones aprobada por el Consejo de la extinta CNC con fecha 6 de Febrero de
2009. Por las razones gque se exponen en este PROEMIO, considero que ese
método de determinacion de sanciones es inapropiado por no adecuarse a lo
establecido en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
SOBRE EL REGIMEN SANCIONADOR PREVISTO EN LA VIGENTE
LEGISLACION DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

(D “Volumen de ventas” vs. “volumen de negocios total” de la empresa
infractora

El Articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, dice:

« [...] multas de hasta 150.000.000 de pesetas, cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10 % del volumen de ventas correspondiente al ejercicio
econodmico inmediato anterior a la resolucion del Tribunal».
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Y el Articulo 63. 1 (a), (b) y (c) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa
de la Competencia, dice:

«Los 6rganos competentes podran imponer [...] las siguientes sanciones:
Las infracciones leves [...] con multa de hasta el 1% [...], las graves con multa de
hasta el 5% [...], [y] las muy graves con multa de hasta el 10% del volumen de
negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al
de la imposicion de la multax.

¢ Qué diferencia existe entre “volumen de ventas” y “volumen de
negocios total” de una empresa? A mi juicio, desde el punto de vista lingtiistico
ninguna: el volumen de ventas de una empresa es su volumen de negocios y el
término “total” no afiade nada a ese concepto, s6lo hace de su nombre un
pleonasmo (“Lo he visto”. “Lo he visto con mis propios 0jos”). Ahora bien, el
asunto esta teniendo una enorme importancia en la aplicacion del régimen
sancionador previsto en la Ley 15/2007: ¢Qué debemos entender por volumen
de negocios total de la empresa infractora, la facturacion de la empresa en todos
los mercados en los que opera o Unicamente en el mercado en el que comete la
infraccion?

Hay quienes consideran que la incorporacion del término “total” en la Ley
15/2007 la hace mucho mas precisa que su antecesora, la Ley 16/1989, que no
incorpora ese término. El argumento es que la palabra “total” implica que el
concepto “volumen de ventas” o “volumen de negocios” se refiere a la totalidad de
los ingresos obtenidos por la empresa, con independencia del nimero de bienes
gue produce y de mercados afectados por la infraccion. Que en realidad la misma
pregunta se hubiera planteado en relacion con la Ley 16/1989 (Vid. STS, Sala de
lo Contencioso, de 11 de Noviembre de 2009, en el recurso de casacion numero
1246/2006), que no incorpora ese término, demuestra que el verdadero problema
(¢, se debe sancionar a una empresa infractora sobre la base del ingreso obtenido
en el mercado en el que ha cometido la infraccion, o del ingreso obtenido en todos
los mercados en los que opera, incluidos aquellos en los que no ha realizado
infraccion alguna?), no tiene una solucibn semantica. Hemos de abordar la
cuestion con instrumentos distintos al meramente linguistico; y, como veremos,
€s0s instrumentos existen.

Mi punto de partida es, primero, el Art. 3 del Codigo Civil, que establece:
“1. Las normas se interpretaran [...] atendiendo fundamentalmente a [su]
espiritu y finalidad”; y segundo, el Preambulo de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia, que resume “el espiritu y finalidad” de la propia
Ley: proporcionar un sistema bien articulado que, “sin intervenir de forma
innecesaria en la libre toma de decisiones empresariales, [nos] permita
contar con los instrumentos adecuados para garantizar el buen
funcionamiento del mercado”.

Con animo de aplicar esos principios al presente caso, clasifiquemos las
empresas en dos grupos: las que producen un bien y operan en un s6lo mercado,
y las que producen varios bienes y operan en otros tantos mercados diferentes.
(Otras clasificaciones son posibles; por ejemplo, empresas que producen un solo
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bien y unicamente operan en el mercado regional X vs. empresas que producen
ese bien pero operan en todo el territorio nacional, etcétera. Como el andlisis es
analogo en todos los casos, nos cefiimos al propuesto).

Pues bien, consideremos una empresa que produce tres bienes: B1, B2 y
B3 y opera en los correspondientes mercados: MB1, MB2 y MB3. Imaginemos
gue comete una infraccion que rompe el buen funcionamiento del mercado MB1,
pero sin que ello tenga influencia alguna en los mercados MB2 y MB3, en los que
la empresa tiene un comportamiento ejemplar. Para determinar la sancion,
¢debemos utilizar el “volumen de negocios” en el mercado MB1 (cuyo “buen
funcionamiento” la empresa ha distorsionado), o el “volumen de negocios” en
todos los mercados en los que opera, incluidos MB2 y MB3, cuyo “buen
funcionamiento” no ha distorsionado en absoluto?

Si la respuesta es “todo” el volumen de negocios, entonces la Ley se
vuelve absurda. En efecto: como hemos sefialado, su proposito es proporcionar
un sistema bien articulado que, “sin intervenir de forma innecesaria en la libre
toma de decisiones empresariales, [nos] permita contar con los
instrumentos adecuados para garantizar el buen funcionamiento del
mercado”. Sobre esa base, ¢qué logica tiene sancionar a la empresa por no
distorsionar el buen funcionamiento de los mercados MB2 y MB3? Por otro lado,
si asi se hace la Ley es discriminatoria para las empresas multi-producto en
relacion con las empresas uniproducto; y de poco sirve argumentar que la
empresa multi-producto puede evitar esa discriminacion organizandose en tantas
empresas uniproducto como bienes y servicios produce, porque en tal caso la Ley
estd empujando a la empresa a organizarse de manera sub-6ptima (de otro modo
no habria elegido la forma multi-producto en primer lugar). En otras palabras, la
Ley “se derrota a si misma” porque, aun sin pretenderlo, esté interviniendo “de
formainnecesaria en la libre toma de decisiones empresariales”.

En suma, si, como afirma el Articulo 3 Cddigo Civil, las normas deben
interpretarse “atendiendo fundamentalmente a [su] espiritu y finalidad”, entonces
por “volumen de negocio total de la empresa infractora” debe entenderse,
exclusivamente, “el ingreso obtenido por la empresa en el mercado afectado por
la infraccion”.

(I) Proceso de determinacién de las sanciones

La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, establece los intervalos
matematicos en los que deben situarse las sanciones en términos del % del
volumen de negocios de la empresa infractora en el mercado [afectado por la
infraccion] en el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa, y
atendiendo a los elementos considerados en su Articulo 64.

En efecto, dicha Ley, y su interpretacion por la Audiencia Nacional (por
todas, SAN 4598/2012, Recurso 188/2012, de 23 de Diciembre de 2013),
establecen que, sobre la base de los Articulos 62, 63 y 64, el 6rgano sancionador
determine un porcentaje concreto dentro del intervalo (0%,1%) cuando la
infraccion es leve, (0%,5%) cuando es grave y (0%,10%) cuando es muy grave,
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porcentaje que al ser aplicado al “volumen de negocios de la empresa infractora
[en el mercado afectado] en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicién de la multa”, da como resultado el monto de ésta. En otras palabras,
la Ley opera en sentido “% del volumen de negocios en el ejercicio...—»monto
de la multa”.

No esta previsto en ella que el 6rgano sancionador se dote a si mismo de
un meétodo para la determinacion de la multa que opere en sentido contrario, es
decir, determinar primero el monto de la multa y luego, como residuo, el
porcentaje que representa sobre el “volumen de negocios de la empresa
infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicion de la
sancion” “monto de la multa— % del volumen de negocios en el ejercicio...”

Dejando aparte si esa forma de proceder es acorde a Derecho o no, lo
cierto es que, cuando opera de ese modo, el 6rgano sancionador se expone a
enfrentarse a ciertas “anomalias”; por ejemplo, que el porcentaje asi obtenido sea
superior al 1%, 5% o 10% que la Ley establece como techo para,
respectivamente, las infracciones leves, graves y muy graves.

Un ejemplo de lo anterior lo constituye el método para determinar las
multas presente en la Comunicacién sobre Sanciones aprobada por el Consejo de
la extinta CNC con fecha 6 de Febrero de 2009, y a cuyo analisis procedo a
continuacion.

(Il «Comunicacion» de la extinta CNC sobre cuantificacion de sanciones.
(1) ElI método utilizado por la extinta CNC consiste en obtener lo que la
Comunicacion denomina «importe basico» de la sancién, de la siguiente manera:

T
IB=p z a;VMA;, [1]

i=1

donde p € (10%,30%), dependiendo de la gravedad de la infraccién y de si el
bien o servicio en cuestibn es un insumo susceptible de producir efectos en
cascada en la produccion de otros bienes o servicios; i=1, el Ultimo afio en el que
sabemos que se ha cometido la infraccién, de modo que i=2 es el penultimo, i=3
el antepenultimo,..., i=T el primero; VMA; es el valor de las ventas de la empresa
infractora en el mercado afectado en el afio i; y a; es un factor de ponderacion
gue toma el valor 1 cuando i=1, 0.75 cuando i=2, 0.50 cuando =3, 0.25 cuando
i=4, etc.; es decir: a;VMA, representa el valor ponderado de las ventas de la
empresa infractora en el mercado afectado el ultimo afio en el que cometio la
infraccion, a,VMA, el 75% del valor ponderado de las ventas en el penultimo afio
de la infraccion, etcétera.

Una vez obtenido IB, la sancion efectiva, S, se obtiene multiplicando IB por
un factor de correccion, C, que toma valores C,>1 cuando la suma de los
agravantes es mayor que la de los atenuantes, C,<1 cuando sucede lo contrario,
y C4=1 cuando ambos suman igual o simplemente no existen. Es decir,

S =C,IB [2]
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Si S esta dentro de los intervalos sancionadores establecidos por la ley, S se
convierte en sancion efectiva; pero si es mayor que el maximo contemplado en la
Ley, entonces se aplicara ese maximo.

(2) Dado que por “volumen de negocios total de la empresa infractora”
hemos resuelto que se debe entender exclusivamente el ingreso obtenido en el
mercado afectado por la infraccion, partimos de ese principio. Podemos distinguir
dos casos: (a) el ultimo afio en el que la empresa cometié la infraccion es el afio
anterior a aquél en el que se le impone la sancion; y (b) es hace varios afios
antes. En el primer caso:

IB; = p[VMA_; + 0.75VMA,_, + 0.50 VMA,_5 + -]
De modo la sancion efectiva es:
S; = CyIBy = Cup[VMA,_, + 0.75 VMA;_, + 0.50 VMA,_3 + -]
En consecuencia:

(a.1) Si no hay agravantes ni atenuantes, o si ambos pesan igual, entonces
Ca=1y S, es mucho mayor gque la sancibn maxima contemplada en la Ley 15/2007
para las infracciones muy graves, 10% de VMA;_,, porque p € (10%, 30%):
S5:>0.1VMA,_;. Con mas razon, pues, supera el techo de las faltas graves y leves,
5% de VMA;_, y 1% de VMA,_,, respectivamente.

(a.2) Si los agravantes suman mas que los atenuantes, C;>1 y estamos en
la misma situacion, aunque mas exagerada: S; »>0.1VMA;_,.

(a.3) Si los agravantes suman menos que los atenuantes, C,<1l y S; 5
0.1VMA;_;, aunque no es imaginable un C,<1 suficientemente pequefio para
hacer S§;<0.1VMA;_; (y no digamos para hacerlo menor que 0.05VMA;_; o
0.01VMA,_,).

Es decir, cuando el ultimo afio en el que la empresa cometid la infraccion
es el anterior a aquel en el que se le impone la sancion, el sistema [1]-[2] genera,
por construccion, multas que siempre son el maximo contemplado en la ley. En
otras palabras: Para las infracciones leves, siempre el 1%; para las graves,
siempre el 5%; y para las muy graves, siempre el 10%. De modo que los
intervalos contemplados por el legislador (las infracciones leves, hasta el 1%;
las graves, hasta el 5%; y las muy graves, hasta el 10%) devienen irrelevantes
(cualquiera que haya sido la intencién con la que fueron previstos por el
legislador).

Consideremos ahora la situacion (b), es decir, cuando el ultimo afio en el
gue sabemos que se ha producido la infraccién no es el anterior al afio t en el que
se impone la sancion, sino uno anterior a él. En primer lugar, ese “dltimo afio en el
gue se produjo la infraccién” debe ser muy anterior al afio t en el que se impone la
sancion, de otro modo nos encontraremos en igual situacion que en (a). Eso se
debe a que las ventas de una empresa raramente experimentan grandes cambios
entre dos afos consecutivos; en la practica, VMA,_, es, casi siempre, cercano a
VMA,_, y éste, a su vez, a VMA;_5, etcétera. Por tanto, a menos que el dltimo afio
en el que tuvo lugar la infraccion esté muy alejado del afio t en el que se impone
la multa, la situacién con respecto a IB, y por ello a S, sera la misma que en (a).
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Pero si el Ultimo afio en el que tuvo lugar la infraccion esta muy alejado del
afo t en el que se impone la multa, podemos encontrarnos con que el Cdodigo de
Comercio, Articulo 30.1, proporcione a la empresa infractora una via de escape:
«[...] el volumen de negocios correspondiente a los ejercicios [...], [...] y [...] no
puede ser facilitado por la empresa, toda vez que, de conformidad con cuanto le
permite el articulo 30.1 del Codigo de Comercio, no se conserva la
documentacion y justificantes concernientes a su negocio y relativos a esos
ejercicios», lo que obliga al 6rgano sancionador a ‘“inventar” el volumen de
negocios para cada uno de esos afnos.

La Comunicacion propone hacerlo del siguiente modo: «Cuando para
alguno o algunos de los afos del periodo de duracidén de la infraccion no sea
posible calcular el volumen de ventas afectado por la infraccion, se imputara a
tales afos el volumen de ventas afectado por la infraccién del dltimo afio en el
que se tenga constancia de que la infraccion se ha producido [...]. En aquellos
casos en que ni siquiera sea posible calcular el volumen de ventas afectado por la
infraccion durante el daltimo afio de la misma, se tomara en su lugar el volumen de
ventas de las cuentas anuales aprobadas en el ultimo ejercicio fiscal». Con esto,
la probabilidad de generar la misma situacion que en (a) aumenta.

(IV) Consecuencias de aplicar la <COMUNICACION»

La consecuencia inmediata de aplicar el método de determinacion de
multas contemplado en la Comunicaciéon es que aquéllas tienden a ser muy
superiores a las que, estrictamente aplicada, la Ley 15/2007 produce. Eso
ocurre porque, como ya se ha indicado, este “método” presenta, por
construccion, un sesgo matematico a hacer desparecer del Articulo 63.1 la
cualificacion “hasta”, siendo sustituida por “siempre”: Para las infracciones leves,
siempre el 1%; para las graves, siempre el 5%; y para las muy graves, siempre
el 10%.

Solo hay una forma de evitar ese sesgo, y aun asi sélo en el caso de las
empresas multi-producto y/o multi-mercado, y tampoco siempre. Consiste en
interpretar el concepto “volumen de negocios total de la empresa infractora en el
ejercicio inmediatamente anterior al de la imposicidon de la multa” como el ingreso
consolidado de la empresa. En ese caso puede que en ocasiones (la probabilidad
es mayor cuanto mayor es el volumen de ingreso consolidado) resulte
5:<0.1VMA,_; (pero mas dificil que resulte S;<0.05VMA;_; 0 S;<0.01VMA;_,).
Ahora bien, como ya hemos puesto de manifiesto (Vid. Apartado [I] mas arriba)
esa interpretacion del concepto “volumen de negocios total [...]" es inasumible.

La segunda consecuencia, probablemente derivada de lo anterior, es que
la AN no esta a favor de tal “método” y, como resultado, sistematicamente anula
en ese punto (la determinacion del monto de las multas) cuantas Resoluciones del
Consejo de la extinta CNC pasan por su jurisdiccion como consecuencia de los
recursos contencioso-administrativos interpuestos por las empresas sancionadas.

Ocurre también que, como S,>0.1VMA,_,, el 6érgano sancionador se ve
forzado a considerar que el verdadero cuadro de sanciones no es el Articulo
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63.1, sino el que resulta del algoritmo S; = C,IB;; de modo que los intervalos
(0%,1%), (0%,5%) y (0%,10%) del Articulo 63.1 (con sus respectivos grados alto,
medio y minimo, como obliga el Derecho espafiol) no son verdaderos intervalos
sancionadores, sino simples indicadores de la multa maxima que se puede
imponer cuando S; los supera, que es siempre: Si S;>0.01VMA;_, y la infraccion
es leve, la multa debe ser 0.01VMA,_, porque ese es el maximo que permite la
Ley; si $;>0.05VMA;_, y la infraccion es grave, 0.05VMA;_;; y si S;>0.1VMA;_; y
la infraccion es muy grave, 0.1VMA,;_;. En suma, el 1%, 5% y 10% del Articulo
63.1 no constituyen el limite superior de sendos intervalos sancionadores sino
meros “umbrales de nivelacion” [sic] de las sanciones obtenidas con el algoritmo
S; = C,IB;. (Véase, a este respecto, nuestro Voto Particular Discrepante a la
Resolucion de esta SALA de 10 de julio del 2014, en el marco del Expediente
S/0446/12 ENDESA INSTALACION). La Audiencia Nacional ha rechazado
repetidamente ese “secuestro” del cuadro sancionador de la Ley 15/2007.

Sobre la base de todo lo anterior, realizaré las siguientes

consideraciones discrepantes con la «Resoluciénx»:
PRIMERO.-La Resolucién afirma (pag. 62 y ss.): “[...] se ajustara el proceso de
cuantificacion de la sancion al método previsto en la referida Comunicacion”. A la
luz de lo expuesto con anterioridad queda claro que este Consejero estima que
eso es inapropiado. Pero con independencia de ello, hago notar que, si se opta
por aplicar la Comunicacion, al menos debe hacerse estrictamente; y en mi
opinion, la presente Resolucion no lo hace.

En efecto, la Resolucion dice (pag. 66): «De acuerdo con el parrafo 14 de
la Comunicacion, el importe basico de la sanciébn se obtendra aplicando al
volumen de ventas afectado por la infraccién “un porcentaje que, partiendo del
10 %, podréa incrementarse [hasta el 30%] en consideracion a los siguientes
criterios [...]". No obstante, en el presente caso, el Consejo [sic] estima razonable
la reducciéon del citado porcentaje a un tipo del 5% [...]» Pues bien, no existe
resquicio alguno en la Comunicaciéon que permita hacer tal cosa. Ninguno. El
parametro p de la expresion [1] en el Apartado Il anterior, posee un limite inferior
del 10%, sin posibilidad de disminucion alguna dentro del marco de la propia
Comunicacion.

El Apartado I-(4) de la Comunicacion da pie a no aplicarla cuando el 6rgano
sancionador entienda que no encuentra forma de hacerlo, en cuyo caso permite
que sea sustituida, con caracter excepcional, por algin otro mecanismo de
determinacion de la sancion. Si lo que se pretende es utilizar el mencionado
Apartado para aplicarla pero cambiando sus parametros matematicos, entonces el
organo sancionador se interna, aun mas de lo que ya lo hace la Comunicacion, en
el terreno vedado de las "formulaciones tan abiertas por su amplitud,
vaguedad o indefinicion” que la sancion “dependa de una decisién
practicamente libre y arbitraria del intérprete y juzgador" (STC 34/1996, de 11
de marzo, FJ 5).
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Asi, si el juzgador puede cambiar el parametro p a la baja, también puede
cambiar, cuando lo estime oportuno, los parametros «;, etcétera, en cuyo caso,
¢qué queda del Apartado I-(3) de la Comunicacion? De hecho, y centrandonos en
el caso que nos ocupa, da exactamente lo mismo, desde el punto de vista
matematico, reducir p que los a;.

SEGUNDO.- La Resolucion dice lo siguiente (pag. 67): «Una vez alcanzada la
suma correspondiente al importe bésico de la sancion, la aplicacion del articulo 63
LDC exige comprobar que la multa asi calculada no supera el 10% del volumen
de negocios total de la empresa en el ejercicio anterior al de la imposicién de la
sancion». En otras palabras, tal como se ha indicado en el Apartado Il del
Proemio, la Resolucién coloca el carro delante de los bueyes: “monto de la
multa— % del volumen de negocios en el ejercicio...” Y continta (pag. 67): «Ello
es asi porque el “10% sobre volumen de negocio total en el ejercicio anterior” no
es un elemento de [...] graduacién de la multa, sino un limite, el tope maximo mas
alla del cual no resulta posible sancionar [...]».

En mi opinién, el “10% sobre volumen de negocio total en el ejercicio
anterior” si es un elemento de graduacion de la multa: el Articulo 63.1 de la Ley
15/2007 determina —en concordancia con la Constitucion— un completo cuadro
sancionador, dotado de intervalos matematicos precisos para los distintos tipos de
infracciones (leves, graves y muy graves), cada uno de los cuales posee, por
aplicacion del Derecho punitivo sancionador espariol, su correspondiente division
en grados minimo, medio y maximo; y de él forma parte el “10%” al igual que
todos los puntos del intervalo (0%, 10%), dependiendo del tipo de infraccion con
la que estan asociados.

Cosa distinta es que, como se argumenta en el Apartado IV del Proemio, el
cuadro sancionador de la Ley 15/2007 esté “secuestrado” por el método de
calculo de sanciones de la Comunicacion, siendo sustituido, de facto, por el
resultante de ella, que es completamente distinto— algo que, a mi juicio, la CNMC
no esta facultada para hacer-.

TERCERO.-EI “secuestro” del cuadro sancionador de la Ley 15/2007 por parte de
la Comunicacion tiene su origen en que, como se ha sefialado en el Proemio, el
meétodo de calculo de sanciones de la Comunicacion posee —por construccion—
un sesgo estructural a generar sanciones muy superiores al 10% de las ventas
realizadas por la empresa infractora en mercado afectado en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa; y al contrario de lo que
afirma la Resolucion, el caso que nos ocupa es un ejemplo de ello.

En efecto, la Resolucién dice (pag. 67): «No constando que el importe final
de la multa [152.833,32 euros] supere el 10 % del volumen de ventas total de
ANCCE en 2013 (2.743.231,19 €; folio 2123), el Consejo [sic] acuerda imponer a
ANCCE [dicha multa]».
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Pero eso ocurre porque (i) la Comunicacién no ha sido adecuadamente
aplicada (véase el Apartado PRIMERO mas arriba); segun mis calculos, la
sancion que genera la Comunicacion no es 152.833,32 euros sino 305.666,65
euros); y (ii), y mas importante aun, el volumen de ingresos que se ha utilizado no
es el apropiado. Hemos argumentado en el Apartado | del Proemio que el
“volumen de negocios total de la empresa en el ejercicio inmediatamente anterior
a la imposicion de la multa” al que se refiere la Ley 15/2007, no es el ingreso
consolidado de la empresa (en este caso, 2.743.231,19 euros), Ssino
exclusivamente el obtenido en el mercado afectado por la infraccion (es decir,
1.268.072,18 euros).

Cuando eso se toma en cuenta, la sancion que resulta al aplicar la

Comunicacion es el 24% del “volumen de negocios de la empresa infractora en el
mercado afectado por la infraccion”, muy superior al 10% que la Ley 15/2007
establece como techo para las infracciones muy graves. De hecho, la multa
impuesta en la Resolucion (1.181.310,14 euros) es, a pesar de la —a mi juicio—
injustificada reduccion del parametro p, también superior (el 12%).
CUARTO.- Si el anterior desarrollo argumental cuestiona la Comunicacion —y por
ello el procedimiento sancionador de la Resolucidbn— en cuanto construccion
matematico-econdémica, el quid sustantivo de la controversia radica en la
vulneracion del principio de legalidad y, en su consecuencia, del de seguridad
juridica, que inevitablemente conduce a la vulneracion de la tutela judicial efectiva,
ex Articulos 9 y 24 de la Constitucion Espafiola.

La Comunicacion choca con el principio de legalidad al pretender dar
mayor peso aplicativo a una disposicion con rango normativo inferior a una Ley,
que a preceptos legales concretos que si tienen ese rango: el Articulo 10 de la
Ley 16/1989, de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia, y los Articulos 62 y
siguientes y concordantes de la Ley 15/2007, de 3 de Julio, de Defensa de la
Competencia, preceptos que han tenido un desarrollo doctrinal constitucional y
jurisprudencial. A modo de recurso y simple mencién citamos, por todas, la STC
100/2003, de 2 de Junio, que en cuanto a la reserva de Ley en la determinacion
de las sanciones administrativas establece lo siguiente:

«Se abre asi la posibilidad de que las leyes se remitan a normas

reglamentarias en este ambito, con el limite infranqueable, en todo caso, de

gue dicha remision no facilite "una regulacion independiente y no

claramente subordinada a la Ley" (SSTC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2;

101/1988, de 8 de junio, FJ 3; 61/1990, de 29 de marzo, FJ 8; 341/1993, de

18 de noviembre, FJ 10; y 25/2002, de 11 de febrero, FJ 4). En definitiva,

segun se destaca en la STC 113/2002, de 9 de mayo, FJ 3, reiterando lo ya

dicho en el fundamento juridico 3 de la STC 305/1993, de 25 de octubre, "el
art. 25 de la Constitucion obliga al legislador a regular por si mismo los
tipos de infraccibn administrativa y las sanciones que les sean de
aplicacién, sin que sea posible que, a partir de la Constitucion, se puedan
tipificar nuevas infracciones ni introducir nuevas sanciones o alterar el
cuadro de las existentes por una norma reglamentaria cuyo contenido no
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esté suficientemente predeterminado o delimitado por otra con rango de

Ley". »

Previamente recuerda lo dicho en la doctrina expresada por la STC

42/1987, de 7 de Abril:

«El derecho fundamental asi enunciado incorpora la regla “nullum crimen

nulla poena sine [praevia] lege”, extendiéndola incluso al ordenamiento

sancionador administrativo, y comprende una doble garantia. La primera,
de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la
especial trascendencia del principio de seguridad en dichos ambitos
limitativos de la libertad individual y se traduce en la imperiosa exigencia de
predeterminacion normativa de las conductas ilicitas y de las sanciones
correspondientes. La segunda, de caracter formal, se refiere al rango
necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras
de estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefalado

reiteradamente, el término 'legislacion vigente' contenido en dicho art. 25.1

es expresivo de una reserva de Ley en materia sancionadora” (loc. cit., FJ

2). [...] hemos hecho hincapié en esta doble garantia en las SSTC

133/1999, de 15 de julio, FJ 2; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 6;

25/2002, de 11 de febrero, FJ 4; 75/2002, de 8 de abril, FJ 4; y 113/2002,

de 9 de mayo, FJ 3.

En lo que ahora estrictamente interesa debemos sefialar que, supuesta la

vinculacién de la garantia material con el principio de seguridad juridica,

este Tribunal ha precisado que incorpora el mandato de taxatividad o de lex
certa, "que se traduce en la exigencia de predeterminaciéon normativa de
las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones” (entre otras,

SSTC 142/1999, de 22 de julio, FJ 3,y 123/2001, de 4 de junio, FJ 11)».

La certeza implica, como también tiene sefialado la AN (por todas, SAN de
23 de diciembre de 2013, Recurso N° 188/2012) “una determinacion clara en
cuanto a la sancion aplicable, estableciendo al menos un minimo y un maximo,
gue permita graduar la sancion administrativa [...]".

EN CONCLUSION: Mi discrepancia se fundamenta en las dos
consideraciones sustantivas e interrelacionadas siguientes: La primera, por
cuanto una norma de rango inferior no puede atacar lo prevenido y dispuesto por
una norma con rango de Ley. La segunda, por cuanto la Comunicacién es una
creacion ad hoc y su aplicacion lleva a un resultado aritmético superior al 10%
sancionador, que posteriormente se corrige caprichosamente en orden a reducirlo
a dicho tope maximo del 10%, lo que representa un proceso sancionador que
opera en sentido contrario al contemplado en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, con las consecuencias expuestas en el presente
Voto Particular.

QUINTO.- En virtud de todo lo anterior, partiendo de la tipificacion de la infraccion
como muy grave, Yy en atencion a la dimension y caracteristicas del mercado
afectado, al alcance de la infraccion, a su duracion, a sus efectos sobre los
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consumidores y usuarios, y no habiéndose apreciado agravante ni atenuante
alguno, este Consejero considera que, en el supuesto de que el Expediente
deba ser concluido con sancion para la imputada, el 5% (que es el punto
medio del intervalo sancionador correspondiente a las infracciones muy graves en
la Ley 15/2007) sobre el volumen de ventas realizadas durante el ejercicio 2013
en el mercado afectado, seria adecuado. Es decir, 63.403€.

SEXTO.- He puesto de manifiesto que el monto de la multa debe ser
63.403€...«en el supuesto de que el Expediente que nos ocupa deba ser
concluido con sancion para la imputada», Ahora bien, mas alld de mi
oposicion al método sancionador utilizado en la Resolucién, a mi juicio el
Expediente merece ser archivado, toda vez que no encuentro, en virtud de los
hechos reflejados en él, elementos que me permitan concluir con la necesaria
certeza, que la imputada ha infringido la legislacion en materia de defensa de la
competencia. En ese sentido, me adhiero al Voto Particular del Consejero D.
Fernando Torremocha y Garcia-Saenz.

Asi por este mi Voto Particular Discrepante, lo pronuncio, mando y firmo en
Madrid, a 11 de julio de 2014.
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