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1. INTRODUCCION

Con frecuencia las empresas rivales se ponen de acuerdo para poner en comun la
informacién de que disponen acerca del concreto mercado de productos o servicios en
el que operan. El intercambio de informacion beneficia a las empresas porque les per-
mite tomar sus decisiones mejor informadas pero, al mismo tiempo, puede perjudicar al
mercado porque facilita extraordinariamente la adopcion de conductas paralelas entre
competidores. En estas condiciones, las autoridades de competencia se enfrentan al reto
de evitar que acuerdos informativos en principio beneficiosos para las empresas, se con-
viertan en una herramienta para eliminar la competencia en el mercado.

Una forma particular de intercambio de informacién consiste en la puesta en
comun de datos sobre la solvencia de la clientela, mediante los denominados registros
de morosos. Estos ficheros pueden tener efectos favorables para las empresas porque
constituyen un instrumento muy 1til para luchar contra la morosidad, si bien entrafian
el riego de convertirse en un medio para coordinar la reaccion uniforme de los miem-
bros del registro frente a los morosos inscritos.

Los registros de morosos han tenido gran éxito en el sector financiero debido a
la importancia que tiene, en el negocio del crédito, conocer de antemano la informacién
relativa a la solvencia de la clientela. El propdsito de este trabajo consiste en poner de
relieve los problemas que plantean los registros de morosos establecidos por las entida-
des de crédito y analizar cudl ha sido el tratamiento que han recibido por parte del
Tribunal de Defensa de la Competencia.
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II. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION ENTRE EMPRESAS
RIVALES

Las empresas competidoras pueden intercambiarse la informacion de que dispo-
nen acerca de produccion, ventas, precios, inversiones, o de otra indole. Tales acuerdos
causan considerables problemas a las autoridades de competencia puesto que, si bien es
cierto que pueden producir importantes efectos beneficiosos tanto para las empresas
competidoras como para los consumidores, no lo es menos que entrafian un grave ries-
go desde la optica del Derecho antitrust'.

Por lo que respecta a los competidores, cuanto mayor sea la informacion de que
disponen sobre las condiciones del mercado, mas facil les resultard adoptar decisiones
racionales y efectivas sobre su produccion y ventas; a través de la transferencia de infor-
macion, las empresas pueden conocer mejor las demandas de los consumidores y las
tendencias del mercado, de forma que les resulte mas facil adoptar una politica comer-
cial eficiente y evitar el exceso o el defecto de produccion. Asimismo, el intercambio
de ciertas clases de informacion puede fomentar la competencia de forma mas directa,
tal y como ocurre con los acuerdos de intercambio de know-how en los que, al hacerse
accesible para mas empresas los entresijos de un determinado producto o servicio,
aumenta el nimero de entidades capaces de operar en dicho mercado. Los consumido-
res, por su parte, también pueden beneficiarse de estos intercambios dado que cuanto
mayor sea la informacion de que dispongan acerca de los productos disponibles y sus
precios, mas facil les resultara adoptar decisiones satisfactorias.

Estas ventajas no deben ocultar los graves riesgos que entrafian para la libre com-
petencia los acuerdos de intercambio de informacion. La esencia de la competencia es
que cada productor debe actuar en el mercado libremente y no debe coordinar su com-
portamiento con sus rivales. Si los competidores pactan intercambiarse informacion
detallada sobre sus politicas comerciales, se vuelve mas facil para ellos actuar concer-
tadamente; es decir, la transmision de datos facilita la concertacion entre competidores®.
Asi las cosas, el problema radica en distinguir el intercambio de informacion que tienen
un efecto neutral o beneficioso sobre la eficiencia, de aquél que supone una amenaza
para la libre competencia’.

1 Como sefialan GREEN y ROBERTSON (Commercial Agreements and competition law. Practice
and procedure in the UK and EC, 2° ed., Kluwer Law International, Londres, 1997, p. 513), “los intercam-
bios de informacion tienen un valor ambiguo para el mercado. Algunos intercambios fomentan la compe-
tencia, otros la debilitan”.

2 Vid. EVANS,”Trade associations and the exchange of price and non-price information”, [1989]
Fordham Corp. L. Inst., p 716. Interesa poner de relieve que, como afirma KORAH (4 introductory guide
to EC competition law and practice, 7* ed. Hart Publishing, Oxford, 2000, p. 51.) el intercambio de infor-
macion puede ser utilizado para lograr los mismos resultados que con un acuerdo de precios, pero por
medios indirectos. En la medida en que los convenios de precios son declarados generalmente incompati-
bles con el articulo 81.1 CE, las empresas pueden llegar a otra clase de pactos que bajo una apariencia menos
lesiva de la competencia tienen, sin embargo, consecuencias similares. Imaginese el caso de una asociacién
de empresas que impone a sus miembros la obligacion de comunicarse mutuamente los descuentos que rea-
licen. En estas condiciones, la comunicacién inmediata a las empresas rivales de la informacion sobre des-
cuentos elimina los incentivos que una empresa puede tener para reducir sus precios porque sabe que cuan-
do sus competidores se enteren del descuento realizado, reaccionaran haciendo lo propio para no perder nue-
vos encargos. A largo plazo, los miembros de la asociacién careceran de incentivos para hacer rebajas dado
que no obtendran el volumen de negocio adicional que compense la bajada de precios. En definitiva bajo la
apariencia de un inofensivo intercambio de informacion, se logra el peligroso objetivo de fijar unos precios
estables ajenos a las oscilaciones del mercado.

3 EVANS ([1989] Fordham Corp. L. Inst., p. 711) destaca que los tribunales y la doctrina econémi-
ca tienen grandes dificultades para distinguir los acuerdos de intercambio de informacion procompetitivos
de los anticompetitivos.

398



Anuario da Facultade de Dereito

La Comision Europea se pronuncié por primera vez acerca de la legalidad anti-
trust de los intercambios de informacion, en su Comunicacion sobre acuerdos de coo-
peracion de 1964°. Aunque se reconocian las dificultades que entrafiaba determinar si el
intercambio de datos favorecia o perjudicaba a la competencia, la autoridad comunita-
ria concluy6 que, en principio, no restringian la competencia los acuerdos que tenian
por objeto el intercambio de opiniones y la experiencia; el estudio en comun de los mer-
cados; la realizacion conjunta de estudios comparados sobre empresas y sectores econo-
micos; o la elaboracion en comuin de estadisticas y esquemas de calculo, siempre y
cuando las empresas participantes conservasen su libertad de actuacion en el mercado’.
La Comunicacion de 1968 ha sido derogada por las Directrices sobre colaboracion hori-
zontal de 2000 las cuales, lamentablemente, han rechazado pronunciarse de manera
expresa sobre los acuerdos de intercambio de informacion®. Pese a ello, no existen
obstaculos para considerar que los principios expresados en la Comunicacion contintian
siendo validos, de modo que hoy no existen inconvenientes para el intercambio de
informacion estadistica sobre los distintos mercados’.

Posteriormente, la Comision y el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas han resuelto numerosos asuntos en los que el intercambio de informacion
jugaba un papel destacado. A diferencia de lo que ocurre con otras conductas anticom-
petitivas, en los litigios sobre acuerdos informativos la parte demandada no suele cues-
tionar la existencia de un acuerdo o una practica concertada o si dicha practica afecta al
comercio entre los Estados miembros, sino que su defensa generalmente consiste en
negar que el intercambio de informacion restrinja de algin modo la libertad de compe-
tencia en el mercado®. Ademas, en la mayoria de los casos examinados, la transferencia
de informacion formaba parte de acuerdos mas amplios’, aunque ello no es obice para
considerar que los acuerdos informativos —en si mismos considerados— puedan suponer
una infraccion autonoma del articulo 81.1 del Tratado CE™.

De esta abundante casuistica se puede concluir que, cuando se trata de examinar
la compatibilidad de los acuerdos informativos con la legislacion comunitaria antitrust,
han de tenerse presentes, principalmente, los siguientes criterios': a) el nivel de detalle

4 Comunicacion relativa a los acuerdos, decisiones y practicas concertadas relativos a la cooperacion
entre empresas, DOCE num. C 75/3, de 29 de julio de 1968, corregido por DOCE num. C 84/14, de 28 de
agosto de 1968 y recogido en lengua espafiola en la Edicion Especial del DOCE de 1985, 08/Vol. 01, p.117.
Vid., asimismo, el VII Informe Politica de la Competencia, 1979, parrafos 5-8.

5 Al respecto, PEEPERKON (“Competition policy implications form the game theory: an evaluation
of the Commission’s policy on information exchange”, CEPR/European University Institute, 1996, p. 11)
sefiala que se pueden deducir dos principios esenciales de la Comunicacion: 1) las normas de competencia
son aplicables al mero intercambio de informacién entre competidores; y 2) este intercambio es especial-
mente peligroso cuando se adoptan en el marco de mercados con un numero de competidores reducido.

6 Vid. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacion
horizontal, DOCE num. C 3/2, de 6 de enero de 2001, Parrafo 10.

7 Vid. BELLAMY/CHILD, European Community Law of Competition, 5* ed., Sweet&Maxwell,
Londres, 2001, p. 257.

8 Vid. CORONES, “The application of article 85 of the Treaty of Rome to the exchange of market
information between members of a trade association”, ECLR, 1982, p. 68.

9 Vid. PEEPERKON, CEPR/European University Institute, p. 10.

10 Vid. DE PALO, “Lo scambio di informazioni fra imprese concorrenti e la partecipazione ad asso-
ciazioni di categoria nel Diritto comunitario della concorrenza”, DCI, num. 4, 1997, p. 970.

11 Con caracter general, puede decirse que el tratamiento dado a los acuerdos informativos es mas
severo en Europa que en los Estados Unidos, pues mientras en la Comunidad se sanciona el mero inter-
cambio de informacion, al otro lado del Atlantico los tribunales generalmente exigen que se pruebe la rela-
cion entre la puesta en comun de datos y una practica concertada concreta, (vid. EVANS, Fordham Corp. L.
Inst., p. 709 y ss.).
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de la informacion que se transmite'*; b) el caracter secreto de los datos que se ponen en
comun®; c) la actualidad de la informacion®; y d) el grado de concentracion del merca-
do en el que se produce el intercambio de datos entre empresas rivales'.

12 En principio, se considera que cuanto mas detallada es la informacion, mayor es el riesgo de que se
falsee la competencia. Desde la perspectiva del Derecho antitrust, no hay nada que objetar a que las empre-
sas intercambien datos que les permitan disponer de una imagen general de la produccién y ventas de un
determinado producto o servicio. Por el contrario, no suelen admitirse los acuerdos mediante los cuales se
intercambia informacion sobre empresas individuales, pues se entiende que el conocimiento de la conducta
pasada de los rivales facilita la actuacion paralela de los competidores en el futuro. Segin la Comision, “no
hay por tanto nada que objetar cuando asociaciones comerciales nacionales que representan los mismos
intereses pero en paises diferentes intercambian la misma informacion estadistica dando una imagen de la
produccion y ventas de la industria relevante sin identificar empresas individuales”, (Decision de 8 sep-
tiembre 1977, asunto 1V/312-366, COBELPA/VNP, DOCE num. L 242/10, de 21 de septiembre de 1977,
punto 25). Otro dato que suele tenerse en cuenta por las autoridades comunitarias es el grado de desglose de
la informacion, ya sea por productos, por zonas geograficas o por periodos de tiempo; cuanto mayor sea el
desglose de la misma, mas fécil sera calcular los datos individuales de las empresas concurrentes y, por lo
tanto, mayor sera el riesgo para la competencia, (vid. BERTI, “Lo scambio di informazioni fra imprese con-
correnti”’, RDC, nim. 5-6, 1996, p. 585).

13 De la Comunicacion sobre acuerdos de cooperacion de 1968 se deduce, implicitamente, que el inter-
cambio de informacién no debe afectar a datos que pertenecen a la espera particular de la empresa o, dicho
en otras palabras, informaciones que se consideren secreto de negocios. Asi lo han corroborado las autori-
dades espafiolas de competencia en diversas resoluciones (vid. las resoluciones del TDC de 3 de junio de
1996, en el caso Servicio Trip/Asnef [FD 2]y de 7 de julio de 1997, en el expediente Asnef-Sic [FD 6], en
la que se afirma que “e/ acuerdo cuya autorizacion se pretende supone un intercambio de informacion sobre
aspectos que constituyen normalmente secretos de negocios, por lo que no resulta autorizable segun los cri-
terios establecidos en la Comunicacion de la Comision Europea relativa a los acuerdos, decisiones y prdc-
ticas concertadas que supongan cooperacion entre empresas”). La dificultad que entraiia la aplicacion de
este principio consiste en determinar qué datos constituyen secreto de negocios, dado que no existe un con-
cepto general de lo que es secreto y para su determinacion es necesario acudir al analisis de cada caso en
particular. En la doctrina espafiola GOMEZ SEGADE (E! secreto industrial (Know-how), concepto y pro-
teccion, Tecnos, Madrid, 1974, p. 187 y ss.) afirma que han de darse tres circunstancias para que una infor-
macion pueda ser considerada secreto comercial: en primer lugar, que la informacion tenga caracter reser-
vado; en segundo término, que exista un interés en el mantenimiento del secreto y, finalmente, que persista
la voluntad de mantener el secreto por parte de su titular. En otros paises se dan definiciones mas amplias
del término, reputandose secreto de comercio cualquier informacion relativa a un método de produccion, un
método de venta o cualquier otra informacion o tecnologia o actividad comercial que sea desconocida para
el publico, (cfr. Ley Uniforme de Secretos Comerciales de los Estados Unidos de América o la Ley de
Prevencion de la Competencia Desleal de Japon). Cuando se trata de determinar en un caso concreto si la
informacidn que se pone en comun tiene caracter secreto, pueden ser utiles los criterios que se proponen en
una obra presentada por la Oficina Internacional de la OMPI en 1994; son los siguientes: 1) la medida en
que el publico en general o las entidades que desarrollan la misma actividad conocen la informacion; 2) el
esfuerzo empleado por el comerciante en el desarrollo de la ésta; 3) el valor de la informacion para el comer-
ciante y sus competidores; 4) las medidas adoptadas para mantener el secreto de los datos y 5) la facilidad
con la que la informacion puede ser adquirida licitamente por terceros (vid. VVAA, Proteccion contra la
Competencia Desleal, Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, Ginebra, 1994, p. 55 y ss.). En
todo caso, el analisis de las decisiones adoptadas por la Comision permite concluir que la autoridad comu-
nitaria se muestra reacia a admitir los acuerdos informativos relativos a materias tales como listas de clien-
tes, precios de venta, costes de fabricacion, planes de produccion e inversion o condiciones de venta.

14 La informacion histérica puede intercambiarse entre empresas rivales porque apenas afecta a sus
conductas futuras. Como indica DE PALO (DCI, nim. 4, 1997, p. 964), la linea divisoria entre informacion
historica y actual depende del sector econdmico de que se trate, si bien en el caso de los tractores britanicos
la Comision afirmé que el transcurso de un afio es un periodo de tiempo suficiente para considerar que los
datos no interferian en la conducta de los competidores (Decision de la Comision de 17 febrero 1992, asun-
to 92/157/CEE, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, DOCE num. L 68/19, de 13 de marzo de
1992, parrafo 50).

15 El intercambio de informacion resulta mas peligroso para la competencia cuanto mayor sea el grado
de concentracion en el mercado, por cuanto que la puesta en comin de informacién en mercados oligo-
polisticos permite al reducido grupo de competidores conocer de inmediato las iniciativas de sus rivales. La
transmision de informacion en dicho contexto tiene un doble efecto: de un lado, el conocimiento de los datos
individuales de las pocas empresas concurrentes hace mas facil coordinar efectivamente el comportamiento
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III. EL INTERCAMBIO DE DATOS SOBRE LA SOLVENCIA DE LA
CLIENTELA: LOS DENOMINADOS REGISTROS DE MOROSOS

Como se ha tenido ocasion de exponer, los competidores pueden transmitirse
informaciones sobre materias diversas. En el sector bancario adquieren especial rele-
vancia los convenios por medio de los cuales las entidades de crédito acuerdan comu-
nicarse informacidn relativa a la solvencia de sus clientes, a través de los servicios de
informacién sobre solvencia y crédito, mas conocidos como registros de morosos'.
Estos registros suponen una concertacion entre empresarios pertenecientes a un mismo
sector econdmico para transmitirse, por medio de un 6rgano centralizador, informacio-
nes sobre la solvencia patrimonial y el crédito de sus clientes. Las notas que caracteri-
zan a los registros de morosos son esencialmente las siguientes: 1) estan constituidos
por una empresa individual o una asociaciéon de empresarios que se comprometen a
facilitar los datos relativos a la solvencia patrimonial y el crédito de sus clientes; 2) la
informacion es recogida por un érgano centralizador que se encarga de transmitirla al
resto de las entidades asociadas; y 3) cada miembro de la asociacion dispone del mismo
grado de conocimientos relativos a la solvencia de sus clientes, aumentando la transpa-
rencia del mercado.

La constitucion y puesta en funcionamiento de un registro de impagados tiene
como finalidad principal hacer frente a la practica extendida de la morosidad en el mer-
cado. En aquellos sectores econdmicos en los que existen multiples operadores que
suministran los mismos bienes o servicios, puede ocurrir —y de hecho ocurre con dema-
siada frecuencia— que los adquirentes de dichos productos dejen de pagar las contra-
prestaciones pecuniarias estipuladas en sus contratos. Esta practica tiene como conse-
cuencia inmediata la pérdida del suministrador, que se negara a facilitar nuevos pro-
ductos o servicios a aquel cliente que sabe que no se los va a pagar. No obstante, el
cliente moroso puede, aprovechandose de la opacidad del mercado, dirigirse a un sumi-
nistrador diferente del mismo producto (el cual desconoce su incapacidad para hacer
frente al pago de sus obligaciones pecuniarias) para celebrar un nuevo contrato, que
tampoco va a pagar, con la finalidad de obtener dichos bienes, originandose el fenome-
no que se conoce como de morosidad en cascada.

de las mismas y, de otro, el intercambio de datos desalienta la adopcion de comportamientos agresivos, debi-
litando la competencia entre las empresas (BERTI, RDC, niim. 5-6, 1996, p. 591). Las autoridades comuni-
tarias han declarado que en los mercados oligopolisticos es esencial que se mantenga la competencia ocul-
ta, que consiste en que exista un cierto grado de incertidumbre sobre las politicas comerciales de los com-
petidores: cuando un acuerdo elimina esta incertidumbre, se estima que es incompatible con el articulo 81.1
CE. Por el contrario, cuando se trata de un mercado en el que concurren un gran numero de empresas, se
considera que el intercambio de informacion no destruye la incertidumbre sobre la conducta de los rivales
sino que, por el contrario, puede fomentar la competencia en la medida en que los consumidores pueden ele-
gir con pleno conocimiento los bienes ofrecidos (Decision de la Comision de 17 febrero 1992, asunto
92/157/CEE, UK Agricultural Tractor Registration Exchange, DOCE nim. L 68/19, de 13.3.92., parrafo
37). El TPI confirmd la doctrina de la Comision en dos sentencias que resolvieron otros tantos recursos con-
tra la Decision 92/157/CEE, (sentencia de 27 de octubre de 1994 en el Asunto T-34/92, Fiatagari UK Ltd y
New Holland Ford Ltd v. Comision, Rec. 1994, p. 11-905 y Sentencia de 27 de octubre de 1994 en el Asunto
T-35/92, John Deere Ltd. v. Comision, Rec. 1994, p. 11-957).

16 El Tribunal de Defensa de la Competencia ha optado indiscutiblemente por el término registros de
morosos, si bien en la L.O. 15/1999 de Proteccion de Datos de Caracter Personal esta clase de ficheros reci-
ben la denominacién de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y crédito. Algan autor critica
el término registros de morosos porque parece limitar su objeto a meras listas negras de malos pagadores
(vid. MUNOZ GUTIERREZ, “Problematica que ha generado la Instruccion I de la Agencia de Proteccion
de Datos”, Act. Inf., nim. 18, 1996, p. 12).
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Una de las posibles soluciones para hacer frente a esta situacion es la constitu-
cién, por las empresas que operan en el sector, de un registro de morosos en el que se
centralizan los datos de aquellos clientes que han incurrido en morosidad en sus rela-
ciones con las entidades asociadas al registro. Ello va a permitir a cada uno de los ope-
radores disponer de la informacion necesaria para decidir si desean o no contratar con
el cliente mal pagador, a través de la adecuada valoracion de todas las circunstancias
concurrentes que ahora conocen en virtud del registro. Sin embargo, esta solucion tiene
el inconveniente de que el convenio por medio del cual las empresas competidoras se
transmiten informacion sobre la solvencia de sus clientes, constituye un acuerdo res-
trictivo de la competencia prohibido por el articulo 1 LDC. En este sentido, se estima
que la constitucion y funcionamiento de un registro de morosos por empresas del
mismo sector econdmico, afecta a las condiciones de prestacion de servicios o de sumi-
nistro de bienes en el mercado porque genera un alto grado de transparencia que redu-
ce las posibilidades de respuestas imprevistas de los competidores y aumenta el riesgo
de comportamientos homogéneos por parte de éstos.

Es posible distinguir dos etapas en la doctrina del TDC sobre los registros de
morosos. Inicialmente, el Tribunal consideraba que la centralizacion de la informacion
sobre la morosidad no constituia, en si misma considerada, una practica restrictiva de la
competencia; para que esta restriccion tuviese lugar era necesario que los asociados
-ademas de acordar el intercambio de informacion- realizasen otras practicas anticom-
petitivas, tales como aplicar condiciones uniformes de pago o acordar la suspension del
suministro al insolvente. En la actualidad, no obstante, es una postura consolidada del
TDC considerar, como principio, que los intercambios de informacidon sobre la solven-
cia de los clientes constituyen una practica restrictiva de la competencia que necesita,
en su caso, la autorizacion por el Tribunal”. Dado que los registros de morosos cumplen
una importante mision de saneamiento del mercado —especialmente cuando la frecuen-
cia de impagados es excesiva—, su autorizacion esta plenamente justificada siempre que
cumplan determinados requisitos.

IV. LOS REGISTROS DE MOROSOS EN EL SECTOR BANCARIO

1. Aspectos generales

Una vez analizados, siquiera sucintamente, los caracteres que reunen los regis-
tros de morosos, debe sefialarse que esta institucion ha alcanzado gran difusion entre los
bancos y cajas de ahorro de nuestro pais debido a las especiales caracteristicas de la
actividad crediticia.

En primer lugar, la morosidad en el mercado de la intermediacion financiera
puede alcanzar cotas de extrema gravedad en épocas de crisis econdmica. En estas
situaciones, el Tribunal de Defensa de la Competencia ha reconocido que es compren-
sible que los operadores econémicos adopten medidas que permitan menguar la inci-
dencia de la falta de pago, sin eliminar la competencia. Los ficheros de insolventes
desempefian, por lo tanto, una justificada labor de prevencion de la morosidad a las enti-
dades de crédito, funcion que justificaria su autorizacion'®.

17 Vid. VICIANO PASTOR, “Los registros de morosos en cuanto intercambios de informacioén con-
trarios al Derecho de defensa de la competencia espafiol”, RGD, num. 604-605, 1995, p. 784.

18 Resolucion del TDC de 18 septiembre 1992, expte. 33/92, FD 5.
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En segundo término, las caracteristicas de la actividad que desarrollan los ban-
cos y las cajas de ahorro explican el éxito de los registros de morosos en el sector. En
la actualidad asistimos al desarrollo de nuevos habitos de consumo, caracterizados por
el abandono de la compra de bienes al contado y el aumento de las operaciones a cré-
dito. Los bancos tienen la necesidad de disponer de la mayor informacion posible sobre
la solvencia economica de los demandantes del crédito, al objeto de estar capacitados
para hacer con rapidez y precision una valoracion del riesgo inherente a la operacion
solicitada. A estos efectos, no es suficiente la informacion que cada banco recibe de las
relaciones con sus clientes, pues cada vez es mas frecuente que los clientes desarrollen
su actividad econdmica en contacto con distintas entidades de crédito. En consecuen-
cia, para alcanzar una imagen real de la situacion econdmica de un cliente, es preciso
reunir todas las informaciones sobre el mismo de que disponen las distintas entidades.

El problema se agrava si se tiene en cuenta que son los individuos con problemas
de liquidez los que tienen mas interés por establecer relaciones con distintas entidades;
por un doble motivo: de un lado, a causa de las restricciones que le impondra su enti-
dad de crédito habitual y, de otro, por la creencia de que el inicio de una nueva relacion
con una entidad que desconoce su situacion real facilitara la concesion del crédito. En
estas condiciones, se comprende la 16gica que motiva a las entidades de crédito a poner
en comun los datos relativos a la solvencia de sus clientes con objeto de prevenir la ele-
vada morosidad®.

En tercer lugar, no puede olvidarse el interés que tiene para el conjunto de la eco-
nomia de un pais el mantenimiento de un sistema financiero saneado. La crisis de una
entidad de crédito puede afectar a la solvencia de otras entidades y perjudicar al con-
junto de la economia nacional. En consecuencia, parece 16gico que la Administracion
se muestre favorable a autorizar el funcionamiento de aquellos instrumentos que, como
los registros de morosos, tienden a reducir los riesgos derivados de la existencia de un
elevado nivel de insolvencia en el mercado®.

19 Sobre el desarrollo de las operaciones de crédito como elemento que justifica el funcionamiento de
un servicio de informacion sobre solvencia vid. CASANOVAS MARTI, “Los servicios de informacion auto-
matizada sobre el crédito”, Act. Inf., num. 18, 1996, p.1; y LUCAS MURILLO, E! Derecho a la
Autodeterminacion Informativa, Tecnos, Madrid, 1990, p. 108, quien sostiene que “se ha sefialado que tres
factores sociologicos explican el nacimiento y posterior multiplicacion de empresas que, con la tecnologia
informadtica, prestan el servicio de facilitar datos personales: 1) la gran extension del uso del crédito y de
las tarjetas de crédito (...)". Al respecto, BERTI (RDC, num. 5-6, 1996, p. 592 y ss.) considera que puede
establecerse un paralelismo entre las operaciones de crédito que realizan los bancos y la actividad asegura-
dora. En el sector de los seguros se produce una fuerte asimetria informativa entre la clientela y las com-
paiiias aseguradoras que provoca situaciones manifiestamente ineficientes. Para poner remedio a esta situa-
cién, la Comision aprobd un Reglamento (Reglamento [CEE 3932/92] de la Comision de 21 diciembre 1992
relativo a la aplicacion del parrafo 3° del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos, deci-
siones y practicas concertadas en el sector asegurador, DOCE num. L 398/7, de 31 de diciembre de 1992)
que establece dos principios esenciales aplicables al sector: 1) por una parte, se reconoce que la cooperacion
entre entidades de seguros permite un mejor funcionamiento del mercado sin falsear la competencia; y 2)
por otra, se autoriza el intercambio de informacidn entre aseguradoras en relacién con materias como el
numero de siniestros; el riesgo asegurado; o la indemnizacion pagada, al objeto de determinar primas mera-
mente indicativas. Pues bien, a juicio del autor italiano, los bancos se encuentran en una situacion muy simi-
lar a la de compaiiias de seguros cuando conceden crédito y, por ello, es preciso realizar una interpretacion
laxa del articulo 81.1 CE respecto de los pactos que pretendan subsanar las deficiencias de la informacién
disponible, de forma similar a lo que ocurre con los seguros.

20 Dadas las peculiaridades del negocio bancario, la quiebra de un banco puede afectar a la credibili-
dad del conjunto del sistema y arrastrar a todos los demas. Sin embargo, como sefiala C. FELSENFELD
(Banking Regulation in the United States, Juris, 2001, p. 69 y ss.), hoy el fendmeno de los panicos banca-
rios es cada dia mas infrecuente por la existencia de fondos de garantia de depdsitos. Para una explicacion
del fenémeno, vid. J. MACEY/ G. MILLER, Banking Law and Regulation, 2* Ed., Aspen, Nueva York,
1997, p. 53 y ss.
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Finalmente, ha de sefialarse que los registros que contienen datos acerca de la sol-
vencia de los clientes cuentan con una honda tradicion en el sector bancario®. Tradicién
que ha tenido reflejo tanto en las consideraciones doctrinales sobre los mismos, como en
la regulacion de que fueron objeto. En efecto, ya en la década de los treinta se abogaba por
fomentar la practica bancaria, por aquellas fechas todavia incipiente, de intercambiar infor-
macion relativa a la solvencia de sus clientes mediante la constitucion de un érgano cen-
tralizador de dicha informacion*. Ademas, algunas normas legales y reglamentarias hacen
referencia a estos registros, en especial al Registro de Aceptaciones Impagadas (RAI), que
viene funcionando con notoriedad y pacifica aceptacion social desde antiguo®. En suma, el
sector bancario ha sido uno de los primeros mercados en los que se constituyeron los regis-
tros de morosos con el objetivo de disminuir los efectos de la falta de pago®.

2. Abundante casuistica en relacion con los registros de morosos

La mayoria de los expedientes de autorizacion singular tramitados hasta la fecha
por el Tribunal de Defensa de la Competencia guardan relacion con solicitudes de auto-
rizacion de registros de morosos. El sector bancario no constituye una excepcion, como
se puede comprobar por las numerosas resoluciones adoptadas por el TDC en relacion
con ficheros sobre la solvencia de los clientes de las entidades de crédito. En primer tér-
mino, el TDC autorizoé el Registro de Aceptaciones Impagadas (RAI), dependiente del
Centro de Cooperacion Interbancaria, en el que se retinen los datos de identificacion de
los aceptantes de letras de cambio impagadas®. En segundo lugar, el Tribunal se ha pro-
nunciado en multiples ocasiones sobre la autorizacion de distintos modelos de registros
presentados por ASNEF-EQUIFAX Servicios de Informacién de Crédito S.L., en los que
se contenia —con mayor o menor amplitud— informacion sobre la solvencia de la cliente-
la de las entidades de crédito®. Finalmente, también ha sido objeto de autorizacion el

21 En esta linea SANCHEZ-CALERO GUILARTE (“Reforma de las normas de funcionamiento del
Registro de Aceptaciones Impagadas”, RDBB , num. 43, 1991, p. 889), afirma que es tradicional en la acti-
vidad bancaria el intercambio entre los bancos sobre sus clientes, de modo que unas entidades pongan en
conocimiento de otras datos relevantes sobre las operaciones concluidas con sus clientes, y muy particular-
mente, sobre la solvencia de los mismos.

22 Vid. ESCARRA (Principes de Droit commercial, Paris, 1936, tomo VI, p. 151 y ss.), quien sefiala
que “debe progresar la practica hasta ahora timida del intercambio de informacion entre los Bancos sobre
sus clientes. Incluso deberia crearse un organismo central de informacion. En el conflicto entre el interés
publico y el particular que en este caso se produce, debe prevalecer el interés publico o colectivo.

23 El Registro de Aceptaciones Impagadas de Madrid (RAI) dependia inicialmente del Comité Central
de la Banca Espaiiola y en virtud de la Ley de Ordenacion Bancaria de 1946 pasé a depender del Consejo
Superior Bancario. Finalmente, el Centro de Cooperacion Interbancaria se hizo cargo del RAI en 1994 como
consecuencia de una Orden Ministerial de 13 de mayo de ese afio.

24 Vid. VICIANO PASTOR (RGD, num. 604-605, 1995, p.783), quien sefiala que “e/ modelo que ha
servido para la proliferacion de estos registros (es) el propio de los conocidos Registro de Aceptaciones
Impagadas (RAL)”.

25 Vid. las resoluciones del TDC de 17 enero 92, expte. A 15/1991; de 30 diciembre 1993, expte.
327/93— RAI, y de 7 octubre 1994, expte. 327/93—RAI-CCI. En relacién con el funcionamiento del RAI pue-
den consultarse los trabajos de FERNANDEZ-ARIAS ALMAGRO, “Morosidad y operaciones de activo”,
en VVAA, Derecho del Mercado Financiero, t. 11, vol. 1, p. 1025 y ss.; y MUNOZ LOMBARDIA,
“Tratamiento juridico de las bases de datos de clientes (Incidencia de la LORTAD en los ficheros automati-
zados)”, en VVAA, Derecho del Mercado Financiero, t. 11, vol. 1, p. 155 y ss.

26 Vid. las resoluciones del TDC de 18 de septiembre de 1992, expte. 33/92; de 8 de junio de 1996,
expte. A 164/96—Servicio TRIP/ASNEF; de 7 de julio de 1997, expte. A 209/97—Fichero Asnef-Sic; de 23 de
octubre de 1997, expte. 33/92-ASNEF-EQUIFAX 2; de 25 de noviembre de 1997, expte. r 245/97-ASNEF-
EQUIFAX 3; de 27 de noviembre de 1997, expte. r 243/97-ASNEF-EQUIFAX 4; de 28 de noviembre de
1997, expte. r 243/97-ASNEF-EQUIFAX I; de 11 de marzo de 1999, expte. 33/92—renovacion autorizacion
ASNEF-EQUIFAX; de 3 de noviembre de 1999, expte. A 239/98—Crédito ASNEF-EQUIFAX; de 10 de mayo
de 2000, expte. 33/92-ASNEF-EQUIFAX; de 26 de junio de 2000, expte. A 239/98—modificacion autoriza-
cion singular ASNEF-EQUIFAX; y de 6 de julio de 2001, expte. A 239/98-ASNEF-EQUIFAX.
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modelo de registro de morosos presentado por la empresa Servicios de Informacion
Bancaria S.A., para ser utilizado por los miembros del sistema de tarjetas 4B?".

El alto numero de expedientes sobre registros de morosos se explica por la inter-
pretacion excesivamente formalista del articulo 1 que realiza el TDC, en cuya virtud se
estima que toda restriccion de la competencia, por nimia que sea, debe ser autorizada
por las autoridades antitrust®. En opinion del Tribunal, la constitucion de un registro de
insolventes —siempre y en todo caso— restringe la competencia entre las empresas par-
ticipantes porque aumenta la transparencia del mercado y facilita el paralelismo de con-
ductas y ello sin tener en cuenta que, por ejemplo, la estructura poco concentrada del
mercado puede hacer insignificante el riesgo que entrafia el intercambio de informa-
cion. En este ultimo caso, la puesta en marcha de un registro de morosos no restringe
de manera efectiva la competencia y por tanto, no deberia considerarse contraria al arti-
culo 1 LDC.

Existe unanimidad entre los autores y la propia autoridad de competencia sobre la
conveniencia de buscar una solucidn a esta ineficiente asignacion de los recursos del
TDC, con la finalidad de que éste pueda concentrar sus esfuerzos en aquellas conductas
que entrafien un verdadero riesgo para el mantenimiento de una competencia efectiva en
el mercado”. A estos efectos, se plantean dos posibles remedios: 1) que el Gobierno
apruebe un Reglamento de exencion por categorias para los registros de morosos; y 2)
que el Tribunal realice una interpretacion mas flexible del articulo 1.1 LDC, que permi-
ta la valoracion de los efectos procompetitivos de la transmision de informacion sobre la
solvencia de los clientes en sede del articulo 1 LDC, sin necesidad de acudir al lento y
penoso camino de la autorizacion singular que recoge el articulo 4 LDC™.

Con respecto a la primera hipdtesis apuntada, debe recordarse que no es fre-
cuente que el Gobierno apruebe reglamentos de exencion® y que, cuando lo ha hecho,
se ha limitado a reproducir en el plano interno las disposiciones emitidas por las auto-
ridades comunitarias de competencia®. Mientras dicha politica se mantenga, parece

27 Vid. las resoluciones del TDC de 7 de octubre de 1994, expte. A 184/96—Serinban; y de 2 de abril
de 1997, expte. 194/96—Morosos Informacion Bancaria 2.

28 Exceso que, como sefiala VICIANO PASTOR (RGD, nim. 604-605, 1995, p. 781 y ss.), no se
corresponde con la importancia econémica que tienen esta clase de ficheros.

29 La insatisfaccion por el actual tratamiento que reciben los registros de morosos alcanza al propio
TDC, el cual alude a la deficiente regulacion de las exenciones por categorias en el Derecho espafiol como
causa fundamental de la desproporcionada atencion que dedica a los ficheros de insolventes. Asi, en la
Memoria de 1996 (p. 89) se afirma que “aunque el mimero de solicitudes de autorizacion de registros de
morosos ha sido elevado, los términos en que la LDC ha dejado establecida la competencia del Gobierno
para otorgar exenciones por categorias no han permitido al Tribunal otra actuacion que la de resolver indi-
vidualizadamente cada solicitud’. En esta linea, en la Memoria de 1995 (p. 59) se reconoce que “el TDC no
encontrd ninguna formula juridica que salvaguardando los derechos de los solicitantes y, en especial, la
seguridad juridica de los participantes en los mismos, evitara las molestias de la solicitud de autorizacion
caso por caso. Por un lado, los términos en que se ha establecido en la LDC la competencia del Gobierno
para otorgar exenciones por categorias no permiten hacer uso de semejante instrumento en este caso, y, de
otro, determinadas Asociaciones de Consumidores y Usuarios han comenzado a alzar su voz discutiendo la
legalidad e, incluso, la constitucionalidad de estos registros™.

30 Vid. los comentarios de GINER PARRENO/TOBIO RIVAS en los niimeros 52 (1995, p. 45) y 56
(1995, p. 59) de Derecho de los Negocios.

31 Hasta el momento, la Unica iniciativa legislativa del Gobierno en este sentido ha sido el Real-
Decreto 157/1992, de 21 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, en materia de
exenciones por categorias, autorizacion singular y registro de defensa de la competencia (B.O.E. nim. 52,
de 29 de febrero de 1992).

32 La adopcion automatica de los Reglamentos comunitarios de exencion por categorias como regla-
mentos internos ha sido criticada por la doctrina. En efecto, las normas comunitarias tienen objetivos dis-
tintos (la consecucion del Mercado interior, por ejemplo) y son producto de la dilatada experiencia de la
Comision y del Tribunal de Justicia en dicho ambito, experiencia de la que carecen los drganos espaiioles.
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poco probable que el Gobierno espafiol emita un Reglamento de exencion en un ambi-
to, como es el de los registros de morosos, en el que no existe una norma comunitaria
equivalente.

Una segunda alternativa para introducir mas flexibilidad en este ambito consiste
en que el Tribunal de Defensa de la Competencia realice una interpretacion mas econo-
mica del articulo 1 LDC, en cuya virtud se considere que el precepto no prohibe cual-
quier restriccion en la libertad de actuacion de los operadores econdmicos, sino unica-
mente aquellas que puedan afectar a la competencia efectiva en el mercado. De acuer-
do con esta linea de pensamiento, no todos los registros de morosos resultarian contra-
rios al articulo 1 LDC sino inicamente aquellos en los que, las circunstancias del mer-
cado de referencia o las reglas internas del fichero, permitieran entrever que podrian
afectar a las condiciones de competencia en el mercado. En la actualidad, nuestras auto-
ridades de competencia parecen haber adoptado una linea mas econdémica en sus reso-
luciones, al entender que so6lo infringen la competencia los convenios restrictivos de la
libertad de las partes que son aptos para limitar la competencia en el mercado®.
Lamentablemente, esta tendencia todavia no se ha puesto de manifiesto en relacion con
los registros de morosos.

Finalmente, otra posible solucion consistiria en el abandono del sistema de auto-
rizacion previa que contempla nuestra Ley de Defensa de la Competencia y su sustitu-
cién por un sistema de excepcion legal, en cuya virtud se eliminaria la obligacion de
notificar los acuerdos restrictivos. Tras la publicacion del Proyecto de Reglamento de
aplicacion de los articulos 81 y 82 CE en el afio 2000, esta parece haber sido la solu-
cién por la que se han decantado las autoridades comunitarias para reducir la excesiva
carga burocratica de la Comision Europea™. En el régimen actualmente vigente, los
acuerdos restrictivos solo son validos —tienen fuerza legal ante un tribunal ordinario—
cuando se notifican a la Comision y ésta les concede una exencion; de prosperar el pro-
yecto, se entendera que los acuerdos que cumplen las condiciones del articulo 81.3 CE
son ab initio validos y aplicables sin que sea necesaria una resolucion administrativa al
respecto. Si se aceptan los postulados del proyecto de reforma comunitario, no seria
necesario notificar los registros de morosos, sino que bastaria que las empresas anali-
zasen por si mismas la doctrina consolidada del TDC en la materia, para determinar si
el fichero que pretenden poner en marcha cumple las condiciones del articulo 3 LDC.

A pesar de la conveniencia de que se adopte alguna de las soluciones propuestas
para lograr una mayor eficiencia en la distribucion de la carga de trabajo de las autorida-
des de competencia, lo cierto es que —hasta la fecha— existe una doctrina inequivoca del
TDC en el sentido de que el funcionamiento de un registro de morosos debe ser autoriza-

En consecuencia, da la impresion de que no puede convertirse automaticamente al Derecho interno unas nor-
mas que tienen unos presupuestos de orden juridico y material tan distintos como en el presente caso. Vid.,
en este sentido, TOBIO RIVAS, “Las exenciones por categorias en el Derecho espafiol de la competencia:
el RD 157/1992”, DN, nim. 24, 1992, p. 25 y ss.; RUIZ PERIS, “Observaciones respecto a los reglamentos
de exencion por categorias en el Derecho de la competencia espafiol”, RGD, num. 576, 1992, p. 8367; y
MASSAGUER, “Antitrust y licencia de patente y know-how tras la reforma del Derecho espaiiol de defen-
sa de la competencia”, DN, nam. 19, 1992, p. 28.

33 Como sefiala GUTIERREZ HERNANDEZ (“El nacimiento del principio de minimis en el Derecho
espailol sobre la libre competencia)”, La Ley, nim. 2911, de 22 de octubre de 1999), la doctrina espafiola ha
recibido favorablemente la teoria de la aptitud restrictiva de las conductas por cuanto supone el abandono
definitivo del examen formalista de los acuerdos que caracteriz6 al TDC en una etapa anterior, para dar paso
al analisis econdmico de los acuerdos en el contexto del mercado en el que se celebran.

34 Propuesta de Reglamento del Consejo, de 27 de septiembre de 2000, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, y por el que se modifican los
Reglamentos (CEE) nam. 1017/68, (CEE) num. 2988/74, (CEE) nim. 4056/86 y (CEE) niim. 3975/87,
COM (2000) 582 final.
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do expresamente por las autoridades antitrust. Por este motivo, en las paginas siguientes
se analizan las condiciones que deben cumplir las entidades de crédito que deseen instau-
rar un registro de clientes morosos compatible con las normas de competencia.

3. Requisitos para la autorizacion de los ficheros

El articulo 3.1 LDC establece cuatro requisitos substanciales que deben cumplir
las medidas que pretendan ser exceptuadas. El precepto sefiala que se podran autorizar
por el TDC los acuerdos, decisiones o recomendaciones siempre que: 1) contribuyan a
mejorar la produccion o comercializacidon de bienes y servicios; 2) permitan a los con-
sumidores y usuarios participar de sus ventajas; 3) no impongan a las empresas intere-
sadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion de estos objetivos;
y 4) no consientan a las empresas participantes eliminar la competencia respecto de una
parte substancial de los productos o servicios contemplados.

3.1 Mejora de la produccion o comercializacion de bienes y servicios

La LDC declara que las practicas restrictivas de la competencia se podran auto-
rizar, en determinadas condiciones, cuando contribuyan a mejorar la produccion o la
comercializacion de bienes y servicios, o a promover el progreso técnico o econdmico®.
El TDC ha declarado reiteradamente que, en determinadas condiciones, los registros de
morosos desempefian “una licita funcion de clarificacion y saneamiento del trdfico
mercantil que contribuye a la mejora de la comercializacion de bienes y servicios™.
Los ficheros de insolventes contribuyen al saneamiento del mercado en la medida en
permiten a los bancos aumentar su rentabilidad ya que, por una parte, les liberan de la
pesada carga de tener que realizar continuas provisiones de fondos por insolvencia y,
por otra, les permiten cobrar los intereses estipulados por sus activos®. Ademas, estos
registros colaboran en el saneamiento de los otros participes en el mercado bancario (los
clientes), ya que evitan que éstos incurran en situaciones de sobreendeudamiento ampa-
rados por la opacidad del mercado.

Los registros de insolventes cumplen también una funcién de clarificacion del
trdfico mercantil porque facilitan a los bancos la informacidon que necesitan para hacer
una correcta valoracién de los riesgos inherentes a toda operacion de crédito. Sin
embargo, la contribucion de los registros de morosos a estos fines no se presupone®,

35 Alrespecto, TOBIO RIVAS (La autorizacion de medidas limitativas de la competencia en el Derecho
comunitario, Bosch, Barcelona, 1994, p. 103), sostiene que es dificil deslindar o separar las ventajas men-
cionadas en este primer presupuesto del articulo 3.1 LDC pues es frecuente que todas o parte de ellas concu-
rran en un mismo acuerdo e, incluso, que algunas de estas ventajas conlleven otras. Ello permite afirmar que
es suficiente la obtencion de alguno de los objetivos que se enumeran: mejora de la produccion; mejora de la
distribucion; fomento del progreso técnico; o del progreso econdmico, para que se cumpla este requisito.

36 Resolucion del TDC, asunto Serinban 2, FD 3.

37 FUENTES (“Impacto de la evolucién del riesgo de insolvencia en la actividad de las entidades ban-
carias”, PPEE, niim. 65, 1995, p. 188) sostiene que la existencia de un elevado indice de morosidad afecta
a las entidades de crédito fundamentalmente por dos vias: por una parte, porque tienen que realizar provi-
siones de fondos derivadas de la aplicacion de las normas sobre provision y, por otra, porque dejan de per-
cibir los intereses por sus créditos dudosos.

38 El Tribunal ha denegado la autorizacion de aquellos registros en los que no habia sido acreditada esta
utilidad. Asi, en la resolucion de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96—Servicio TRIP/ASNEF (FD 4), se
rechazo la solicitud de autorizacion, entre otros motivos, por entender que “de las caracteristicas del fichero
para el que se solicita la autorizacion no se desprende que su puesta en marcha contribuya a mejorar la
comercializacion de los servicios que prestan las entidades destinatarias de la informacion sino que, simple-
mente, se trata de unificar la informacion disponible por todas ellas (...) Este intercambio de informacion no
contribuye a ninguin progreso sino que evita a las entidades de financiacion y crédito realizar ellas mismas
sus propias indagaciones, toda vez que elimina factores que van implicitos en toda decision empresarial”.
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sino que es preciso analizar su contenido formal y el contexto en que funcionan para
poder determinar si son autorizables®. En el sector del crédito se dan dos circunstancias
que permiten concluir que los registros de morosos contribuyen a dicha mision clarifi-
cadora: 1) la existencia de un elevado indice de morosidad en situaciones de crisis; y 2)
el bajo nivel de concentracion del sector bancario. Por una parte, las situaciones de cri-
sis econdmica se traducen en un elevado nivel elevado de morosidad en el mercado de
intermediacidn bancaria, que permite adoptar una posicion favorable respecto de las ini-
ciativas de los competidores que —como los registros de morosos— pretenden poner
remedio a esta clase de situaciones®. Por otra parte, el mercado bancario espailol no esta
concentrado a la vista del elevado nimero de empresas dedicadas a esta actividad y del
dato incontestado de que compiten fuertemente entre si*', por lo que resulta aplicable al
sector bancario la conocida doctrina comunitaria del caso UK Agricultural Tractor
Registrtion Exchange: el intercambio de informacién en mercados poco concentrados
favorece la competencia®.

3.2 Participacion de los usuarios en las ventajas del acuerdo

El articulo 3.1 LDC subordina la autorizacion de las practicas restrictivas de la
competencia a que de ellas se derive una mejora econémica de la que participen direc-
tamente los consumidores o usuarios. Por tanto, este presupuesto exige que los consu-
midores obtengan alguna ventaja de la medida que se autoriza®.

El Tribunal de Defensa de la Competencia suele hacer alusion a esta condicion
en términos muy vagos, en torno a la idea de que el saneamiento del mercado que se
persigue con la constitucién de un registro de morosos constituye un beneficio general
para los clientes de la banca que debe tenerse en cuenta®. En ciertas ocasiones, incluso,
el Tribunal omite cualquier referencia al mismo®. Unicamente en un caso de los estu-

39 Vid. Resolucion del TDC de 7 de octubre de 1994, expte. 372/93—-RAI-CCI, FD 1.

40 Segun el TDC, en situaciones de grave morosidad, como las que atravesaba entonces el sistema
financiero espafiol, “es Iégico que el conjunto de los acreedores se preocupe por la enorme extension que
en estos momentos estd teniendo la morosidad 'y que exija que se ponga coto a esta situacion mediante medi-
das que sin deprimir la competencia permitan a cada uno de sus miembros tener la informacion suficiente
para que responsablemente pueda otorgar o no el crédito solicitado” (Resolucion de 18 de junio de 1992,
expte. 33/92, FD 5).

41 Vid. Resolucion del TDC de 18 de junio de 1992, expte. 33/92, FD 5.

42 Vid. Resolucién del TDC de 18 de junio de 1992, expte. 33/92, FD 5. No obstante, como indica DEL
CARPIO FIESTAS (“El Tribunal de Defensa de la Competencia y los denominados registros de morosos”,
La Ley, num. 3813, 1995, p. 3) en algunas resoluciones adoptadas en relacion con otros sectores economicos,
el TDC ha omitido cualquier mencion a este requisito e, incluso, ha concedido la autorizacion a registros de
morosos de asociaciones comerciales cuyos miembros representaban la practica totalidad del mercado.

43 TOBIO RIVAS (La autorizacion de medidas limitativas, p. 198) sefiala que, tradicionalmente, se
estimaba que este requisito tenia como finalidad impedir que las ventajas de un acuerdo se las reservasen las
empresas participantes en el mismo o, incluso, que repercutiesen solo en la economia en general; desde este
punto de vista, los beneficios del acuerdo debian materializarse en ventajas concretas para los consumido-
res que se relacionasen con el mismo. Actualmente, se considera que entre los objetivos de este requisito se
encuentra también la proteccién de los consumidores y usuarios.

44 Buena muestra de la imprecision del TDC a la hora de valorar las consecuencias positivas para los
consumidores que se derivan de los registros de morosos la constituye la siguiente afirmacion: “si bien no se
observan circunstancias que permiten afirmar que los consumidores o usuarios participen de forma directa
en las ventajas de la autorizacion, no es menos cierto que indirectamente estas medidas, que permiten sane-
ar el mercado sin merma alguna de la competencia, constituyen un beneficio general al que debemos aten-
der” (Resolucion del TDC de 18 de junio de 1992, expte. 33/92, FD 11). En otros casos el TDC se limita a
declarar que los citados registros “cumplen una funcion de saneamiento (...) permitiendo a los consumidores
participar de las ventajas que de ellos se derivan”, sin aclarar en qué consisten efectivamente tales ventajas,
(Resolucién del TDC de 2 de abril de 1997, expte. 194/96—Morosos Informacion Bancaria 2, FD 3).

45 Vid. 1as resoluciones del TDC sobre el Registro de Aceptaciones Impagadas (RAT).
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diados y tan solo de forma hipotética, el TDC aludi6 a una ventaja directa para los usua-
rios bancarios derivada del funcionamiento de los citados ficheros: a saber, tal benefi-
cio se produciria en el caso de que los bancos redujesen los tipos de interés que aplican
a los créditos que conceden*. Como es sabido, la reduccion del indice de morosidad
permite a los bancos incrementar su rentabilidad por la via de mejorar su cuenta de
ingresos y gastos. En un clima de fuerte competencia como el actual, en el que las enti-
dades de crédito se ven obligadas a mantener unos margenes muy ajustados entre ingre-
s0s y gastos, cualquier variacion favorable en los mismos permite a las entidades riva-
les optar por politicas comerciales que, al objeto de aumentar su cartera de clientes,
ofrecen condiciones mas propicias para los consumidores”. En concreto, cuando los
bancos disponen de mayores margenes, pueden adoptar politicas de rebaja de los tipos
de interés o de reduccion de las comisiones que busquen la captacion de nuevos clien-
tes sin mermar su cuenta de beneficios. De esta situacioén se deriva, claramente, un
beneficio para los clientes que pueden asi acceder a los servicios bancarios en mejores
condiciones.

No es esta, sin embargo, la inica consecuencia favorable para los consumidores
que se puede derivar del funcionamiento de un registro de morosos. No debe olvidarse
que en situaciones de grave morosidad, las entidades de crédito buscan soluciones para
el quebranto que les supone la falta de pago: en primer lugar, una reaccion 16gica de los
bancos consiste en acudir a otro tipo de actividades bancarias mas seguras —como puede
ser la inversion en mercados de deuda o el crédito al sector publico*—; en segundo tér-
mino, otra solucion puede ser la exigencia de mayores garantias a los demandantes de
crédito con el fin de asegurarse que se van a cobrar las deudas. En definitiva, cualquie-
ra que sea la solucion adoptada, en condiciones de grave morosidad se vuelve mas difi-
cil para los consumidores tener acceso al crédito bancario, por cuanto que, de un lado,
seran menores las cantidades que los bancos dediquen a esta actividad y, de otro, seran
mayores las garantias que se exijan a los consumidores.

Como es sabido, los registros de morosos colaboran a la clarificacion del trafico
mercantil y, desde esta perspectiva, también entrafian un beneficio para los consumidores.
Ciertamente, los citados ficheros hacen posible que los bancos puedan valorar todas las
circunstancias concurrentes en una operacion de crédito en un tiempo mas reducido y con
mayor exactitud. Esta posibilidad beneficia a los clientes por cuanto que se reduce nota-
blemente el tiempo que deberan esperar para obtener, en su caso, el crédito solicitado.

Finalmente, los ficheros de insolventes benefician también a los clientes en las
operaciones pasivas, si bien en este caso el beneficio que reportan se observa de un
modo indirecto. En este sentido, se estima que en un sistema financiero saneado los
depositantes tienen mayores garantias de la devolucion de las cantidades depositadas,
que en un mercado gravemente afectado por la morosidad®.

46 Vid. Resolucion del TDC de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96—Servicio TRIP/ASNEF, FD 4.

47 Vid. ANDREU, “Una década de beneficios bancarios: tendencias, rupturas y peligros estructurales”,
BICE, nim. 2431, 1994, p. 2853.

48 Vid. FUENTES,(PPEE, nim. 65, 1995, p. 190) quien califica a esta politica de los bancos de huida
hacia la calidad, pues “en este contexto (de elevada morosidad) las entidades bancarias tienden a despla-
zar su actividad hacia sectores y operaciones menos expuestos, abandonado aquellos sectores en los que se
considera que el nivel de riesgo no es asumible ni aun a cambio de unos tipos de interés mds elevados; es
decir, se experimenta un proceso de huida hacia la calidad”.

49 Vid CASANOVAS MARTI, Act. Inf,, ntm. 18, 1996, p. 4.
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3.3 Cardcter indispensable de las restricciones impuestas

El articulo 3.1 LDC indica que los acuerdos restrictivos de la competencia no
deben imponer a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para
la consecucién de los fines que justifican su autorizacion. En el caso de los registros de
morosos constituidos por los bancos, este presupuesto se traduce en las siguientes exi-
gencias concretas:

3.3.1 Contenido limitado a la informacion sobre solvencia

Los registros de morosos deben limitarse a informar a sus miembros de la sol-
vencia de la clientela, por lo que no deben incluir otras informaciones sobre los mismos
(como, por ejemplo, los datos referentes a los productos que mas suelen utilizar).
Tradicionalmente, el Tribunal de Defensa de la Competencia venian entendiendo este
requisito en el sentido de que los ficheros s6lo podian incluir datos negativos de los
clientes -impagos- si bien, en la actualidad, ha cambiado su postura y considera que los
registros de morosos pueden incluir también aquellos datos positivos de los clientes que
resulten necesarios para valorar la solvencia de la clientela.

En efecto, la postura tradicional del TDC estimaba que esta clase de ficheros sélo
podian contener informacién sobre morosos, es decir, sobre aquellas personas que no
cumplen puntualmente con sus obligaciones dinerarias y que, por tanto, perturban el
funcionamiento del mercado®. La inclusion de otros datos distintos de los relativos a los
incumplimientos de las obligaciones dinerarias, se consideraba ajena a la funcidn clari-
ficadora y de saneamiento propia de los registros de morosos’'.

En la actualidad, no obstante, el Tribunal se muestra partidario de que se puedan
incluir también en el registro datos positivos, entre los que se incluyen menciones tales
como el saldo en la cuenta de crédito, los avales, cauciones y garantias y las operacio-
nes de arrendamiento financiero o la disposicion temporal de activos, porque comple-
mentan el historial de impagos con informacién mas amplia, siempre orientada a eva-
luar la capacidad crediticia de los demandantes de crédito®.

Este cambio en la doctrina del TDC ha sido bien recibido por un sector de la doc-
trina, que tradicionalmente venia exigiendo que se dotase de mayor amplitud al conteni-
do de los registros de morosos®. De acuerdo con esta linea de opinion, si la mision de esta
clase de ficheros consiste en ofrecer una visidn clara de la solvencia de los clientes que
permita a los bancos valorar los riesgos inherentes a sus operaciones, no se entiende bien

50 En efecto, el Tribunal rechazaba la extension del contenido de los registros a datos que fuesen mas
alla de la comunicacion de la morosidad. Asi, se afirmaba que “si el registro de morosos se traduce en una
mera informacion sobre retrasos en los pagos (...) habria que decir que tal registro de morosos puede cum-
plir una funcion positiva en la comunidad de negocios en que tal registro opera”, (Resolucion del TDC de 18
de junio de 1992, expte. 33/92, FD 4). En parecido términos, en el asunto Morosos Informacion Bancaria 2
se consideraba que el registro “podia ser objeto de autorizacion (...) una vez que en sus normas se garanti-
ce expresamente que va a contener unicamente informacion de morosidad, suprimiendo del mismo lo que no
sea necesario en un registro de morosos”, (Resolucion del TDC de 2 de abril de 1997, expte. 194/96, F 4).

51 “Los morosos perturban el funcionamiento del mercado y, por lo tanto, pueden ser autorizados, en
determinadas circunstancias y con determinadas caracteristicas, los registros en los que figuren, pero este
no es el caso del fichero TRIP en el que constarian los datos no sélo de los morosos sino de todos los ciu-
dadanos, aunque cumplieran de forma habitual y ordenada con sus obligaciones dinerarias” (Resolucion
del TDC de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96—Servicio TRIP/ASNEF, FD 5).

52 Vid. Resolucion del TDC de 3 de noviembre de 1999, expte. A 239/98—-Crédito ASNEF-EQUIFAX,
FD5y6.

53 Vid. ALONSO MARTINEZ, “Prestacion de servicios de informacion sobre solvencia patrimonial y
crédito (Comentarios al articulo 28 de la Ley Orgamca 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del trata-
miento automatizado de datos de cardcter personal)”, Act. Inf., nim. 18, 1996, p. 1; CASANOVAS MARTI,
Act. Inf., nim. 18, 1996, p. 1; y MUNOZ GUTIERREZ Act. Inf, nim. 18, 1996 p. 11.
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porqué la informacion contenida en los mismos debia limitarse a los datos sobre incum-
plimientos. Para conocer la solvencia de una persona, tan importante es conocer los datos
sobre los cumplimientos de sus obligaciones, como los relativos a los incumplimientos™.

La admision de los datos positivos es consecuente con la regulacion de los regis-
tros de morosos que hace la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal, cuyo arti-
culo 29 sefiala que los ficheros sobre solvencia patrimonial y crédito incluiran los datos
relativos al cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones dinerarias que sean
determinantes para enjuiciar la solvencia econdmica de los individuos.

3.3.2 Posibilidad de rehabilitacion

El Tribunal sostiene que debe ser posible la rehabilitacion del moroso, es decir,
que las normas de funcionamiento del registro contemplen la posibilidad real de dar de
baja al mal pagador que ha sido objeto de inscripcion. La ausencia de una oportunidad
racional de rehabilitarse supone la concesion de un poder enorme a las entidades infor-
mantes y ademas dificulta el acceso al mercado de nuevos competidores®™.

La cuestion decisiva consiste en determinar qué se entiende por oportunidad
racional de rehabilitarse. E1 TDC ha declarado que para determinar si las normas rela-
tivas a la baja en el registro del moroso inscrito responden a criterios de racionalidad o
si, por el contrario, contiene exigencias que pueden considerarse abusivas o innecesa-
rias para los fines del acuerdo, es necesario tener en cuenta la situacion econdmica del
mercado®. Cuanto mayor sea el grado de morosidad en presencia en las operaciones de
crédito, mas facilmente se comprende que las normas de funcionamiento del registro
prevean condiciones para ser rehabilitado mas estrictas’.

En relacion con el requisito de la caducidad de los datos adversos, es interesan-
te observar que, en un caso, el TDC declar6 que no se vulneraba esta exigencia por el
hecho de que las normas de funcionamiento de un fichero dispusiesen que los quebra-
dos no podian ser dados de baja nunca®. Esta rigidez con los fallidos resulta hoy con-
traria a la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal, cuyo articulo 29.3 sefiala
un limite temporal a la permanencia de los datos en el registro: los datos sobre la sol-
vencia econdmica, si son adversos, no podran referirse a mas de seis afios®.

54 Vid MUNOZ-GUTIERREZ, Act. Inf,, nim. 18, 1996, p. 11.

55 En efecto, “si no se da oportunidad racional -en términos de racionalidad econémica- de rehabili-
tarse a quien fue incluido en dicho registro, puede suceder que esa condena a perpetuidad impida la reno-
vacion de la clase de los comerciantes, al mismo tiempo que da un poder inconmensurable a los prestamis-
tas alterando asi de manera definitiva las condiciones de acceso y permanencia en ese mercado”,
(Resolucion del TDC de 18 de septiembre de 1992, expte. 33/92, FD 4).

56 Ciertamente, el Tribunal declara que “/a rehabilitacion es necesaria para mantener el mercado (...)
Ahora bien, si el limite ha de ser fijado o no en un quinquenio es algo que es necesario poner en conexion
con la situacion del mercado, que es la que nos puede indicar si es o no abusivo exigir dicho tiempo”, (7,
(Resolucion del TDC de 18 de septiembre de 1992, expte. 33/92, FD 4).

57 En concreto, en el caso primer caso planteado por ASNEF (Resoluciéon del TDC de 18 de septiem-
bre de 1992, expte. 33/92, FD 4), el Tribunal afirmé que la exigencia de cinco afios sin deudas (con saldo
cero) para ser dado de baja en el fichero, no podia considerarse abusiva si se tenia en cuenta la situacion de
morosidad en el mercado del crédito.

58 Vid. Resolucion del TDC de 18 de septiembre de 1992, expte. 33/92, FD 4.

59 Los avances tecnologicos permiten disponer de informacion sobre una persona de forma casi inmedia-
ta, con independencia del tiempo que lleven los datos almacenados en una base informatica. Como dice LUCAS
MURILLO (Informatica y proteccion de datos personales, Centro Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p.
69) “los sistemas informaticos no olvidan”. La propia Exposicion de motivos de la Ley de Proteccion de Datos
reconoce que en la actualidad ha desaparecido la frontera de la privacidad que antes representaba el tiempo. Se
plantea, entonces, la necesidad de que el Ordenamiento juridico arbitre sistemas para proteger a la persona del
abuso de la informatica). Ello no obstante, MUNOZ GUTIERREZ, (4ct. Inf,, nam. 18, 1996, p. 14) critica la
inclusion de este limite temporal al almacenamiento de datos negativos sobre una persona porque entiende que
perjudica al acreedor que puede mantener todavia una deuda viva y se ve obligado a cancelar su registro.
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3.4 No eliminacion de la competencia respecto de un parte substancial del mercado

Por ultimo, el articulo 3.1 LDC exige que los acuerdos que se autoricen no
entrafien la eliminacién de la competencia respecto de una parte substancial del merca-
do considerado. En particular, los registros de morosos en los que participan las entida-
des de crédito deben cumplir los siguientes presupuestos:

3.4.1 Politicas comerciales independientes

Las normas de funcionamiento de los registros de morosos han de garantizar la
libertad de las entidades de crédito asociadas para fijar su politica comercial en relacion
con el moroso inscrito. Los acuerdos de informaciéon pueden suponer un grave que-
branto para las condiciones de competencia en el mercado pues cuando los competido-
res disponen de informacion detallada sobre sus respectivas politicas comerciales, se
vuelve mucho mas facil para ellos actuar concertadamente. En concreto, el estableci-
miento de un registro de morosos entrafia el riesgo de que los competidores adopten una
respuesta uniforme frente a los clientes inscritos en el mismo; si como consecuencia del
funcionamiento de un registro de morosos las entidades asociadas adoptan una conduc-
ta uniforme que consista en la denegacion por todas las entidades adheridas de cualquier
oportunidad de crédito al moroso inscrito, resulta evidente que esta practica lleva impli-
cito el reconocimiento de la facultad de expulsar del mercado a los individuos con pro-
blemas de solvencia.

La gravedad de una conducta concertada como la descrita es manifiesta si se
tiene en cuenta la posicion en que deja a cada uno de los operadores en el mercado.
Frente a unas entidades demandantes de crédito atomizadas y que actuarian individua-
lizadamente, nos encontrariamos con unas entidades de crédito que se comportarian
aunando esfuerzos, de manera que ejercerian un poder de mercado inmenso a través de
la facultad de juzgar quien tiene o no la solvencia suficiente para acceder y permanecer
en el mercado del crédito. Se perfila de este modo una situacion inadmisible desde el
punto de vista del derecho de la competencia.

Para evitar tales consecuencias negativas, el TDC ha ido perfilando las condi-
ciones que debe satisfacer un fichero de insolventes para garantizar la actuacion inde-
pendiente en el mercado de las entidades de crédito asociadas. En algunas ocasiones, el
Tribunal declara que para garantizar que se cumpla este presupuesto es suficiente con
que de las normas de funcionamiento del registro se deduzca o infiera el respeto a la
independencia de los asociados para fijar sus politicas comerciales®. No obstante, en
otros casos, el Tribunal se muestra mas estricto y exige que se incluya en las normas de
funcionamiento del registro un precepto que expresamente reconozca la independencia
de las entidades asociadas®'.

60 Vid. las resoluciones del TDC de 7 de octubre de 1994, expte. 327/93—-RAI-CCI (FD 4) y de 18 de
septiembre de 1992, expte. 33/92 (FD 4 y 5) en la que, para mayor seguridad, el Tribunal declaré que el
Servicio de Defensa de la Competencia debia adoptar una actitud vigilante para garantizar que las practicas
colusorias no fuesen llevadas a cabo, aun en el caso de que de las normas de funcionamiento de los citados
registros no se infiriese la posibilidad de colusion.

61 En particular, en el caso RAI, el TDC declaré que el Consejo Superior Bancario debia dirigir una
circular a las entidades asociadas en la que se declarase expresamente que “es una informacicon utilizable
por ellas de forma individual para orientar su politica comercial, pero que estdn prohibidos los comporta-
mientos homogéneos concertados o respuestas colectivas a esta informacién” (Resolucién de 30 de diciem-
bre de 1993, expte. 327/93, FD 8).
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3.4.2 Libertad de adhesion al registro

La regulacion interna del registro debe garantizar que la adhesion al fichero por
parte de sus usuarios tenga caracter voluntario. Esta exigencia implica que cuando en el
seno de una asociacion comercial se acuerde la constitucion y funcionamiento de un
registro de morosos, cada una de las entidades asociadas ha de ser libre para decidir si
desea o no participar en el fichero. Se valora como garantia del carécter libre de la aso-
ciacidn tanto el hecho de que las normas de funcionamiento regulen la incorporacion
sucesiva de las entidades al fichero, como la circunstancia de que la participacion en el
registro sea entendida como un derecho y no como una obligacion®.

El Tribunal de Defensa de la Competencia ha precisado que la voluntariedad de
la adhesion debe matizarse en el caso de asociaciones que tienen como finalidad esen-
cial la obtencion de un servicio de control de morosos. En estos casos, la exigencia de
una doble adhesidn, inicialmente a la asociacion y con posterioridad al registro, no haria
otra cosa que crear una dualidad de asociaciones o de categorias de socios que en nada
beneficia a la competencia. En estos términos, la adhesion al registro puede entenderse
que es voluntaria, en la medida en que la incorporacién a la Asociaciéon —que responde
a la finalidad de controlar a los morosos— tiene dicho caracter®.

Por otra parte, para que la exigencia de la voluntariedad en la participacion en el
registro se cumpla, es evidente que no es suficiente con que se garantice que la adhe-
sion al mismo es libre, sino que es necesario que la salida de los asociados sea —igual-
mente— voluntaria®.

3.4.3 Condiciones para dar de alta o de baja objetivas

Las disposiciones internas relativas tanto al alta y a la baja en el registro, como
a la modificacién de los datos inscritos en el mismo, deben ser objetivas e iguales
para toda clase de clientes®. Los registros de morosos cumplen la funcién de facilitar
a las entidades de crédito asociadas un conocimiento preciso de aquellos datos que
permiten valorar el grado de riesgo que el prestamista asume al realizar una operacién
de crédito. Por lo tanto, resulta necesario impedir que la decision sobre la inclusion
de un mal pagador en el fichero quede en manos de las entidades informantes, en cuyo
caso, el registro de morosos, en lugar de ofrecer una imagen fiel de la solvencia de
los demandantes de crédito, suministraria una vision distorsionada por apreciaciones
subjetivas.

62 Vid. Resolucion del TDC de 7 de octubre de 1994, expte. 327/93—-RAI-CCI, FD 3.
63 Vid. Resolucion del TDC de 18 de septiembre de 1992, expte. 33/92, FD 6.

64 La libertad de los usuarios del registro de morosos para darse de baja en el mismo ha sido recono-
cida en la doctrina general del TDC sobre los registros de morosos: por ejemplo, en el caso de los
Fabricantes de Sacos de Papel (Resoluciéon del TDC de 17 enero 1994, expte. A 55/93, p. 49 y ss.).

65 Como afirma el TDC, “no puede ser que algo tan grave como la inclusion en una lista de malos
pagadores quede al arbitrio de la entidad que concede el crédito. O se es mal pagador o no se es. Pero el
criterio ha de ser objetivo, lo que redunda, de paso sea dicho, en el mejor funcionamiento del sistema, ya
que una de las ventajas de un registro de morosos es, sin duda, que en la comunidad financiera se consiga
un trato igual para los deudores a fin de evitar la morosidad excesiva saneando de esta forma el mercado.
No se trata, evidentemente, de fomentar una respuesta colectiva, que es algo estrictamente prohibido. Se
trata de ofrecer un conocimiento real y no distorsionado del mercado, como ocurriria si las entidades inclu-
yeran o no en el registro a sus deudores en funcion de circunstancias personales ajenas al hecho objetivo
del impago™ (Resolucion del TDC de 18 de septiembre de 1992, expte. 33/92, FD 8).
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Ademas, cuando las condiciones de inclusion y baja en el registro no son objeti-
vas, se faculta a las entidades informantes para emplear la amenaza de la inscripcion en
el registro como un importante elemento de coaccion en sus relaciones comerciales, lo
cual es ajeno a la finalidad informativa que justifica su funcionamiento®.

3.4.4 No tratamiento de los datos

El 6rgano centralizador de la informacion debe abstenerse de manipular los datos
recogidos en el registro, de manera que la informacién se transmita objetivamente. El
intercambio de informacion sobre la solvencia econdmica de los clientes puede llevar-
se a cabo tanto por medio del intercambio directo de los datos entre las entidades de cré-
dito, como a través de una entidad o asociacion que centralice la informacion que reci-
be de los acreedores. En el ultimo caso, las normas de funcionamiento del fichero deben
garantizar “la no elaboracion de los datos por parte del organo que centraliza la infor-
macion, de modo que ésta se transmita objetivamente™’.

Este requisito obedece a una finalidad doble: a) evitar que el 6rgano encargado del
registro emita recomendaciones colectivas; y b) garantizar objetividad de la informacion.
Respecto del primero de los objetivos propuestos, existe la tentacion de que el 6rgano
transmisor de la informacion introduzca, junto con los datos relativos a la morosidad,
alguna nota, aclaracion o recomendacion que pueda incitar a una conducta paralela prohi-
bida por el articulo 1 LDC; el Tribunal ha declarado que “en ningun caso el Registro debe
servir de pretexto para recomendaciones o acuerdos prohibidos por el Art. 1",

La exigencia de que los datos no sean tratados responde, asimismo, a la preocu-
pacion constante porque los registros de morosos cumplan su funcion de facilitar a las
empresas asociadas una vision clara y completa de la solvencia de los clientes. En estas
circunstancias, el 6rgano centralizador de la informacion debera abstenerse de clasifi-
car, calificar o cualquier otra forma de elaboracion de la informacién que transmite.

4. Inaplicabilidad de la excepcion que contempla el art. 2.1 LDC

El articulo 2 LDC, bajo la denominacion de Conductas autorizadas por Ley, con-
tiene una excepcion al articulo 1 que consiste en que las prohibiciones de dicho pre-
cepto no son aplicables cuando las practicas restrictivas de la competencia resulten de
la aplicacion de una Ley o de las disposiciones reglamentarias que se dicten en aplica-
cion de una Ley. La aplicabilidad de este precepto a los registros de morosos estableci-
dos por la banca se ha planteado tanto por la existencia de diversas regulaciones ban-
carias que los contemplan, como por el reconocimiento de los ficheros de insolventes
que realiza la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

Por una parte, durante la tramitacion de los expedientes sobre el Registro de
Aceptaciones Impagadas, el Consejo Superior Bancario alegd que existian una serie de
normas que regulaban el RAI y que, a su juicio, permitian estimar que dicho registro
constituia una conducta resultante de la aplicaciéon de una Ley. El Tribunal desestimd

66 Con objeto de mejorar la objetividad del reflejo del hecho del impago y de avanzar en la transpa-
rencia del registro, el TDC llegé a exigir en un expediente que se hiciese constar en el fichero que se habia
realizado la oposicion judicial al pago, cuando sea el caso, basada en las excepciones que contempla la Ley
19/1985, Cambiaria y del Cheque (Vid. Resolucion de 7 de octubre de 1994, expte. 327/93-RAI-CCI, FD
7.). Al respecto, SANCHEZ-CALERO GUILARTE, “Autorizacién por el Tribunal de Defensa de la
Competencia del Registro de Aceptaciones Impagadas (RAI)”, RDBB, num. 54, 1994, p. 544) manifiesta su
extrafieza por la exigencia de esta condicion porque entiende que no guarda relacion alguna con los princi-
pios inspiradores del Derecho de la Competencia.

67 Vid. Resolucion del TDC de 7 de octubre de 1994, expte. A 184-96—Serinban, Informe del SDC.
68 Vid. Resolucion del TDC de 1 julio 1993, expte. 39/92— Asesport, FD 1.

414



Anuario da Facultade de Dereito

esta alegacion por entender que las normas citadas carecian del rango de Ley que exige
el articulo 2.1 para autorizar una conducta®. Es més, tampoco la singular naturaleza de
las entidades encargadas de la gestion del RAI, esencialmente de base privada, apoya-
ba la tesis de la aplicabilidad de la excepcion™.

Por otra parte, cabe plantearse si el reconocimiento de los registros de morosos
que hace el articulo 29 de la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal puede
suponer que estos ficheros merezcan la calificacidon de prdcticas que resultan de la apli-
cacion de una Ley en el sentido del art. 2.1 LDC. Sin perjuicio de lo que se dird mas
adelante sobre la citada Norma, la respuesta a esta cuestion ha de ser necesariamente
negativa dado que el bien juridico protegido por ambas disposiciones es diferente. En
efecto, la Ley de Proteccion de Datos tiene por objeto la proteccion de la intimidad de
las personas frente a los ataques que se pueden producir gracias al avance de la técnica,
por lo que dificilmente se puede considerar que una Ley de estas caracteristicas podria
amparar un acuerdo que —aun siendo respetuoso con la intimidad personal— vulnerase
los més elementales principios de la normativa antitrust’.

Finalmente, interesa detenerse en una cuestion relacionada con la excepcion del
art. 2.1 LDC y que se refiere a la invocacion, como fundamento para la autorizacion de
un registro, del hecho de que estuviese funcionando un fichero de naturaleza publica de
similares caracteristicas al que se quiere constituir. En el caso Servicio TRIP/ASNEF, la
solicitante declard que el fichero TRIP coincidia substancialmente con el que prestaba
la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Espafia y que, por lo tanto, el servi-
cio que venia prestando un ente publico en régimen de competencia podia ser también
efectuado por una entidad privada™ El TDC declaré que dichos registros tenian una
naturaleza y contenido distintos por lo que no se podia aceptar el razonamiento pro-
puesto; el registro del Banco de Espaiia obedece a un interés publico, la seguridad del
sistema financiero, y contiene una informacion substancialmente mas reducida que la
que se pretendia recoger en el fichero TRIP™.

69 En primer lugar, el CSB se refiri6 a un Decreto de 16 de noviembre de 1950 que aprobd el Reglamento
de dicho Consejo y que afirmaba que el RAI estaba entre las unidades o servicios administrativos necesarios
para el cumplimiento de sus fines. Sin embargo, el TDC precisa que cuando en el Decreto se regulaban las fun-
ciones del CSB no se citaba entre ellas el mantenimiento de un registro de aceptaciones impagadas. En segun-
do lugar, la Ley de Ordenacion Bancaria de 31 de diciembre de 1946, que decretaba la creacion del CSB, esta-
blecia que el Consejo Superior Bancario era una continuacion del Comité Central de la Banca Espaiiola, que
hasta la fecha se habia encargado de la gestion del RAI de Madrid. En contra de esta tesis, el TDC entiende
que dicha continuacion lo es en lo que hace a su organizacién administrativa y patrimonial pero no en cuanto
a sus funciones. Finalmente, el Tribunal también tuvo en cuanta para denegar la posibilidad de aplicar el art.
2.1, que si bien la Orden Ministerial de 13 de febrero de 1963 autorizaba al Banco de Espafia a la reorganiza-
cién del RAI, el banco emisor sélo habia hecho un uso muy limitado de dicha facultad.

70 Por una parte, el propio Consejo Superior Bancario tenia una naturaleza especial, que en lo esencial
respondia al esquema de corporaciones sectoriales de base privada, aunque con una fuerte intervencion
administrativa; y, por otra, no hay que olvidar que si bien el CSB se encargaba de la gestion del RAI de
Madrid, el resto de los registros eran gestionados por juntas o comisiones de bancos o por camaras de com-
pensacion bancaria. Durante la tramitacidn del expediente se produjeron cambios en la organizacion del RAI
que consistieron, basicamente, en el paso de diversos registros provinciales a uno nacional. Este cambio, a
juicio del TDC, no altera la singular naturaleza de los 6rganos gestores del RAI, sino que “lo que muestra
este cambio es que los registros provinciales, que eran gestionados por las juntas provinciales de bancos o
camaras de compensacion bancaria y de los que logicamente no se habia invocado su excepcion de aplica-
bilidad del articulo 1 LDC por una Ley, se integran en el RAI actual. Todo ello apoya la posicion del TDC
antes expuesta”, (Resolucion del TDC de 30 de diciembre de 1993, expte. 327/93—RAI; FD 3).

71 Vid. VICIANO PASTOR, RGD, num. 604-605, 1995, p. 788.

72 La solicitante argumentaba que “habia que concluir que o el servicio prestado por el Banco de
Espaiia supone restricciones de la competencia o, en caso contrario, no hay motivo para que los servicios
no monopolizados que prestas una Entidad publica no los pueda prestar una entidad privada”, (Resolucion
del TDC de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96— Servicio TRIP/ASNEF, Antecedente de Hecho 9).

73 Vid. Resolucion del TDC de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96— Servicio TRIP/ASNEF, FD 6.
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5. Incidencia de la Ley de Proteccion de Datos de Cardcter Personal.

Cuando se trata de enjuiciar la legalidad de los registros de morosos no sélo se
deben tener en cuenta los principios enunciados en la legislacion de competencia, pues
no cabe desconocer que en este ambito desempefian un papel destacadisimo las dispo-
siciones dirigidas a proteger la esfera privada de los individuos. En nuestro pais, de esta
materia se ocupa la L.O. 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de
Caracter Personal que regula expresamente las empresas que prestan servicios de infor-
macion sobre solvencia patrimonial y crédito™. La L.O. 15/1999 desarrolla el conteni-
do del articulo 18.4 de la Constitucion que emplaza al legislador a limitar el uso de la
informatica para garantizar el honor y la intimidad de las personas y el pleno ejercicio
de sus derechos. Esta preocupacion de la Norma Fundamental obedece, como dice la
Exposicion de Motivos de la Ley, a que “e/ progresivo desarrollo de las técnicas de
recoleccion y almacenamiento de datos y de acceso a los mismos ha expuesto a la pri-
vacidad (...) a una amenaza potencial antes desconocida”. En efecto, los avances de la
informatica y las comunicaciones han hecho desaparecer las fronteras de la privacidad
que representaban el tiempo y el espacio puesto que, gracias a estas innovaciones, €s
posible disponer casi inmediatamente de todos los datos relativos a una persona, con
independencia del lugar en que tales dates hayan sido recogidos o el tiempo que lleven
almacenados™

La vigente Ley 15/1999 derogdé la anterior Ley Orgénica 5/1992 de Regulacion
del Tratamiento Automatizado de Datos de Caracter Personal (LORTAD)”, que habia
supuesto una adaptacion anticipada de los principios de la Propuesta Modificada de
Directiva del Consejo (92/C 311/04) de 16 de octubre de 19927, la cual se inspiraba, a
su vez, en el Convenio 81 del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con
respecto al tratamiento automatizado de datos de caracter personal’™. La promulgacion
definitiva en el ambito comunitario de la Directiva (95/46/CE) sobre proteccion de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento y circulacién de datos personales”,
introdujo novedades significativas en la materia que obligaron al legislador espafiol a
aprobar la Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal actualmente en vigor®.

74 B.O.E. nim. 298, de 14 de diciembre de 1999.

75 Entorno a la razén de ser de la regulacion especifica del tratamiento de datos personales vid., entre
otros, LUCAS MURILLO, E! Derecho a la Autodeterminacion Informativa, Tecnos, Madrid, 1990, p. 104;
e Informatica y proteccion de datos personales (Estudio sobre la Ley Organica 5/1992, de regulacion del
tratamiento automatizado de datos de cardcter personal), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p.17; DAVARA RODRIGUEZ, Derecho Informadtico, Aranzadi, Pamplona, 1993, p. 36;
VELAZQUEZ BAUTISTA, Proteccion Juridica de Datos Personales Automatzzados Colex, Madrld 1993,
p. L y ss.; y ORTI VALLEJO, Derecho a la intimidad e informdtica (Tutela de la persona por el uso de fiche-
ros 'y tratamiento informa’tico de datos personales. Particular atencion a los ficheros de titularidad priva-
da), Comares, Granada, 1994, p. | y ss.

76 Ley Organica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del tratamiento automatizado de datos de
caracter personal, B.O.E. nim. 262, de 31 de octubre de 1992.

77 Propuesta Modificada de Directiva del Consejo (92/C 311/04) relativa a la proteccion de las perso-
nas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos de 16
de octubre de 1992, DOCE num. C 311/10, de 27 de noviembre de 1992.

78 El Convenio, alcanzado en Estrasburgo el 28 de enero de 1981, fue ratificado por nuestro pais y
entrd en vigor el 1 de octubre de 1985.

79 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo (95/46/CE) relativa a la proteccion de las personas
fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, de 24 de
octubre de 1995, DOCE num. L 281/31, de 23 de noviembre de 1995.

80 Vid., entre otros, FERNANDEZ LOPEZ, “La nueva Ley de Proteccion de Datos de Caracter Personal
de 13 de diciembre de 1999. Su porqué y sus principales novedades”, Act. Inf., num. 34, 2000, p. 1 y ss.
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La Ley de Proteccion de Datos regula la prestacion de servicios de informacion
sobre solvencia patrimonial y crédito en su articulo 29, declarando que las empresas
dedicadas a estos servicios sélo podran tratar datos de caracter personal obtenidos de
fuentes accesibles al publico, asi como los facilitados por los propios interesados.
También se podran tratar datos relativos al cumplimiento incumplimiento de obligacio-
nes dinerarias facilitados por el acreedor o quien actlie en su cuenta. En todo caso, el
precepto sélo permite conservar datos que sean relevantes para determinar la solvencia
de los afectados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afios®.

En consecuencia, cuando una o varias empresas tengan intencion de constituir un
fichero en el que se recoja informacion sobre morosidad de usuarios bancarios, deberan
tener en cuenta tanto las normas de defensa de la competencia como la normativa sobre
tratamiento de datos de caracter personal. Disposiciones que, sin embargo, tienen unos
presupuestos muy diferentes. En primer lugar, mientras que la LDC tiene como finali-
dad el mantenimiento de una competencia efectiva entre las empresas rivales, la Ley de
Proteccion de Datos responde a la preocupacion por proteger la privacidad de las per-
sonas frente a los avances de la informética®. En segundo término, la LDC tiene un
ambito de aplicacion mas amplio que la Ley de Proteccion de Datos, puesto que mien-
tras esta ultima se aplica —en principio— a los ficheros que recogen los datos, la LDC
resulta aplicable para cualquier intercambio de informacion®. Finalmente, ambas dis-
posiciones difieren en el 6rgano encargado de velar por su observancia; asi, el Tribunal
de Defensa de la Competencia es el 6rgano competente para aplicar la normas de defen-
sa de la competencia y la Agencia de Proteccion de Datos para aplicar las disposiciones
que protegen la privacidad de los individuos.

A pesar de todo ello, las relaciones entre ambas normativas no es sencilla si se
tiene en cuenta que el Tribunal de Defensa de la Competencia suele declarar que el
cumplimiento de determinadas condiciones que estan también recogidas en la Ley
Organica 15/1999, constituye un factor que favorece la concesion de la autorizacion:
¢{Quiere ello decir que el TDC es mas proclive a autorizar los registros de morosos cuan-
do cumplen las condiciones que la normativa de proteccion de datos exige para asegu-
rar el respeto a la intimidad personal?*.

81 “Articulo 29: 1. Quienes se dediquen a la prestacion de servicios de informacion sobre la solven-
cia patrimonial y el crédito sélo podran tratar datos de cardcter personal obtenidos de los registros y las
fuentes accesibles al publico establecidos al efecto o procedentes de informaciones facilitadas por el inte-
resado o con su consentimiento 2. Podran tratarse también los datos de cardcter personal relativos al cum-
plimiento de obligaciones dinerarias facilitados por el acreedor o por quien actiie por su cuenta o interés.
En estos casos se notificard a los interesados respecto de los que hayan registrado datos de cardacter per-
sonal en ficheros, en el plazo de treinta dias desde dicho registro, una referencia de los que hubiesen sido
incluidos y se les informara de su derecho a recabar informacion de la totalidad de ellos, en los términos
establecidos en la presente Ley 3. En los supuestos s que se refieren los dos apartados anteriores, cuando
el interesado lo solicite, el responsable del tratamiento le comunicara los datos, asi como las evaluaciones
y apreciaciones que sobre el mismo hayan sido comunicadas durante los ultimos seis meses y el nombre y
direccion de la persona o entidad a quien se hayan revelado los datos 4. Solo se podran registrar y ceder
los datos de cardcter personal que sean determinantes para enjuiciar la solvencia econémica de los intere-
sados y que no se refieran, cuando sean adversos, a mas de seis afios, siempre que respondan con veraci-
dad a la situacion actual de aquéllos™.

82 Cfr las Exposiciones de Motivos de ambas disposiciones.

83 Elarticulo 2.1 Ley de Proteccion de Datos establece que el ambito de aplicacion de la citada Ley se
extiende a los datos de caracter personal que figuren en ficheros y a toda modalidad de difusion posterior.
Por el contrario, la LDC tiene un ambito de aplicacion mas amplio porque se aplica a todo intercambio de
informacion entre empresas pertenecientes a un mismo sector economico, con independencia de que medie
ningln fichero o base de datos. Desde esta tltima perspectiva, los ficheros en los que un empresario retine
informacion sobre sus clientes quedan excluidos de la LDC y tinicamente cuando dicha informacién se pone
en comun con otro competidor, las normas de competencia resultan ya aplicables.

84 Es frecuente que el TDC valore como circunstancias que favorecen la concesién de una autoriza-
cién, condiciones recogidas en la Ley Organica 15/1999, tales como 1) el reconocimiento del derecho de
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La respuesta a esta cuestion ha de ser necesariamente negativa. E1 TDC ha deola-
rado reiteradamente que en sus resoluciones sélo se ocupa de los efectos que un regis-
tro puede tener sobre la competencia: “no es funcion de este Tribunal (...) la defensa de
la intimidad de las personas, pues este bien juridico debe ser protegido por la Agencia
de Proteccion de Datos. Por el contrario, su funcion se extiende a analizar si un acuer-
do prohibido por el art. 1 de la LDC puede ser objeto de autorizacion singular por con-
currir determinadas circunstancias que aconsejen su autorizacion™. Cuando el
Tribunal tiene que decidir sobre la oportunidad de la autorizacion de un registro de
morosos, “se trata de realizar en cada caso concreto una valoracion de los efectos
negativos que para la competencia tiene un acuerdo, decision o practica y compararlo
con los aspectos positivos que del mismo se puede producir”®. En suma, cuando las
autoridades antitrust toman como criterio que favorece la autorizacion una condicién
expresamente regulada en la Ley de Proteccion de Datos, no lo hace con el fin de velar
por el cumplimiento de las condiciones recogidas en la citada norma, sino que lo hace
simplemente porque considera que de dicha circunstancia se derivan efectos positivos
para las condiciones de competencia en el mercado. Por este motivo, a sensu contrario,
el Tribunal no denegara la autorizacion de un registro de morosos por el hecho de que
no cumpla las garantias exigidas en la Ley Orgéanica 15/1999*.

acceso a los interesados o 2) la delimitacion de la responsabilidad por la gestion del fichero. Asi, por ejem-
plo, en el caso ASNEEF, el TDC declara que es positivo que el titular del registro permita a los interesados
tener acceso al registro para conocer su situacion y depurar posibles errores (FD 9). Posteriormente, la Ley
de Proteccion de Datos otorgo rango legal a esta exigencia, al regular en su art. 14 el derecho de acceso. En
esta linea, en el caso RAI, el Tribunal afirma que, ademas de permitirse el acceso a los interesados, el regis-
tro de morosos habia sido mejorado por medio de la introduccion de normas que aseguraban tanto la con-
fidencialidad de los datos como la responsabilidad de los informantes; condiciones estas, que ya se encon-
traban recogidas expresamente en la citada Ley Organica (FD 5). Finalmente, en el caso Serinban, el TDC
recuerda la idea de que los registros de morosos, para ser autorizados, deben delimitar claramente la res-
ponsabilidad de la gestion del registro (FD 3).

85 Vid. Resolucion del TDC de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96— Servicio TRIP/ASNEF, FD 3.

86 Vid. Resolucion del TDC de 8 de junio de 1996, expte. A 164/96— Servicio TRIP/ASNEF, FD 3.

87 En concreto, en el caso Servicio TRIP/ASNEF, el TDC declar6 que “en opinion de este Tribunal
algunas de las informaciones que contarian en el fichero, en el supuesto de ser autorizado, estdn rozando
datos que pueden afectar a la intimidad de las personas (...) Ello no obstante, ha de quedar constancia que
no son estos los motivos que justifican la denegacion (de la autorizacion), sino los anteriormente expuestos

que tienen directa relacion con la defensa de la competencia” (Resolucion del TDC de 8 de junio de 1996,
expte. A 164/96, FD 7).
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