cotizacion del Cuadro II no sélo se establece para
determinadas ocupaciones, sino también para tra-
bajadores que se encuentren en situaciones concre-
tas, como es el caso de los trabajadores en periodo
de baja por incapacidad temporal y otras situacio-
nes con suspension de la relacion laboral con obli-
gacion de cotizar. Aunque la Disposicion Adicional
Cuarta no lo establezca especificamente, se entien-
de que siempre debera haber al menos un trabaja-
dor cotizando en base a la actividad principal.

Sin duda, esta segunda excepcion a la regla general,
es la que permite «separar» del régimen general de
cotizacion para enfermedades profesionales a un
mayor nimero de trabajadores, si bien la propia
Disposicion Adicional Cuarta se ocupa de subrayar
el carécter transitorio de las mismas al establecer en
su apartado numero cuatro, la obligacion del
Gobierno de suprimir progresivamente dichas
excepciones.

Procedimiento para la aplicacion de las nuevas tarifas
de cotizacion

La TGSS, por medio de una serie de notas informa-
tivas, ha ido concretando qué han de hacer las
empresas para cumplir con sus nuevas obligaciones
de cotizacion fruto de la modificacion.

A tales efectos la TGSS comunicara a las empresas
por correo ordinario los tipos de cotizacion por
accidentes de trabajo y enfermedades profesionales
a aplicar, salvo para los usuarios RED a los que se
les comunicara estos tipos mediante envio automa-
tico, a través del denominado Informe de Trabaja-
dores en Alta (ITA) de cada Codigo de Cuenta de
Cotizacion que tengan asignado. Las empresas, tras
comprobar los datos del ITA: (i) para aquellos tra-
bajadores con cuyos datos estén de acuerdo, no rea-
lizaran actuacion alguna, (ii) para aquellos trabaja-
dores que realicen tareas que no estén identificadas
con alguna de las ocupaciones del Cuadro II, tam-
poco deberdn comunicar ningtin dato, ya que la
cotizacion por los mismos debera realizarse al tipo
de la CNAE que corresponda segun la actividad
principal de la empresa, (iii) si la empresa no esta de
acuerdo con la ocupacion asignada a un trabajador,
comunicara la que entienda correcta a través de la
transaccion habilitada a tal efecto -cambio de ocu-
pacion-, tanto en la modalidad on-line como en la
modalidad de las remesas, y (iv) para aquellos tra-
bajadores a los que no se les haya podido asignar
ocupacion de forma automatica pero realicen algtin
trabajo de los identificados con ocupacion, también
la anotaran a través de la transaccion «cambio de
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ocupacion», tanto en la modalidad on-line como en
la modalidad de remesas. Por tanto, los empresarios
solo deberan comunicar a la TGSS la ocupacion de
sus trabajadores, cuando éstos desempetien alguno
de los trabajos enumerados en la tabla de ocupacio-
nes y la TGSS no lo haya estimado asi en el ITA,
bien por no asignarles ninguna ocupacion o por
asignarles una erronea. La TGSS determinara final-
mente si, efectivamente, el trabajador realiza una de
las ocupaciones del Cuadro II de la Disposicion
Adicional Cuarta.

VERONICA OLLE SESE (*)

ANULACION DE LA SANCION DE 57 MILLONES
DE EUROS IMPUESTA POR EL TDC A
TELEFONICA POR ABUSO DE POSICION
DOMINANTE EN EL DENOMINADO ASUNTO
DE LA PREASIGNACION. APLICACION DE LA
DOCTRINA DEL ASUNTO «PLANES CLAROS»

Introduccién

Recientemente se ha dado a conocer la Sentencia de
31 de enero de 2007 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, recaida en
el asunto denominado «Telefonica/Astel», también
conocido como el asunto de la preasignacion. En
virtud de esa Sentencia, se estima integramente el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por
Telefonica contra la Resolucion del Tribunal de
Defensa de la Competencia («TDC») de 1 de abril
de 2004 que habia declarado la comision de un acto
de abuso de posicion dominante por parte de esta
operadora y le habia impuesto una multa de 57
millones de euros, la mas elevada de la historia
empresarial espanola.

Al margen de la repercusion mediatica de esa Sen-
tencia, su interés juridico radica en la aplicacion
que hace la Audiencia Nacional de la doctrina esta-
blecida por el Tribunal Supremo en su Sentencia de
20 de junio de 20006, en la que se resolvio el asunto
de los «Planes Claros». En esta Sentencia, el Tribu-
nal Supremo anulé también una Resolucion del
TDC por la que se declaraba un abuso de posicion
dominante por parte de Telefonica. La imputacion
dirigida a esta compania se fundaba en aquel
supuesto en la realizacion de una campana publici-

(*) Abogada del Area de Fiscal y Laboral de Uria Menéndez
(Barcelona).
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taria que, en su momento, se considerd anticompe-
titiva en relacion con Retevision, uno de los prime-
ros operadores entrantes en el mercado de teleco-
municaciones al producirse su liberalizacion.

Antecedentes del caso enjuiciado
y pronunciamientos de la Audiencia Nacional

El origen del asunto «Telefonica/Astel» radica en un
conjunto de conductas examinadas por el TDC en
relacion con el mecanismo de la preseleccion o pre-
asignacion de llamadas. En concreto, el TDC consi-
dero que el operador dominante habia desplegado
una estrategia para entorpecer la preasignacion por
medio de anuncios televisivos, envio de cartas-tipo
y preparacion de argumentarios internos dirigidos a
sus comerciales. Sobre esa base, se declar6 que Tele-
fonica habria incurrido en un abuso de posicion
dominante por vincular la prestacion de determina-
dos servicios a la inexistencia de preasignaciones
y realizar campanas desleales frente a sus compe-
tidores.

El primer aspecto que aborda la Audiencia Nacional
es el referido al abuso de posicion dominante por
vinculacion. La Sentencia declara que la vinculacion
invocada por el TDC se enmarca dentro de las con-
ductas denominadas como desleales. Y ello, porque
no se acusa a Telefonica de haber vinculado efecti-
vamente sus servicios a la inexistencia de preselec-
cion, sino de haber dado a entender que la vincula-
cién podria producirse. En consecuencia, esta
conducta se examina conjuntamente con la referida
a la campana supuestamente desleal.

En este sentido, la Audiencia Nacional entiende que
el TDC construye la imputacion del abuso de posi-
cion dominante por actos desleales sobre la suma
de dos factores: la posicion de dominio de Telefoni-
cay el contenido presuntamente desleal de su cam-
pana. En concreto, para el TDC cualquier acto de
competencia desleal realizado desde una posicion
de dominio determina de modo automatico la
comision de una infraccion de abuso de posicion
dominante, tipificada en el articulo 6 de la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia («Ley de Defensa de la Competencia»), con
independencia de sus efectos en el mercado y, por
tanto, del tipo cualificado de acto anticompetitivo
previsto en el articulo 7 de la propia Ley de Defensa
de la Competencia.

Siguiendo la doctrina de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de junio de 2006 recaida en el asun-
to de los «Planes Claros», la Audiencia Nacional
declara que la interpretacion sostenida por el TDC

(también incorporada en la Resolucion dictada en el
asunto de los «Planes Claros») es incorrecta. La ili-
citud de los actos desleales desde la perspectiva de
los intereses generales que tutela la Administracion
publica, solo se predica de aquéllos que distorsio-
nen gravemente las condiciones de competencia en
el mercado, como resulta del articulo 7 de la Ley de
Defensa de la Competencia. Y esa grave distorsion
es, precisamente, uno de los hechos que han de
quedar acreditados en el expediente seguido ante
las autoridades de defensa de la competencia.

Con esos presupuestos tedricos, la Sentencia de la
Audiencia Nacional repasa diversos elementos pro-
batorios aportados al proceso y llega a la conclusion
de que no existe base para sostener que la conducta
de Telefonica haya afectado a la competencia en el
mercado de las telecomunicaciones. Por el contra-
rio, la Sentencia enumera diversos datos que, a jui-
cio de la Sala, llevan a considerar que no han existi-
do obstaculos a la preasignacion.

Esa falta de acreditacion de uno de los requisitos del
tipo previsto en el articulo 7 de la Ley de Defensa de
la Competencia es lo que conduce a la Sala a anular
integramente la sancion de 57 millones de euros,
sin necesidad de pronunciarse sobre el caracter pre-
tendidamente desleal de las conductas imputadas.

El asentamiento de la doctrina del asunto
de los «Planes Claros»

La Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio
de 2006 supuso una relevante novedad desde dos
puntos de vista. En una perspectiva general, el pro-
nunciamiento del Alto Tribunal vino a enmarcarse
en una reciente linea jurisprudencial que insiste en
la plena sujecion de nuestras autoridades adminis-
trativas de defensa de la competencia a los princi-
pios y normas basicos del Derecho administrativo
en su labor de aplicacion del Derecho de la compe-
tencia. Mds en particular, la doctrina del Tribunal
Supremo vino a refutar la reiterada tesis del TDC
sobre la subsuncion en el articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia de cualquier acto de
competencia desleal efectuado desde una posicion
de dominio.

La tesis del TDC planteaba serias dudas sobre su
adecuacion a los principios de tipicidad y lex certa
en cuanto a la exégesis de los articulos 6 y 7 de la
Ley de Defensa de la Competencia. Al mismo tiem-
po, introducia un factor de indeterminacion en
cuanto a la justificacion de la intervencion adminis-
trativa en el ambito de conflictos de caracter priva-
do sin repercusiones para el interés general.



La Sentencia de 31 de enero de 2007 de la Audien-
cia Nacional constituye un asentamiento de la doc-
trina iniciada por el Tribunal Supremo en el asunto
de los «Planes Claros» y, seguramente, afectard en
gran medida a la futura interpretacion y aplicacion
de la legislacion espanola de defensa de la compe-
tencia.

MANUEL GARCIiA-VILLARRUBIA BERNABE
MANUEL VELEZ FRAGA (*)

PORTUGAL

O REGIME DE CLEMENCIA POR INFRACCAO AS
NORMAS DE CONCORRENCIA EM PORTUGAL.
IMPLEMENTACAO E PERSPECTIVAS

Introducdo - contextualizagdo evolutiva
do regime de cleméncia

Nos termos do artigo 81.° do Tratado CE, os acor-
dos entre concorrentes, sobre precos e
reparticdo/afectacdo de mercados, i.e. cartéis, sdo
proibidos na medida em que sejam «susceptiveis de
afectar o comércio entre os Estados-Membros e que ten-
ham por objectivo ou efeito impedir; restringir ou false-
ar a concorréncia no mercado comumy. Esta violacao
do Tratado tem como consequéncia sancionatoria a
aplicacao de uma coima cujo limite maximo ¢ 10%
do volume de negocios das empresas em causa no
ano anterior (nos termos do Regulamento (CE) n.°
1/2003, do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002
- JOUE 2003/L 1/1).

A Comissao Europeia («Comissio») tem sanciona-
do praticas de cartel desde 1969 (v.g., casos Quinine
e Dyestuffs). Todavia, entre 1969 e 1996 a Comisséo
adoptou apenas 37 decisoes respeitantes a este tipo
de infraccao aplicando sanc¢oes pecuniarias muito
limitadas, sendo a maioria dos casos judicialmente
impugnados (verificando-se, em diversas situacoes,
que o 6nus probatério imposto a Comissao nao tin-
ha sido completamente preenchido, o que resultou
na anulac@o de varias das decisdes desta pelos Tri-
bunais Comunitarios).

Perante esta situacdo a Comissao, inspirando-se no
exemplo norte-americano —que, estabelecendo

(*) Abogados del Area de Procesal y Derecho Publico de Urfa
Menéndez (Madrid)
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sancdes criminais, dispoe de um programa de cle-
méncia (leniency) desde 1978—, decidiu imple-
mentar um mecanismo que permitisse aos partici-
pantes num cartel obter a isencao/dispensa da
coima ou a atenuacdo desta, mediante a colabora-
cdo na investigacao da Comissao. Este mecanismo
fragiliza a estrutura de concertacdo entre conco-
rrentes, facilitando a deteccdo do cartel e a reunido
de provas da existéncia do mesmo.

A introducao, em 1996, de tal politica de clemén-
cia, no contexto programatico da primeira EC
Leniency Notice, fornecendo o primeiro enquadra-
mento procedimental geral para as empresas inte-
ressadas em colaborar com a Comissio, teve resul-
tados muito positivos. Todavia, surgiram nao
raramente duvidas interpretativas, bem como criti-
cas a grande discricionariedade que resultava para a
Comissdo da pouca densidade deste documento,
susceptivel de dissuadir os operadores economicos
em aderir a tal politica.

Assim, foi aprovada uma nova Leniency Notice, em
2002, conferindo claramente isencdo a primeira
empresa a disponibilizar provas substanciais das
praticas de cartel, implementando igualmente um
procedimento susceptivel de indicar aos demais
operadores economicos em que patamar de redu-
cdo da coima se integrariam num periodo de apenas
algumas semanas desde o pedido de clemeéncia.

Apesar de bem sucedida, a segunda Leniency Notice
foi revista em Dezembro de 2006, de modo a clari-
ficar e ajustar alguns aspectos do regime comunita-
rio de cleméncia que se verificaram mais frageis na
sua aplicacdo nos ultimos quatro anos, dando ori-
gem 2 actual Comunicagdo da Comissdo relativa a
imunidade em matéria de coimas e a reducdo do seu
montante nos processos relativos a cartéis (JOUE
2006/C 298/11, de 8 de Dezembro - «Comunicacao»).

Também no regime de cleméncia, tem repercussio
o0 objectivo de cooperacéo plena entre as entidades
nacionais e a Comissao Europeia. Com efeito, a
Comunicacdo da Comissdao sobre a cooperacdo no
ambito da rede de autoridades de concorréncia (JOUE
2004/C 101/03, de 27 de Abril) pretende assegurar
uma reparticdo eficiente do trabalho e uma aplica-
cdo eficaz e coerente das regras comunitarias de
concorréncia, no contexto da European Competition
Network («ECN»), que integra a Comissdo e as
autoridades da concorréncia nacionais. Em 29 de
Setembro de 2006, a ECN lancou um «Model
Leniency Programme» (disponivel em http://ec.eu-
ropa.eu/comm/competition/ecn/index_en.html), que,
tendo em consideracao o sistema de competéncias
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