RESOLUCION (Expte. A 239/98, Crédito Asnef -Equifax)

PLENO

Excmos. Sres..

Petitbo Juan, Presidente
Huerta Troléz, Vicepresidente
Hernandez Delgado, Vocal
Castafneda Boniche, Vocal
Pascual y Vicente, Vocal
Comenge Puig, Vocal
Martinez Arévalo, Vocal
Muriel Alonso, Vocal

En Madrid, a 3 de noviembre de 1999.

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, con la composicion
expresada al margen, y siendo Ponente la VVocal Diia. Maria Jesus Muriel, ha dictado
la siguiente Resolucion en el expediente A 239/98 (1806/98 del Servicio de Defensa
de la Competencia) iniciado como consecuencia de la solicitud de autorizacion
singular, formulada al amparo del art. 4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa
de la Competencia (LDC), para la creacion y funcionamiento de un Registro de
Informacion de Crédito.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 21 de mayo de 1998 tuvo entrada en la Direccion General de Politica
Econdmica y Defensa de la Competencia un escrito de D. Marcos Araujo
Boyd, en nombre y representacion de ASNEF-EQUIFAX Servicios de
Informacién de Crédito S.L.(ASNEF-EQUIFAX), en el que solicitaba
autorizacion singular para el establecimiento de un Registro de Informacion de
Credito.

2. El 8 de junio de 1998, la Direccion General de Politica Economica y Defensa
de la Competencia dispuso que se formalizase una nota extracto a los efectos
del trdmite de informacion publica. El aviso fue publicado en el BOE n° 150,
de 24 de junio de 1998, sin que, como consecuencia de ese tramite, se
produjeran comparecencias o0 alegaciones por parte de terceros. Con la
misma fecha se solicitd informe al Instituto Nacional del Consumo. En su
respuesta, el Consejo no se manifiesta sobre la solicitud formulada, "por
entender que no afecta directamente a los intereses de los consumidores y
usuarios".
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10.

El expediente, junto con el informe del Director General de Politica Econdmica
y Defensa de la Competencia, tiene entrada en el Tribunal el dia 15 julio 1998.

El dia 20 de julio de 1998, el Tribunal admite a tramite el expediente y designa
Ponente a D. Ricardo Alonso Soto.

El dia 2 de octubre de 1998, a la vista de las objeciones formuladas por el
Servicio y por el Consejo de Consumidores y Usuarios (cuyo informe fue
recibido directamente en el Tribunal), el Tribunal dicta Auto mediante el que se
resolvia la tramitacion mediante el procedimiento contradictorio previsto en el
Real Decreto 157/1992

En dicha tramitacion se aportaron al expediente escritos del Director General
del Banco de Espania, de fecha 1 de octubre de 1998, de la representacion de
ASNEF-EQUIFAX, de fecha 26 de octubre de 1998 y de la Asociacion de
Usuarios de los Servicios Bancarios (AUSBANC), de fecha 5 de noviembre de
1998.

Con fecha 16 de diciembre de 1998, y ante la peticion formulada por
AUSBANC, el Tribunal decidi6 declarar a dicha asociacion parte interesada en
el expediente, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 31.1.c) de la Ley
30/1992.

Por Providencia de 26 de marzo de 1999 fue nombrada ponente Dfia. Maria
Jesus Muriel Alonso en sustitucion del ponente anterior, Sr. Alonso Soto, quien
habia cesado en el Tribunal en virtud del Real Decreto 38/1999, de 5 de
marzo.

El expediente fue objeto de deliberacion y fallo en el Pleno celebrado el dia 20
de julio de 1999y, visto el anuncio de Voto Particular que formulara la ponente
Sra. Muriel Alonso, se encomendo la redaccion de esta Resolucion al Sr.
Martinez Arévalo.

Son interesadas en este expediente :

- ASNEF-EQUIFAX Servicios de Informacién de Crédito S.L.
- Asociacion de Usuarios de los Servicios Bancarios
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

Las cuestiones que se suscitan en relacion con esta solicitud son: primero, si,
como pretende ASNEF-EQUIFAX, se trata de una actividad no prohibida por la
Ley y que, por tanto, no requiere autorizacion; segundo, si, tratandose de una
actividad prohibida, es susceptible de ser autorizada en virtud del art. 3 de la
LDC.

En relacion con el primero de estos asuntos es doctrina reiterada del Tribunal,
especialmente desarrollada en relacion con los llamados registros de
morosos, que los acuerdos de empresas de un sélo sector que tengan por
objeto compartir informacion relativa al exacto cumplimiento de obligaciones
por parte de sus clientes constituyen practica prohibida en virtud del art. 1 de
la LDC; por el contrario, cuando estos acuerdos tengan un caracter
plurisectorial, es decir se concluyan entre empresas que, por pertenecer a
distintas ramas de la actividad econémica, no sean competidoras, no deben
considerarse actuaciones contrarias a la competencia.

El caso que se considera presenta la peculiaridad, en relacion con esa
doctrina tradicional, de que la informacion que se pretende introducir en el
registro supone un paso mas, con la adicion de lo que se denominan datos
positivos, entre los que se incluyen rubricas tales como el saldo crediticio, los
avales, cauciones y garantias y las operaciones de arrendamiento financiero o
la disposicién temporal de activos, que complementan el historial de impagos
con informacibn mas amplia, siempre orientada a evaluar la capacidad
crediticia, sobre cierto tipo de agentes economicos. No cabe duda de que esa
mayor riqueza informativa del Registro no disminuye su potencial
anticompetitivo, de donde resulta que la doctrina elaborada por el Tribunal en
relacién con los registros de morosos es plenamente aplicable y el Registro de
Informacion de Crédito solicitado por ASNEF-EQUIFAX guedaria incurso en la
prohibicion del art. 1 de la LDC.

El Registro que se analiza tiene por objetivo fundamental servir las
necesidades de una serie de entidades financieras, concepto que, a su vez,
constituye un conjunto de empresas heterogéneo en cuanto a sus finalidades,
dimensiones y forma de actuar. Ese hecho podria servir de base para arguir
la naturaleza plurisectorial del instrumento, lo que excluiria su calificacién
como préctica tipificada en dicho articulo 1. No obstante, el Tribunal considera
gue debe atenderse mas bien a los importantes elementos comunes que
subyacen al concepto de entidades financieras y de financiacion; dichos
elementos comunes son los que determinan la forma que adopta el Registro,
justifican su utilidad y, como se sefialara en el Fundamento de Derecho nam.
5, han de ser evaluados de forma conjunta al examinar su incidencia sobre el
funcionamiento de la economia y sus eventuales beneficios para los
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consumidores.

El solicitante aduce que la informaciébn que ha de contener el Registro
coincide con la que actualmente se almacena en el CIR gestionado por el
Banco de Espafia, que puede ser consultado por un conjunto de entidades que
coincide con el de los previsibles usuarios del nuevo sistema, motivo por el que
considera no ser necesaria la autorizacion. Sin embargo, contra ese
argumento debe oponerse que el Banco de Esparia, en su informe de 1 de
octubre de 1998, constata que existen diferencias significativas tanto en
cuanto a la cobertura de la informacién de ambas bases de datos, como en
cuanto a su forma de consulta y a los usuarios que pueden tener acceso a
ella. En consecuencia, el Tribunal considera que ambos registros no pueden
considerarse idénticos y que ASNEF-EQUIFAX no puede ampararse en el
hecho de que los datos que pretende recopilar sean ya conocidos para eludir
la necesidad de autorizacion.

El aspecto que el Tribunal considera esencial en relacion con la autorizacion
gue se solicita es el de dilucidar si el Registro, aun siendo una practica
prohibida por el art. 1 de la LDC, resulta autorizable al tener alguno de los
efectos beneficiosos previstos en el art. 3.1. de dicha Ley.

Con caréacter general el Tribunal ha sefialado en diversas ocasiones que los
registros de morosos pueden tener un efecto beneficioso sobre el trafico
mercantil, por lo que son susceptibles de recibir autorizacion. En concreto, el
Tribunal, en la Resolucion al Exp. A 206/97, ha sefialado :

"Es doctrina consolidada de este Tribunal que los Registros de Morosos
constituyen una forma de concertacion entre empresarios de un mismo
sector para transmitirse informacién sobre sus clientes que puede servir
para condicionar su estrategia comercial, por lo que su constitucion se
encuentra entre las practicas prohibidas por el Art. 1 LDC.

Pero, no obstante su inclusion en el Art. 1 LDC, los Registros de Morosos
cumplen una funcion de saneamiento y clarificacion del trafico mercantil que
contribuye a la mejora de la comercializacién de bienes y servicios."

El caso que se examina hace referencia a un registro de informacion de
crédito, concepto que engloba a lo que habitualmente se entiende por registro
de morosos, pero que tiene un caracter mas amplio, al incluir los datos
positivos a los que ya se ha hecho alusién. En consecuencia, es necesario
pronunciarse sobre si esa base de datos de cobertura mas amplia es también
susceptible de producir los efectos beneficiosos que preve la Ley. Para ello
deben analizarse las consecuencias econdémicas que derivarian de su
funcionamiento, teniendo en cuenta que los usuarios previstos para consultar
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la informacion que se ofrece seran las denominadas entidades de créedito
cuyo funcionamiento ha sido objeto de considerable andlisis por parte de los
tedricos de los mercados financieros.

La actividad crediticia y el riesgo

La actividad crediticia consiste en poner temporalmente a disposicion de otra
parte unos recursos a cambio de una remuneracion. En el caso que nos
ocupa, que hace referencia a entidades financieras, dichos recursos son
esencialmente financieros y la temporalidad del fendbmeno se manifiesta
habitual, pero no necesariamente, en que los recursos han de ser
eventualmente devueltos a quien los prestd. Cuando se hace abstraccion de
las modalidades concretas en que se manifiesta, la remuneracién de los
recursos financieros suele recibir el nombre genérico de interés. La doctrina
economica ha puesto claramente de manifiesto que en la fijacion de ese
precio por la utilizacion de los recursos -es decir, del interés- intervienen,
entre otros factores, un elemento de riesgo asociado a la posibilidad de que
quien los recibe no cumpla con sus obligaciones futuras. Dado el elemento
temporal inherente a las operaciones de crédito, ese riesgo de incumplimiento
futuro constituye uno de los elementos que incide de forma mas importante
sobre el precio de las operaciones; es decir, sobre el interés. Por tanto, es
obvio que ha de existir una correlacion positiva entre riesgo e interés, de tal
forma que, cuanto mas arriesgada sea considerada una operacion, mayor
sera la remuneracibn que, siempre que sean iguales las restantes
circunstancias, se exigira por ella. Por otra parte, para quienes se ocupan
profesionalmente del crédito, la capacidad de estimacion correcta del riesgo y
la asignacion de un precio adecuado por asumirlos, constituyen elementos
fundamentales que pueden determinar el éxito o el fracaso economico a largo
plazo.

La evaluacion del riesgo

La adecuada evaluacion del riesgo en gque incurre una entidad financiera
como consecuencia de una determinada operacion exige estimar la
probabilidad de que se produzca un acontecimiento futuro, consistente en el
correcto cumplimiento de las obligaciones que corresponden a la otra parte.
Tal probabilidad no se encuentra definida de forma objetiva, como ocurriria,
por ejemplo, en un juego de naipes o de dados, sino que, por el contrario, sélo
puede estimarse de forma subjetiva, al incorporar quien la formula los
conocimientos personales que tiene de la materia (lo que convierte este
ejercicio en un ejemplo de lo que la doctrina denomina probabilidad
bayesiana). En este sentido, cabe afirmar, en términos muy generales, que la
estimacion de dicha probabilidad sera tanto mejor cuanto mayores sean los
conocimientos de la materia por parte de quien la formula o, en el caso que
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nos ocupa, que la estimacion del riesgo tendera a ser tanto mejor cuanto
mayor sea el conocimiento del mercado por parte de quien realiza un
determinado tipo de actividad financiera. Vistas estas consideraciones, se
comprende que aquellas instituciones que trabajan fundamentalmente en el
mercado del riesgo traten de mejorar la calidad de sus decisiones acudiendo
a bases de datos que permitan formular distribuciones objetivas de
probabilidades o, al menos, otorgar a quien las formula un conocimiento mas
perfecto del mercado. Este es el sentido de los datos actuariales que se
utilizan ampliamente en materia de seguros y también del registro que nos
ocupa.

La recopilacion de un conjunto de datos relativos al comportamiento pasado de
un deudor, o de sujetos con alguna caracteristica similar, permite realizar
ciertas inferencias racionales respecto a su comportamiento futuro. De forma
limitada esto es lo que se ha tratado de obtener mediante los llamados
registros de morosos; no obstante, la informacion relativa a posibles impagos
en el pasado, con ser relevante respecto a las caracteristicas de un deudor,
no deja de ser limitada y es susceptible de ser aumentada con otros datos,
relativos por ejemplo al puntual pago de otras obligaciones o al riesgo
pendiente que tiene con otras instituciones, que ofrecen una cierta orientacion
respecto a sus posibles pautas futuras de comportamiento. ElI Tribunal
entiende, por tanto, que el tipo de informacién cuyo registro se solicita es util
para el buen funcionamiento de los mercados financieros, ya que permite a
quienes operan en él realizar un andlisis mas refinado del riesgo que entrafian
las operaciones en las que intervienen.

Consecuencias para el funcionamiento de los mercados

En este sentido puede considerarse que dicha informacién contribuye a
mejorar la produccion y comercializacion de servicios (en este caso los
servicios financieros), tal como exige el art. 3 de la LDC, lo que permite
catalogar al acuerdo de creacion y mantenimiento del Registro como
autorizable en virtud de dicha Ley.

Ademas, el Tribunal entiende que ese mejor funcionamiento de los mercados
financieros redundara en beneficio de los usuarios de dichos productos por
tres cauces fundamentales.

En primer lugar, cabe temer que una institucion financiera prudente,
enfrentada con un inadecuada capacidad de evaluar el riesgo en que incurre
como consecuencia de una operacion, opte por asignar una prima de riesgo
excesivamente elevada a dicha operacion, lo que supondra un tipo de interés
mas elevado del que seria aplicable en el caso en que el conocimiento del
riesgo fuera mas profundo. En este sentido, el Registro que se analiza, al
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contribuir a una mejor estimacion de los riesgos y una asignacion mas precisa
de las correspondientes primas, debe traducirse en una reduccion general del
coste de las operaciones. El Tribunal entiende que en ciertos segmentos del
mercado crediticio espafiol, en particular en el de la pequefia empresa y en
ciertas operaciones de crédito hipotecario, la reduccion puede ser
significativa.

En segundo lugar, el mejor conocimiento del mercado del riesgo, al permitir
distinguir entre aquéllos que son buenos y aquéllos gue son mediocres, debe
traducirse en un descenso de las primas para los primeros y en un correlativo
aumento de las de los segundos. El Tribunal entiende que también ese
elemento de mayor diferenciacion de primas, que tendra lugar en un contexto
de descenso de las primas medias, resultara beneficioso para la economia
general y, en ultimo término, para los propios usuarios de los servicios
financieros.

En tercer lugar, se ha considerado tradicionalmente que el negocio financiero
requiere una considerable dosis de experiencia y que la ausencia de dicha
experiencia puede constituir una importante barrera de entrada. Acudiendo a
los conceptos que se vienen utilizando en los parrafos anteriores, puede
pensarse que un banquero con experiencia es aquél que, al conocer el
historial de sus clientes, es capaz de efectuar un buen analisis del riesgo que
entrafia cada uno de ellos. Desde este punto de vista, la comercializacion de
bases de datos del tipo de la que se analiza en el presente expediente, siempre
gue sean accesibles a la generalidad de empresas que operan en el sector,
supone que la informacion que antafio quedaba restringida a cada entidad
concreta queda ahora puesta a disposicion de quienes se suscriben a la base,
incluidos los que entran de nuevas en el negocio. Tales bases contribuyen, por
tanto, a reducir las barreras de entrada y pueden considerarse favorables a un
aumento de la competencia, lo que redunda también en beneficio de los
usuarios. Para ello sera, sin embargo, necesario que el acceso a la base de
datos no sea discriminatorio, es decir, que cualquier financiera de las
descritas en su reglamento pueda tener acceso sin mas requisito que el abono
de la correspondiente cuota.

Aun resultando beneficioso desde el punto de vista de una mejor evaluacion
del riesgo, cabe preguntarse si el Registro que se analiza no desvirtla la
competencia al poner a disposicion de las empresas un exceso de informacion
respecto a la situacion del mercado. En este sentido debe sefalarse que la
doctrina ya establecida en materia de derecho de la competencia ha tratado
de establecer unos limites objetivos a la informacion que pueden poner en
comun las empresas competidoras, sin falsear el buen funcionamiento del
mercado. En concreto, la jurisprudencia europea ha tratado de establecer
dicho limite en torno al concepto de secretos de negocios que constituiria un
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nucleo esencial de informacion que, supuestas determinadas estructuras del
mercado, las empresas no pueden compartir sin falsear seriamente la
competencia.

El Tribunal ha abordado también el problema en varias ocasiones y ha puesto
claramente de relieve que la fijacidn conjunta de una politica comun por parte
de las empresas debe entenderse practica claramente prohibida a la luz de la
LDC. A modo de ejemplo, puede sefialarse que la Resolucion al Expte. 23/91,
en el que se autorizaba el Servicio Central de Informacion Cinematografica de
Impagados (CICI), solicitado por la "Federacion de Distribuidores
Cinematograficos" (FEDICINE), pero se denegaba la posibilidad de que
FEDICINE alertara a las empresas distribuidoras de aquellos casos en que el
adeudo pudiera representar un riesgo excepcional, o exceder los limites
prudenciales, sefala :

"El Tribunal no considera aceptable esta clausula (relativa al riesgo
excepcional o los limites prudenciales), ya que supone :

2) La determinacion, a partir de dichos datos y de criterios y
parametros utilizados en comun, de los casos que han de ser considerados
como de riesgo excepcional y rebasan unos limites razonables y
prudenciales de la politica de crédito del distribuidor.

Se determinarian, pues, en comun, parametros significativos para la
politica comercial de las empresas, en un ejercicio que va claramente mas
alla de la cooperacion entre operadores que puede ser admisible."

En el caso presente, la distincién entre informacién que pueden compartir las
empresas para asegurar el buen funcionamiento del mercado y aquélla cuya
puesta en comun limita la competencia exige tomar, de nuevo, en
consideracion el hecho de que el riesgo constituye uno de los elementos
esenciales con los que opera el mercado financiero. En principio, el riesgo
con el que se enfrentan estas instituciones al acometer una operacion (tal
como la de conceder un crédito a una empresa determinada) es el mismo, con
independencia de que dichas instituciones lo aprecien, o incluso traten de
objetivarlo, de distinta forma. Sin embargo, enfrentadas con una determinada
situacion de riesgo, las entidades financieras en situacion de competencia
reaccionaran de forma diferente, aceptandolo o no, y aplicando una u otra
prima. El Tribunal entiende que es en esta segunda etapa de aceptacion y de
asignacion de precio al riesgo cuando se manifiesta la verdadera competencia
entre instituciones financieras. Por tanto, el que dichas instituciones traten de
obtener un conocimiento mas refinado del mercado del riesgo, recopilando
para ello la informacion que resulte pertinente, e incluso poniendo en comdn
dicha informacion, no entrafia necesariamente una conducta anticompetitiva,
conducta que si se produciria si, enfrentadas con un determinado
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conocimiento del mercado del riesgo, las empresas trataran de establecer una
respuesta comun.

Si, como se ha sefalado repetidamente, el riesgo constituye una de las
materias fundamentales con las que trabaja el sistema financiero, cabe
imaginar situaciones en las que, al nutrirse de una base de datos comun, una
pluralidad de instituciones financieras disponga de estimaciones muy similares
respecto al riesgo que entrafia una determinada operacion. Aun siendo asi, la
situacion seria compatible con la libre competencia en la medida en que cada
entidad siguiera actuando independientemente a la hora de determinar su
conducta ante dicho riesgo; en tal caso no podria hablarse de parametros
utilizados en comun, puesto que cada institucion -al fijarse variables tales
como el nivel maximo de riesgo que desea aceptar o la calidad minima de los
riesgos que se encuentra dispuesta a afrontar- establece una respuesta
comercial que puede considerarse propia y diferente de la de sus
competidores. En otras palabras, aun enfrentados en una misma base de
datos que se utiliza a efectos de evaluacion del riesgo, la politica comercial de
las instituciones financieras puede ser considerada independiente si cada una
de ellas determina segln sus propios criterios la actuaciéon, en forma de
aceptacion o rechazo de una determinada calidad de riesgo, que piensa poner
en practica.

En todo caso, para evitar lo que podria constituir un descubrimiento de la
politica comercial de las instituciones individuales, a través de la informacion
sobre la politica de asuncién de riesgo que efectivamente han seguido en el
pasado, el Tribunal considera conveniente que el Registro, al informar sobre
las posiciones deudoras de distintos agentes, no suministre datos sobre su
contrapartida acreedora.

El Tribunal ha apreciado en el pasado que acuerdos tales como los que
constituyen registros de morosos pueden dar lugar a practicas de colusion,
motivo por el que constituyen pactos prohibidos en virtud del art. 1 de la LDC,
aunque sean susceptibles de autorizacion. De hecho, en algunas ocasiones, el
Tribunal se ha mostrado critico con tales acuerdos. En concreto, en la
Resolucion en el Exp. 33/92, el Tribunal puso de relieve que :

"A su vez, entiende el Tribunal que, aunque la comunicacion a las empresas
distribuidoras de estos casos no prejuzga el uso que de tal informaciéon haga
cada receptor individual, no puede desconocerse que el sistema en si
propicia facilmente reacciones defensivas comunes en paralelo frente a los
exhibidores objeto de los casos comunicados, dado que la comunicacion es
llevada a cabo a partir de una estimacion previa de FEDICINE de que tales
casos traspasan los limites prudenciales de la politica de crédito del
distribuidor a la sala de exhibicion."
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La evaluacion negativa del Tribunal se basaba fundamentalmente en la
consideracion de que ciertas situaciones de la vida econémica entrafiaban
una elevada probabilidad de colusion. En concreto, la Resolucion al Exp. A
015/91 sefalaba :

"En otras palabras, las condiciones de competencia no son las mismas
antes o después de que un sector de actividad econémica haya establecido
un registro de morosos: las posibilidades de respuestas homogéneas o de
respuestas colectivas a actuaciones de un cliente son mucho mas
probables, por ejemplo”

No obstante, la experiencia acumulada en un numero creciente de tales
registros permite poner en contexto esa apreciacion inicialmente negativa y
concluir que la probabilidad de colusibn no resulta tan elevada como
inicialmente se habia estimado. En particular, el hecho de que un
determinado foro entrafie un cierto potencial de colusion no implica que dicho
potencial tenga necesariamente que materializarse, por o que no parece
prudente proscribir todas las circunstancias que, de alguna forma, pudieran
eventualmente dar lugar a una colusion. Esta actitud mas tolerante exige,
naturalmente, que las autoridades de competencia se mantengan
particularmente vigilantes con el fin de sancionar cualquier actuacion en que
esa posibilidad de colusién llegara a materializarse.

No se le oculta al Tribunal que el hecho de que el comportamiento pasado de
un determinado sujeto quede ampliamente registrado en una base de datos
pueden llegar a constituir una lesiéon para su intimidad. No obstante, el Tribunal
constata el amplio desarrollo que ha tenido recientemente la legislacion y la
jurisprudencia en materia de proteccion de la vida privada, lo que permite
afirmar que tales problemas se encuentran adecuadamente tratados por otras
ramas del Derecho y tutelados por instituciones propias. El Tribunal se limita,
por tanto, a considerar el caso que se le presenta desde la Optica de dicho
Derecho de la Competencia y operar bajo el supuesto, por otra parte evidente,
de que la resolucion que adopta no exime a ningun operador econémico de su
responsabilidad en el cumplimiento del conjunto de la legislacion vigente.

Por todo ello, el Tribunal, de acuerdo con el Servicio y oido el Instituto
Nacional del Consumo
RESUELVE

Autorizar la constitucion por ASNEF-EQUIFAX Servicios de Informacion de
Creédito S.L. de un Registro de Informacion de Crédito que se regira por las
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normas aportadas al Tribunal en hoja separada e incorporada al expediente del
Servicio en los folios 35 a 38.

2. Dicho Registro debera ser accesible a todas las entidades financieras
descritas en dichas normas, previo pago de la correspondiente cuota, en
condiciones no discriminatorias.

3. El Registro no debera desvelar informacion sobre la parte acreedora de los
datos relativos a posiciones deudoras que en él se almacenan.

4, La autorizacion tendra una duracion de cinco afos a contar de la fecha de
esta Resolucion y queda sujeta a las condiciones que establece el art. 4 de la
Ley 16/1989.

5. Encargar al Servicio de Defensa de la Competencia, con remision de copia
autenticada de las normas de funcionamiento aportadas, que proceda a su
inscripcion en el Registro de Defensa de la Competencia.

Comuniquese esta Resolucién al Servicio de Defensa de la Competencia y
notifiquese a los interesados haciéndoles saber a éstos que contra ella no cabe
recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-
administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de esta Resolucion.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA
LA VOCAL DE ESTE TRIBUNAL, DNA. M@ JESUS MURIEL ALONSO, AL QUE
SE ADHIERE EL VOCAL D. JAVIER HUERTA TROLEZ

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Frente a la opinion mayoritaria de los miembros de este Tribunal estimo
gue la solucion positiva dada en esta Resolucion no es correcta en la
aplicacion de la LDC, habida cuenta de que las razones contempladas
para la solucion adoptada no contienen base ni fundamento suficiente,
ni sirven para justificar el cambio de la doctrina hasta ahora sostenida
por este Tribunal, en supuestos semejantes al que ahora nos ocupa.

Es preciso poner de manifiesto, desde un comienzo, que esta
discrepancia se plantea Unicamente respecto de la falta de
concurrencia de las condiciones exigidas por el art.3.1 de la LDC para
otorgar la autorizacién singular en aquellos supuestos en que, pese a
estar prohibidos inicialmente por el art. 1 de la LDC, podrian ser
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SEGUNDO:

susceptibles de autorizacion, en ciertos casos y con determinados
requisitos.

En efecto, la posicion mayoritaria adoptada no duda en afirmar, por ello
concede la autorizacién solicitada, que la puesta en marcha de un
Registro como el que se autoriza conlleva el intercambio de informacion
entre competidores que puede restringir o falsear la competencia pues,
a traves del mismo, se trata de unificar la informacion disponible por las
empresas del sector de crédito y financiacion sobre el nivel de renta de
cada usuario, el nivel de su crédito y sus respuestas al cumplimiento de
sus obligaciones.

Consecuencia de dicha afirmacién es que el debate suscitado se
circunscriba Unicamente, como ya se ha sefialado, a la determinacion
de la concurrencia o no de las condiciones establecidas en el art. 3.1
de la LDC, que exige para que puedan ser autorizados los acuerdos,
decisiones o recomendaciones prohibidas por el art. 1, las siguientes
condiciones: a) permitir a los consumidores participar de forma
adecuada de sus ventajas, b) no imponer a las empresas interesadas
restricciones que no sean indispensables para la consecucion de
aquellos objetivos y c) no consentir a las empresas participes la
posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial
de los productos o servicios contemplados. Condiciones que han de
concurrir simultaneamente, de manera que basta la ausencia de una
sola de ellas para que no proceda la autorizacion, y cuya acreditacion
corresponde demostrar al solicitante, conforme dispone expresamente
el art. 13 del Real Decreto 157/1992, de 23 de febrero, que regula el
procedimiento que ha de seguirse para las autorizaciones singulares,
estableciendo que “la carga de la prueba de los hechos, datos o
circunstancias alegadas para motivar la autorizacion corresponde al
solicitante”.

La Resolucion de la que se discrepa, pese a que considera que el
Registro cuya autorizacion se solicita se encuentra prohibido por el
art.1 de la LDC, -en cuanto que es indudable que supone un
intercambio de informacion entre las entidades financieras sobre el
nivel de renta de cada usuario, el nivel de su crédito y sus respuestas
respecto al cumplimiento de las obligaciones reemplazando el riesgo de
la competencia y los azares de las reacciones espontaneas entre
competidores, facilitando una respuesta uniforme de las entidades de
crédito y financiacion-, opta, sin embargo, por autorizarlo fundando,
basicamente, su solucion positiva en considerar que la informacion
obtenida a través del Registro que se analiza va a permitir a las
entidades financieras una estimacion mas correcta del riesgo,
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contribuyendo a mejorar la produccion y comercializacion de los
servicios financieros, con el consiguiente beneficio para los usuarios,
toda vez que, segun se expresa, dicha informacién “se debe traducir en
una reduccion del interés”. En definitiva, la Resolucion de la que se
discrepa entiende que, pese a que el intercambio de informacion entre
las entidades financieras que supone el Registro que se analiza
restringe la competencia, es beneficioso en cuanto que aporta “mayor
transparencia” al mercado, con consecuencias beneficiosas para
todos.

Sin embargo, dichas consecuencias “beneficiosas” que se sefialan, si
bien pueden ser aceptadas desde la teoria econémica, su plasmacion
practica no puede elevarse a la categoria de verdad absoluta, ni
siquiera la propia Resolucion lo hace, limitandose a sefialar dichas
ventajas como eventualmente posibles, haciendo depender su
constatacion de la voluntad de las propias entidades financieras y de
crédito.

Es decir, se estima que las consecuencias beneficiosas que se
predican del intercambio de informacion que se autoriza no estan
realmente acreditadas, pese a que resulta obvio que dicho intercambio
de informacion sectorial constituye uno de los problemas mas
relevantes a los que se enfrenta la politica de defensa de la
competencia, toda vez que la informacion intercambiada facilita la
colusion; en este sentido, no resulta ocioso sefialar que la propia
Comision Europea viene sosteniendo que “los intercambios de
informacion entre operadores econGmicos son perniciosos cuando
proceden a sustituir los riesgos inherentes a la competencia en un
determinado sector".

Es verdad que el intercambio de informacion entre operadores
econdémicos aumenta la transparencia del mercado y, en términos
generales, se puede afirmar que un mercado con mayor transparencia
produce ventajas; pero también lo es que el intercambio de informacion
entre operadores econdmicos de un determinado sector puede hacer
tan s6lo un mercado “artificialmente transparente”, aumentando las
ganancias del propio sector, sin contribucién alguna al incremento del
bienestar social en su conjunto y reduciendo los elementos de riesgo
gue integran el mercado en régimen de verdadera competencia, al
posibilitar, a los que han de competir, la facilitacibn de datos
importantisimos en el juego de los mecanismos de libre mercado y
asuncion de riesgos empresariales. De ahi la necesidad de que
concurran los condicionantes establecidos en el citado art. 3.1 de la
LDC, cuya demostracion incumbe, en todo caso, a la parte solicitante,
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TERCERO:

CUARTO:

como antes se ha sefalado.

En definitiva, en el presente caso no se demuestra, ni directa ni
indirectamente, que la puesta en marcha del Registro que se autoriza
permita de forma adecuada participar a los usuarios de alguna ventaja.
Notese que la Resolucion de la que se discrepa silencia por qué la
comercializacion de datos del tipo que se analiza no va a suponer, en
lugar del beneficio que se aventura, una discriminacion injustificada
para el consumidor en la concesion de créditos, permitiendo una suerte
de “desnudez colectiva” de aquéllos quienes, por el hecho de “a priori”
ser “etiguetados como incumplidores”, se retraigan en su actividad
econOmica, de manera que, a la postre, la consecuencia sea un
incremento de las barreras de entrada para potenciales entrantes, una
disminucion de éstos, con las consiguientes consecuencias negativas
para la estructura del mercado que de ello se derivarian Es decir, que
la consecuencia de la aplicacion del intercambio de informacion que en
el futuro facilite el Registro autorizado puede redundar en un
retraimiento del volumen de solicitud de créditos que conduciria a su
encarecimiento, eso si, de mas seguro cobro en cada caso concreto,
por las entidades financieras que asi rebajan, disminuyendo su riesgo,
las garantias de competitividad en el mercado.

Es obvio que la motivacion de la Resolucion de la que se discrepa
dibuja tan s6lo una hipotesis que podria darse, pero no demuestra, en
los términos exigidos de la literalidad del citado art. 3.1 de la LDC, que
la practica que se autoriza permita al consumidor o usuario participar
de sus ventajas, debiéndose tener en consideracion que en esta clase
de ficheros esta en juego de manera sensible el interés del ciudadano,
cuya proteccion se impone, con caracter general, a los poderes
publicos en el art. 51 de la Constitucion, recogiéndose en el Convenio
del Consejo de Europa para la proteccion de las personas con respecto
al tratamiento informatizado de datos de 28-1-1998.

Con lo expuesto hasta ahora creo haber justificado la conclusion
negativa que ha de darse a la autorizacion del Registro que se
pretende, coincidente ademas con la doctrina mantenida hasta ahora
por este Tribunal en anteriores Resoluciones que denegaron
pretensiones similares de la ahora solicitante, -ASNEF-EQUIFAX-,
(Resolucion TRIP/ASNEF, de 3-6-96, y Resoluciéon ASNEF-SIC, de 7-
7-97) en el sentido de que, a través del Registro analizado, que
indudablemente va a estar en conexion con el registro de morosos que
este Tribunal ya ha autorizado a la solicitante, las entidades financieras
obtendran una cantidad de datos que les va a permitir prejuzgar su
politica crediticia, sin que el consumidor obtenga ventaja alguna, sino
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gue, por contra, éste podra ser objeto de una discriminacion
injustificada en la concesion de créditos.

Con lo expuesto hasta ahora queda de manifiesto la no concurrencia
del requisito contenido en el apartado a) del expresado art. 3.1 de la
LDC, motivo que seria ya suficiente para denegar la autorizacion
singular, habida cuenta de que la Ley exige la concurrencia conjunta de
los tres presupuestos que contempla, bastando la ausencia de uno solo
de ellos para que no pudiera otorgarse la autorizacion solicitada.

Pero es que, ademas, se ha de afirmar también la falta de cumplimiento
de la condicion establecida en el apartado c) del tantas veces citado
precepto (art.3.1 de la LDC), ya que es evidente que el Registro
autorizado tiende a eliminar la competencia de una parte sustancial de
los productos o servicios contemplados, como es el “riesgo” que, sin
duda, constituye elemento esencial del negocio crediticio.

En realidad, la propia ASNEF-EQUIFAX no ha ofrecido razonamiento
alguno desvirtuando las argumentaciones contenidas en las
Resoluciones de este Tribunal antes expresadas, que denegaron
pretensiones similares fundando esta nueva pretension tan sélo en la
similitud del contenido de este Registro con la Central de Informacion
de Riesgos del Banco de Espafia (CIR). Argumentacion que no puede
ser aceptada, toda vez que, ademas de que resulta obvio que la
solicitante no reune las caracteristicas de la Central de Informacion de
Riesgos del Banco de Espafia, cuya creacion obedece a razones de
interés publico, (Decreto Ley 18/1962), no siendo tampoco su finalidad
esencial la misma, (pues la creacion de la CIR esta relacionada con la
seguridad del sistema financiero), el régimen de funcionamiento de
ambos Registros tampoco es coincidente, aunque ambos Registros (la
CIR y el ahora autorizado) contengan la misma informacion, la ofrecida
por el Banco de Espafia a los bancos y entidades de crédito es menor
gue la que va a ofrecer el Registro de ASNEF-EQUIFAX, toda vez que
la CIR emite informe sobre la “totalidad” del crédito que se tiene
contraido en el sistema financiero, pero no designa las entidades con
quien se tiene, limitando dicha informacion al propio “consumidor”
(norma octava de la Circular 25-9-1995, modificada por la Circular 29-
5-1998). Ello, sin duda, constituye una importante diferencia entre
ambos Registros y la utilizacion de la informacion que ambos obtienen,
pues es evidente que una cosa es que el Banco de Espafia posea dicha
informacién sobre las entidades de crédito (por las funciones que
cumple en la politica financiera) y otra distinta que se dé esa
informacion a las entidades financieras, como se va a realizar con el
Registro ahora autorizado que, ademas, como manifiesta la propia
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QUINTO:

solicitante, va a dar dicha informacion junto con la derivada del Registro
de Morosos que tiene autorizado por este Tribunal.

A la vista de la situacion anteriormente descrita, creo, sin ningun
género de dudas, que el efecto benefactor que sobre el sistema
financiero en general, y sobre el demandante de financiacion en
particular, se aventura en la Resolucién analizada es mas que
cuestionable, careciendo la solucion en ella adoptada de verdadera
cobertura legal, apartandose sin fundamento suficiente de la doctrina
reiteradamente mantenida por este Tribunal, vulnerando asi el principio
de seguridad juridica y la jurisprudencia Constitucional que exige,
precisamente, en aquellos supuestos en los que se produzca un cambio
de criterio evidente en el intérprete y aplicador de la horma un mayor
celo en la motivacion de las razones que conducen a dicha alteracion
de la propia doctrina.

En conclusion, desde el punto de vista de la estricta aplicacion de la
norma juridica, la decision mayoritaria de este Tribunal carece, a mi
juicio, del necesario asiento en los requisitos expresamente exigidos por
la Ley, en tanto que por parte alguna se deja ver la necesaria
acreditacion de las condiciones precisas para su autorizacion, a lo que
ha de afadirse la ya repetida ausencia de fundamento para el cambio
del criterio reiterado de este Tribunal en supuestos anteriores.

Madrid, 4 de noviembre de 1999
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