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El Anuario de la Competencia 2001
forma parte de una colección iniciada en el 
año 1996 y que ya tuvo continuidad en los 
años 1997, 1998. 1999 y 2000.

El Anuario de la Competencia cum
ple esencialmente dos objetivos: promover 
el debate y la reflexión sobre la competen
cia, tanto desde una vertiente económica 
como jurídica, y servir a todos los que por 
distintos motivos se acercan a la libre com
petencia como fuente de información perió
dica y actualizada.

Para la consecución de estos objetivos, 
el Anuario recoge aportaciones de destaca
dos especialistas que analizan cuestiones 
importantes para el desarrollo de la com
petencia que han sido relevantes en el año 
2001. comentarios de casos concretos dic
tados en este año y crónicas acerca de la 
evolución de esta problemática en distintos 
países.

Asimismo, el Anuario reconoce de 
forma ordenada y sistemática los datos 

relativos a la actividad de los distin
tos órganos administrativos y 

judiciales que aplican el 
Derecho de la competencia, 
tanto en España como en la 
Unión Europea, da cuenta deI
las novedades normativas apa
recidas en el año 2001, re
produce documentos de espe

cial relevancia emitidos en di
cho ejercicio, de las publicaciones 

editadas sobre la materia y de direc
ciones de internet significativas por su 
utilidad.
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PRESENTACIÓN

Un año más la Fundación ico tiene la grata oportunidad de editar el 
Anuario de la Competencia, en esta ocasión el correspondiente al año 2001. 
Una vez más también asistimos a una recopilación de estudios, resoluciones, 
sentencias, novedades normativas del ejercicio y  documentación sobre defen
sa de la competencia en España y  en el entorno internacional de inestimable 
valor para la comprensión de un valor tan fundamental como éste para 
el desarrollo y  el bienestar económico de las sociedades actuales.

En el entorno económico cada vez más globalizado, en el que la com- 
petitividad de los bienes y  servicios en los mercados internacionales requiere 
las ganancias de eficiencia que proporcionan los procesos de liberalización, 
España no se ha quedado al margen del desarrollo de los mecanismos para 
asegurar el juego limpio de las reglas de mercado. Los poderes públicos, 
más que intervenir directamente en la actividad económica, deben garantizar 
el respeto de transparencia del mercado de libre competencia, y  en esta tarea 
las autoridades competentes españolas han invertido un gran esfuerzo en 
los últimos años, como ha quedado patente en los Anuarios de 1999 y  
2000. Como el lector podrá comprobar en esta ocasión, este impulso se 
ha consolidado y  ha acometido nuevos retos a lo largo del año 2001 en 
nuestro país.

En concreto, y  dentro del debate abierto en el ámbito europeo sobre 
la necesidad de adaptar la regulación de las concentraciones empresariales 
a las circunstancias actuales, quizás la principal novedad en nuestro país 
en 2001 ha sido la aprobación del nuevo Reglamento de Control de Con
centraciones (Real Decreto 1443/2001) que aporta transparencia al proce
dimiento y  lo adapta a las reformas de la Ley de Defensa de la Competencia 
de los últimos años. Con el sistema de notificación obligatoria y  previa de 
fusiones que superan ciertos límites se busca, en última instancia, garantizar 
la seguridad jurídica de los agentes económicos y, en particular, garantizar 
los derechos de los consumidores.

En el ámbito europeo, probablemente uno de los principales avances 
en la política de la competencia también ha sido la presentación por la 
Comisión Europea del Libro Verde sobre la reforma del Reglamento de Con
centraciones (el actual entró en vigor en 1990) del que se espera que culmine 
con una propuesta formal de reforma. No hay que olvidar, además, la refor
ma del Reglamento 17/1962, que ha sido la principal norma reguladora 
de la competencia en Europa en los últimos cuarenta años, propuesta recien
temente por la Comisión.
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Son, por lo tanto, numerosos y  de gran calado los temas acometidos 
en el ámbito de la defensa de la competencia por las autoridades españolas 
y  europeas a lo largo del año 2001. Todas ellas, y  otras a las que no hacemos 
referencia en esta presentación pero que son fundamentales para la garantía 
y  consolidación de la competencia, son analizadas en esta obra con el rigor 
y  la profundidad a la que ya nos tiene acostumbrados. A los estudios espe
cíficos incluidos en la primera parte del Anuario, se suman también este 
año las secciones dedicadas a jurisprudencia y  legislación española y  europea, 
documentación, bibliografía y  una relación de direcciones de Internet que, 
según nos demuestra la experiencia de otras ediciones, está sirviendo de gran 
ayuda al investigador en la materia.

Desde la Fundación ico hacemos explícito nuestro agradecimiento a los 
autores que han colaborado en este Anuario por su contribución y  les feli
citamos por la alta calidad de los trabajos aportados y, en particular, feli
citamos a los profesores Lluis C a s e s , Joaquim F o r n e r  y  Cristina P e l l i s é  
por la dirección y  coordinación del Anuario de la Competencia 2001 que 
presentamos.

Ramón A g u i r r e  
Presidente de la Fundación ico



PRIMERA PARTE

ESTUDIOS





EL CONTROL DE CONCENTRACIONES EN ESPAÑA: 
EVOLUCIÓN RECIENTE Y PERSPECTIVAS 

DE FUTURO

Luis d e  G u in d o s  J u r a d o

Secretario General de Política Económica 
y Defensa de la Competencia

El control de las concentraciones empresariales es probablemente el 
aspecto de la política de defensa de la competencia que ha atraído una 
mayor atención pública en los últimos años, tanto en la escena nacional 
como en el ámbito internacional. Asuntos como la prohibición por parte 
de la Comisión Europea de la adquisición de la empresa de aviónica 
Honeywell por parte de General Electric en el terreno internacional o el 
abandono de la fusión de Endesa e Iberdrola tras una autorización con 
condiciones por parte del Consejo de Ministros en el ámbito nacional 
han propiciado el debate a todos los niveles sobre el papel del control 
de concentraciones, su relación con otras políticas y los criterios sustan
tivos que deben primar en el análisis.

Su evolución reciente ha venido además marcada por importantes 
proyectos normativos que, en el caso comunitario, aún están en sus esta
dios iniciales y, en el español, han llevado a una profunda transformación 
del modelo y de su aplicación práctica al adoptarse el sistema de noti
ficación obligatoria y previa a la ejecución de aquellas operaciones que 
superen determinados umbrales.

Si los años 1999 y 2000 han sido los de introducción de este nuevo 
modelo en España, el ejercicio de 2001 puede ser calificado como el 
de su consolidación con la aprobación del nuevo Reglamento, que recien
temente ha entrado en vigor y que introduce importantes mejoras en 
el procedimiento y lo adapta a las reformas de la Ley de Defensa de 
la Competencia de los últimos años.

El sistema de notificación obligatoria no sólo ha supuesto un cambio 
en el contexto de toma de decisiones de los agentes económicos, sino 
que de él se han derivado importantes consecuencias para las propias 
autoridades de competencia. Junto al incremento espectacular en el 
número de operaciones analizadas, se ha ampliado el ámbito de control, 
la dimensión y complejidad de las concentraciones notificadas, lo que
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ha exigido un notable esfuerzo para m ejorar las técnicas de análisis y 
reforzar la transparencia del procedim iento, con el fin de garantizar la 
seguridad jurídica de los agentes económicos.

Este proceso ha propiciado un proceso de reflexión sobre la instru
m entación del control de concentraciones en nuestro país, que se enm arca 
en un debate de igual o superior calado en el entorno europeo. En el 
caso español, la revisión del sistema ha llevado al nuevo Reglam ento 
y la elaboración de un proyecto de Comunicación que recoge los ele
m entos principales del análisis de concentraciones económ icas por el Ser
vicio de D efensa de la Com petencia. En el ám bito com unitario, el debate 
no ha hecho sino com enzar y probablem ente resultará en un cambio 
im portante del sistema norm ativo que, por o tra  parte, ya está apuntándose 
en la práctica de la Comisión Europea.

Por todo ello, resulta especialm ente in teresante hacer un balance de 
la evolución reciente del control de concentraciones en nuestro país y 
poner sobre la mesa las cuestiones que probablem ente determ inarán su 
evolución en el futuro inm ediato.

1. A CTU A CIÓ N  N O R M A TIV A  EN ESPA ÑA  EN 2001

D espués de las profundas reform as acom etidas en 1999 y 2000, la 
acción norm ativa en 2001 ha supuesto la consolidación del nuevo modelo, 
al adaptarse el procedim iento a dichas reform as y desarrollarse algunos 
aspectos com plem entarios de las mismas.

Entre las actuaciones normativas, cabe señalar en prim er lugar la 
Ley 9/2001, de 4 de junio, por la que se modifican, en tre  otras normas, 
determ inados artículos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de D efensa 
de la Com petencia. Dicha Ley ha concretado algunos aspectos relativos 
al contenido y ejecución de los A cuerdos de Consejo de M inistros, al 
explicitar que en los mismos se podrá subordinar la aprobación de una 
operación de concentración a la observancia de condiciones que aporten 
al progreso económ ico y social una contribución suficiente para com 
pensar los posibles efectos restrictivos sobre la com petencia. En el supues
to de que la legislación sectorial correspondiente establezca algún tipo 
de limitación, el A cuerdo del Consejo de M inistros podrá autorizar su 
modificación en tanto  se ejecuta y en los térm inos fijados en el mismo.

Por o tra parte, dicha Ley ha establecido la aplicación de m ultas coer
citivas en el caso de incum plim iento de lo previsto en los A cuerdos del 
Consejo de M inistros relativos al control de concentraciones.

En este mismo terreno, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de M edi
das Fiscales, A dministrativas y del O rden  Social, ha m odificado la Ley 
del Im puesto sobre Sociedades en lo relativo a la tributación de las trans
misiones de elem entos patrim oniales que se efectúen en cum plim iento 
de obligaciones establecidas por acuerdos de la Comisión E uropea o del
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Consejo de Ministros adoptados a partir del 1 de enero de 2002 en apli
cación de las normas de defensa de la competencia en procesos de con
centración empresarial.

Esta misma norma ha reformado la cuantía de la tasa por el estudio 
de las operaciones de concentración sujetas a control, aum entando su 
progresividad mediante el establecimiento de nuevos tramos para ope
raciones cuyo volumen de ventas supere los 3.000 millones de euros. A de
más, se ha dispuesto la asignación del 50 por ciento de la recaudación 
obtenida por el pago de dicha tasa a los recursos propios del Tribunal 
de Defensa de la Competencia, cuya naturaleza jurídica ha sido modi
ficada para configurarlo como Organismo Autónomo y facilitar así un 
desarrollo óptimo de sus funciones.

Finalmente, el ejercicio 2001 se cerró con la aprobación del nuevo 
Reglamento de Control de Concentraciones (Real Decreto 1443/2001), 
principal iniciativa normativa en este terreno, que ha aum entado la cla
ridad y transparencia del procedimiento además de adaptarlo a los cam
bios legislativos de los últimos años.

Entre las novedades más destacables de este nuevo Reglamento, cabe 
señalar tres. En prim er lugar, se ha reforzado la seguridad jurídica al 
aclararse conceptos esenciales en el procedimiento como los de concen
tración y control, y facilitarse el cómputo del volumen de ventas de las 
partes a estos efectos al seguirse el criterio comunitario, más claro en 
lo relativo al tratam iento de los grupos empresariales.

En segundo lugar, se ha aclarado el régimen aplicable a las OPAS, 
modificándose también el Real Decreto sobre Régimen de Ofertas Públi
cas de Adquisición de Valores para incluir expresamente el procedimiento 
ante los órganos españoles de defensa de la competencia.

Finalmente, se ha reforzado la transparencia del procedimiento al 
disponerse la publicación por parte del Servicio de Defensa de la Com
petencia de sus informes sobre las operaciones notificadas una vez te r
minada la prim era fase de la tramitación y resueltos los posibles aspectos 
confidenciales. Se trata de un asunto debatido en profundidad con los 
sectores más relacionados con la práctica del control de concentraciones 
que sin duda favorecerá el conocimiento de la actividad del Servicio de 
Defensa de la Competencia e irá consolidando los principios que guían 
la actuación administrativa en este terreno.

2. EL CO NTROL D E CONCENTRACIONES EN ESPAÑA EN 2001

Después del notable incremento del número de operaciones notifi
cadas en los dos ejercicios anteriores, cuya explicación radica en la intro
ducción de la notificación obligatoria ya comentada, éste se redujo en 
2001 (cuadro 1).
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C u a d r o  1

O p e r a c i o n e s  d e  c o n c e n t r a c i ó n  e m p r e s a r i a l  a n a l i z a d a s

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

Notificaciones 8 11 18 15 13 20 23 19 31 51 93 76

Archivo 1 1 1 — 2

Remisión t d c 3 0 7 4 1 6 2 7 5 15 12 6

Acuerdos del Consejo de Ministros

No oposición 2 — 4 3 — 4 — 2 3 6 4 3

Con condiciones 1 — 3 1 1 1 1 4 2 5 4 2

Prohibición 1 2 1

1 Por desistimiento de las partes, ausencia de operación de concentración a los efectos de 
la Ley 16/1989 o reenvío a la Comisión Europea.

Fuente: Servicio de Defensa de la Competencia. Ministerio de Economía.

Como recoge el cuadro 1, del total de operaciones analizadas, seis 
fueron remitidas al Tribunal de D efensa de la Com petencia para su estu
dio en profundidad, de las que sólo una, en el sector eléctrico, fue prohi
bida por Acuerdo de Consejo de Ministros.

Estas cifras referidas al ejercicio 2001 son coherentes con la actuación 
de las autoridades españolas desde la puesta en m archa del sistema. Baste 
señalar que desde 1990, únicam ente un 18 por ciento de las 378 ope
raciones estudiadas han sido remitidas al Tribunal de D efensa de la Com 
petencia para su análisis. D e aquellas rem itidas al Tribunal, sólo cuatro 
(un 6 por ciento) han resultado prohibidas por el Consejo de Ministros, 
mientras que 33 (un 48 por ciento) han sido autorizadas y en 29 casos 
(43 por ciento) su autorización se ha sujetado a determ inadas condiciones.

Así, una rápida revisión de la actividad de las autoridades españolas 
en cuanto al control de concentraciones perm ite extraer una clara con
clusión: La prohibición es la excepción y la gran mayoría de operaciones 
son autorizadas en prim era fase, tras su análisis por el Servicio de Defensa 
de la Competencia.

Desde el punto de vista cualitativo, las operaciones analizadas en 2001 
han afectado a un amplio abanico de sectores desde las bebidas refres
cantes a la m aquinaria o a los diam antes para uso industrial, pasando 
por los seguros o el sector eléctrico. Como se observa en el gráfico 1, 
resulta destacable la tendencia creciente del núm ero de operaciones noti
ficadas en el sector financiero y sobre todo en la industria química y 
farmacéutica, que han representado un 25 por ciento del total en 2001 
a gran distancia del resto de sectores.
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G r á f ic o  1
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3  Material sanitario

□  Sector financiero

■  Alimentación

□  Maquinaria y bienes de equipo

■  Industria química y farmacéutica

■  Telecomunicaciones y nuevas tecnologías

Finalmente, en relación con el control de concentraciones en 2001, 
resulta reseñable la aplicación, por primera vez, del art. 22 del Regla
mento 4064/89, relativo al reenvío de casos desde las autoridades nacio
nales a la Comisión Europea. En particular, el Servicio solicitó, junto 
con las autoridades de otros Estados miembros, la aplicación de dicho 
artículo al asunto Promatech-Sulzer.

Dicha solicitud, finalmente aceptada por la Comisión Europea, se basó 
en que se trataba de una operación notificada en un número elevado 
de Estados, que podría plantear problemas de competencia en varios de 
ellos, y en la cual la dimensión geográfica de los mercados relevantes 
era superior a la nacional. Se trata sin duda de un precedente im portan
te que pone de relieve la creciente coordinación entre las autoridades 
europeas en m ateria de control de concentraciones.

3. PROYECTOS EN M ARCHA: CATÁLOGO DE ELEM ENTOS
ESENCIALES D EL ANÁLISIS

En el contexto del citado Real Decreto 1443/2001, que ha entrado 
en vigor el 8 de febrero pasado, el Ministerio de Economía ha iniciado
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la elaboración de un docum ento de carácter informal que recoja de form a 
clara los elem entos principales del análisis de operaciones de concen
tración em presarial por parte del Servicio de Defensa de la Competencia.

Se trata  de un ejercicio que culmina el im portante impulso del nuevo 
Reglam ento en cuanto al refuerzo de la transparencia y la seguridad ju rí
dica de los operadores y cuya oportunidad se deriva tanto  de la mayor 
complejidad y relevancia de las operaciones notificadas y el creciente in te
rés por el control de concentraciones en el conjunto de la sociedad como 
de la novedad que supone la publicación de los informes del Servicio 
una vez term inada la prim era fase.

Su interés es claro dado que dichos elem entos son, en definitiva, la 
base para la tom a de decisiones en la mayoría de las operaciones estu
diadas, como ya se ha señalado anteriorm ente.

Siguiendo con la línea de los más recientes proyectos normativos, en 
cuya elaboración se ha dado entrada a las opiniones de los agentes más 
directam ente relacionados con su aplicación, el borrador de este catálogo 
de elem entos se ha expuesto en la página web del Servicio de Defensa 
de la Com petencia para consulta pública y presentación de observa
ciones l.

Por supuesto, este docum ento no agota el ám bito de los elem entos 
considerados en el análisis de las concentraciones sino que únicam ente 
explícita criterios generales que necesariam ente han de ser aplicados con 
flexibilidad a cada caso por parte de las instituciones com petentes.

Además, es preciso recordar que el ejercicio se basa en el análisis 
del Servicio de D efensa de la Com petencia y, por tanto, no se refiere 
a los informes del Tribunal de D efensa de la Com petencia ni tam poco 
a los criterios que inspiran en últim a instancia los A cuerdos adoptados 
por el Consejo de M inistros en este terreno.

En cuanto al contenido, estas «directrices» giran en torno al criterio 
sustantivo del análisis de las operaciones de concentración: la posible 
obstaculización de la com petencia efectiva. En definitiva, la valoración 
de cada operación de concentración por parte del Servicio de D efensa 
de la Com petencia no se deriva directam ente de un determ inado grado 
de concentración o una cuota concreta de los operadores en un m ercado 
relevante, sino que exige el análisis detallado de un conjunto de aspectos 
para valorar si una operación puede obstaculizar el m antenim iento de 
la com petencia efectiva y debe, por tanto, ser rem itida para un análisis 
más detallado al Tribunal de D efensa de la Com petencia.

Sobre esta base, las «directrices» exponen som eram ente el conjunto 
de elem entos generalm ente considerados por el Servicio de D efensa de 
la Com petencia para determ inar si la operación notificada es una con
centración a los efectos de la Ley 16/1989 y cuál debe ser el tratam iento

1 http:llwww.mineco.esldgpedclnewlnew.htm.

http://www.mineco.esldgpedclnewlnew.htm
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de sus posibles elementos cooperativos o restricciones accesorias, iden
tificar cuáles serán los mercados potencialm ente afectados por la ope
ración, o «mercados relevantes» de producto y geográfico, analizar la 
estructura competitiva de los mercados relevantes y, finalmente, valorar 
la operación desde el punto de vista de sus posibles efectos sobre la 
competencia.

La valoración de las operaciones exige no sólo considerar sus posible 
efectos horizontales, derivados de la presencia simultánea de las partes 
en un mismo mercado, sino también los verticales, relativos a su par
ticipación en mercados «aguas arriba» o «aguas abajo». Adicionalmente, 
atendiendo a las características de cada operación, puede ser relevante 
valorar los efectos «conglomerado», sinergias o economías de alcance, 
los «efectos cartera», en mercados caracterizados por la diferenciación 
de producto, otros aspectos como la importancia de las economías de 
red, e incluso analizar la posible incidencia de la operación en mercados 
en los que las partes no operan directam ente pero en los que están p re
sentes m ediante participaciones en el capital de varios operadores.

Además de valorar la posición de las partes, el análisis considera la 
competencia efectivamente instalada en los mercados relevantes, la com
petencia potencial y barreras a la entrada, y el poder com pensatorio de 
la dem anda (o de la oferta). Se trata de elementos de corte estructural 
que condicionarán sustancialmente las posibilidades de que una operación 
de concentración deteriore la competencia efectiva.

Finalmente, es preciso recordar que la valoración de la incidencia 
de las operaciones de concentración sobre la competencia efectiva debe 
necesariamente hacerse en el contexto de mercados concretos, que deben 
ser analizados desde una perspectiva dinámica, atendiendo tanto a su 
situación cíclica como a sus perspectivas de medio y largo plazo. En este 
sentido, puede ser relevante considerar la madurez del mercado o la 
importancia de la innovación en su evolución, e incluso el carácter de 
las operaciones en función de la fase del ciclo económico en que se 
produzcan.

4. PERSPECTIVAS DE FU T U R O

El control de las concentraciones em presariales es un elem ento fun
damental de los sistemas de defensa de la competencia que, como el 
español, combinan la prohibición y persecución de prácticas anticon- 
currenciales con una actuación preventiva ante cambios en la estructura 
del mercado que puedan favorecer la aparición de dichas prácticas.

El objetivo último del control de concentraciones no consiste en impe
dir las decisiones empresariales que llevan al aum ento del tam año de 
los operadores o a la modificación de su estructura de control en respuesta 
a los cambios en los mercados, sino adoptar las medidas oportunas para 
que de ellas no se deriven efectos negativos para la competencia efectiva,
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para la com petitividad em presarial y, en definitiva, para el bienestar de 
los consumidores.

Este objetivo está claro en la práctica de las autoridades nacionales: 
la prohibición es la excepción en el sistema español de control de con
centraciones y la gran mayoría de asuntos no pasan a la segunda fase 
y son autorizados en el plazo de un mes, tras su análisis por el Servicio 
de D efensa de la Competencia.

En el mundo real, la estrategia de los operadores económicos se orien
ta principalm ente al aum ento de su peso relativo y, en definitiva, de su 
poder de mercado. Esta estrategia está en la base de la innovación em pre
sarial y el aum ento de la eficiencia.

En este contexto, la política económ ica ha de garantizar que dichos 
com portam ientos se produzcan en un entorno que no dificulte o impida 
la entrada de com petidores. Con ello, el control de concentraciones no 
debe tener como fin la eliminación del poder de m ercado sino prevenir 
el surgimiento o refuerzo de barreras a la entrada que, por lim itar la 
com petencia potencial, eliminen sus efectos disciplinantes sobre los ope
radores ya instalados.

Así, el principal reto de las autoridades de com petencia debe ser dis
poner de norm as que no resulten en límites a la evolución de los m ercados 
sino que puedan adaptarse a sus cambios al basarse en principios claros, 
transparentes y coherentes con las propias reform as regulatorias.

Por ello, las autoridades españolas han dado pasos im portantes en 
los últimos años en el m arco de una constante reflexión sobre el objeto 
y la instrum entación ideal del control de concentraciones. Así, al mismo 
tiem po en que se ha consolidado un m odelo que aum enta el ám bito de 
control, al basarse en la notificación obligatoria y previa de las concen
traciones, se ha realizado un notable esfuerzo en cuanto a transparencia, 
flexibilidad y seguridad jurídica. Todo ello sin perder de vista que la valo
ración debe centrarse en evitar el deterioro de la com petencia efectiva 
y enm arcarse en un análisis dinámico de los m ercados, tanto en corto 
como en m edio y largo plazo.

Este proceso no es ajeno a los debates que se desarrollan en el con
texto internacional, y más particularm ente en el europeo, y que se han 
plasm ado en el Libro V erde sobre la reform a del Reglam ento de C on
centraciones recientem ente presentado por la Comisión Europea.

Dicha iniciativa pone de relieve la necesidad de adaptar los m eca
nismos para el control de concentraciones a los retos derivados de las 
estrategias em presariales en el contexto de la globalización. Asuntos tan 
im portantes como cuál debe ser el criterio sustantivo para el análisis de 
las operaciones, cuál debe ser el tratam iento  de operaciones que afectan 
a varios Estados miembros, o el encaje de la presentación de comprom isos 
por las partes han sido puestos sobre la mesa y centrarán el debate en 
los próximos meses.
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D ada la im portancia del control de concentraciones para los ope
radores económicos, se trata de un debate necesario que debe resultar 
en procedimientos adecuados a la evolución de los mercados, que no 
resulten en una limitación de las legítimas estrategias em presariales en 
una economía de m ercado sino en la prevención de aquellos cambios 
estructurales que puedan limitar la com petencia efectiva en los mercados 
y, en última instancia, resultar en un deterioro del bienestar general.





DIFERENCIAS ENTRE ESTADOS UNIDOS 
Y LA UNIÓN EUROPEA EN MATERIA DE CONTROL 
DE CONCENTRACIONES. APLICACIÓN PRÁCTICA

Gonzalo S o l a n a

Presidente del Tribunal de Defensa 
de la Competencia

La decisión de la Comisión Europea de declarar incompatible con 
el mercado común la operación de concentración mediante la cual General 
Electric adquiría el control de Honeywell1 generó una importante polé
mica que alcanzó, incluso, las más altas esferas políticas de ambos lados 
del Atlántico.

La polémica no surgió por el hecho de declarar incompatible con 
el mercado común una operación de concentración, puesto que no era 
la primera vez que la Comisión Europea tomaba una decisión de este 
tipo, sino, más bien, porque en este caso se daba una doble circunstancia 
sin precedentes: las dos empresas eran estadounidenses y, previamente 
a la decisión de la Comisión Europea, la operación había recibido el 
beneplácito del Departamento de Justicia de Estados U nidos2.

Esta circunstancia originó un cruce de declaraciones y la aparición 
de numerosos artículos de opinión 3, antes y después de la decisión de 
la Comisión Europea, que desvirtuaron y simplificaron un debate de gran 
trascendencia doctrinal y enorme relevancia para la seguridad jurídica 
de la actividad empresarial transatlántica.

La pretensión de este artículo, obviamente, no es poner fin al debate 
sobre los supuestas diferencias en la aplicación práctica del control de

1 Case No. COMP/M.2220, General Electric/Honeywell.
2 La Comisión Europea sólo había declarado incompatible con el mercado común otra operación 

en la que estaban implicadas dos empresas estadounidenses: WorldComMCiíSpnnt. Sin embargo, en 
esta ocasión, la operación tampoco había sido aprobada por el Departamento de Justicia de Estados 
Unidos.

3 Las acusaciones se hicieron desde perspectivas muy diversas, pero una de las más habituales 
fue la de denunciar la discriminación que la Comisión Europea llevaba a cabo cuando analizaba 
operaciones en las que estuvieran presentes compañías estadounidenses. Esta denuncia carece de 
fundamento si tenemos en cuenta que la Comisión Europea ha analizado alrededor de 400 ope
raciones en las que, al menos, una de las empresas era de nacionalidad estadounidense, habiendo 
prohibido sólo dos de ellas (las ya comentadas de General Electric/Honeywell y WorldComMCiISprint).
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concentraciones por parte de las autoridades de defensa de la compe
tencia de la Unión Europea y Estados Unidos sino, simplemente, realizar 
un análisis objetivo de algunos casos en los que las decisiones de la Comi
sión Europea y el Departamento de Justicia de Estados Unidos o la Fede
ral Trade Commission han diferido, y comprobar si, de este análisis, se 
pueden extraer conclusiones útiles respecto a cuáles han sido los ele
mentos determinantes de esta disparidad.

Para ello, he seleccionado tres expedientes de gran eco mediático 
y, al mismo tiempo, gran interés doctrinal como son los relativos a las 
operaciones de concentración entre Boeing y McDonnell Douglas 4, A m e
rica Online (a o l )  y Time Warner5 y la ya mencionada General Electric 
y Honeywell. Todas ellas tienen en común las dos circunstancias que 
comentaba anteriormente: ambas empresas eran estadounidenses y la 
posición de la Comisión Europea fue más estricta6 que la de las auto
ridades de Estados Unidos.

1. PRINCIPIOS GENERALES

Antes de entrar a analizar su aplicación práctica, considero necesario 
detenerme en los principios generales que rigen la normativa de control 
de concentraciones a ambos lados del Atlántico.

A. U n i ó n  E u r o p e a

El Reglamento (c e e ) núm. 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre 
de 1989, sobre el control de las operaciones de concentración entre 
empresas, señala en su art. 2.3 que: «Se declararán incompatibles con el 
mercado común las operaciones de concentración que supongan un obs
táculo significativo para una competencia efectiva, al crear o reforzar una 
posición dominante en el mercado común o en una parte sustancial del 
mismo».

De esta forma, la creación o reforzamiento de una posición de domi
nio se establece como el criterio clave de prohibición a nivel europeo. 
Para encontrar una definición legal del concepto de posición de dominio 
debemos acudir a otras fuentes, mayoritariamente jurisprudenciales.

La Comisión Europea y el Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas han ido dotando de contenido concreto a este concepto a través 
de sus decisiones y sentencias, en aplicación del art. 82 del Tratado, entre 
las que destacan las correspondientes a los asuntos Continental Can, Uni
ted Brands, Hoffman-La Roche o Michelin, entre otras.

4 Case No. IV/M.877, Boeing!McDonnell Douglas.
5 Case No. COMP/M. ]845, AoUTime Warner.
6 Llegando en él caso General Electric/Honeywell a la declaración de incompatibilidad con 

el mercado común.
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En todas ellas se detalla la independencia de comportamiento como 
la característica determinante para considerar que una empresa ostenta 
una posición de dominio.

Así, la Comisión Europea, haciéndose eco de la definición del Tri
bunal de Justicia en la Sentencia de 13 de febrero de 1979 en el asunto 
85/76, Hoffmann-La Roche, señala en el punto 10 de su Comunicación 
de 9 de diciembre de 1997 que: «En el marco de la política de competencia 
comunitaria, posición dominante es la que permite a una empresa o grupo 
de empresas comportarse con relativa independencia respecto de sus com
petidores, clientes y, en último término, de sus consumidores».

Llegados a este punto es necesario determinar los elementos claves 
para la consideración de que una empresa disfruta de independencia de 
comportamiento respecto de sus competidores, proveedores o clientes 
y, por lo tanto, ostenta una posición de dominio.

La Comisión señala brevemente en el mismo punto 10 de la Comu
nicación citada de 9 de diciembre de 1997 que: «Tal situación 1 se produce, 
por lo general, cuando una empresa o grupos de empresas controlan una 
parte importante de la oferta en un mercado determinado, siempre que los 
demás factores analizados en la valoración (barreras de entrada, capacidad 
de reacción de los clientes, etc.) apunten en la misma dirección».

La única referencia al respecto, si bien indirecta, que encontramos 
en el Reglamento (CEE) núm. 4064/89 es el párrafo 15 de la Exposición 
de Motivos que señala que «las operaciones de concentración entre empresas 
con cuotas de mercado limitadas no suponen un obstáculo para una com
petencia efectiva y  pueden, por tanto, considerarse compatibles con el mer
cado común; que ello puede presumirse sin perjuicio de los arts. 81 y 82 
del Tratado, en particular cuando la cuota de mercado de las empresas 
afectadas no supere el 25 por ciento ni en el mercado común ni en una 
parte sustancial del mismo».

Esta cita hace suponer que la Comisión considera que una empresa 
o grupo de empresas con una cuota de mercado inferior al 25 por ciento, 
en principio, no pueden disfrutar de independencia de comportamiento 
ni, por lo tanto, ostentar una posición de dominio.

En todo caso ha sido la jurisprudencia la encargada de detallar esta 
cuestión. Entre todos los factores que, tradicionalmente, se han tomado 
en consideración, destacan los de carácter estructural tales como el núme
ro y poder económico de los competidores, proveedores y consumidores, 
las cuotas de mercado, el grado de integración vertical, el grado de depen
dencia, la elasticidad de la demanda o las barreras de entrada a nuevos 
competidores.

De esta forma, queda definido como criterio de prohibición a nivel 
europeo el de creación o reforzamiento de una posición de dominio,

7 Se refiere a la situación de independencia de comportamiento.
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entendida ésta como la independencia con la que una empresa o grupo 
de empresas se comportan respecto de sus competidores, proveedores 
o usuarios para cuya determinación resulta necesario el análisis de las 
características estructurales del mercado correspondiente.

B. E s t a d o s  U n i d o s

Por su parte, la normativa de control de concentraciones en Estados 
Unidos tiene su origen en la Sección 7.a de la Clayton Act de 1914 que 
consagra el principio de reducción sustancial de la competencia 8 como 
el criterio de prohibición determinante.

En una primera etapa la aplicación práctica de la Clayton Act fue 
muy reducida dadas sus deficiencias tanto en lo referido a la definición 
del concepto de concentración em presarial9 como a las lagunas relacio
nadas con las operaciones de carácter vertical. Esta situación se corregía 
en la práctica con la aplicación de la Sección 1.a de la Sherman Act de 
1890 que prohibía todos aquellos contratos o actos de conspiración que 
restringieran el comercio 10.

No obstante, no será hasta la promulgación de la Celler Kefauver Act 
en 1950, que dota de su redacción actual a la Clayton Act, cuando podamos 
hablar de una normativa estadounidense de control de concentraciones 
en un sentido moderno. Esta nueva redacción 11 en nada varía el criterio 
de prohibición que se mantiene en el de reducción sustancial de la com
petencia.

La jurisprudencia ha ido dotando de contenido concreto a este con
cepto; si bien, con escasa claridad, hasta la publicación por parte del 
Departamento de Justicia de las primeras Merger Guidelines en 1968 des
tinadas a precisar los criterios de evaluación de las operaciones de con
centración de carácter vertical. En este tipo de operaciones el criterio 
marcado por estas primeras Guidelines era muy estricto; como, por otra 
parte, venía siendo habitual en la aplicación práctica llevada a cabo en 
esos años, reconociendo objeciones a operaciones verticales en las que 
la suma de cuotas de mercado de las empresas no superaba el 10 por 
ciento.

No será hasta 1982 cuando se publiquen unas nuevas Merger Guidelines 
destinadas, en esta ocasión, a precisar los criterios de evaluación en el

* «Substantial lessening o f  competition».
9 A  modo de ejemplo, la redacción original de la Clayton A ct sólo contemplaba las operaciones 

en las que se adquirían participaciones accionariales y no otro tipo de activos com o bienes inmuebles.
10 «Every contract, combination or conspiracy in restraint oftrade».
11 «No Corporation engaged in commerce shall acquire, directly or indirectly, the whole or any part 

o f  the stock or other share capital and no Corporation subject to the jurisdiction o f  the Federal Trade 
Commission shall acquire the whole or any part o f  the assets o f  another Corporation engaged also in 
commerce, where in any Une o f  commerce in any section o f  the country, the effect o f  such acquisition 
may be substantially to lessen competition, or to tend to create a monopoly».
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caso de las operaciones de carácter horizontal. En estas Guidelines no 
se determinaban cuotas de mercado específicas, pero sí se hacía especial 
referencia a los aspectos estructurales del mercado correspondiente a la 
hora de analizar si de la operación notificada se derivaba un daño sus
tancial a la competencia. En este sentido, las Guidelines reconocían el 
gran valor de un instrumento como el Indice Hirschmann-Herfindahl (ih h ) 
para la realización de análisis de carácter estructural basados en niveles 
de concentración de mercado l2.

Ambas Guidelines fueron revisadas en diversas ocasiones buscando 
una mejor adaptación a la realidad económica y empresarial de cada 
momento, quedando fijada su versión actual en 1984 para el caso de 
las operaciones de carácter vertical y en 1997 para las de carácter hori
zontal.

En ambas se define como criterio determinante para considerar que 
una operación puede producir un daño sustancial a la competencia, la 
creación o fortalecimiento de una situación de poder de mercado por parte 
de la empresa resultante o la mayor facilidad para usar dicho poder.

Las propias Guidelines se encargan de definir el concepto de poder 
de mercado. Así, desde el punto de vista de la demanda, se considera 
que un empresa que adquiere un determinado producto o servicio tiene 
poder de mercado si es capaz de situar el precio de dicho producto o 
servicio en niveles inferiores a lo considerado como precio competitivo. 
De la misma forma, desde el punto de vista de la oferta, se considera 
que una empresa suministradora de determinado producto o servicio 
ostenta poder de mercado si es capaz de ofrecer dicho producto o servicio 
por encima del precio competitivo durante un período considerable de 
tiempo.

Si bien con una redacción distinta, parece claro que el criterio utilizado 
por las autoridades estadounidenses es el mismo que el de la Comisión 
Europea 13: la independencia de comportamiento respecto de competi
dores, proveedores y consumidores. El concepto de capacidad de man
tener el precio de un producto o servicio por encima o debajo, bien se 
trate de una empresa oferente o demandante, del que se considere com
petitivo durante un período de tiempo considerable es equivalente al de 
independencia de comportamiento.

12 Las Guidelines establecían una división de los mercados en tres tipos: aquellos con un ihh  
inferior a 1.000 eran considerados no concentrados; los que tenían un ihh entre 1.000 y 1.800, mode
radamente concentrados, y, por último, aquellos con un ihh  superior a 1.800, altamente concentrados. 
Estas cifras se han mantenido inalteradas en las sucesivas revisiones de las Merger Guidelines (1984, 
1992 y 1997); si bien es cierto que, en cada una de ellas, se ha buscado matizar la trascendencia 
de estos índices.

13 D e hecho, así lo reconoce D. P latt M ajoras, Deputy Assistant Attom ey General de la Antitrust 
División del Departamento de Justicia de Estados Unidos: «We understand the eu ’s concept of 
dominance to be more or less synonymous with our concept o f market power», en GE-Honeywell: 
The us Decisión, Conferencia ante la Antitrust Law Section de la State Bar o f  Georgia, 29 de noviembre 
de 2001.
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Esto significa que, en lo referido a los principios generales que ins
piran la normativa de control de concentraciones e, incluso, a los criterios 
de prohibición derivados de la aplicación de dichos principios generales, 
no podemos considerar que existan diferencias notables entre ambas 
jurisdicciones.

2. A p l ic a c ió n  p r á c t ic a

Reconocido que las diferencias no se producen en el nivel de los 
principios generales o los criterios de prohibición, es necesario acudir 
a la aplicación práctica de los mismos.

En este sentido, observamos ligeras distinciones en cuanto al valor 
otorgado a determinados instrumentos de análisis pero, sobre todo, mayo
res divergencias en lo relativo a la manera de entender y ponderar los 
efectos derivados de la aplicación práctica de conceptos teóricos de 
reciente aparición en materia de control de concentraciones.

Respecto de los instrumentos de análisis, a modo de ejemplo, cabe 
citar que las autoridades estadounidenses, como señalaba anteriormente, 
han incluido en sus Guidelines referencias explícitas a variaciones del ih h  
que determinan cambios en el grado de concentración de un mercado 
que generarían una situación de poder. Por su parte, la Comisión no 
ha recogido haremos expresos en términos de cuotas de mercado o cua
lesquiera otros índices respecto de los cuales se considera que una empre
sa ostenta una posición de dominio. En este sentido, podríamos entender 
que la actuación de la Comisión Europea está sometida a menos rigideces 
en esta materia.

Por otro lado, las Guidelines reconocen expresamente que las auto
ridades habrán de tener en cuenta los beneficios derivados de la mayor 
eficiencia de la empresa resultante de la operación, y la posibilidad de 
trasladar los mismos a los consumidores, a la hora de tomar sus decisiones.

En el caso europeo, es cierto que el Reglamento (c e e ) núm. 4064/89 
también recoge un supuesto similar en su art. 2.1 .b) al señalar que la 
Comisión habrá de tener también en cuenta «la evolución del progreso 
técnico o económico, siempre que ésta sea en beneficio de los consumidores 
y no constituya un obstáculo para la competencia».

No obstante, la relevancia de este precepto es muy reducida dada 
su escasa aplicación práctica; mientras que, en el caso de Estados Unidos, 
sus autoridades sí vienen valorando de forma expresa y detallada en cada 
una de sus decisiones los posibles beneficios derivados de la mayor efi
ciencia de la empresa resultante.

Esta circunstancia se relaciona con algunos conceptos teóricos de 
reciente aparición, al menos, en cuanto a la trascendencia que están 
adquiriendo en su aplicación en el control de operaciones de concen
tración, especialmente, en aquellas de carácter no horizontal. Me refiero
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a términos tales como conglomérate effects, range effects o portfolio power. 
La doctrina señala que las diferencias de acercamiento a estas teorías 
y en la manera de entender y ponderar sus efectos resultan claves para 
explicar las divergencias que se han producido recientemente.

En síntesis, mientras las autoridades estadounidenses destacan que 
la eficiencia derivada de ofrecer un paquete integrado y más amplio de 
productos o servicios puede traducirse en beneficios para los consumi
dores (fundamentalmente, en forma de precios más bajos), la Comisión 
Europea advierte de los riesgos de exclusión de competidores que se 
podrían producir debido, precisamente, a la mayor eficiencia de la empre
sa resultante de la operación y, por lo tanto, sobre los efectos que pudiera 
tener en la estructura competitiva del mercado correspondiente en medio 
y largo plazo.

Estas teorías 14 también hacen hincapié en la posibilidad de que la 
empresa resultante de la operación pueda utilizar su posición de dominio 
o de poder en un determinado mercado para fortalecer su presencia o 
excluir competidores de otros mercados conexos o relacionados con el 
primero.

No pretendo hacer un desarrollo teórico de estos conceptos sino, más 
bien, analizar en qué medida han estado presentes en los casos analizados 
y si, efectivamente, han dado pie a diferencias de planteamiento entre 
ambas jurisdicciones.

3. CASO BOEING/MCDONNELL DOUGLAS

En 1997, The Boeing Company, fabricante estadounidense de aviones 
comerciales y militares de gran capacidad con presencia en otras indus
trias como la aeroespacial, notificó a las autoridades de defensa de la 
competencia de Estados Unidos y la Unión Europea su intención de 
adquirir su competidora 15, también estadounidense, McDonnell Douglas 
Corporation.

La respuesta de ambas autoridades fue distinta. Mientras la Federal 
Trade Commission aprobó la operación sin grandes objeciones, la Comi
sión Europea sólo la declaró compatible con el mercado común cuando,

14 Los principios que inspiran estas teorías fueron originalmente acogidos por las autoridades 
norteamericanas en casos tan relevantes como ftc v. Procter & Gamble Co., 386 us 586 (1967); 
United States v. Vori 's Grocery Co., 384 us 270 (1966); United States v. Arnold Schwinn & Co., 388 
us 365 (1967); Albrecht v. Herald Co., 390 us 145 (1968), o United States v. Topeo Assocs., 405 us 
596 (1972), para ser, posteriormente, abandonados coincidiendo con la revisión de las Merger Gui- 
delines en 1982 y, en particular, por la Sentencia del Tribunal Supremo en el caso Continental tv 
Inc. V. c te  Silvana, Inc., 433 us 36 (1977), en el que se reconocía expresamente que el principal 
objetivo de la política antitrust debía ser, por encima de cualquier otra preocupación, el bienestar 
económico de los consumidores. En ambos casos la influencia del pensamiento de la Escuela de 
Chicago fue notable, en particular, a través del movimiento conocido com o Law and Economics.

15 Mediante acuerdo de ambas empresas de 14 de diciembre de 1996.
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en el último momento 16, las empresas presentaron un plan de compro
misos que ofrecía soluciones a las cuestiones problemáticas planteadas 
durante el procedimiento.

Estas diferencias suscitaron una agria polémica en la que se llegó 
a poner en duda que ambas autoridades hubieran basado sus decisiones 
en criterios objetivos; considerando, más bien, que respondían a moti
vaciones de defensa de una determinada política industrial 17. No es mi 
intención entrar a valorar en detalle estas polémicas puesto que, de esa 
forma, me desviaría del objetivo principal de estas líneas que no es otro 
que el de realizar un análisis neutral de las circunstancias técnicas que 
llevaron a ambas autoridades a tomar decisiones distintas.

La estructura de mercado era sencilla de definir. El mercado relevante 
era el de aviones comerciales de gran capacidad a nivel m undial18 en 
el que antes de la operación sólo competían tres empresas: Boeing, Airbus 
y McDonnell Douglas con cuotas de mercado del 60 por ciento, 30 por 
ciento y 10 por ciento, respectivamente; de lo que se deducía que la ope
ración generaría un duopolio en el que la empresa resultante tendría 
una cuota de mercado del 70 por ciento frente a un único competidor 
con una cuota del 30 por ciento en un sector con muy elevadas barreras 
de entrada.

Ambas autoridades estuvieron también de acuerdo en un aspecto cla
ve: McDonnell Douglas no se encontraba en condiciones de competir con 
las otras dos empresas y ganar cuota de mercado; más bien, las pers
pectivas de medio y largo plazo anticipaban una paralización, o paulatina 
pérdida, de su propia cuota 19.

16 La operación fue notificada a la Comisión Europea el 18 de febrero de 1997 y ésta la declaró 
compatible con el mercado común el 30 de julio de ese mismo año.

17 En el caso de la Comisión Europea estas acusaciones carecen de consistencia si tomamos 
en consideración dos decisiones: la 91/619/eec, mediante la cual la Comisión se opuso a la operación 
de concentración Aerospatiale-Alenia/deHavilland que hubiera generado un competidor europeo 
dominante a nivel mundial en el mercado de aviones comerciales de pequeña capacidad, y el caso 
núm. IV/M.1879, Boeing!Hughes, en el que se declaró compatible con el mercado común esta ope
ración de concentración de dos empresas estadounidenses del sector aeronáutico. Si la Comisión 
Europea basara sus decisiones en criterios de política industrial europea, la solución dada a estos 
dos casos hubiera sido completamente opuesta.

En el caso de Estados Unidos, la declaración de la Federal Trade Commission fue tajante al 
señalar: «The nalional Champion argument does not explain today’s decisión. Our task as enforcers, 
conferred in clear terms by Congress in enacting the antitrust statutes, is to ensure the vitality o f  the 
free market by preventing prívate actions that may substantially lessen competition or tend to create 
a monopoly. In the Boeing-McDonnell Douglas matter, the Commission ’s task was to review a merger 
between two direct competilors. (...) We do not have the discretion to authorize anticompetitive but 
“good” mergers because they m ay be thought to advance the United States' trade interest» (File 
núm. 971-0051).

1K La definición del mercado relevante dejó fuera el sector de aviación militar al considerar 
ambas jurisdicciones que no se fortalecía ni creaba posición de dominio alguna.

19 La Federal Trade Commission lo reconocía de la siguiente forma- «the company (McDonnell 
Douglas) is no longer in a position to influence significantly the competitive dynamics o f  the commercial 
aircraft market». Curiosamente, la Comisionada Mary L. Azcuenaga no estuvo de acuerdo con esta 
aseveración en su declaración particular ni, por lo tanto, con la decisión mayoritaria de sus colegas:
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Esta circunstancia, determinante para la decisión de la Federal Trade 
Commission, no fue óbice para que la Comisión Europea considerase 
que la operación fortalecía la posición de dominio de Boeing en el mer
cado relevante desde una doble vía:

— trasladando los derechos de propiedad intelectual20, los recursos 
financieros y los fondos públicos destinados a I + D 21 que poseía McDon- 
nell Douglas en el sector militar y aeroespacial al área de aviación comer
cial de Boeing, y

— mediante la extensión del número de clientes de Boeing fruto del 
traspaso de los acuerdos de Douglas Aircraft en materia de suministro 
y mantenimiento. Esta circunstancia se agravaba con la existencia de 
acuerdos exclusivos de suministro por veinte años de Boeing con tres de 
las principales aerolíneas 22 a nivel mundial.

Estos dos puntos marcaron las principales diferencias de evaluación 
entre ambas autoridades. La Comisión Europea los tomó en conside
ración de forma determinante 23; la Federal Trade Commission, no.

Por lo que se refiere al primer punto, la Comisión Europea consideró 
que la operación contribuiría a fortalecer la posición de dominio de Boeing 
en términos financieros, permitiéndole llevar a cabo estrategias de sub
sidios cruzados entre unas actividades y otras, dependiendo de los niveles 
de competencia en cada una de ellas 24.

Al mismo tiempo, el incremento en los fondos públicos destinados 
a I + D facilitaría generar un proceso de transferencia de tecnología y 
know-how del sector militar al comercial, lo que generaría ventajas com
petitivas en este área inalcanzables para el único competidor restante 25.

Respecto al segundo punto es importante resaltar una diferencia entre 
la jurisprudencia estadounidense y la europea. Como ha señalado Robert 
P it o f s k y  26, en Estados Unidos es habitual autorizar acuerdos exclusivos

«The evidence shows that Douglas has added an element o f  competition at the stage at which commercial 
aircraft producers bid for the business o f  airlines, and it has continued to win some business». Por 
su parte, la Comisión Europea reconocía que «today McDonnell Douglas is no longer a real forcé 
in the m arketfor the sale o f  new aircraft on a stand-alone basis».

20 Se estimaba que entre ambas compañías concentraban, aproximadamente, 650 patentes, de 
las cuales la Comisión Europea consideró que 112 podrían utilizarse para restringir el acceso a 
tecnología futura clave.

21 Procecentes del us Department o f  Defence, la National Aeronautics and Space Administration 
(nasa) y otras instituciones públicas.

22 American Airlines, Delta Airlines y Continental Airlines.
23 La Comisión Europea señalaba sus objeciones de la siguiente forma: «Boeing's broaderproduct 

range after the merger, its ftnancial resources and its higher capacity which enables it to respond to 
airlines' needs for deliveries on a short lead time would, in combination, significantly increase Boeing’s 
ability to induce airlines to enter inlo exclusive deais».

24 El informe de la Comisión Eruopea señalaba que: «Boeing would have opportunities, where 
it thought appropriate, to set prices at zero-proftt or below-cost levels within the mid-size segment, financed 
by the higher margins achieved in the smallest and largest segments».

25 El informe de la Comisión Europea señalaba que: «Through the proposed merger Boeing will 
greatly increase the benefits obtained from the transfer o f military technology to commercial aircraft».

26 «Vertical Restraints and Vertical Aspects o f  Mergers», en B. H a w k  (ed.), Fordham Corp. L. 
Inst., 111,117,119,1998.
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de largo plazo que afectan a cuotas hasta del 30 por ciento del mercado 
correspondiente, mientras que la Comisión Europea ha perseguido acuer
dos de este tipo que afectaban a cuotas inferiores al 15 por ciento.

Este diferente criterio de permisividad respecto de estos acuerdos es 
determinante para que ambas jurisdicciones, de manera congruente con 
su tradición, valoren de distinta forma el impacto que la suma de los 
acuerdos de exclusividad de Boeing y los contratos vigentes de suministro 
y mantenimiento de McDonnell Douglas habría de tener en la posición 
de mercado de la primera tras la operación. La Comisión Europea con
sideró que estas dos circunstancias suponían, en realidad, el cierre de 
más del 40 por ciento del mercado durante los próximos diez o quince 
años, lo que fortalecería la posición de dominio de Boeing.

Por último, la Comisión Europea concluyó que de las anteriores cir
cunstancias no sólo se derivaba un fortalecimiento de la posición de domi
nio de Boeing frente a sus clientes sino también frente a sus proveedores, 
lo que le permitiría actuar desde esta doble perspectiva para intentar 
debilitar la posición de Airbus 27.

De todo lo anterior se extrae que la diferencia en la decisión de cada 
una de las autoridades no se basó en la preeminencia de unas teorías 
frente a otras sino, simplemente, en una apreciación distinta de los mismos 
hechos: lo que para la Comisión Europea suponía un fortalecimiento de 
la posición de dominio de Boeing desde diversos puntos de vista, para 
la Federal Trade Commission no pasaban de meras hipótesis difíciles de 
predecir con exactitud.

Esto hace que no sea un caso del que podamos extraer conclusiones 
de aplicabilidad genérica sino que, simplemente, se trata de diferentes 
criterios de apreciación. Diferencias de apreciación que, por cierto, tam
bién se produjeron en el seno de la Federal Trade Commission como pone 
de manifiesto la declaración particular realizada por una de sus Comi
sionadas, Mary L. Azcuenaga.

La decisión final de la Comisión Europea declaró la operación com
patible con el mercado común, una vez las empresas presentaron un 
amplio abanico de compromisos tanto de carácter estructural como de 
comportamiento que eliminaban los riesgos sobre la competencia plan
teados durante el procedimiento.

4. CASO AMERICA ONLINE (AOL)/TIM E W ARNER

En el primer trimestre del año 2000, la empresa proveedora de ser
vicios de Internet, America Online Inc. (a o l ), y el grupo de medios de 
comunicación y entretenimiento, Time Warner Inc., ambos de Estados

21 El informe de la Comisión Europea señalaba que: «Boeing’s increase in buying pow er could
significantly weaken the competitive position o f  Airbus».
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Unidos, notificaron a las autoridades estadounidense y europea su inten
ción de fusionarse creando la compañía a o l  Time Warner Inc 28.

En este caso se trataba de una operación de carácter no horizontal 
en la que las empresas no competían entre sí en casi ninguno de los 
mercados relevantes 29. Aunque la decisión final tanto por parte de la 
Federal Trade Commission como de la Comisión Europea fue aprobar 
la operación, ambas autoridades mostraron importantes objeciones, si 
bien de características muy distintas.

Las principales preocupaciones de la Federal Trade Commission se 
enmarcaban en el desarrollo de infraestructuras tecnológicas de acceso 
a Internet, a o l  era el proveedor líder de estos servicios con soporte digital 
( d s l )  30, mientras que Time Warner competía, a través de su filial, Road 
Runner, como proveedor de acceso a Internet vía cable 31. En el momento 
de notificarse la operación, un mayor número de usuarios de Internet 
por banda ancha utilizaban la tecnología del cable frente a las redes d s l  32, 
aunque esta última registraba tasas de crecimiento más elevadas.

La autoridad estadounidense consideró que tras la fusión el interés 
de a o l  por desarrollar infraestructuras con tecnología d s l  sería muy redu
cido en aquellas áreas cubiertas por la red de cable de Time Warner33 
Esta situación se hacía más patente teniendo en cuenta la apuesta de Time 
Warner por el diseño de contenidos susceptibles de ser transmitidos por 
este tipo de tecnología, en especial, los relacionados con la incipiente 
televisión interactiva ( i t v )  34.

Con esta información, la Federal Trade Commission consideró diversos 
mercados relevantes (servicios de acceso a Internet por banda ancha, 
servicios de transporte de la señal de Internet por banda ancha y servicios 
de televisión interactiva) caracterizados por un muy elevado grado de 
concentración y unas altas barreras de entrada tanto de carácter tecno
lógico como financiero. En los tres casos, la autoridad estadounidense 
estimó que la operación eliminaba la competencia existente y potencial

28 Mediante acuerdo de 10 de enero de 2000.
29 De hecho, sólo coincidían, como se señala más adelante, en el mercado estadounidense de 

servicios de acceso a Internet de banda ancha, si bien, ambas compañías utilizaban tecnologías dis
tintas: Time Warner, el cable, y aol,  la red d s l.

30 Con casi 30 millones de clientes.
31 Los servicios de Road Runner no abarcaban todo el país sino aquellas localidades accesibles 

a los sistemas de televisión por cable de Time Warner, que contaba con 12,6 millones de suscriptores, 
de los cuales 1,1 millones también estaban suscritos a los servicios de Road Runner.

32 En el caso del acceso por banda estrecha el líder indiscutible era aol, con más del 50 por 
ciento de los usuarios.

33 «aol. will have tess incentive to promote DSL as a transport médium in Time Warner cable 
oreas after the merger», f t c  Complaint In the Matter o f America Online Inc. and Time Warner 
Inc.-Docket No. C-3989.

’4 La televisión interactiva combina la programación tradicional de televisión con las funciones 
propias de Internet y requiere un hardware y un software específicos para hacer compatibles estos 
contenidos con las pantallas de televisión. Si bien la televisión interactiva también podría transmitirse 
utilizando la tecnología dsl, la experiencia viene demostrando que la red de cable ofrece una calidad 
muy superior.
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entre las dos empresas, lo que provocaría un fortalecimiento del cable 
como tecnología clave para el suministro de esos servicios con un dominio 
de mercado determinante por parte de la nueva a o l  Time Warner Inc.

La solución propuesta por la Federal Trade Commission para aprobar 
la operación se basó en el compromiso de la nueva compañía de abrir 
el acceso a su red de cable a otros proveedores de servicios de In te rn e t35, 
no discriminar a los usuarios finales en función de que fueran suscriptores 
o no de su programación de televisión y seguir promocionando los ser
vicios d s l  de a o l  en aquellas áreas cubiertas por la red de cable de Time 
Warner36.

En Europa, la preocupación no se centraba en el control de las redes 
de cable, puesto que no sólo Time Warner no poseía infraestructuras de 
este tipo en nuestro continente, sino que la presencia de esta tecnología 
tanto desde el punto de vista de servicios de Internet como de contenidos 
de televisión se limitaba a algunos países nórdicos. Esta circunstancia 
propició que la Comisión Europea centrara sus análisis en el acceso a 
los contenidos en lugar de las infraestructuras.

a o l  Europe, S. A., participaba en diversas joint-venture europeas 37 aso
ciada con el grupo mediático alemán Bertelsmann a g , con el que, unos 
meses antes de la notificación de la operación, había firmado un acuerdo 
de cooperación por un período de cuatro años, según el cual a o l  tendría 
acceso preferencial a los contenidos de Bertelsmann, entre los que des
tacaban los de c l t -u f a , en televisión y cine; Pearson, en televisión y prensa 
escrita, y BMG, en música.

Teniendo en cuenta estos acuerdos, la operación notificada propor
cionaría a a o l  Europe un acceso preferencial y previsiblemente exclusivo 
a dos de las productoras de contenidos de entretenimiento más impor
tantes del mundo: Bertelsmann a g  y Time Warner38. Por ello, la perspectiva 
del análisis de la operación se orientó a la integración vertical que se 
produciría al controlar la empresa resultante la producción y distribución 
de determinados contenidos.

En particular, la Comisión consideró los siguientes mercados rele
vantes como afectados por la operación de concentración:

55 Antes incluso que a a o l  y, en particular, al segundo proveedor más importante del país, 
Earthlink.

56 En particular, New York City, Tampa Bay, Central Florida, Houston, Raleigh/FayettevUle, Wes
tern Ohio, Northern Ohio, Charlotte, Los Angeles, Milwaukee, Greensboro, Hawai, Cincinnati, San 
Antonio, Syracuse, Kansas City, South Carolina, Columbio, Rochester y Albany.

17 En Francia, por ejemplo, ao l  Europe operaba mediante una joint venture con Bertelsmann 
y el grupo francés Vivendi, a través de sus filiales de telecom unicaciones y televisión de pago, Cegetel 
y Canal Plus.

18 Entre los contenidos más conocidos de Time Warner destacan: en televisión, los canales tnt, 
Cartoon Network y cnn; en prensa, las revistas Time, People y Sports lllustrated; en música, los sellos 
Warner Bros., Atlantic, Elektra y Rhino, y en producción cinematográfica, los estudios Warner Bros. 
y New Line Cinema.
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— El mercado emergente de la transmisión de música por Internet 
que incluye dos actividades: downloading y streaming. Downloading es una 
forma de transmisión basada en una tecnología que permite al usuario 
transferir y depositar ficheros de música en su ordenador. Streaming es 
también una forma de transmisión de música por Internet pero en la 
cual el fichero se transfiere al ordenador del usuario de una manera tem
poral. En todo caso, la Comisión Europea consideró que no suponen 
mercados relevantes distintos39.

— El mercado de la transmisión de otros contenidos de pago por 
Internet tales como películas de cine, acontecimientos deportivos o con
ciertos de música.

— El mercado del software para escuchar música por Internet en el 
que participa a o l  a través de su sistema Winamp40.

— El mercado de servicios de acceso a Internet por banda estrecha 
en aquellos países en los que a o l  ofrece sus servicios .

— El mercado de servicios de acceso a Internet por banda ancha 
sin distinción entre tecnología digital o de cable.

Una vez definidos los mercados relevantes, la Comisión procedió a 
analizar el impacto de la operación en la estructura de cada uno de ellos, 
llegando a la conclusión de que en el mercado de música por Internet, 
la empresa resultante controlaría los derechos de reproducción corres
pondientes a los sellos de Time Warner y tendría acceso preferencial a 
los de Bertelsmann, lo que suponía un 30 o 40 por ciento del mercado 
a nivel mundial; cifra equivalente a la suma de los derechos en poder 
de las otras tres grandes empresas competidoras en este mercado, e m i , 
Sony y Universal.

Esta situación otorgaría independencia de comportamiento a la 
empresa resultante en el mercado de la música por Internet, que podría 
utilizarse para fortalecer la posición de a o l  como proveedor de servicios 
de acceso a Internet mediante la firma de acuerdos de exclusividad para 
acceder a estos contenidos. Esta circunstancia facilitaría, incluso, que la 
nueva empresa determinase los estándares técnicos para la transmisión 
de música por Internet favoreciendo el software ya existente de a o l , 
Winamp 42, frente al de otros competidores.

Todo ello podría generar efectos de exclusión de competidores en 
los tres mercados: transmisión de música por Internet, servicios de acceso

39 Por el contrario, la Comisión sí estableció diferencias entre el mercado de música por Internet 
y el de música en soporte físico basándose en las características específicas (inmediatez, persona
lización, formas de distribución y de marketing...) del primero que no lo hacen sustituible por el 
segundo desde la perspectiva del consumidor.

4,1 Desarrollado por la compañía Nullsoft que ao i. adquirió en 1999. Otros competidores en 
este sector son Realplayer de Real Networks, Microsoft Media Player, QuickTime de Apple o MusicMatch 
Jukebox.

41 Bélgica, Alemania, España, Francia, Italia, Holanda, Austria, Suecia y Reino Unido.
42 De hecho, dentro del acuerdo firmado por a o l  Eutvpe y Bertelsmann a g  se contemplaba 

el compromiso de ésta de adaptar su música a los estándares técnicos de Winamp. Concretamente, 
el tenor literal del acuerdo señalaba: «Finally, aoi. and Bertelsmann agree to work to ensure that Ber
telsmann ’s music is formatted to be playable by a o l  ’s  Winamp player software».
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a Internet y software para escuchar música por Internet y, por consiguien
te, la creación o fortalecimiento de la posición de dominio de la empresa 
resultante de la operación.

Dadas estas circunstancias, las empresas hubieron de adoptar una 
serie de compromisos para obtener una decisión favorable de la Comisión 
Europea. Estos compromisos se centraron, fundamentalmente, en la rup
tura de los acuerdos entre a o l  Europe y Bertelsmann a g , así como de 
la joint-venture que ambas empresas habían formalizado en Francia, y 
garantizar la compatibilidad de la música de Warner a otros sistemas de 
software distintos del Winamp.

De nuevo, nos encontramos ante un caso del que podemos extraer 
pocas conclusiones de aplicabilidad genérica a los efectos de este artículo. 
Las diferentes soluciones ofrecidas por la Federal Trade Commission y 
la Comisión Europea a esta operación no responden a la aplicación de 
teorías distintas sino, simplemente, a situaciones de mercado diferentes 
a ambos lados del Atlántico.

La existencia de verdadera competencia entre la tecnología digital 
y de cable para la prestación de servicios de acceso a Internet de banda 
ancha en Estados Unidos propició que la autoridad de este país plantease 
sus objeciones a la operación buscando evitar el deterioro de dicha com
petencia.

Esta circunstancia no se producía en Europa al carecer las empresas 
notificantes de infraestructuras de cable en nuestro continente, pero, en 
nuestro caso, se añadía un hecho determinante para la decisión de la 
Comisión Europea como era el acuerdo entre a o l  Europe y Bertelsmann 
a g , que, unido a la operación notificada, podía producir efectos como 
el cierre de mercado y exclusión de competidores en diversas áreas de 
actividad.

El resultado final era de prever: a situaciones de mercado distintas, 
soluciones también distintas.

5. CASO GENERAL ELECTRIC/HONEYW ELL

En octubre de 2000, General Electric, empresa estadounidense pre
sente en numerosos sectores industriales, entre los que destaca, a los 
efectos de esta operación, el de fabricación de motores para grandes avio
nes, anunció su intención de adquirir la compañía también estadounidense 
Honeywell, dedicada al diseño y fabricación de sistemas electrónicos y 
otros componentes para la industria aeronáutica. Esta misma operación 
se notificó a la Comisión Europea en febrero de 2001.

El principal mercado afectado por la transacción era el aeroespacial 
civil, en el que General Electric, tanto directamente como a través de 
c f m i  43, es uno de los principales proveedores de motores para aviones

43 Joint-venture constituida al 50 por ciento por General Electric y Snecma, que, entre otros, 
fabrica los motores cfm56 que utilizan los aviones tipo Boeing 737.
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de gran capacidad 44 y Honeywell fabrica sistemas electrónicos de avia
ción 45 y otros componentes como motores para pequeños aviones.

Además de los anteriores, la División Antitrust del Departamento de 
Justicia de Estados Unidos incluyó entre los mercados afectados por la 
operación algunas áreas de aviación militar, así como los servicios de 
reparación y mantenimiento de motores para aviones, en los que se pro
ducía un solapamiento de actividades entre ambas compañías, al menos, 
en el mercado estadounidense.

En todo caso, esta autoridad decidió no llevar la operación a los Tri
bunales una vez acordó con las partes la desinversión del negocio de 
Honeywell de motores para helicópteros militares y el compromiso de 
autorización por parte de la empresa resultante de un tercer proveedor 
de servicios de mantenimiento y reparación para los motores fabricados 
por Honeywell.

Respecto al resto de mercados, el Departamento de Justicia consideró 
que General Electric no disfrutaba de posición de dominio en el de moto
res para aviones de gran capacidad puesto que, si bien su cuota de mer
cado era muy elevada, se debía, en gran medida, al contrato de suministro 
firmado con Boeing para el avión tipo 737 46. Asimismo, estimó que la 
actividad de la empresa resultante se desenvolvería en un entorno de 
fuerte competencia entre rivales de gran poder económico y financiero 
en el que la eficiencia derivada de la operación habría de generar bene
ficios para los consumidores, mayores que los riesgos de exclusión de 
competidores 47.

El proceso en Europa fue notablemente más complejo y sujeto a nego
ciaciones hasta el último momento que, no obstante, no fueron suficientes 
para evitar que la Comisión declarara la operación incompatible con el 
mercado común aduciendo tres factores de riesgo sobre la competencia 
al amparo de la teoría conocida como range o conglomérate effects.

En primer lugar, la empresa resultante de la operación tendría la 
posibilidad de ofrecer paquetes agrupados de productos (por ejemplo, 
motores de General Electric y los sistemas electrónicos de Honeywell) a 
precios que, sin ser predatorios, no estarían al alcance de otros com
petidores.

44 Los otros dos principales competidores son Pratt & Whitney, filial de United Technologies, 
y Rolls-Royce.

45 En el que los tres principales competidores (Honeywell, Rockwell Collins y Thales) concentran 
una cuota de mercado del 90 por ciento a nivel mundial.

46 El Departamento de Justicia señalaba en su informe que eliminando ese contrato la dis
tribución de cuotas de mercado era la siguiente: General Electric, 44 por ciento; Pratt & Whitney, 
23 por ciento, y Ralis Royce, 27 por ciento.

47 La posición del Gobierno de Estados Unidos no deja lugar a dudas en la siguiente declaración 
del Secretario del Tesoro, Lawrence H. Summers: «The goal is efficiency, not competition. The ultímate 
goal is that there be efficiency», Competition Policy in the New Economy, 69 Antitrust Law Journal, 
353, 358 (2001).
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Este punto se convirtió en la principal controversia entre ambas juris
dicciones. Mientras el Departamento de Justicia de Estados Unidos con
sideró que esta estrategia, derivada de las eficiencias generadas por la 
operación, repercutiría en beneficios para los consumidores, la Comisión 
Europea estimó que la misma dotaría a la empresa resultante de una 
ventaja inalcanzable para el resto de competidores que derivaría en una 
pérdida de cuota de mercado por parte de éstos y en un fortalecimiento 
de la posición de dominio de aquélla.

En segundo lugar, la operación permitiría a General Electric extender 
su posición de dominio en el mercado de motores para aviones de gran 
capacidad 48 al de sistemas electrónicos y otros componentes aplicados 
a la industria aeronáutica con presencia de Honeywell.

De nuevo, se produjo una divergencia entre ambas jurisdicciones pues
to que la Comisión Europea consideró que General Electric disfrutaba 
de independencia de comportamiento respecto de sus competidores, pro
veedores y consumidores y, por lo tanto, ostentaba una posición de domi
nio en el mercado de motores para aviones de gran capacidad.

En tercer lugar, la Comisión observó como otro factor de riesgo para 
la competencia el hecho de que la filial de leasing de General Electric 
( c e  Capital Aviation Services, g e c a s )  49 podría favorecer aquellas opera
ciones vinculadas a productos de Honeywell, lo cual fortalecería aún más 
la posición de la empresa resultante en los mercados con presencia de 
ambas compañías. De hecho, ésta era la práctica habitual de g e c a s  que, 
como reconoció ante la Comisión Europea, sólo compraba aviones con 
motores de General Electric 50.

Estas objeciones no pudieron solventarse, a juicio de la Comisión 
Europea, con los compromisos presentados por las empresas durante las 
negociaciones, lo que dio lugar a la declaración de incompatibilidad con 
el mercado común.

El argumento utilizado por buena parte de la doctrina estadounidense 
en contra de la decisión de la Comisión Europea se basa en la incer- 
tidumbre que rodea las conclusiones a las que ésta llega en cuanto a 
la capacidad de los competidores de responder de manera eficaz y activa 
a una política comercial más agresiva por parte de la empresa resultante 51.

48 « g e  was found to hold by far both the largest ¡nstalled base o f engines on large commercial 
aircraft still in production as well as the largest order backlog», en General Electric!Honeywell-An 
insight into the Com ission’s investigation and decisión, D. G io ta k o s , L. P e t i t ,  G . G a r n i e r  y P. d e  
Luyck, Competition Policy Newsletter, No. 3, October 2001.

49 gecas es una de las compañías de financiación de compras de aviones para aerolíneas más 
importante del mundo, gecas actúa en el mercado tanto financiando operaciones com o comprando 
directamente los aviones. En este sentido, cabe señalar que gecas  es el primer comprador de aviones 
del mundo, por delante, incluso, de las principales aerolíneas.

50 Esta circunstancia ha llevado, por ejemplo, a General Electric a ser el proveedor exclusivo 
del nuevo avión tipo Boeing 777X.

51 «Our strong belief in markets and our humility in our own predictive abilities lead us to be
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Sin entrar a detallar el grado de fiabilidad de los análisis económicos 
realizados por la Comisión Europea, es necesario reconocer que, dado 
que sus previsiones son de medio y largo plazo, necesariamente conllevan 
un grado de incertidumbre elevado; no obstante, no deberíamos olvidar 
que en este punto existe una gran diferencia entre Estados Unidos y 
la Unión Europea.

Mientras en Estados Unidos la legislación permite a las autoridades 
de defensa de la competencia deshacer operaciones de concentración u 
ordenar la desagregación de una empresa en posición de dominio, esta 
opción no es factible en el caso europeo ',2. Por ello, la Comisión Europea 
debe examinar con mayor sutileza cualquier cambio estructural que se 
pueda producir en los mercados mediante este tipo de operaciones porque 
no tiene capacidad de corrección ex post.

Si la operación hubiera sido aprobada por ambas autoridades y, al 
cabo de unos años, el escenario hipotético de expulsión de competidores 
señalado por la Comisión Europea se hubiera producido, las autoridades 
estadounidenses tendrían la posibilidad de tomar medidas estructurales, 
mientras que la Comisión Europea sólo podría actuar si la empresa resul
tante incurriese en una conducta abusiva de su posición de dominio e, 
incluso, en este caso, no podría tomar una decisión de carácter retroactivo 
de disolución de la operación.

Esta cuestión es fundamental para entender las diferencias entre las 
decisiones de las autoridades estadounidenses y la Comisión Europea. 
En este caso particular también encontramos otra explicación en el com
portamiento de los conglomerados industriales a ambos lados del Atlán
tico.

Mientras en Estados Unidos es habitual que cada división actúe de 
manera independiente, en Europa la tradición muestra una mayor cohe
sión en busca de sinergias y, por lo tanto, mayor predisponibilidad a llevar 
a cabo prácticas de bundling. Por ello, la Comisión Europea es más sen
sible a los efectos estructurales que pueda provocar una estrategia de 
este tipo por parte de la empresa resultante, lo que, como señalaba ante
riormente, era altamante predecible en esta operación.

En fin, en este caso las diferencias en las decisiones de la Comisión 
Europea y el Departamento de Justicia encuentran diversas explicaciones. 
En primer lugar, ambas jurisdicciones han basado sus decisiones en teorías 
distintas (la doctrina de las eficiencias frente a la de los efectos del con
glomerado) que, en todo caso, encuentran su razón de ser en una visión 
más amplia de la normativa de defensa de la competencia en cada una 
de las áreas e, incluso, en una práctica empresarial también distinta a 
ambos lados del Atlántico.

sceptical o f  c la im s by rivals tha t a m erger will lead to their u ltím ate dem ise a n d  to d em a n d  strong  
em pirica lp ro o fb e fo re  we will accept such claims», en  D. P l a t t  M a jo ra s , ídem .

52 Un buen ejemplo de esta circunstancia es el diferente tratamiento a ambos lados del Atlántico 
del caso Microsoft.
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No obstante, las diferencias no se reducen a cuestiones teóricas sino 
que, al igual que ocurría en el caso Boeing/McDonnell Douglas, también 
se explican por apreciaciones distintas de los mismos hechos en lo que 
se refiere, sobre todo, a la posición de dominio o no de General Electric 
en el mercado de motores para aviones de gran capacidad.

6. CONCLUSIONES

Los esfuerzos de las autoridades estadounidenses y europea por redu
cir al mínimo las diferencias en la aplicación de la normativa de defensa 
de la competencia han sido notables. De hecho, éste es, junto a la pro
moción de la cooperación y coordinación entre autoridades, el principal 
objetivo que perseguía el Agreement between the European Communities 
and the Government o f the United States o f  America Regarding the Appli
cation o f Their Competition Laws de 1991 53. Todo ello entendido 
como garantía básica de seguridad jurídica para la actividad empresarial 
transatlántica.

Esta circunstancia no ha sido óbice, sin embargo, para que en casos 
puntuales las decisiones tomadas por las autoridades de ambas jurisdic
ciones o los enfoques en los análisis hayan diferido. Estas diferencias, 
como hemos comprobado, no se deben a la aplicación de distintos prin
cipios generales o criterios de prohibición sino que es necesario acudir 
a la aplicación práctica para encontrar explicaciones más plausibles.

En este sentido, del estudio de los tres casos comentados en este 
artículo se extraen algunas conclusiones que se separan de lo que viene 
siendo objeto habitual de debate.

En el caso Boeing/McDonnell Douglas las diferencias en las objeciones 
planteadas por cada una de las autoridades se explican por una apre
ciación dispar de lo que supone o no un fortalecimiento de una posición 
de dominio que, si bien en ambas jurisdicciones se utilizan principios 
generales prácticamente idénticos, en su aplicación práctica se originan 
diferencias difícilmente evitables como pone de manifiesto el hecho de 
que se produjeran, incluso, en el seno de la Federal Trade Commission.

La disparidad en el segundo caso analizado, AOL/Time Warner, tiene 
su origen en las especificidades de la presencia de las empresas noti
ficantes y sus estrategias comerciales en los mercados estadounidense y 
europeo. El deterioro de la competencia en las infraestructuras de acceso 
a Internet por banda ancha era el motivo de preocupación de la Federal 
Trade Commission, mientras que las objeciones principales de la Comisión 
Europea, ante la ausencia de ese tipo de competencia en nuestro mercado, 
se centraban en el acuerdo preferencial firmado por a o l  y Bertelsmann

53 Así se señala en el art. 1.1 de este Acuerdo que: «The purpose o f  this Agreement is to prom ote  
cooperation and coordination and lessen the possibility or impact o f  differences between the Parties 
in the application o f  their competition laws».
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a g . En este caso, la disparidad de soluciones encuentra una explicación 
obvia; de hecho, hubiera resultado extraño que ante situaciones de mer
cado distintas ambas autoridades hubieran coincidido en sus objeciones.

En el último caso analizado sí encontramos vestigios de aplicación 
de distintas teorías para analizar los mismos hechos. Sin embargo, como 
ya comentaba, esta circunstancia encuentra su explicación en una visión 
más profunda de la normativa de defensa de la competencia a ambos 
lados del Atlántico.

En fin, este análisis pone de manifiesto que las diferencias de plan
teamiento y, en ocasiones, de decisión entre las autoridades estadouni
denses y europea no son caprichosas sino que se deben a circunstancias 
que van más allá de la mera utilización de unas u otras teorías.

El riesgo de decisiones distintas en la evaluación de una misma ope
ración de concentración siempre estará presente y es inherente a la propia 
actuación de interpretación normativa. Más aún si tenemos en cuenta 
que los análisis que se realizan en estas operaciones se centran en pro
yecciones de futuro y, por lo tanto, necesariamente conllevan una elevada 
carga de incertidumbre.

De hecho, estas diferencias no se producen únicamente a nivel inter
nacional sino que dentro de Estados Unidos la aplicación práctica que 
el Departamento de Justicia y la Federal Trade Commission hacen de 
la Clayton Act también conduce, en ocasiones, a interpretaciones discor
dantes. Estas diferencias no se ponen de manifiesto en casos específicos 
dado el acuerdo de división sectorial por el que se rigen, pero es revelador 
que no fuera hasta 1992 cuando ambas autoridades se pusieron de acuer
do para publicar de forma conjunta sus Merger Guidelines.

Otro reconocimiento más de esta situación es la Sentencia del Tri
bunal Supremo 54 de Estados Unidos en la que se facultaba a los Estados 
afectados por una operación de concentración a obligar a la empresa 
resultante a llevar a cabo desinversiones mayores que las propuestas por 
las autoridades federales.

Estas circunstancias ponen de manifiesto que la aplicación práctica 
de la normativa de concentraciones por parte de varias autoridades puede 
llevar a decisiones distintas dadas las diferencias estructurales de los mer
cados y de la propia presencia y estrategias de las empresas en cada uno 
de ellos. En todo caso, no debemos olvidar que estas diferencias han 
sido tradicionalmente excepciones a una regla general de homogeneidad.

Por todo ello, considero que los mayores esfuerzos deben encaminarse 
a fortalecer aún más los vínculos de coordinación y cooperación entre 
autoridades y reducir al mínimo razonable el riesgo de existencia de estas 
diferencias, siendo conscientes de la imposibilidad de eliminarlas com
pletamente.

54 California v. American Stores, 495 us 271.
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LOS ÓRGANOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 
ANTE LA NUEVA ECONOMÍA 
Y LA DESCENTRALIZACIÓN 

DE SUS FUNCIONES

Amadeo P e t it b ó  J u a n

Universidad de Alcalá de Henares

Alexander S c h a u b , Director General de la Dirección General de la 
Competencia de la Comisión Europea (d g c c e ), ha afirmado 1 que el año 
2001 se ha caracterizado por la actividad de la Comisión contra los cár
teles. Los elementos que permiten destacar dicho año en relación con 
los precedentes han sido el número de decisiones adoptadas, la impor
tancia de las conductas sancionadas y la suma de las sanciones impuestas. 
Sin embargo, sobre todas estas cuestiones, dicho año destaca «porque 
marca los primeros resultados positivos de los esfuerzos realizados por 
la d g c c e , después de algunos años, para intensificar su lucha contra los 
cárteles».

En la actual situación económica, caracterizada por la globalización 
y por el hecho de que la competencia alcanza una nueva dimensión, debe 
subrayarse que para la d g c c e  la persecución de los acuerdos secretos 
de los cárteles constituye uno de los elementos centrales de la política 
de defensa de la competencia, dado que dichos acuerdos constituyen, 
como se ha dicho reiteradamente, uno de los ataques más contundentes 
a los principios de la libre y leal competencia que deben guiar el fun
cionamiento económico de las modernas economías de mercado y una 
de las restricciones más graves a la competencia.

No cabe duda de que las restricciones a la competencia y la defensa 
de la competencia cobran una nueva dimensión en mercados globa- 
lizados. En efecto, el alcance de los acuerdos entre empresas puede 
extenderse en mercados globales alcanzando dimensiones sin prece
dentes 2 y la estructura de los mercados y las estrategias empresariales

1 A. S c h a u b , «La lutte contre les Cartels atteint sa vitesse de croisiére en 2001», Competilion 
Policy Newsletter, núm. 1, febrero 2002.

2 Ver, por ejemplo, J. M. G r if f in , «An Inside View of an International Cartel at Work», The 
3rd Nordic Competilion Policy Conference, 11-12 de septiembre de 2000. J. M. G r if f f in  es Deputy 
Assistant Attomey General, us Department o f Justice, u s a .
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adquieren nuevos contornos que han exigido una adaptación del análisis 
económico tradicional. Al mismo tiempo, como señala la citada 
d g d c c e  3, la modernización de las normas de la com petencia exige una 
simplificación de los procedim ientos y un planteam iento más econó
mico del análisis de los casos. Y, concretam ente, al referirse a los acuer
dos verticales y horizontales sostiene que el conjunto de norm as apro
badas «también responde a la intención de adecuar mejor los análisis 
de competencia a los razonam ientos económicos, de facilitar a los ope
radores económicos la comprensión en los problem as y conceptos de 
competencia y de descargar a las em presas de una serie de obligaciones 
administrativas engañosas».

Con estos elem entos de referencia, el presente trabajo analizará 
tres cuestiones, a saber: la prim era se referirá a la nueva economía 
y el Derecho de la competencia; la segunda, a la necesaria m oderni
zación del Derecho de la competencia y su aplicación; y, por último, 
la tercera se referirá a la descentralización de la aplicación de las nor
mas de defensa de la competencia en España y las funciones del T ri
bunal de Defensa de la Com petencia (t d c ). El trabajo term inará con 
unas conclusiones.

1. NUEVA ECONOMÍA Y DERECHO 
DE LA COMPETENCIA 4

En aquellas actividades en las que la inversión en propiedad inte
lectual y el efecto red son particularmente relevantes, la competencia 
entre empresas muestra unas características absolutamente distintas a las 
correspondientes a la economía tradicional. Ahora, el proceso schum- 
peteriano de «destrucción creadora» 5 fomentado por la aplicación del 
cambio tecnológico a los procesos de producción y distribución y la corres
pondiente competencia dinámica que le acompaña alcanzan una rele
vancia especial que exige nuevas interpretaciones e imaginación en la 
aplicación del Derecho de la competencia 6. En consecuencia, conceptos

3 C o m is ió n  E u r o p e a ,  Dirección General de la Competencia, La política de la competencia de 
la Comunidad europea. X X X  Informe sobre la política de la competencia, Oficina de Publicaciones 
Oficiales de las Comunidades Europeas, 2001.

4 Este apartado se basa en A. P e t i t b ó ,  «La larga marcha hacia la competencia», en Círculo 
de Empresarios, 2001; «El papel de España en una Unión Europea ampliada», Círculo de Empresarios, 
2001 .

5 J. A. S c h u m p e t e r , Capitalismo, socialismo y  democracia, Aguilar (1942), 1968. Sostuvo S c h u m - 

p e t e r  que la apertura de nuevos mercados (extranjeros o  internos) y  el desarrollo de la organización 
empresarial muestran un proceso de «mutación industrial» que revoluciona incesantemente las viejas 
estructuras creando continuamente unas estructuras distintas. Este proceso de «destrucción creadora» 
es la realidad esencial del capitalismo. Por ello, de acuerdo con S c h u m p e t e r , las empresas deben  
adaptarse a este proceso si desean sobrevivir.

6 Ver, por ejemplo, L. d e  G u in d o s , «La política española de com petencia en el nuevo entorno 
económico internacional», en Ll. C a s e s  (dr.), Anuario de la Competencia 2000, Fundación ico, Marcial 
Pons, 2001.
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como mercado relevante 7, predación, posición de dominio, contratos anu
dados, contestabilidad o el significado real de la cuota de mercado deben 
ser interpretados de forma distinta. O lo que es lo mismo, las referencias 
del pasado deben ser reinterpretadas a la luz de los fenómenos carac
terísticos del presente. Ahora, con la nueva economía como referencia, 
el objetivo empresarial más relevante es el liderazgo. La cuota de mercado 
ya no es función exclusiva de los precios relativos sino, fundamentalmente, 
de la capacidad de innovación. La competencia entre las empresas de 
la nueva economía es dinámica y el precio sólo es una de sus referencias. 
El punto fuerte de las empresas de la nueva economía se apoya en la 
capacidad de creación de nuevos bienes y servicios que sean más baratos, 
de mejor calidad y que permitan resolver los nuevos problemas que se 
planteen con mayor rapidez. Un hecho relevante distingue las empresas 
de la economía tradicional y de la nueva economía: en la nueva economía 
el ganador puede obtener beneficios particularmente elevados a corto 
plazo pero puede ser expulsado del mercado rápidamente por un com
petidor sagaz que acierte a la hora de ofrecer el bien o servicio que res
ponda mejor a la demanda de los clientes.

Los elementos dinámicos de la competencia ocupan un lugar des
tacado en las empresas de la nueva economía cuyas características dis
tintivas imponen un cambio en los análisis tradicionales. Ahora, la lite
ratura económica empieza a producir trabajos destacados. Como casi 
siempre ha sucedido, detrás de dichos trabajos hay un problema impor
tante. El caso Microsoft ha servido, entre otras cuestiones, para desvelar 
la capacidad interpretativa de la nueva economía industrial. Como han 
señalado D. S . E v a n s  y R. S c h m a l e n s e e  en uno de estos trabajos8, las 
actividades en la competencia dinámica en los mercados pertinentes tie
nen alguna de las características siguientes: a) combinan costes marginales 
reducidos con elevados costes fijos; b) son más intensivas que las acti
vidades de la vieja economía; c) muchas empresas de alta tecnología tie
nen efecto red dado que sus resultados son función del número de con
sumidores de la red. En este caso se trata de una competencia «por el 
mercado» más que de una competencia «en el mercado»; d) la com
petencia en algunas empresas de alta tecnología responde a un conjunto 
de competiciones cuyo objetivo es desarrollar un nuevo bien o servicio

7 Ver, por ejemplo, I. H e r g u e r a  y A. P e t it b ó , «La determinación del mercado relevante y 
de las barreras de entrada, piezas clave del Derecho de la competencia», en Ll. C a s e s  (dir.), 2001, 
cit. También puede consultarse F. D íe z , «Algunas consideraciones en torno a la Comunicación sobre 
definición del mercado relevante de la Comisión Europea y las Merger Guidelines del Departamento 
de Justicia de e e u u » , en Ll. C a s e s  (dir.), 2001, cit., o  C. A l c a id e , «Comentarios a la Comunicación 
de la Comisión relativa a la delimitación del mercado», en Ll. C a s e s  (dir.), Anuario de la Competencia 
1997, Fundación ico, Marcial Pons, 1998.

D. S . E v a n s  y R. S c h a m a l e n s e e , Some Economic Aspee ts o f  Antitrust Anafysis in Dynamically 
Competitive Industries, Working Paper, 8268 (http:llwww.nber.org/papers/w8268), National Bureau Eco
nomic Research, mayo 2001. Véase también, por la similitud del análisis y las coincidencias en algunas 
cuestiones, E. C a ñ iz a r e s , D. F e r n á n d e z , A. J. P a d il l a  y A. R a m o s , Competéncia i innovado en 
la nova economía, Papers d’Economia Industrial, Generalitat de Catalunya, Departament d’Indústria, 
Comerg i Turisme, 2001.

http://www.nber.org/papers/w8268
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que desplace a otro bien o servicio preexistente mediante la incorporación 
de una innovación drástica (Winner-Take-All Races), y e) debido a la com
petencia y a razones tecnológicas las inversiones conllevan un riesgo ele
vado pero las empresas líderes son muy rentables, al menos a corto plazo.

De todo ello surge una pregunta clave: en un contexto caracterizado 
porque los conceptos de dimensión mínima óptima y otros empleados 
habitualmente en el análisis microeconómico alcanzan un nuevo signi
ficado, y la innovación acelera la obsolescencia de algunos bienes y ser
vicios y fomenta la competencia en precios al tiempo que se desarrollan 
las economías de red, ¿cuál debe ser la actitud y la conducta de las auto
ridades responsables de la defensa de la competencia para evitar los com
portamientos empresariales con aptitud para impedir la competencia y 
reducir el bienestar del conjunto de la sociedad sin introducir obstáculos 
a las actividades competitivas y a la competencia?

Cuando la nueva economía otorga al riesgo empresarial una impor
tancia excepcional y la política de defensa de la competencia está situada 
en un lugar destacado en las agendas de los gobiernos, las cuestiones 
citadas son particularmente importantes por lo que, dada su relevancia, 
orientarán el trabajo de los economistas, los juristas y los políticos durante 
los próximos años. El ejemplo de la adaptación de las normas de defensa 
de la competencia es elocuente. Por ello resulta perfectamente compren
sible que autores como R. E. L i t a n  y W. N i s k a n e n  9, tras analizar el 
impacto económico de las nuevas tecnologías, sostengan que «las auto
ridades antimonopolistas tendrán que admitir que en algunos mercados 
digitales haya, durante una temporada, un monopolio o una situación 
muy cercana al monopolio» y que «el propósito de las autoridades anti
monopolistas no debe ser castigar a los vencedores de los mercados; en 
su lugar, deben garantizar que los nuevos competidores tengan la opor
tunidad de entrar en dichos mercados y de ofrecer mejores tecnologías 
[que a su vez] puedan convertirse en monopolios nuevos, aunque tem 
porales».

2. LA M ODERNIZACIÓN DEL D ERECH O
DE LA COMPETENCIA: PRINCIPIOS Y EVIDENCIA 10

Además de los cambios que se registran continuamente en las estruc
turas empresariales y sectoriales no debe olvidarse que la competencia 
es poderosa y dinámica. Cuando los operadores económicos compiten, 
la supervivencia de las empresas exige que su actividad se lleve a cabo 
con el mayor grado de eficiencia posible n . Pero la propia competencia

9 R. E. L it a n  y  W. N is k a n e n , El horizonte digital. Manual de directrices para la era digital, Brokings 
Institution Press y Cato Institute, Washington d c , 1998.

1(1 Este apartado se basa en A. P e t it b ó , cit., 2001.
11 La eficiencia exige libertad y los principales ingredientes de la libertad económ ica son: la 

elección personal, la protección de la propiedad privada y la libertad de intercambio. Ver J. A.
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modifica continuamente la estructura de los mercados y las estrategias 
empresariales. Las relaciones interempresariales continuamente se adap
tan a las condiciones cambiantes del mercado en un continuo juego de 
acciones y reacciones retroalimentadas dirigido por la imaginación crea
tiva de las decisiones empresariales. Dicha imaginación, agudizada por 
la propia competencia, es la clave del progreso. Nada aleja más a los 
pueblos del progreso económico que la «vida tranquila» 12 de sus diri
gentes. Por ello, la competencia debe ser estimulada continuamente y 
las irracionales peticiones de los operadores económicos solicitando pro
tecciones injustificadas no deberían ser atendidas 13.

Ahora, la interacción estratégica constituye un hecho relevante en 
muchos mercados de bienes y servicios. Las empresas no organizan su 
actividad como si fueran átomos independientes 14. Por el contrario, con
sideran tan importantes sus propias estrategias como las conductas de 
sus rivales y, en especial, las reacciones de sus competidores. A diferencia 
del pasado, los comportamientos estratégicos tienen lugar en mercados 
en los que el número de operadores económicos relevantes es reducido 15.

G w a r t n e y , R .  L a w s o n , W . P a s h  y  Ch. S k ip t o n , La libertad económica en el mundo. Informe anual 
2001, Círculo de Empresarios, 2001.

12 Ver. J. H ic k s , Annual Survey o f  Economic Theory: The Theory o f Monopoly, vol. 3, Econo- 
metrica, 1935.

13 Un ejemplo clásico es el comentado en la sátira de B a s t ia t  contenida en su «Petición de 
los fabricantes de velas», donde explicaba que, ante una situación de crisis económica, dichos fabri
cantes se dirigieron al gobierno francés en demanda de una ley que ordenase el cierre de cualquier 
abertura en las casas con el fin de evitar la competencia del sol. Esta reacción recuerda la de un 
candidato a presidir el Colegio de Farmacéuticos de Madrid, quien, en su programa electoral, esta
blecía, como cuestión relevante, su compromiso de combatir con firmeza cualquier intento de libe- 
ralización de los comercios farmacéuticos.

14 Los mercados oligopolísticos raramente están representados exclusivamente por un número 
reducido de empresas de gran dimensión. Es mucho más frecuente que el núcleo reducido de grandes 
empresas compita entre sí y con un amplio número de empresas de menor dimensión que también 
compiten entre sí, pero cuya competencia es de una naturaleza diferente. Sin embargo, el hecho 
característico de dichos mercados es la interacción de las conductas de las empresas dominantes. 
Por ello, el problema fundamental es identificar las empresas cuyas relaciones estratégicas son deci
sivas para explicar las conductas y los resultados de los mercados. Ello supone determinar con pre
cisión qué empresas forman parte de la arena oligopolística y qué empresas forman parte de la 
constelación de empresas presentes en el mercado relevante determinado.

15 Y. D r e a z e n ,  G. I p  y N. K u l i s h  (The Wall Street Journal, edición España, 26 de febrero de 
2002) escribieron que «por donde se mire, hay fuerzas poderosas que están llevando a las industrias 
de Estados Unidos a integrarse en oligopolios y los obstáculos son cada vez menos importantes». 
Los efectos de los oligopolios dependen del grado de competencia entre las empresas, de ahí la 
importancia de las autoridades encargadas de defender y promover la competencia. Como señalan 
los citados periodistas, «un oligopolio, cuando unos pocos vendedores ofrecen productos similares, 
no siempre es algo indeseado o  inevitable. El oligopolio puede generar eficiencias que le permiten 
a las empresas ofrecer mejores productos a los consumidores a precios más bajos y liderar estándares 
en toda la industria que le facilitan más la vida a los consumidores... Pero un oligopolio puede 
permitir que las grandes empresas obtengan beneficios excesivos a expensas de los consumidores 
y del progreso económico. Puede destruir la competencia que es vital para evitar que las empresas 
aumenten los precios muy por encima de los costes o que obliga a las empresas a cambiar». En 
relación con estas cuestiones X. V iv e s  (1999) ha señalado que «el “problema del oligopolio” ha 
resultado ser uno de los más recalcitrantes del pensamiento económico», ver A. B o s c h ,  Precios 
y  oligopolio, Fundación ico, 2001.



50 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

Tal situación se explica, entre otras cuestiones, por la progresiva seg
mentación de los mercados debida a distintas causas entre las que pueden 
señalarse los costes de transporte, las regulaciones, la ausencia de arbi
traje, la existencia de economías de escala, de alcance o de red o la pre
sencia de barreras de entrada (naturales, legales o estratégicas). Incluso 
la propia dinámica del entorno em presarial16 contribuye a fomentar las 
operaciones de concentración empresarial y los acuerdos de participación 
o cooperación, por ejemplo, cuyo efecto más inmediato es la reducción 
del número de competidores y, probablemente, también de la compe
tencia.

Los cambios en la estructura y conducta empresariales características 
de cada etapa de desarrollo de las economías deben contar con el marco 
jurídico adecuado. Dicho marco no debe entorpecer la actividad com
petitiva de las empresas. Al contrario, debe impulsar la eficiencia em pre
sarial defendiendo, al mismo tiempo, la competencia. Si hace años el 
enfoque académico del análisis de los mercados centraba su atención en 
la estructura y, particularmente, en los coeficientes de concentración, hoy 
el análisis considera que la conducta y las estrategias empresariales son 
los elementos determinantes de las estructuras y de los resultados em pre
sariales l7.

Este cambio de enfoque incide en las interpretaciones tradicionales 
de cuestiones como las operaciones de concentración o las relaciones 
verticales 18 que alcanzan una nueva dimensión cuando el contexto en 
que las empresas llevan a cabo sus actividades está globalizado o se trata 
de industrias de red, por ejemplo.

Ante situaciones como las descritas, las autoridades encargadas de 
velar por el comportamiento competitivo de las empresas debe adaptar 
el marco jurídico condicionante para que éste no se convierta en un freno 
al desarrollo de la actividad empresarial. El único límite que debe ser 
impuesto es el de la defensa de la libre y leal competencia entre ope
radores económicos. Sin embargo, en tales circunstancias, la tentación 
reguladora es fuerte y el riesgo de incurrir en el error de imponer medidas 
de regulación ineficientes es elevada. Por ejemplo, R. E. L i t a n  y W. A.

16 Reducción de la tasa de beneficio com o consecuencia de la acentuación de la competencia, 
del progreso tecnológico o dq la incertidumbre, por ejemplo.

17 El análisis de la competencia en un mercado determinado exige considerar, simultáneamente, 
el número de operadores en el mercado, la dimensión del mercado y las cuotas de mercado corres
pondientes a cada operador. Asimismo, es necesario tomar en consideración el grado de apertura 
del mercado, la magnitud del comercio internacional, la naturaleza de la competencia, el poder 
financiero de las distintas empresas que compiten en el mercado relevante, la evolución del mercado 
y de las cuotas de mercado en los últimos años, las barreras de entrada y de salida (escasez de 
inputs, regulación, economías de escala y de alcance, costes hundidos, efectos de la integración ver
tical, exceso de capacidad, diferenciación, lealtad a las marcas, etc.), las estrategias empresariales, 
las posibilidades de sustitución, el poder de negociación de compradores y vendedores, entre otras 
cuestiones generales.

18 Ver, por ejemplo, A. P e t it b ó , «Las restricciones verticales de la competencia», en Ll. C a s e s  
(dir.), cit., 1998.
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N i s k a n e n  19 advierten, sobre la base de la experiencia, que «toda nueva 
tecnología, cualquier bien o servicio nuevo, cualquier nueva y audaz com
petencia amenaza el valor neto y la vida fácil de toda empresa involucrada. 
Además, siempre hay alguien en la Administración buscando alguna nue
va razón para regular. Las nuevas tecnologías de la era digital prometen 
una tercera revolución industrial, pero suponen el mismo tipo de amenaza 
para algunos intereses y la posibilidad de una ola de regulación totalmente 
nueva».

El funcionamiento eficiente del mercado requiere normas eficientes 
que se apliquen con rigor y con celeridad. También exige que los órganos 
encargados de la defensa de la competencia persigan con tenacidad las 
conductas contrarias a la misma, no sólo como consecuencia de denuncias 
de terceros, sino también promoviendo la apertura de expedientes e infor
mes. Pero en relación con estas cuestiones surgen, al menos, dos pro
blemas relevantes. El primero, relacionado con la rapidez y la eficacia 
de la Administración en el proceso de elaboración de normas y de regu
lación de los mercados. La cuestión es particularmente significativa cuan
do se trata de problemas relacionados con la revolución digital y las nuevas 
tecnologías. El caso Microsoft constituye una buena referencia sobre estas 
cuestiones.

El segundo, relacionado con el hecho de que tanto la Administración 
como los órganos de defensa de la competencia y los Tribunales encar
gados de resolver los recursos contra sus decisiones no cuentan, con su 
estructura actual, con información suficiente para resolver expedientes 
de particular complejidad. Este hecho conlleva el riesgo de cometer erro
res 20 o de generar costes innecesarios.

Los países europeos, paso a paso, se han dado cuenta de las ventajas 
netas del mercado como mecanismo de asignación de los recursos 21. En 
consecuencia, durante los últimos años tanto la Comisión Europea (c e ) 
como los Estados miembros han hecho considerables esfuerzos para huir 
de una tradición intervencionista y limitadora de la competencia que ha 
frenado los estímulos competitivos de las empresas y, en consecuencia, 
la competitividad de Europa en relación con Estados Unidos. Se ha pri- 
vatizado, desregulado, liberalizado y se ha fomentado la introducción de 
competencia en multitud de sectores, mercados y actividades. Al mismo 
tiempo, se ha modernizado, paso a paso, la aplicación del Derecho de

19 Op. cit.
20 El riesgo de cometer errores no es privativo de las Administraciones Públicas. También las 

empresas privadas los cometen como consecuencia del conocimiento imperfecto de los mercados 
y de las tecnologías. Las telecomunicaciones constituyen un buen ejemplo.

21 Ver, por ejemplo, C o u n c il  o f  t h e  E u r o p e a n  U n io n , Key ¡ssues Paper on the 2002 Broad 
Economic Policy Guidelines, The European Council (Barcelona, 15-16 de marzo de 2002), Bruselas, 
5 de marzo de 2002. En dicho documento se sostiene que las medidas dirigidas a liberalizar, abrir, 
integrar y promover la competencia en los mercados europeos de bienes y servicios contribuyen 
a mejorar la utilización de los recursos, la producción la renta y el bienestar. Y añade que «este 
convencimiento es compartido por todos los Estados miembros de la u e  y constituye el espíritu 
incluido en la agenda de reformas aprobada en la Cumbre de Lisboa».
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la competencia. Unas empresas han aceptado competitivamente las nue
vas referencias pero otras no han sabido rom per con el pasado y han 
caído en la tentación de alcanzar acuerdos de cártel, han desaparecido 
del mercado o han acudido con talante pedigüeño a las Administraciones 
Públicas en busca de la ayuda com pensadora de su incapacidad de adap
tación o de su ineficiencia.

Algunos ejemplos pueden servir como referencia que ilustre la pro
gresiva modificación de las normas inducidas por los cambios en las con
diciones del entorno económico 22.

En abril del año 1999 la c e  publicó el Libro Blanco sobre la Moder
nización de las Normas de Aplicación de los arts. 85 y  86 del Tratado c e . 
Se trataba de un documento necesario dados los cambios registrados en 
la c e  y la voluntad de la Comisión de centrarse en la lucha contra los 
cárteles y las infracciones graves y en el fomento de estructuras de m er
cado plenam ente competitivas. Con este marco de referencia, la simpli
ficación de los procedimientos, la descentralización del Derecho de la 
competencia atribuyendo más funciones a las autoridades encargadas de 
velar por el cumplimiento de las normas de defensa de la competencia 
y la dedicación de la c e  a los asuntos más relevantes que presenten interés 
comunitario está plenam ente justificada.

O tro ejemplo de modernización de la normativa com unitaria rela
cionada con la defensa de la competencia se refiere a la consideración 
de las relaciones verticales entre operadores económ icos23. Por regla 
general, la evidencia empírica revela que se trata de restricciones que 
la empresa vendedora impone a la em presa com pradora24. El análisis 
de los casos considerados por las autoridades de defensa de la com pe
tencia y las correspondientes reflexiones realizadas al am paro de los nue
vos desarrollos de la m oderna economía industria l25 y de una realidad 
caracterizada por la progresiva integración económica, así como el hecho 
de que las tradiciones norteam ericana y europea en relación con el análisis 
de las restricciones verticales no fueran coincidentes ha promovido el 
desarrollo de un núcleo de opinión favorable a la modificación de las 
viejas ideas y reglamentos. Baste destacar como referencia que en Estados 
Unidos las conductas relacionadas con las restricciones verticales han sido 
analizadas desde la perspectiva del impacto real sobre la competencia

22 Ver, por ejem plo, J. F. P o n s , «La politique européenne de la concurrence en 2002: maturité 
et modernisation», enero 2002; M. M o n t i , «Policy m odernization o f e u  Com petition Rules Launch 
o f the Competition Act 1998», London, 2 de marzo de 2000. Am bos docum entos pueden consultarse 
en http://europe.eu.int/comm/competition. Para el caso español ver Informe de Progreso sobre las Refor
m as en los Mercados de Bienes y  Servicios y  de Capitales. España , diciem bre 2001.

23 Condiciones que una empresa situada en un determ inado punto de la cadena de relaciones 
interempresariales impone a otra em presa situada en un punto distinto.

24 Ver, por ejem plo, A. P e t i t b ó , op. cit., 1998.
25 D ebe destacarse que el Libro Verde sobre las restricciones verticales en la política de competencia 

comunitaria de la Comisión de las Com unidades Europeas [c o m  (96) 721], de 22 de enero de 1997, 
sigue los planteam ientos teóricos expuestos en P. R e y  y F. C a b a l l e r o , The Policy Implications o f  
the Econom ic Analysis o f  Vertical Restraints, Econom ic Papers, 119, 1996.

http://europe.eu.int/comm/competition
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persiguiendo solamente aquellas conductas cuyos efectos sobre la com
petencia superasen los límites «razonables» 26, mientras que la c e  sostenía 
que las restricciones verticales eran contrarias a la competencia per se 
y, por lo tanto, susceptibles de ser perseguidas por el anterior art. 85.1 
del Tratado de Roma.

El primer día del año 2000 entró en vigor el Reglamento (CE) 

núm. 2790/1999, de 22 de diciembre, relativo a la aplicación del ap. 3 
del art. 8 1 27 del t c e  a determinadas categorías de acuerdos verticales 
y prácticas concertadas28. El Reglamento, complementado por unas 
Líneas Directrices, al estilo de las Guidelines norteamericanas, derogó 
los anteriores Reglamentos de exención por categorías de compra exclu
siva, distribución exclusiva y franquicia, otorgando una exención de la 
prohibición prevista en el art. 81.1 del t c e  a favor de los acuerdos suscritos 
entre distintos operadores verticalmente integrados en relación con las 
condiciones de compra, venta, reventa o prestación de servicios.

El Reglamento permitirá reinterpretar acuerdos tomados en el pasado 
y  configurará los nuevos acuerdos desde una perspectiva distinta a la 
contemplada hasta ahora. Sin embargo, el Reglamento no prevé todas 
las situaciones posibles y , en consecuencia, no cierra todos los interro
gantes. Por ello, la c e  y  el Tribunal de Justicia deberán llenar progre
sivamente los espacios vacíos con una doctrina y  una jurisprudencia acor
des con los criterios generales contenidos en el Reglamento 29.

Se ha avanzado y se pretende avanzar más. Las manifestaciones rea
lizadas por las autoridades comunitarias en relación con la reconside
ración de la aplicación del Derecho comunitario a las operaciones de 
concentración empresarial es una muestra de la retroalimentación entre 
los planteamientos de la nueva economía industrial y el Derecho de la 
competencia. Ante un mundo tan distinto como el correspondiente al 
que inspiró en su momento cada una de las normas que conforman el 
Derecho comunitario, el único camino racional posible es el de la adap
tación del Derecho a esta nueva realidad que tiene en la globalización 
de los mercados y la denominada «nueva economía» unas referencias 
fundamentales.

También en España la regulación de la competencia ha registrado 
cambios relevantes en los últimos años. Por razones coyunturales se ha 
preferido una reforma por e tapas30 a una necesaria reconsideración glo

2,1 La firma de acuerdos que incluyan la fijación de precios, por ejemplo.
27 Antes 85.
28 d o c e , núm. L 336, de 29 de diciembre.
29 Sobre el contenido del Reglamento y el enfoque que debe adoptarse en aquellas situaciones 

que no pueden beneficiarse de lo previsto en el mismo véase C. F e r n á n d e z , «La política comunitaria 
de restricciones verticales», en Ll. C a s e s  (ed.), op. cit, 2001.

30 Real Decreto-ley 7/1996, de medidas urgentes de carácter fiscal y de fom ento y liberalización 
de la actividad económica; Ley 66/1997, sobre Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social; 
Real Decreto 295/1998, relativo a la aplicación en España de las normas europeas de competencia; 
Real Decreto-ley 6/1999, de medidas urgentes de liberalización e incremento de la competencia;
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bal de la legislación española de defensa de la competencia, en conso
nancia con lo subrayado en los apartados an te rio res31. Y, como ocurre 
en estos casos, algunas cuestiones han mejorado, pero quedan cuestiones 
pendientes cuya relevancia no es desdeñable.

Sin hacer un análisis exhaustivo deseo subrayar cuatro aspectos que 
deberían ser objeto de consideración por los órganos de defensa de la 
competencia, a saber: a) la reducción de los plazos; b) la consideración 
de las ayudas públicas; c) el fomento de la com petencia y de la eliminación 
de la regulación ineficiente, y, por último, d) la aplicación del análisis 
económico.

A. La r e d u c c i ó n  d e  l o s  p l a z o s

En el presente apartado se analiza la información suministrada por 
el t d c  correspondiente a los expedientes sancionadores resueltos en el 
año 2001 32. Se trata de considerar tan sólo un año como referencia con 
el fin de poner de relieve, en aras de la eficiencia en la aplicación del 
Derecho de la competencia, la necesaria reducción de los plazos de tra 
mitación de los expedientes con el objeto de aum entar la eficacia de 
la aplicación de las normas de defensa de la competencia.

Ley 52/1999, de reforma de la legislación de la com petencia; Real D ecreto-ley 6/2000, que modifica 
la normativa sobre control de concentraciones; Ley 9/2001, relativa a las autorizaciones por categorías 
de acuerdos, control de concentraciones y duración de los m andatos del Presidente y V ocales del 
Tribunal de Defensa de la Com petencia. En la D isposición Final segunda de dicha Ley se prevé 
la elaboración de un texto refundido en el plazo de un año que sintetice y armonice las distintas 
m odificaciones que las normas citadas han ido introduciendo en la Ley. Real D ecreto 1443/2001, 
de 21 de diciembre, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, de D efensa de la Com 
petencia (l d c ), en lo referente al control de las concentraciones económ icas. Ley 24/2001, de 27 
de diciembre, de M edidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, por la que se transforma 
la naturaleza jurídica del t d c , configurándolo com o un «Organismo autónom o, con personalidad  
jurídica pública diferenciada y autonom ía de gestión en los térm inos establecidos en la Ley 6/1997, 
de 14 de abril, de Organización y Funcionam iento de la Adm inistración G eneral del Estado, que, 
sin perjuicio de su adscripción administrativa, ejerce sus funciones con plena independencia y som e
timiento al ordenam iento jurídico». Adem ás, com o resultado de la Sentencia del Tribunal Cons
titucional de 11 de noviembre de 1999, dictada en los recursos de inconstitucionalidad acum ulados 
números 2009/1989 y 2027/1989 — de difícil com prensión desde la perspectiva del análisis econ ó
mico—  estim ó parcialmente tales recursos y declaró la inconstitucionalidad de la cláusula «en todo  
o en parte del mercado nacional» contenida expresam ente o  por remisión en los arts. 4, 7, 9, 10, 
11 y 25.a) y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de D efensa de la Com petencia. C om o consecuencia  
de dicho fallo se ha aprobado la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinación de las Com petencias 
del Estado y las Com unidades A utónom as en materia de D efensa de la Com petencia. En el m om ento  
de escribir el presente apartado puede consultarse en Internet, en una iniciativa loable, el docum ento  
«Elem entos esenciales del análisis de concentraciones económ icas por parte del Servicio de D efensa  
de la Com petencia», que sugiere que «las posibles observaciones podrán ser remitidas... a la dirección  
siguiente...».

31 En todo caso la reconsideración global será ineludible.
32 Ha habido más de una versión de la relación de expedientes sancionadores. D icha relación 

no siempre ha coincidido con la información presentada en Internet. Se alega que, al margen de 
errores de trascripción, en algún caso la A udiencia Nacional, en una actitud susceptible de ser cali
ficada com o de «justicia opaca», ha fallado en el sentido de que determ inadas R esoluciones del 
t d c  no sean ofrecidas a los ciudadanos a través de la Red.



Ó RG ANO S D E  D EFENSA DE LA COM PETENCIA A N T E  LA N U E V A  ECO NO M ÍA 55

De acuerdo con la información suministrada por el t d c , éste ha resuel
to 264 expedientes en el año 2001, «la cifra más elevada desde que entró 
en vigor la actual Ley de Defensa de la Competencia (1989)». Sin em bar
go, más importante que la cifra global es el análisis de los diferentes 
sumandos que dan lugar a la suma. Dicho análisis revela que la actividad 
del t d c  se dedica, en una elevada proporción, a la realización de informes 
dedicados, especialmente, a dictaminar sobre la apertura de las deno
minadas «grandes superficies». En este caso también se ha batido un 
record histórico: en el año 2001 el t d c  ha emitido 148 expedientes rela
cionados con dichas aperturas. Esto supone que el 56 por ciento de los 
documentos aprobados por el t d c  se refieren a una actividad perfecta
mente prescindible 33 o, al menos, susceptible de una reconsideración en 
profundidad. Tal actividad poco tiene que ver con las funciones carac
terísticas de una autoridad encargada de velar por la defensa y la pro
moción de la competencia.

Ha aumentado también el número de informes (9) relacionados con 
los arts. 2 y 26 de la l d c , cifra superior a la correspondiente a los años 
1999 (5) y 2000 (4), pero inferior a la correspondiente al año 1998 (12). 
En muchos casos la relevancia de dichos informes es notable. Por ello, 
al igual que está previsto en el caso de las ayudas públicas, sería con
veniente que la l d c  estableciera que tales informes sean de publicación 
obligada dado que sería justam ente la publicidad lo que les otorgaría 
mayor fuerza. El anonimato y la falsa prudencia son los talones de Aquiles 
de los órganos de defensa de la competencia.

Desde otra perspectiva, el número de Resoluciones relacionadas con 
las conductas prohibidas por la l d c  (29), autorizaciones singulares (26) 
o con los recursos contra actos del s d c  (40) 34 ha registrado la cifra más 
baja desde el año 1994. A ello ha contribuido la reducción del número 
de nuevas solicitudes de autorización singular y de sus correspondientes 
prórrogas.

También se ha reducido el número de informes sobre operaciones 
de concentración económica, de particular trascendencia y compleji
dad (9). Esta cifra contrasta con la correspondiente a los años 2000 (16) 
y 1999 (13).

Los datos anteriores revelan una inadecuación de la actividad del t d c  

en relación con lo que deberían ser sus fines genuinos. En efecto, se 
incrementa el peso relativo da las actividades de segundo nivel y se reduce 
la importancia relativa de las funciones primordiales de cualquier auto
ridad de defensa de la competencia. Al mismo tiempo, si se contrasta

33 Desde la entrada en vigor de la actual Ley de Ordenación del Comercio Minorista en el 
año 1996, el t d c  ha em itido 429 informes sobre la cuestión. La no publicación de dichos informes 
impide hacer una evaluación de los mismos, aunque las opiniones de los operadores económ icos 
del sector ponen de m anifiesto su evidente inutilidad.

34 El número de recursos estim ados por el t d c  se ha incrementado significativamente en el 
año 2001, alcanzando el porcentaje del 27,5 por ciento, frente al 11,5 por ciento en el año 2000, 
16,2 por ciento en el año 1999, 10,7 por ciento en el año 1998 o  20 por ciento en el año 1997.
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el n ú m ero  d e  e x p e d ie n te s  e m it id o s  c o n  la e v o lu c ió n  d e  lo s  p r e su p u e s to s  
d estin a d o s  al tdc  se  rev e la  un in c r e m e n to  d e l g a sto  p o r  e x p e d ie n te .

Los datos del cuadro 1 ponen de relieve que el t d c  apura los plazos, 
con independencia de la importancia y relevancia de los expedientes desde 
la perspectiva de la competencia efectiva en los mercados de bienes y 
servicios. Ello refleja eficacia 35, pues se actúa dentro de los estrechos 
márgenes establecidos por la legislación, pero, en ocasiones, también 
manifiesta un comportamiento excesivamente administrativo.

C u a d r o  1

TDC. E x p e d i e n t e s  s a n c i o n a d o r e s . 2001

Núm. exp. Fecha
denuncia

Fecha 
entrada t d c

Fecha
resolución Notas

482/00 13-07-95 01-02-00 05-01-01 Por resolución de 14-01-99 el t d c  
revocó el acuerdo de sobresei
miento del s d c .

483/00 07-07-99 14-01-00 11-01-01

478/99 25-05-98 22-11-99 18-01-01 Recalificación.

500/00 29-07-97 05-09-00 18-01-01 Acuerdo transaccional.

480/99 28-12-98 03-12-99 22-01-01

484/00 21-05-97 17-03-00 22-01-01 Recurso previo contra el sobre
seim iento parcial del expe
diente (07-07-99).

485/00 20-07-99 17-03-00 09-03-01

487/00 02-06-93 11-04-00 18-04-01 Recurso previo contra el sobre
seim iento parcial del expe
diente (11-10-96).

489/00 10-07-97 28-04-00 24-04-01

491/00 02-08-93 09-06-00 21-05-01

493/00 27-04-99 . 05-06-00 30-05-01

492/00 14-12-98 31-05-00 04-06-01

494/00 19-05-97 19-06-00 13-06-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c .

495/00 25-09-98 20-06-00 20-06-01

488/00 10-11-98 24-04-00 21-06-01 Diligencia para mejor proveer.

35 Aunque en los casos de devolución de expedientes al s d c  apurar los plazos contribuye a 
retrasar la resolución definitiva de los expedientes por el propio t d c .
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Núm. exp. Fecha
denuncia

Fecha 
entrada t d c

Fecha
resolución Notas

497/00 23-12-96 12-07-00 25-06-01

496/00 22-12-98 11-07-00 04-07-01

498/00 15-01-92 17-07-00 05-07-01 El t d c  revocó el acuerdo de 
sobreseimiento del s d c .

490/00 27-04-99 06-06-00 11-07-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c . Diligencia 
para mejor proveer.

499/00 21-07-97 20-09-00 10-09-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c .

501/00 26-11-97 07-09-00 10-09-01

502/00 21-07-98 11-10-00 09-10-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c .

504/00 12-02-99 10-11-00 11-10-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c .

503/00 01-07-98 03-11-00 24-10-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c .

508/00 18-01-00 29-11-00 30-11-01

507/00 11-04-96 13-12-00 03-12-01 Figura la fecha de admisión a 
trámite por el t d c .

506/00 02-12-98 24-11-01 19-12-01

Fuente: t d c .

En todo caso, a la vista del cuadro 1, no puede dejar de mencionarse 
el hecho de que en el año 2001 se hayan resuelto un conjunto de expe
dientes cuya denuncia tuvo lugar allende los tiempos. Este hecho debe 
ser objeto de atención dado que la tardanza en instruir o resolver en 
nada contribuye a la efectividad del sistema español de defensa de la 
competencia. Como ejemplo, cabe subrayar los casos reflejados en el 
cuadro 2.

Como puede comprobarse, en ocasiones se trata de casos relevantes 
(monopolios o empresas pertenecientes a sectores básicos, por ejemplo) 
cuya resolución, sobre la base del interés público y, sobre todo, del interés 
de los consumidores, exige prontitud y sensibilidad.

Pero la citada dilatación de la vida de los expedientes no resume 
la gravedad de los problemas. Tan sólo es la manifestación de lo que 
ocurre en la primera etapa de la vida administrativa de los expedientes. 
El exceso de litigiosidad tiene uno de sus fundamentos en la redacción 
del art. 47 de la l d c . En efecto, al amparo del argumento de que las
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C u a d r o  2

TDC. E x p e d i e n t e s  q u e  h a n  r e g i s t r a d o  u n  d i l a t a d o  

p e r í o d o  d e  t r a m i t a c i ó n . 2 0 0 1

Expediente Denominación
Fecha 
de la 

denuncia

498/00 Funeraria Madrid 15-01-92

487/00 Radio Fórmula 02-06-93

491/00 Reciclado vidrio 02-08-93

482/00 Gas Natural Castilla y León 13-07-95

507/00 Cirugía Plástica Aragón 11-04-96

497/00 Seguros Médicos Ciudad Real 23-12-96

489/00 MOB/Telefónica Móviles 10-07-97

494/00 Transportes Ría Vigo 19-05-97

499/00 Repsol 21-07-97

500/00 Uniprex/Agedi 27-07-97

501/00 Cepsa 2 26-11-97

Fuente: t d c .

actuaciones instructoras causan indefensión se recurren cuestiones como 
las siguientes: la falta de comunicación de la apertura de una información 
reservada, las órdenes de investigación o de verificación acordadas por 
el Director del s d c , los requerimientos de información dirigidos a las 
partes, la negativa de acceso al expediente fuera del momento procesal 
oportuno, la declaración de confidencialidad, el acuerdo de no sobre
seimiento, la incompetencia de jurisdicción, la ilegalidad de las pruebas, 
la confidencialidad de la documentación, la declaración de parte inte
resada, la concurrencia con procedimientos comunitarios, la prescripción 
o caducidad, el cambio de calificación, la existencia de infracciones no 
contempladas en el pliego de cargos, y, en definitiva, la mayoría de los 
actos administrativos necesarios para llevar a cabo la instrucción o la 
resolución de un expediente 36. Todo ello supone costes para los inte
resados e ingresos para los abogados, lo que da lugar a un interesante 
ejercicio desde la perspectiva del análisis económico del Derecho. Como 
ha señalado Ll. C a s e s  37, «en caso de impugnación (prácticamente en

3'’ Un ejemplo de los obstáculos interpuestos en la resolución de un expediente puede verse 
en la Resolución de fecha 24 de abril de 2002, recogida en el Expediente 486/00, McLane/Tabacalera, 
que terminó con una propuesta de sanción de 3 millones de euros.

37 Ll. C a s e s , Liberalització i desregularització. El nou intervencionisme?, Colegio de Economistas 
de Cataluña, 2001.
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todos los casos en que la resolución es condenatoria38) se plantea el 
correspondiente recurso ante la Audiencia Nacional39. Y, finalmente, el 
recurso de casación ante el Tribunal Supremo (que, en general, siempre 
confirma la decisión administrativa). En conjunto, más de ocho años. Sin 
duda se trata de un período insoportable. Seguramente en la fase judicial 
no debería hablarse de más recursos, sino de una reforma profunda que 
asegure que en estas materias, esenciales para el funcionamiento de la 
economía, los pronunciamientos se dicten en plazos razonables. En todo 
caso es imprescindible que el sistema se analice de forma global» 40.

El análisis de cuanto antecede exige una reflexión profunda que supe
re las pretensiones gremiales de aquellos que en lugar de defender los 
intereses reales de los interesados y de los mercados defienden sus propios 
intereses. En algunos casos parece como si el argumento de la necesaria 
seguridad jurídica, siempre defendible, no sea más que un pretexto diri
gido a apoyar la percepción de rentas.

En mi opinión, debe promoverse una mayor agilidad del sistem a41 
que no excluya la posibilidad de un t d c  jurisdiccional con el correspon
diente apoyo de economistas dotados, de forma probada, de los cono
cimientos suficientes y necesarios para sustentar, con el debido rigor cien
tífico, las resoluciones de un órgano como el t d c  cuya importancia en 
el contexto actual es incuestionable.

B. La c o n s i d e r a c i ó n  d e  l a s  a y u d a s  p ú b l i c a s  42

En relación con las ayudas públicas, el art. 19.2 de la l d c  las define 
como «las aportaciones de recursos a operadores económicos y empresas 
públicas o privadas, así como a producciones, con cargo a fondos públicos 
o cualquier otra ventaja concedida por los poderes o entidades públicos 
que suponga una reducción de las cargas a las que deberían hacer frente 
los operadores económicos y las empresas en condiciones de mercado 
o que no lleven implícita una contraprestación en condiciones de mer

3S Pese a no disponer, en el momento de redactar el presente trabajo, de toda la información
necesaria, véase, p. ej., el cuadro 3.

39 Cabe recordar que, en ocasiones, la jurisdicción contencioso-administrativa suspende la eje
cución de las Resoluciones del t d c  mientras dura el procedimiento al recurso sin considerar explí
citamente que junto a los intereses privados de las partes en litigio existe el interés público, cuya
mayor expresión es el funcionamiento eficiente de los mecanismos de mercado, cuya perturbación 
causa siempre un daño irreparable al sistema económico, con independencia de los perjuicios que 
las conductas restrictivas de la competencia puedan causar a los operadores económicos particu
larmente afectados. No debe olvidarse, también, que pese a  que la l d c  establece la nulidad de 
pleno derecho de los acuerdos restrictivos de la competencia (art. 1), algunos magistrados y tribunales 
civiles no toman en consideración la l d c  y obligan a los firmantes de acuerdos punitivos a su cum
plimiento, o a ejecutar dichos acuerdos por la vía de apremio.

Imagínese, tan sólo, que lo anterior se aplica a un expediente correspondiente a una denuncia 
formulada en el año 1992 y  resuelta por el t d c  en el año 2001.

41 Cualquier plazo total que exceda los treinta y seis meses es ineficiente.
4~ De acuerdo con los datos de la c e  contenidos en su Informe del mes de julio de 2001, 

el volumen total de las ayudas en España se ha reducido a lo largo del período 1995-1999.
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cado». Y añade la l d c  que también se consideran ayudas públicas «cua
lesquiera otras medidas de efecto equivalente al de las anteriores que 
distorsionen la libre competencia» 43.

Como, por regla general, las ayudas públicas tienen aptitud para modi
ficar las condiciones de la competencia en los mercados de bienes y ser
vicios, la l d c  establece que el t d c , de oficio o a instancia del Ministro 
de Economía, «analizará los criterios de concesión de ayudas públicas, 
en relación con sus efectos sobre las restricciones de competencia, con 
el fin de emitir un informe que elevará al Consejo de Ministros». Lo 
relevante de dicho informe es su publicidad. Por ello, la l d c  dice rotun
damente que dicho informe «será público». Es justamente este carácter 
de público lo que le concede la fuerza necesaria para contrarrestar los 
efectos de determinadas ayudas concedidas por las diversas Administra
ciones. En todo caso, la l d c  establece cautelas, pues determina que el 
Consejo de Ministros decidirá «según los casos» proponer a las Admi
nistraciones «la supresión o la modificación de los citados criterios, así 
como, en su caso, las demás medidas conducentes al mantenimiento o 
al restablecimiento de la competencia».

El t d c  ha hecho uso de dicha competencia sólo en tres ocasiones44 
a pesar del amplio abanico de ayudas que se reparten por las distintas 
Administraciones Públicas con evidentes efectos sobre la competencia, 
dado que alteran la información procedente de los mercados y contri
buyen a modificar la asignación de los recursos a favor de las empresas 
beneficiarias de las subvenciones que no siempre coinciden con las em pre
sas más eficientes. En todo caso, puede sostenerse que las ayudas públicas 
no contribuyen a mejorar la eficacia global de la economía, pudiéndose 
llegar a la paradoja de que una empresa ineficiente que cuente con la 
colaboración de las ayudas públicas expulse del mercado a una empresa 
eficiente que no disponga de cooperación financiera pública.

Desde la perspectiva del análisis económico los efectos de las ayudas 
públicas dependen del tipo de mercado (monopolístico o en competencia, 
por ejemplo), del comportamiento estratégico de las empresas (según 
compitan o coludan, por ejemplo) y del destino de las subvenciones (em
presas o consumidores, por ejemplo). Incluso pueden obtenerse los mis
mos resultados subvencionando a determinadas empresas o acentuando 
la competencia entre ellas. En síntesis, puede afirmarse 45 que «una misma 
cuantía de subvención puede tener efectos asignativos distintos según el 
comportamiento de un conjunto de variables como: la elasticidad-precio 
de la demanda de los bienes o servicios subvencionados, las elasticida

43 Sobre los aspectos relacionados con las ayudas públicas ver M. M o n t i ,  e u  Policy towards 
fiscal state aid, Seminar on «State Aid and Tax», Universiteit Nyerode, The Netherlands, 20 de 
enero de 2002.

44 La referencia procede del t d c . Sin embargo, los Informes correspondientes no han podido  
ser consultados ni figuran en su página web.

45 A. P e t i t b ó  y M. V i l a l t a ,  «Las ayudas públicas a la industria», ic e , núm. 775, diciembre 
1998-enero 1999.
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des-precio del bien o servicio subvencionado, el comportamiento estra
tégico de las empresas, la relación entre el volumen de la subvención 
que reciben las distintas empresas de un sector, la elasticidad de sus
titución entre bienes, la intensidad con que se utiliza un determinado 
factor (trabajo o capital) en la producción del bien o servicio subven
cionado, etc.».

Dado que las ayudas públicas distorsionan el perfecto funcionamiento 
de los mercados, las autoridades de defensa de la competencia deben 
actuar impidiendo que las acciones de las Administraciones Públicas alte
ren las condiciones sobre las cuales las empresas toman sus decisiones. 
Por estas razones, la l d c  concedió al t d c  competencias para «examinar 
las ayudas otorgadas a las empresas con cargo a recursos públicos, en 
relación con sus efectos sobre las condiciones de competencia», añadiendo 
que, a la vista del dictamen del t d c , el Ministro de Economía y Hacienda 
«podrá proponer a los poderes públicos la supresión o modificación de 
ayudas, así como, en su caso, las demás medidas conducentes al man
tenimiento o restablecimiento de la competencia». Incluso se concede 
al t d c  la competencia de «dirigir comunicaciones o requerimientos a las 
empresas, así como recabar de las Administraciones Públicas para que 
les informen sobre las aportaciones de recursos públicos o las ventajas 
financieras concedidas u obtenidas».

C. E l f o m e n t o  d e  l a  c o m p e t e n c i a  y  d e  l a  e l i m i n a c i ó n

DE LA REGULACIÓN INEFICIENTE 46

En los sectores liberalizados los efectos de la competencia para los 
consumidores han sido evidentes. La reducción de los precios ha ido 
acompañada de una mayor capacidad de elección y, casi siempre, de incre
mentos de la demanda. La evidencia empírica ha corroborado las pre
dicciones de la teoría económica: cuando se eliminan los obstáculos que 
protegen a los monopolios y se introduce competencia en mercados tra
dicionalmente protegidos de la misma transformándolos en mercados 
impugnables, los precios se reducen, acercándose a los costes marginales, 
fomentando un aumento de la cantidad demandada. En otros términos, 
la competencia, si encuentra la respuesta eficiente de los operadores eco
nómicos, fomenta la aparición de resultados Pareto-óptimos, dado que 
alguno o algunos de los operadores que participan en el mercado ganan, 
sin que ninguno de ellos pierda. Simultáneamente, la competencia con
tribuye a mejorar la calidad y la diversidad de los productos, favoreciendo 
el control de la inflación y el crecimiento económico.

46 En el XVI Congreso organizado por la f id e , celebrado en Roma en el año 1994, se aceptó 
la siguiente definición: «La desregulación es el proceso por el cual las actividades económicas pre
viamente sometidas a una normativa estatal son liberadas de forma total o parcial de esta normativa 
estatal y son sometidas a otro tipo de normativa menos restrictiva». Con independencia de dicha 
definición, en el presente contexto el análisis se refiere exclusivamente a la eliminación de la regu
lación ineficiente.
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En relación con los efectos estimados de la eliminación de la regu
lación ineficiente puede sostenerse que los comportamientos competitivos 
fomentados por la modificación de la regulación contribuyen a mejorar 
la eficiencia empresarial. Asimismo, considerado el proceso dinámica
mente, la eliminación de las normas ineficientes contribuye a aumentar 
la actividad innovadora y la inversión, y si ésta es sostenida y el mercado 
de trabajo es suficientemente flexible, el número de puestos de trabajo 
tiende a aumentar. En síntesis, la eliminación de la regulación ineficiente 
y la introducción de competencia fomentan la competitividad, prerrequi- 
sito de la reducción de los precios y el crecimiento del conjunto de la 
economía. En consecuencia, la necesidad de competir y, para ello, de 
disponer de un marco regulador eficiente, a pesar de la mayor incer- 
tidumbre que conlleva en relación con la actividad empresarial, constituye 
un elemento común de referencia en la mayoría de países desarrollados.

La regulación innecesaria o ineficiente se traduce en importantes cos
tes sociales y privados y en ineficiencias no deseadas tanto para deter
minados sectores, mercados y actividades como para el conjunto de la 
economía. La o e c d  47 ha detectado cuatro posibles orígenes de dichos 
costes. En primer lugar, la reducción de los incentivos para economizar 
recursos por parte de las empresas puede conllevar un exceso de capital 
o de trabajo utilizados en los procesos de producción o distribución o 
una deficiente organización de la producción. En segundo lugar, un nivel 
de competencia insuficiente supone que los salarios o los beneficios se 
sitúan en un nivel superior al que correspondería a un nivel de eficiencia 
competitiva. En tercer lugar, la regulación ineficiente sobre los bienes 
o servicios puede limitar el aprovechamiento de las economías de escala 
y de alcance por parte de las empresas, exigiendo el empleo de servicios 
aunque dicho empleo sea ineficiente, situando los precios a un nivel supe
rior al que correspondería a una situación de plena eficacia competitiva. 
Por último, se dispone de evidencia suficiente para invalidar la opinión 
de que las empresas que detentan un poder de mercado elevado pueden 
reinvertir los correspondientes beneficios extraordinarios en mayores 
tasas de I+ D  e innovación. Por el contrario, tal evidencia revela que 
la ausencia de competencia reduce los incentivos a introducir innova
ciones tecnológicas en la producción o en el diseño de nuevos bienes 
y servicios o en la adaptación de la oferta a las necesidades de una deman
da cambiante.

En resumen, como ha indicado la o e c d  48, y como refleja la aplicación 
elemental del análisis económico, «los resultados directos de una regu
lación inadecuada en un sector particular probablemente sean mayores 
costes, mayores precios, asignación inadecuada de recursos, insuficiencia 
de innovación de producto y escasa calidad del servicio ofrecido».

La l d c  ha facultado al t d c  para que elevara al Gobierno propuestas 
de modificaciones legales destinadas a introducir o intensificar la com

47 Ver o e c d , Economic Outlook, núm. 59, 1996.
48 o e c d ,  o e c d  Input-Output Database, 1996.
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petencia en aquellos casos en que las normas legales fueran las causas 
de la falta o insuficiencia de competencia. Además, en un acto de con
fianza en relación con el t d c , el Gobierno le encomendó, en diversas 
ocasiones, la realización de estudios sobre «la legislación de precios admi
nistrados, exclusividades, situaciones de monopolios y condicionamiento 
al ejercicio profesional, a fin de que puedan ser identificados los costes 
del sistema de regulación de un amplio conjunto de sectores». El Gobier
no también pidió al t d c  la inclusión de «propuestas concretas de modi
ficaciones normativas y que se identificara la Administración que debería 
llevarlas a cabo» 49.

El t d c  cumplió con el mandato del Gobierno y  sus Informes, tras 
ser realizados y  entregados, fueron hechos públicos y  publicados en la 
página web del t d c .

Posteriormente, se pretendió limitar la capacidad de propuesta del 
t d c  y, en consecuencia, los informes realizados por el mismo a instancia 
de parte. El resultado fue que tales estudios, aun siendo realizados, no 
han sido publicados. La no publicación obedece a la adecuada cortesía 
administrativa, pero nada justifica, de forma bastante, que un Informe 
realizado por un órgano administrativo cuya función es la defensa del 
interés público y que no afecta a cuestiones relacionadas con la con
fidencialidad de las empresas permanezca en el anonimato y descanse 
en la oscuridad de los despachos de quien tiene que tomar decisiones, 
en ocasiones de indudable trascendencia.

En los últimos años el t d c  ha realizado Informes, sin duda de notable 
trascendencia y calidad. De acuerdo con los datos de su página web, en 
el año 2001 el t d c  ha emitido nueve Informes, desconocidos por aquellos 
que puedan tener interés en los mismos. La discreción, aun siendo jus
tificada, no encaja con los principios de transparencia y fomento del deba
te característicos de los órganos de defensa de la competencia. No se 
entiende, pues, que Informes con un impacto inequívoco sobre cuestiones 
relacionadas con los intereses públicos no sean conocidos por todos los 
interesados, directa o indirectamente, en los mismos. Este hecho no sólo 
no resulta justificado desde las prístinas raíces del Derecho de la com
petencia, sino tampoco desde la perspectiva del interés general.

D. La a p l ic a c ió n  d e l  a n á l is is  e c o n ó m ic o

En las Facultades de Derecho es frecuente que la Economía Política, 
como disciplina académica, sea considerada una asignatura de segundo 
nivel. En el mismo sentido, algunos estudiantes y también profesores que 
enseñan en las Facultades de Economía no comprenden la importancia 
de que los economistas dispongan de unos buenos fundamentos jurídicos,

49 Véase Tribunal de Defensa de la Competencia, Remedios políticos que pueden favorecer la 
libre competencia en los servicios y  atajar el daño causado por los monopolios, Ministerio de Economía 
y Hacienda, 1994.
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olvidando que en las sociedades modernas los problemas fundamentales, 
con mucha frecuencia, combinan principios económicos y jurídicos. 
Ambas posiciones reflejan la defensa de intereses gremiales y olvidan 
que en las economías modernas el Derecho y la Economía son fuentes 
de conocimiento que se necesitan m utuam ente para com prender los fenó
menos más relevantes de las modernas economías de mercado.

R. A. P o s n e r , por ejemplo, escribió su Análisis económico del Dere
cho 50 «con la convicción de que la economía es una herram ienta poderosa 
para analizar un vasto conjunto de cuestiones legales, pensando al mismo 
tiempo que la mayoría de los juristas y los estudiantes de Derecho (incluso 
los muy brillantes) tiene dificultades para relacionar los principios eco
nómicos con los problemas legales concretos».

En las páginas anteriores se ha puesto de manifiesto que, en muchos 
casos, el desarrollo de los expedientes tram itados por las autoridades 
españolas de defensa de la competencia se dem ora, perjudicando a unos 
operadores económicos y beneficiando a otros. Este hecho plantea pro
blemas económicos de envergadura que solam ente pueden abordarse des
de una perspectiva económica y jurídica empleadas simultáneam ente. En 
este punto, considerando crucial la articulación eficiente del análisis eco
nómico y jurídico recuerdo el siguiente problema sugerido por P o s n e r  51: 

«La cuestión de la dem ora en los procedimientos administrativos es un 
interesante ejemplo del conflicto entre la opinión de que las agencias 
administrativas se crean para servir al interés público pero con frecuencia 
fracasan en tal propósito a causa de malas políticas o de los fallos del 
personal y la opinión de que las agencias en realidad se crean para p ro
mover los intereses de los grupos políticos eficaces, lo que hacen en una 
forma más o menos eficiente. ¿Es la dem ora siempre ineficiente? ¿Puede 
usted imaginar algunos casos en que la dem ora ayuda o perjudica a grupos 
de interés particulares afectados por la acción administrativa?». Se trata 
de un buen ejemplo que debería ser resuelto sin duda ni dilación por 
todos aquellos interesados en la aplicación del Derecho de la com pe
tencia.

La interacción entre Derecho y economía es un campo en el que 
queda mucho camino por recorrer y en relación con el cual nuestras Facul
tades de Derecho y Economía han perm anecido al margen olvidando 
que sobre estas cuestiones existe un campo de reflexión rico en matices 
y posibilidades.

El mismo Richard P o s n e r  ha sintetizado perfectam ente las relaciones 
entre Derecho y economía: «Para mí, el aspecto más interesante del cono
cimiento del Derecho y la economía ha sido su aspiración a colocar el 
estudio del Derecho sobre una base científica, con una teoría coherente, 
con hipótesis precisas deducidas de la teoría, y verificaciones empíricas 
de las hipótesis. El Derecho es una institución social de enorm e anti

50 R. A. P o s n e r , El análisis económ ico del Derecho , Fondo de Cultura Económ ica, 1998 (1992).
51 Op. cit.
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güedad e importancia, y no puedo ver ninguna razón para que no sea 
susceptible al análisis científico. La economía es la más avanzada de las 
ciencias sociales, y el sistema legal contiene muchos paralelismos y se 
solapa con los sistemas que los economistas han estudiado con éxito» S2.

Estas cuestiones son particularmente relevantes en el Derecho de la 
competencia. Las relaciones entre el análisis económico y el Derecho 
de la competencia en ocasiones han sido distantes, pero en los últimos 
años la opinión de que la aplicación de Derecho de la competencia exige 
una base económica sólida, especialmente en el campo de la economía 
industrial, ha ganado consistencia 53.

El propio Comisario europeo responsable de la competencia ha abor
dado estas cuestiones54. En relación con la aplicación del Derecho de 
la competencia por los jueces, el Comisario recordó que el Derecho de 
la competencia es un Derecho económico y que el hecho relevante es 
que los principios económicos deben ser aplicados de acuerdo con un 
marco legal. De nuevo aparece la necesaria interacción y retroalimen- 
tación entre Derecho y economía. Difícilmente puede entenderse el 
núcleo de las cuestiones económicas que subyacen en los conflictos que 
surgen de la conducta de los mercados sin un dominio suficiente del aná
lisis económico del Derecho. Y difícilmente puede desarrollarse dicho 
análisis sin un conocimiento suficiente del marco legal en que se desarro
llan las conductas empresariales.

Los fenómenos económicos cada vez son más complejos y dicha com
plejidad se acentúa como consecuencia de la globalización de los mer
cados. Por esta razón es necesario replantear los análisis tradicionales 
tanto en relación con la estructura y comportamiento de los mercados 
como de la aplicación efectiva del Derecho de la competencia. Mercados 
globales exigen un Derecho de la competencia que atienda a esta última 
realidad, que estimule la actividad empresarial y que no se convierta en 
un obstáculo innecesario. En este nuevo marco, por ejemplo, la cuota 
de mercado en relación con los mercados nacionales va perdiendo impor
tancia y, al mismo tiempo, la va ganando el análisis de las barreras de 
entrada y la impugnabilidad de los mercados.

Este hecho pone de relieve que el Derecho de la competencia y el 
correspondiente análisis económico de derecho son realidades vivas, que

52 Juez Richard A. P o s n e r , en M. F a u r e  y R. v a n  d e n  B e r o h  (comps.), Essays in Law and 
Economics, 1989, citado por R. C o o t e r  y T. U l e n , Derecho y  Economía, f c e , 1998 (1987).

Resulta ilustrativa la lectura de Ch. D. S é l l e r , «Antitrust Economics as a Science», The 
Antitrust Bulletin, Winter, 1997. Un ejemplo de la utilidad del análisis económico en el campo de 
la regulación económica puede verse en W. K . V is c u s i , «Economic Foundations of the Current 
Regulatory Reform Efforts», Journal o f  Economic Perspectives, vol. 10, No. 3, Summer 1996. Como 
referencia de la importancia que puede tener la aplicación del análisis económico puede verse la 
Sentencia de la Audiencia Nacional de 28 de noviembre de 2001, correspondiente al recurso 1059/1999 
en relación con un registro de información de crédito. La comparación entre los argumentos del 
t d c  (de la mayoría y de los votos particulares) y  de la Audiencia ponen de relieve la distinta aplicación 
del análisis económico.

54 Véase, p. ej., M. M o n t i , Conferencia pronunciada en la Europáische Rechtsakademie, «To- 
wards the Application of Article 81(3) by National Courts», http:l/europa.eu.int/rapid/start/cgi/, 2000.
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evolucionan continuamente, y que su aplicación por las autoridades nacio
nales e internacionales exige una continua puesta al día de los cono
cimientos. En este campo, más que en cualquier otro, la rutina y la tra 
dición son los prerrequisitos de la aplicación ineficiente del análisis y 
el preludio de errores cuyos efectos en muchos casos pueden ser irre
parables.

3. LA DESCENTRALIZACIÓN D E LA APLICACIÓN
DE LAS NORMAS D E DEFENSA D E LA COM PETENCIA
Y LAS FUNCIONES DEL TDC

El día 22 de febrero de 2002 se publicó en el b o e  la citada Ley 1/2002. 
De acuerdo con los criterios sostenidos por el Tribunal Constitucional 
(TC), la Constitución no atribuye la «defensa de la competencia» al Estado 
con carácter de exclusividad. En consecuencia, en tanto no lo impidan 
las competencias atribuidas al Estado por la Constitución, la defensa de 
la competencia podrá corresponder a las c c a a  de acuerdo con sus propios 
Estatutos de Autonomía, dado que en ellos se encuentran referencias 
«más o menos generalizadas» de atribución de competencias a las c c a a  

en materia de «comercio interior», lo cual, de acuerdo con los criterios 
del t c ,  incluye la ejecución de la defensa de la competencia, correspon
diendo al Estado la potestad legislativa.

Con independencia de la pertinencia, o no, de la descentralización 
de la aplicación de las normas de defensa de la competencia, un análisis 
somero del argumento utilizado por el t c  pone de manifiesto que la rela
ción causal empleada es frágil, especialmente desde la perspectiva del 
análisis económico, dado que la defensa de la competencia incluye una 
variedad de campos de aplicación que sobrepasan las incluidas en el cam
po del «comercio interior» 55.

La ampliación de las responsabilidades en m ateria de competencia 
a las c c a a  plantea tres cuestiones de fundamental importancia: la prim era 
se refiere a la necesidad de tom ar como referencia la defensa de la unidad 
del mercado. Este principio resulta am parado por la sentencia del t c  

que considera que la capacidad normativa y las actividades que deter
minan la configuración de la unidad de mercado deben atribuirse al Esta
do. En otros términos, como se sostiene en el Proyecto de Ley, al Estado 
corresponderán «las actuaciones ejecutivas en relación con aquellas prác
ticas que puedan alterar la libre competencia en un ámbito supracomu- 
nitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actos eje
cutivos deban realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades 
Autónomas». La segunda cuestión se refiere a la aplicación uniforme

55 En todo caso, estas cuestiones exigen un análisis m onográfico distinto del que ahora se 
desarrolla.
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de las normas de defensa de la com petencia56. A pesar de que la Ley 
prevé el establecimiento de los mecanismos de conexión pertinentes 
«siempre que resulten constitucional y estatutariamente correctos, y los 
imprescindibles mecanismos de colaboración e información recíproca», 
nada asegura la ausencia de conflictos e incoherencias en la aplicación 
de la doctrina. La tercera cuestión se refiere a la actividad que quedará 
reservada al t d c .

No cabe duda de que este proceso de descentralización es relevante. 
De acuerdo con Expansión (11 de abril de 2002), al menos «Galicia, 
Valencia, Cataluña, Madrid, País Vasco y también Andalucía han plan
teado la decisión de crear tribunales autonómicos específicos». En otros 
casos, parece ser que se opta por la firma de Convenios con el t d c . Aná
lisis previos estimaban que, aproximadamente, entre dos tercios y tres 
cuartas partes de los casos analizados hasta ahora por las autoridades 
únicas de defensa de la competencia serían susceptibles de ser incluidas 
dentro de los parámetros que permiten calificarlos de dimensión sub
central y su tramitación correspondería, por tanto, a las nuevas auto
ridades de las c c a a . Este hecho supondría que a la descentralización pro
movida por la c e  se sumará otra inducida por la sentencia del t c . Será 
necesario un rápido aprendizaje y una severa capacidad de análisis si 
se desea que las autoridades de defensa de la competencia mantengan 
la autoridad que las ha caracterizado en los últimos años. Y, sobre todo, 
será necesario un riguroso análisis social de sus actuaciones. Tales afir
maciones tienen su apoyo en la experiencia procedente no sólo de la 
aplicación de la Ley de Competencia Desleal, sino también en deter
minadas consideraciones de los jueces ordinarios en relación con cues
tiones amparadas por la cobertura de la l d c  57.

De acuerdo con la Ley, corresponderá al Estado la aplicación de los 
arts. 1, 6 y 7 de la l d c  «cuando las citadas conductas alteren o puedan 
alterar la libre competencia en un ámbito supraautonómico o en el con
junto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de tales competencias 
haya de realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades Autó
nomas». Cuando las citadas conductas, «sin afectar a un ámbito superior 
al de una Comunidad Autónoma o al conjunto del mercado nacional, 
alteren o puedan alterar la libre competencia en el ámbito de la respectiva 
Comunidad Autónoma» serán las propias c c a a  las que tendrán las com
petencias reconocidas en la l d c . Las c c a a  también tendrán competencias 
en materia de autorizaciones de acuerdo con los puntos de conexión esta
blecidos entre ellas y el Estado.

16 En la Exposición de Motivos de la Ley 1/2002 se dice que «no obstante, el ejercicio de 
estas competencias (comercio interior y defensa de la competencia) debe armonizarse con la nece
sidad de proteger la unidad de la economía nacional y la exigencia de un mercado único que permita 
al Estado el desarrollo de su competencia constitucional de bases y coordinación de la planificación 
general de la actividad económica... todo ello en aras a respetar la igualdad de las condiciones 
básicas de ejercicio de la actividad económica...».

57 Ver L. P a l m a , «Claves de aplicación de la política de defensa de la competencia en materia 
de acuerdos para la fijación de precios y reparto de mercado. Análisis de un caso», Gaceta Jurídica 
de la Unión Europea y  de la Competencia, agosto-septiembre 1999.
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La línea de demarcación entre las competencias estatales y autonó
micas tendrá, en algunos casos, perfiles difusos. En consecuencia, la nor
ma reguladora pretende reducir en la medida de lo posible los elementos 
de discrepancia. Por ello considera que la libre competencia puede resul
tar alterada en un territorio supraautonómico, en el conjunto del mercado 
nacional o pueda afectar a la unidad de mercado en los siguientes casos. 
En primer lugar, según «la dimensión del mercado afectado, la cuota 
de mercado de la empresa correspondiente, la modalidad y alcance de 
la restricción de la competencia, o sus efectos sobre los competidores 
efectivos o potenciales y sobre los consumidores y usuarios, aun cuando 
tales conductas se realicen en el territorio de una Comunidad Autónoma». 
Y, en segundo lugar, cuando una determ inada conducta pueda afectar 
el justo equilibrio económico entre distintos territorios del Estado, impli
car medidas que, directa o indirectamente, restrinjan la libre circulación 
o el establecimiento de bienes y personas en todo el territorio nacional, 
supongan la compartimentación de los distintos mercados o menoscaben 
«las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles 
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons
titucionales, aun cuando tales conductas se realicen en el territorio de 
una Comunidad Autónoma».

Lógicamente se ha establecido una Junta Consultiva en m ateria de 
conflictos (art. 3) y unos mecanismos de coordinación (art. 5). En el fondo, 
se trata de evitar el riesgo de que los órganos correspondientes a las 
c c a a  tiendan a proteger más los intereses inmediatos que los de alcance 
más general o que sus conductas dificulten innecesariamente las estra
tegias de promoción y defensa de la competencia de dimensión estatal. 
Dichas cuestiones, cuya mención procede del análisis de la estrategia des- 
centralizadora llevada a cabo en otros países, deberían ser objeto de per
manente análisis y, en su caso, de discusión sobre la base de que el fin 
último de la defensa de la competencia es asegurar que las vibraciones 
competitivas de las empresas sean el mecanismo inspirador de sus con
ductas y estrategias en el contexto de unos mercados progresivamente 
competitivos y globalizados.

En todo caso, pueden afinarse las previsiones citadas con un examen 
pormenorizado de la realidad correspondiente al ejercicio 2001. Por su 
especial relevancia el análisis se limita a los expedientes sancionadores. 
La relación de las Resoluciones del t d c  correspondientes a dichos expe
dientes, así como algunas de sus características se resumen en el cuadro 3. 
El recuento de las Resoluciones correspondientes a los expedientes san
cionados tramitados por el t d c  revela que la actividad de los eventuales 
Tribunales Autonómicos, ceteris paribus, no será agotadora. En efecto, 
el recuento de los expedientes revela que su ámbito territorial es el 
siguiente: Andalucía (5), Comunidad de M adrid (4), Aragón (2), Galicia 
(2), Castilla-La Mancha (1), Castilla y León (1), Cataluña (1), Murcia 
(1), País Vasco (1). A la luz del pasado no parece, por tanto, justificada 
la necesidad imperiosa de disponer de órganos de defensa de la com-
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petencia. En otro sentido, si la actividad de los nuevos órganos pone 
de manifiesto que el número de expedientes abiertos se incrementa sig
nificativamente, no sólo se revelará su utilidad y la eficacia de su función, 
sino que, además, resultará evidente que la actividad de los organismos 
centrales de defensa de la competencia no alcanzaba su máxima eficacia. 
El balance queda para el futuro.

Los datos contenidos en el cuadro 3 incorporan una información varia
da que no se limita al mercado geográfico relevante y, en consecuencia, 
a la autoridad susceptible de resolver los expedientes relacionados con 
la defensa de la competencia. Por una parte, refleja la importancia relativa 
de los recursos recaídos sobre resoluciones del t d c . También pone de 
manifiesto que los expedientes sancionadores acostumbran a terminar 
con una sanción económica. Asimismo revela la existencia de discrepan
cias en el seno del t d c , especialmente en los expedientes de envergadura, 
la inadecuación de la denominación de los expedientes —que, en oca
siones, induce a la confusión dado que no se refiere a la cuestión nuclear 
del expediente58—, así como la presencia de diligencias de corrección 
de errores. Pero, sobre todo —y éste es el objetivo del cuadro— , pone 
de relieve que la mayoría de expedientes sancionadores correspondientes 
al año 2001 se refieren a actividades correspondientes a un mercado geo
gráfico inferior al mercado nacional, lo que supone, de acuerdo con la 
modificación descentralizadora de la l d c , que su análisis corresponderá 
a las nuevas autoridades de defensa de la competencia autonómicas. En 
efecto, de los 27 expedientes reflejados en el cuadro, al menos 18 (lo 
que supone 2/3 del total) se desplazarían del t d c  hacía los nuevos órganos 
de defensa de la competencia.

La cuestión es relevante y merece atención no sólo por la reducción, 
ceteris paribus, de la actividad del t d c , sino también por el incremento 
de los recursos59 concedidos al mismo, lo que es, sin duda, digno de 
parabienes. En el contexto de cuanto se ha dicho, se ha alegado 60 que 
los presupuestos del t d c  han aumentado un 60 por ciento y que el pro
blema del t d c  es de falta de medios, manifestaciones que, lógicamente, 
son susceptibles de ser discutidas.

Lógicamente no se trata de reducir los recursos del t d c , sino de incre
mentar su eficacia. Por ello resulta adecuado reconsiderar sus funciones, 
algunas de las cuales, como se ha visto, son innecesarias (informes sobre 
apertura de grandes superficies, por ejemplo) y otras susceptibles de resol
verse por la vía de la exención (registros de morosos o contratos de dis

58 Baste, como ejemplo, observar los expedientes relacionados con distintos Colegios de Abo
gados que se presentan como referidos a los profesionales de la abogacía.

59 El presupuesto del t d c  correspondiente al ejercicio 2002 es de 2,3 millones de euros, cifra 
claramente superior a los 1,4 millones de euros correspondientes a los ejercicios 1997, 1998 y 1999.

60 Expansión, 2 de febrero de 2002.
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tribución exclusiva o selectiva 61, por ejemplo). Con estas premisas surge 
una pregunta: ¿cuál debería ser la función del t d c ?

La cuestión no es trivial. Una prim era respuesta podría sugerir la 
reducción de medios en consonancia con la compresión de funciones. 
Pero dicha respuesta no sería eficiente. En efecto, si como dice el análisis 
teórico y avala la evidencia empírica la competencia conduce a una mejor 
eficiencia en la asignación de recursos, más competencia es preferible 
a menos y, por lo tanto, la actividad del s d c  y del t d c  es absolutamente 
necesaria, no sólo en su dimensión actual, sino en una nueva dimensión 
reforzada y ampliada. En consecuencia, la aplicación del análisis eco
nómico y del sentido común aconsejan dedicar los recursos existentes 
no sólo al análisis de los casos más relevantes, con mayor contundencia 
si cabe, y, sobre todo, a la detección y persecución legal de todas aquellas 
conductas que dañen el funcionamiento competitivo de los mercados. 
Un análisis más profundo de los casos relevantes parece a todas luces 
necesario. Asimismo, resulta conveniente explicitar los criterios de apli
cación del análisis de la competencia. Esta cuestión es significativa, pues 
un análisis de las Resoluciones del t d c  revela cambios de criterio que 
son necesarios justificar con precisión. Esta opinión puede hacerse exten
siva a los Tribunales que revisan las Resoluciones del t d c . La persecución 
de los cárteles y la realización de estudios y análisis sobre restricciones 
a la competencia, y su oportuna publicación, son, sin duda, las salidas 
naturales a la situación actual.

4. CONCLUSIONES

El análisis efectuado pone de relieve que las condiciones de la com
petencia en los mercados nacionales e internacionales se ha modificado 
significativamente en los últimos años. La competencia internacional com
plementa la competencia entre las empresas de un mismo país y el com
portamiento de las empresas y los mercados de la nueva economía difieren 
de los correspondientes a las empresas tradicionales. Es necesario, en 
consecuencia, adaptar el análisis económico y aplicarlo al análisis de la 
nueva realidad. Ahora, la conducta y las estrategias empresariales adquie
ren una nueva relevancia y el análisis de las estructuras, aun siendo sig
nificativo, queda, progresivamente, relegado a un segundo plano.

El funcionamiento eficiente de los mercados requiere normas eficien
tes y eficiencia en su aplicación. En consecuencia, las autoridades encar

61 En el Informe de Progreso sobre las reformas en los mercados de bienes y  servicios y  capitales, 
diciembre 2001, se indica que «en relación con los niveles de las ayudas públicas y su impacto 
en los mercados, de acuerdo con los datos más recientes, recogidos por la Comisión Europea en 
su informe de julio de 2001, puede decirse que el volum en total de las ayudas en España ha expe
rimentado un progresivo y sustancial descenso a lo largo de todo el período 1995-1999. En términos 
de porcentaje del p i b , la reducción de las ayudas en España ha ido en línea con la de la media 
de la Unión Europea, situándose, en todo caso, en niveles más bajos en términos de ayuda por 
asalariado».
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gadas de la defensa de la competencia deben tener como misión tanto 
la defensa de la misma y la persecución y erradicación de las conductas 
que entorpezcan o eliminen la competencia como su impulso y promoción 
cuando la competencia sea insuficiente, especialmente en aquellos mer
cados relacionados con los bienes básicos (suelo, energía, telecomuni
caciones, por ejemplo). La liberalización por etapas, aun habiendo dado 
buenos resultados, ha dejado un largo trecho por recorrer. En conse
cuencia, en España conviven actividades sometidas a las vibraciones com
petitivas con otras protegidas de las mismas (farmacias, estancos, librerías, 
taxis, gas, electricidad) o amparadas por inexplicables ayudas públicas 
cuyo análisis desde la perspectiva de la competencia (no sólo desde la 
perspectiva de su legalidad) resulta absolutamente necesario. Comple
mentariamente, la globalización de los mercados exige la cooperación 
internacional de los gobiernos y de las autoridades de defensa de la com
petencia. En consecuencia, dados los estrechos lazos entre competencia 
y competitividad, la defensa de la competencia debería recibir un apoyo 
público indiscutible.

En relación con el sistema español de defensa de la competencia dos 
reflexiones se derivan del análisis efectuado. En primer lugar, es necesaria 
una correcta articulación entre los criterios y los resultados de la autoridad 
central y de los nuevos organismos autonómicos. En segundo lugar, resulta 
obligado eliminar los actuales estrangulamientos relacionados con su apli
cación, cuya máxima expresión son los largos períodos de tiempo nece
sarios para resolver definitivamente los expedientes. Es necesario un nue
vo planteamiento que elimine incertidumbres a los operadores econó
micos y que reduzca los plazos a treinta y seis meses como máximo. La 
situación actual, que supone, en general, plazos cercanos a los diez años 
y en ocasiones superiores a quince, no resiste el más mínimo análisis 
crítico, es ineficiente y beneficia solamente a las empresas que incumplen 
las normas de defensa de la competencia, perjudicando los intereses públi
cos y la eficiencia del conjunto de la economía.

Por último, la promoción de la competencia, con transparencia y publi
cidad, debe ser una de las misiones de los órganos de defensa de la com
petencia, cuya actividad, ceteris paribus, resultará disminuida como con
secuencia de la descentralización de funciones derivada de la decisión 
del t c .





EL LIBRO VERDE SOBRE LA REFORMA 
DEL REGLAMENTO DE CONTROL 

DE CONCENTRACIONES

Caries E s t e v a  M o s s o

Miembro del Gabinete del Comisario Europeo 
de la Política de Competencia, Mario Monti *

Uno de los desarrollos más relevantes del año 2001 en el ámbito de 
la política de la competencia es, sin duda, la adopción por la Comisión 
Europea del Libro Verde sobre la Reforma del Reglamento de Control 
de Concentraciones '. Por medio de este Libro Verde la Comisión pre
tende fomentar y estructurar un amplio debate sobre el régimen comu
nitario de control de concentraciones. Este proceso debería culminar con 
la adopción por la Comisión, y posterior debate en el Consejo, de una 
propuesta de reforma del Reglamento.

Este artículo presenta de forma sumaria el contexto del debate, así 
como los principales temas y propuestas desarrollados en el Libro Verde. 
Su objetivo no es avanzar anticipadamente propuestas de reforma sino 
simplemente facilitar al lector algunas claves con las que seguir el proceso 
de reforma del sistema comunitario de control de concentraciones que 
tendrá lugar a lo largo del presente año.

1. EL CONTEXTO DEL DEBATE

El objetivo principal del Reglamento de control de concentraciones 2, 
desde su entrada en vigor en el mes de septiembre de 1990, ha sido 
evitar que las fusiones y adquisiciones de empresas en Europa creen

* Responsable, en particular, de las políticas de control de concentraciones, anticárteles y del 
proceso de reforma de la política antitrust. Las opiniones del autor vertidas en este artículo no 
vinculan a la Comisión Europea.

El autor agradece la contribución de Stefan R y a n , funcionario en la Merger Task Forcé, en 
la preparación de este artículo.

1 El texto íntegro del Libro Verde está disponible en la página web de la d g  Competencia: 
http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/.

2 Reglamento ( c e e j  núm. 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control 
de las operaciones de concentración entre empresas, d o c e , núm. L 395, de 30 de diciembre de 1989,
p. 1.

http://europa.eu.int/comm/competition/mergers/review/
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estructuras anticompetitivas que perjudiquen al consumidor. La adopción 
del Reglamento llenó un hueco fundamental en la política de competencia 
comunitaria, que hasta la fecha podía ocuparse únicamente del compor
tamiento anticompetitivo de las empresas sobre la base de los arts. 81 
y  82 del Tratado c e .

El sistema creado tuvo muy en cuenta desde sus inicios la necesidad 
de facilitar el proceso de reestructuración empresarial en Europa. Los 
considerandos del Reglamento indican claramente que se esperaba que 
el proceso de creación del Mercado Interior conduciría «a importantes 
reestructuraciones de empresas en la Comunidad» y que «semejante evo
lución debe valorarse de forma positiva porque responde a las exigencias 
de una competencia dinámica y puede aum entar la competitividad de 
la industria europea». Adicionalmente a los beneficios inherentes al pro
ceso de reestructuración puede defenderse que, al contribuir a mantener 
un entorno competitivo en los mercados europeos, el control efectivo 
de las concentraciones contribuye también a aum entar la competitividad 
de las empresas europeas a escala mundial.

Las previsiones de los redactores del Reglamento se han demostrado 
acertadas. En esta última década, en particular en su segunda mitad, el 
proceso de reorganización empresarial en Europa ha experimentado un 
fuerte impulso. La globalización económica, el desmantelamiento de los 
obstáculos internos al comercio y la integración monetaria son, entre otros, 
algunos de los factores que han contribuido a fomentar dicho proceso.

Un análisis cuantitativo demuestra que el número de concentraciones 
notificadas a la Comisión ha aumentado de forma muy significativa duran
te la década de los noventa, hasta el punto que la cifra anual de asuntos 
examinados por la Comisión se ha multiplicado por más de cinco respec
to de los años iniciales. En efecto, mientras que en el año 1991 la Co
misión recibió 63 notificaciones, en el año 2000 la cifra se elevó a 345.

N o t if ic a c io n e s  a n u a l e s
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Durante todos estos años se experimentó un crecimiento de operaciones 
notificadas. Este proceso de crecimiento empezó a moderarse, sin embar
go, en los últimos meses del ejercicio 2001, que concluyó con 335 ope
raciones notificadas. En total, hasta diciembre de 2001 la Comisión ha 
examinado 1908 operaciones.

La gran mayoría de las operaciones examinadas por la Comisión son 
autorizadas en el plazo de un mes. El número de prohibiciones es muy 
pequeño: únicamente 18 operaciones han sido formalmente prohibidas 
desde 1990. Dichas prohibiciones representan menos del 1 por ciento 
de todas las decisiones adoptadas. Si bien ha habido alguna variación 
a lo largo de los años, la «tasa anual de prohibiciones» se ha mantenido 
relativamente estable, alcanzando un máximo del 2,4 por ciento en 1996. 
Las cinco decisiones de prohibición adoptadas en 2001, aunque cons
tituyen el número absoluto más elevado de prohibiciones en un solo ejer
cicio, representan únicamente el 1,5 por ciento de las decisiones adop
tadas a lo largo del año.

T ASA ANUAL DE PROHIBICIÓN

3%

2 %

1 %

0 %
90 91 92 93 94 95 96 97 98 99 0 1 Total

El número de casos en los que la Comisión autoriza la operación 
con medidas correctivas es también relativamente modesto. En los once 
años en los que el Reglamento ha estado en vigor se han adoptado 86 
decisiones con condiciones en primera fase y 57 en la segunda. El número 
absoluto más elevado corresponde al ejercicio 2000, con 28 decisiones 
con condiciones en primera fase y 12 en segunda fase.

Estas cifras sitúan la «tasa de intervención», que refleja la proporción 
de prohibiciones más autorizaciones condicionales sobre el total de deci
siones adoptadas, en un valor del 8,8 por ciento desde la entrada en 
vigor del Reglamento de control de concentraciones. Al examinar las 
cifras año por año, se comprueba que la tasa de intervención se mantiene 
alrededor de esa cifra total, con un máximo en el ejercicio 2000 (cuando
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se situó en el 12,3 por ciento). En 2001, la tasa total de intervención 
ascendió al 8,4 por ciento 3.

T a s a  a n u a l  d e  in t er v en c ió n

15%

10%

5%

0%

De este análisis cuantitativo se desprende que los resultados de la 
aplicación del sistema de control de concentraciones son, en líneas gene
rales, coherentes con los objetivos que el Reglamento se había fijado. 
En efecto, mientras que sólo un muy reducido porcentaje de operaciones 
es efectivamente prohibido, la mayoría de los procesos de reestructuración 
examinados por la Comisión se llevan finalmente a término, aunque, cuan
do es necesario, bajo condiciones que aseguran el mantenimiento de 
estructuras competitivas y, en último término, que el consumidor no sufre 
perjuicios. Las características del procedimiento establecido por el Regla
mento —notificación a una autoridad única (one-stop-shop), plazos fijados 
para la adopción de decisiones, transparencia y mecanismos de garantía 
de los derechos de la defensa— aseguran que el control se realiza de 
la forma lo menos onerosa posible para las empresas.

Desde un punto de vista cualitativo, en once años de aplicación del 
Reglamento, la Comisión ha desarrollado un sustancial cuerpo interpre
tativo del Reglamento, tanto es sus aspectos jurisdiccionales, de proce
dimiento o sustantivos, y ha sofisticado sus instrumentos de análisis del 
impacto competitivo de las operaciones de concentración. La jurispru
dencia del Tribunal de Primera Instancia y del Tribunal de Justicia ha 
contribuido también a desarrollar la interpretación del Reglamento 4.

3 Ninguna de estas «tasas de intervención» abarca las notificaciones de concentraciones reti
radas, puesto que muy a menudo estas retiradas no pueden atribuirse a la determinación de problemas 
de competencia por parte de la Comisión. Con todo, en aras de la exhaustividad, cabe señalar que 
la tasa total de retiradas desde 1990 (expresada como porcentaje sobre el total de notificaciones) 
se sitúa en torno al 3,6 por ciento, del cual el 2,9 por ciento se produjo en la fase 1 de las inves
tigaciones y el 0,7 por ciento en la fase 2.

4 Véase G. M a r e n c o ,  «Judicial review of the First Ten Years of the M erger Regulation», ib a  
(2000) para un análisis general de dicha jurisprudencia.
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Diversas comunicaciones interpretativas de la Comisión recogen dichos 
desarrollos5.

La valoración global del sistema por los observadores y partes inte
resadas ha sido, en general, de carácter positivo, sobre todo en sus pri
meros años de funcionamiento. Problemas puntuales, sin embargo, han 
ido apareciendo a medida que el sistema maduraba y las opiniones críticas 
han ido en aumento a medida que se incrementaba el número y com
plejidad de los casos tratados 6.

En la actualidad, puede afirmarse que, a pesar de que los resultados 
globales del sistema son positivos, hay margen para aumentar la eficacia 
del Reglamento y corregir algunos de los problemas que la aplicación 
del sistema ha puesto de manifiesto. Al mismo tiempo, once años de 
experiencia permiten replantear algunas cuestiones básicas del sistema, 
como el criterio utilizado para juzgar si una operación es compatible con 
el Mercado Común. El Libro Verde, como veremos, trata de sentar las 
bases para dar respuesta a estas cuestiones.

Algunos desarrollos externos al proceso comunitario deben también 
tenerse en cuenta para comprender el contexto del presente debate. En 
primer lugar, los Estados miembros han establecido sus propios sistemas 
de control de concentraciones. En la actualidad todos los Estados miem
bros, con la excepción de Luxemburgo, disponen de una legislación nacio
nal de control de concentraciones y de un sistema administrativo para 
su aplicación. Una muestra del alcance de dichos sistemas nacionales es 
el hecho de que en el ejercicio 2000 un total de 3021 notificaciones de 
concentraciones fueron presentadas ante las autoridades nacionales, en 
comparación con los 345 casos notificados ante la Comisión.

Este desarrollo debe tenerse claramente en cuenta en el proceso de 
reforma del sistema comunitario de control de concentraciones. En efecto, 
por un lado, el número de concentraciones que requieren una notificación 
en varios Estados miembros ha aumentado considerablemente —y lo 
seguirá haciendo en el futuro, en particular en vistas de la ampliación 
de la Unión Europea—, lo que pone en cuestión la noción de «autoridad 
única» del Reglamento comunitario. Por otro lado, la proliferación y 
madurez de los sistemas nacionales de control de concentraciones obliga 
a replantear el sistema de reenvío de casos entre las autoridades nacio
nales de competencia y la Comisión. El Libro Verde dedica una amplia 
atención a estas dos cuestiones.

Desde un punto de vista sustancial, deben mencionarse la Comunicación sobre la definición 
del mercado relevante ( d o c e ,  núm. C 372, de 9 de diciembre de 1997) y la Comunicación sobre 
las soluciones aceptables con arreglo al Reglamento 4064/89 (d o c e ,  núm. C 68, de 2 de marzo de 
2001, p. 3).

6 Un momento de inflexión en el debate puede fijarse en la Conferencia organizada por la 
Comisión y la ib a  para celebrar el décimo aniversario de la entrada en vigor del Reglamento. Las 
contribuciones presentadas a dicha conferencia se recogen en e c  Merger Control: Ten years o n ;  ib a ; 
London, 2000.
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En el frente internacional, la creciente globalización de los mercados 
ha llevado a un aumento notable de las concentraciones transnacionales 
y de su alcance. Asimismo, los sistemas de control de concentración se 
han multiplicado. Como consecuencia, las operaciones de alcance inter
nacional a menudo han de ser examinadas por numerosos organismos 
responsables en materia de competencia de todo el mundo.

La Comisión es obviamente consciente de esta tendencia y  a lo largo 
de los últimos años ha dedicado amplios esfuerzos a estrechar vínculos 
con autoridades de competencia extranjeras. En efecto, se han establecido 
acuerdos de cooperación bilateral con las agencias de e e u u  y  Canadá 
(un acuerdo con Japón está en vías de finalización) y  se ha progresado 
enormemente en el tratamiento conjunto de operaciones de concentra
ción con estas agencias. Además, la Comisión ha liderado los esfuerzos 
de cooperación internacional de carácter multilateral en temas de política 
de competencia. En particular, ha contribuido a sentar las bases para 
la introducción de normas básicas de competencia en los acuerdos comer
ciales negociados en el marco de la o m c , así como a la creación de una 
red internacional de autoridades de competencia 1. En este contexto, el 
proceso de revisión del sistema comunitario de control de concentraciones 
debe tener en cuenta la importancia de garantizar una convergencia inter
nacional en el análisis competitivo de los efectos de estas operaciones, 
ajustándose en la medida de lo posible al marco jurídico de las juris
dicciones respectivas. A este respecto, el Libro Verde analiza también 
algunas posibilidades para facilitar tal cooperación y  convergencia.

2. EL ORIGEN Y LOS OBJETIVOS DEL LIBRO V ERD E
DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

El Reglamento de control de concentraciones establece la necesidad 
de una evaluación periódica de algunas de sus disposiciones, en particular 
las relativas a los umbrales que determinan la competencia de la Comisión 
en materia de control de las operaciones de concentración.

Los umbrales fueron objeto de una primera reforma en 1997 8, con 
la finalidad de ampliar la competencia de la Comisión y reducir el número 
de operaciones que debían ser notificadas en dos o más Estados miem
bros. Los nuevos umbrales figuran en el art. 1.3 del Reglamento. Al mismo 
tiempo de su adopción se acordó introducir en el art. 1.4 la obligación 
para la Comisión de presentar al Consejo antes de julio del año 2000 
un informe sobre el funcionamiento de dichos umbrales.

7 Un desarrollo detallado de los aspectos de cooperación internacional de la política de com
petencia de la Comisión Europea puede encontrarse en el discurso del Comisario Mario M o n t i ,  
International co-operation and technical assistance: a view from the e u , pronunciado en Ginebra, en 
julio 2001 (http://europa.eu.int/comm/competition/speeches).

8 Reglamento <ce) núm. 1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997 ( d o c e , núm. L 180, de
9 de julio de 1997), p. 1.

http://europa.eu.int/comm/competition/speeches
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En su informe al Consejo sobre la aplicación de los umbrales fijados 
en el Reglamento de concentraciones9, de 28 de junio de 2000, la Comi
sión concluyó que la información disponible indicaba claramente que los 
umbrales existentes debían ser revisados con objeto de permitir una mejor 
cobertura de todas las concentraciones de interés comunitario. Asimismo, 
expuso una serie de cuestiones jurisdiccionales, sustantivas y de proce
dimiento del Reglamento que podrían requerir también una revisión.

La Comisión emprendió a partir de ese momento un análisis en pro
fundidad de dichas cuestiones. Se asoció a dicha reflexión la mayoría 
de las partes afectadas de una forma u otra por el control de las ope
raciones de concentración, a las que se solicitó que participaran en el 
proceso y formularan sus observaciones. En particular, se formularon 
encuestas y enviaron cuestionarios a empresas y asociaciones empresa
riales y se consultó a los Estados miembros por medio de una serie de 
grupos de trabajo informales en los que participaron las autoridades 
nacionales de competencia.

Tras este análisis, la Comisión adoptó el Libro Verde el 11 de diciem
bre de 2001. En el Libro Verde se abordan cuestiones jurisdiccionales, 
sustantivas y de procedimiento. En determinadas áreas, la Comisión pre
senta una serie de propuestas concretas de revisión, mientras que en 
otras se limita a exponer las cuestiones y solicitar contribuciones al 
respecto.

Las propuestas de revisión se basan en la experiencia acumulada 
por la Comisión en la aplicación del Reglamento a lo largo de más de 
once años. En este sentido, la revisión persigue el doble objetivo de 
consolidar, por una parte, los aspectos positivos del sistema europeo 
de control de las operaciones de concentración —sobre todo sus estrictos 
plazos y  su transparencia— y  de asegurar, por otra, el mantenimiento 
de la eficacia del Reglamento en tanto que instrumento de control de 
las concentraciones en una u e  ampliada y  con un creciente grado de 
integración.

El Libro Verde pretende fomentar e intensificar el debate, con el 
mismo espíritu de apertura y transparencia en que se realizó su prepa
ración, haciendo extensiva la invitación a presentar observaciones a todos 
los posibles interesados. Por esta razón, la Comisión lanzó una amplia 
consulta pública sobre los temas abordados en el Libro Verde, solicitando 
contribuciones hasta el 31 de marzo del 2002.

9 Véase Documento c o m  (2000) 399 final, de 28 de junio de 2000.
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3. CUESTIONES ABORDADAS Y PROPUESTAS PRESENTADAS 
EN EL LIBRO V ERD E

A. C u e s t i o n e s  j u r is d i c c i o n a l e s

a) Un sistema simple y  flexible de distribución de casos 
entre la Comisión y  los Estados miembros

El sistema de distribución de competencias entre la Comisión y las 
autoridades nacionales es un elemento central del ejercicio de revisión 
del Libro Verde.

En la actualidad, el Reglamento de concentraciones establece la com
petencia exclusiva de la Comisión sobre las concentraciones de «dimen
sión comunitaria» (art. 1). Sienta el principio de autoridad única en la 
Unión Europea para el examen y control de este tipo de concentraciones, 
que gracias a este sistema ya no tienen que ser examinadas en el ámbito 
nacional. El Reglamento, en su art. 1, fija los umbrales, basados en la 
cifra de negocio, que determinan qué operaciones pueden considerarse 
de dimensión comunitaria.

El Reglamento prevé, asimismo, un mecanismo correctivo —inspirado 
en el principio de subsidiariedad— que permite remitir los asuntos de 
la Comisión a los Estados miembros, a instancias de éstos, o bien de 
los Estados miembros a la Comisión (arts. 9 y 22 del Reglamento). Estos 
procedimientos de remisión permiten una reatribución de la competencia 
en aquellos casos en que la atribución inicial, basada en los umbrales, 
no resulta la más adecuada (por ejemplo, por que se considera de dimen
sión comunitaria una operación que únicamente produce efectos nocivos 
para la competencia en un mercado local en el interior de un Estado 
miembro).

Garantizar que las concentraciones de interés comunitario 
sean examinadas por la Comisión

En relación con el prim er aspecto mencionado, los estudios realizados 
por la Comisión 10 han puesto de manifiesto que la modificación de los 
umbrales realizada en 1997 no ha dado los resultados esperados. En efec
to, en torno al 1 0  por ciento de los asuntos tratados en la u e  a nivel 
nacional son objeto de notificación en dos o más jurisdicciones nacionales. 
Estas notificaciones múltiples conllevan generalmente un coste adicional 
y unos plazos más largos para las empresas implicadas en la concentración 
y dan lugar a una utilización ineficiente de recursos, tanto por parte de 
las empresas como de las autoridades competentes.

10 Véase, en particular, el anexo 1 del Libro Verde.
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El hecho de que diversas autoridades europeas deban tratar en para
lelo un mismo caso es un indicio de que ciertas concentraciones de interés 
comunitario se escapan a la competencia exclusiva de la Comisión. Para 
remediar a esta situación el Libro Verde propone que el modelo de 
«autoridad única» se amplíe a un mayor número de casos. Con esta fina
lidad, prevé una simplificación considerable de las disposiciones relativas 
a los umbrales que determinan la jurisdicción, salvaguardando al mismo 
tiempo un control en igualdad de condiciones de las operaciones de con
centración en Europa.

De entre los umbrales jurisdiccionales existentes, la Comisión propone 
mantener la disposición básica contenida en el ap. 2 del art. 1 del Regla
mento de concentraciones. En los demás casos se propone sustituir el 
complejo sistema del ap. 3 del art. 1 por una disposición que establezca 
la competencia automática de la Comisión en todos aquellos asuntos en 
que quede demostrado que la operación de concentración entraría en 
la jurisdicción de al menos tres Estados miembros.

El procedimiento de aplicación de dicha disposición requeriría deter
minar que la operación de concentración en cuestión satisface los criterios 
de notificación en al menos tres Estados miembros. Para ello, los Estados 
miembros deberían confirmar a la Comisión la interpretación de sus cri
terios de notificación hecha por las partes. Un procedimiento de no opo
sición podría plantearse a tal efecto.

A más largo plazo, el Libro Verde platea la posibilidad de eliminar 
todos los umbrales existentes en el actual Reglamento de control de con
centraciones y de sustituirlos por una regla única que divida las com
petencias entre la Comisión y los Estados miembros en función del núme
ro de Estados donde la operación debería ser notificada. Para llegar a 
dicho situación, sin embargo, el Libro Verde considera necesaria una 
armonización de los criterios de notificación en losos distintos Estados 
miembros, por lo que, evidentemente, dicha solución no puede consi
derarse como realista a corto plazo.

La próxima ampliación de la u e  no sólo confiere actualidad al debate 
de estas cuestiones, sino que además le imprime urgencia. Es impres
cindible que la reforma del Reglamento de concentraciones dé lugar a 
una reponderación del sistema de distribución de casos en la u e  con objeto 
de garantizar, con miras también a la Unión ampliada, una aplicación 
adecuada y eficiente del principio de subsidiariedad.

Simplificar el reparto de trabajo con las autoridades nacionales

El Libro Verde propone, asimismo, la simplificación de los requisitos 
que deben cumplirse a fin de que la Comisión pueda remitir un asunto 
a una jurisdicción nacional. El objetivo es poder remitir con mayor cele
ridad a los Estados miembros los asuntos que, de facto, no surten efectos
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más allá de las fronteras nacionales, pero que a pesar de ello son com
petencia de la Comisión.

En particular, el Libro Verde propone modificar el art. 9 del Regla
mento para permitir que un Estado miembro solicite el reenvío de una 
operación de concentración si ésta produce un efecto en la competencia 
en un mercado separado en el interior de dicho Estado. Se eliminaría, 
pues, el requisito actual que exige a los Estados miembros demostrar 
que la operación podría dar lugar a la creación o al refuerzo de una 
posición dominante en dicho mercado.

Se espera que esta simplificación aligere además los procedimientos. 
En efecto, al no tener que probar la creación o el refuerzo de posición 
dominante, se podría reducir el plazo de que disponen actualmente los 
Estados miembros para solicitar el reenvío. El Libro Verde propone, en 
particular, una reducción del plazo de tres a dos semanas.

A fin de garantizar cierta flexibilidad, también se plantea la posibilidad 
de que la Comisión pueda remitir asuntos a las jurisdicciones nacionales 
por iniciativa propia, sin la correspondiente solicitud específica de los 
Estados miembros.

El Libro Verde sugiere también ciertas modificaciones para facilitar 
la remisión de asuntos en sentido inverso, de una o varias jurisdicciones 
nacionales a la Comisión. El art. 22 del Reglamento preveía ya un meca
nismo de reenvío inverso, pero que en el momento de adopción del Libro 
Verde había sido utilizado exclusivamente por aquellos Estados miembros 
que no disponían todavía de un sistema de control de concentraciones. 
Después de la adopción del Libro Verde, sin embargo, ha sido utilizado 
en dos ocasiones conjuntamente por diversos Estados miembros para 
remitir a la Comisión casos de notificaciones múltiples u . En cualquier 
caso, dicho artículo presenta algunas dificultades de procedimiento. El 
Libro Verde solicita comentarios sobre las diferentes posibilidades de 
modificarlo para establecer un sistema más operativo que el actual.

b) Posibles modificaciones al concepto de «concentración»

En el Libro Verde también se exploran una serie de posibles ajustes 
del concepto de concentración tal y como se define en el Reglamento 
de concentraciones. Se plantea, en particular, la cuestión de la aplica- 
bilidad del Reglamento de concentraciones a ciertas operaciones que pue
den tener efectos estructurales como las adquisiciones de participaciones 
minoritarias, las alianzas estratégicas o las empresas comunes de pro
ducción con funciones parciales y que en actualmente no pueden con
siderarse incluidas dentro del concepto de concentración.

En la actualidad, el Reglamento no se aplica a las adquisiciones de 
participaciones minoritarias, a menos que, debido a otros factores, se

11 Casos M. 2738, GE/Unison, y M. 2698, Promatech/Sulzer.
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establezca que dicha adquisición da lugar a una situación de control. Pue
de suceder, sin embargo, que la adquisición de una participación mino
ritaria, al cambiar los incentivos de las empresas, tenga un efecto sobre 
la competencia. Estas participaciones pueden también facilitar situaciones 
de dominio colectivo.

Por estas razones, el Libro Verde se plantea si sería conveniente 
incluir dichas operaciones en el régimen de control de concentraciones. 
De hecho, éste ya es el caso en algunos regímenes nacionales, que exigen 
una notificación de la adquisición de cualquier participación superior al 
25 por ciento del capital . El Libro Verde, sin embargo, indica que a 
primera vista parece innecesario someter este tipo de operaciones a un 
control previo, cuando es posible que sólo una muy pequeña proporción 
de ellas dé lugar a problemas de competencia. Esta pequeña proporción 
puede ser sometida a un control a posteriori por medio de los arts. 81 
y 82 del Tratado.

El Libro Verde llega a una conclusión similar en relación con las 
alianzas estratégicas. Este término define a una amplia tipología de acuer
dos de cooperación entre empresas. Son particularmente comunes en el 
sector aéreo, donde los acuerdos internacionales vigentes dificultan las 
fusiones y obligan a las empresas a cooperar bajo otras modalidades. 
Debido a que pueden presentar un impacto estructural, el Libro Verde 
se plantea si convendría analizarlas de forma generalizada bajo el Regla
mento de control de concentraciones. La Comisión, de hecho, analizó 
una de estas alianzas estratégicas, KLM/Alitalia 13, bajo dicho régimen.

El Libro Verde, sin embargo, concluye de forma preliminar que, por 
lo general, las alianzas estratégicas no implican una modificación per
manente de la estructura de las empresas participantes ni pretenden dar 
lugar a una modificación estructural en el mercado similar a la de una 
operación de concentración. Estas razones, así como la dificultad de defi
nir con precisión el concepto de alianza estratégica, conducen a la Comi
sión a considerar que el art. 81 continúa siendo un instrumento apropiado 
para analizar los efectos en la competencia de dichas alianzas.

Otro tipo de operaciones con posibles efectos estructurales pero que 
no están cubiertas actualmente por el Reglamento de control de con
centraciones son las empresas comunes (joint ventures) con funciones par
ciales, por ejemplo las empresas comunes de producción.

La reforma del Reglamento de control de concentraciones efectuada 
en 1997 incluyó en su ámbito de aplicación a las empresas comunes de 
plenas funciones, terminando así la compleja distinción que el Regla
mento original había creado entre empresas comunes concentrativas y 
cooperativas. El nuevo régimen analiza ambas bajo un doble test, el de 
la creación o refuerzo de una posición dominante (art. 2.3), así como

12 Dicha provisión esta incluida en los sistemas de control de concentraciones alemán, austríaco 
e irlandés.

13 Asunto jv-19.
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el de la coordinación del comportamiento competitivo que pueda dar 
lugar a una restricción de competencia (art. 2.4) .

El Libro Verde se plantea si dicho régimen debe ampliarse también 
a las empresas comunes con funciones parciales, que en la actualidad 
son examinadas bajo el art. 81 del Tratado. Dicha cuestión se había plan
teado también en el marco de la reforma de las normas de aplicación 
de los arts. 81 y 82 del Tratado 15, en cuyo contexto la Comisión consideró 
que las empresas comunes de producción podrían com portar una inver
sión sustancial y un cambio estructural importante, lo que justificaría que 
se les aplicara un control previo del tipo del previsto en el Reglamento 
de control de concentraciones.

Sin embargo, parece difícil encontrar una definición jurídica inequí
voca del concepto de empresa común de producción, particularmente 
en el sector de los servicios. Parece también difícil justificar un régimen 
distinto para estas que para otras empresas comunes (por ejemplo de 
I + D o de venta en común) que pueden tener un impacto similar. A 
la vista de estas consideraciones, así como de la experiencia positiva hasta 
la fecha de tratar a dichas operaciones bajo el régimen del art. 81, inclu
yendo algunos Reglamentos de exención por categorías, la Comisión ha 
reconsiderado su planteam iento inicial y concluye en el Libro Verde que 
este tipo de operaciones no requieren una inclusión en el ámbito de apli
cación del Reglamento de control de concentraciones.

El Libro Verde plantea, asimismo, la necesidad de realizar otros ajus
tes de tipo técnico al concepto de concentración, en particular con rela
ción a distintos tipos de transacciones múltiples y a las tomas de par
ticipación por parte de los fondos de capital de riesgo. Se analiza también 
la conveniencia de armonizar el concepto de grupo contem plado en el 
ap. 4 del art. 5 del Reglamento con el concepto de control recogido en 
el ap. 3 del art. 3.

B. C u e s t i o n e s  s u s t a n c i a l e s

a) El criterio utilizado en la evaluación de las operaciones
de concentración

De acuerdo con el art. 2 del Reglamento de control de concentra
ciones, la compatibilidad de las operaciones de concentración con el m er
cado común se evalúa en función de si éstas suponen «un obstáculo sig
nificativo para una competencia efectiva, al crear o reforzar una posición 
dominante en el mercado común o en una parte sustancial del mismo».

14 Desde la entrada en vigor del nuevo régimen y hasta finales del año 2000 fueron notificadas 
47 empresas comunes de plenas funciones. Siete de dichos casos plantearon problemas bajo el test 
del art. 2.3 y dos bajo el test del art. 2.4.

15 Véase el Libro Blanco de la Comisión sobre la Modernización de las normas de aplicación 
de los arts. 81 y 82 del Tratado, de 28 de abril de 1999.
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El Libro Verde invita a un debate sobre la posibilidad de comparar 
la eficacia de este criterio con el utilizado por otras jurisdicciones (como 
las de e e u u , Canadá o Australia), que consiste en examinar si las con
centraciones dan lugar a una disminución considerable de la competencia. 
Es importante señalar, para comprender plenamente el contexto del deba
te, que algunos Estados miembros, el Reino Unido e Irlanda en particular, 
están estudiando la posibilidad de introducir este criterio en sus legis
laciones nacionales.

Para comparar el significado de ambos criterios no es posible realizar 
un análisis puramente semántico, si no que debemos examinar cómo el 
alcance de cada criterio ha sido interpretado y desarrollado por la juris
prudencia. La conclusión de dicho análisis, como el Libro Verde recuerda, 
es que las diferencias entre los dos criterios son muy limitadas. Es cierto 
que la interpretación inicial de la noción de posición dominante, que 
se encuentra también en el art. 82 del Tratado c e , puso un excesivo énfasis 
en factores estáticos, como la cuota de mercado de las empresas fusio
nadas. Sin embargo, la evolución de dicha interpretación, en particular 
desde la entrada en vigor del Reglamento de control de concentraciones, 
ha permitido adaptar el concepto jurídico a la evolución de la teoría eco
nómica. Un ejemplo particularmente relevante de dicha evolución es la 
aceptación por la jurisprudencia comunitaria de la aplicación del concepto 
a situaciones de posición dominante colectiva.

El concepto actual de posición dominante es, por lo tanto, suficien
temente flexible para abarcar aquellas operaciones de concentración que 
pueden crear entidades con un poder de mercado suficiente para subir 
precios, reducir la producción e innovación y, en definitiva, perjudicar 
al consumidor. Esta evolución de la noción de posición dominante se 
ha acercado mucho a la interpretación desarrollada en otras jurisdicciones 
sobre el criterio de disminución considerable de la competencia I6. El 
alto nivel de convergencia en el análisis de operaciones concretas de con
centración por las jurisdicciones europeas y americanas no podría expli
carse si los dos criterios no fueran profundamente similares.

Sin embargo, sí pueden identificarse ciertas situaciones hipotéticas 
ante las cuales los dos criterios podrían dar lugar a resultados distintos. 
El Libro Verde menciona, en particular, el análisis de los efectos uni
laterales de ciertas operaciones de concentración. El ejemplo citado es 
el de una fusión entre el segundo y el tercer operador de un mercado 
relevante, cuando sus respectivos productos son sustitutos muy cercanos. 
Dichas operaciones pueden dar lugar a un aumento de precios, aunque 
la entidad resultante de la fusión tenga una posición menor a la del primer 
operador en el mercado. El test de reducción de competencia permitiría 
intervenir a las autoridades de competencia en dicho caso, mientras que 
la aplicación del test de creación de posición dominante sería más difícil.

16 Véase, en particular, la interpretación del criterio de disminución sustancial de la competencia 
en las us Merger Guidelines.
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O tra posible diferencia sustancial entre ambos criterios podría darse 
con relación a la toma en consideración de las eficiencias que se derivan 
de una operación de concentración. Parte de la doctrina opina que el 
criterio de creación de una posición dominante no permitiría tom ar dichas 
eficiencias en cuenta para compensar los efectos anticompetitivos de una 
operación, mientras que el de reducción sustancial de la competencia 
sí lo permite. Aunque es cierto que en ciertas jurisdicciones donde se 
aplica el criterio de reducción sustancial de la competencia éste se inter
preta de forma en que las eficiencias pueden tenerse en cuenta, según 
el Libro Verde no existe una razón sólida para considerar que dicho 
análisis no sería posible bajo el criterio de la creación de posición domi
nante.

Además del análisis del ámbito sustancial respectivo de cada criterio, 
el Libro Verde menciona otros argumentos a tener en cuenta en el debate. 
En primer lugar, considera que un cambio de criterio podría tener un 
impacto positivo habida cuenta de la conveniencia de garantizar que las 
principales jurisdicciones que deben intervenir en el examen de un núme
ro creciente de grandes operaciones transfronterizas adopten un enfoque 
lo más convergente posible. Al mismo tiempo, sin embargo, constata que 
en la actualidad dicho criterio no se aplica en las jurisdicciones de los 
Estados miembros, con lo que un cambio de criterio, si no fuera replicado 
por todos ellos, aunque aumentaría la convergencia con jurisdicciones 
externas a la Unión Europea, podría dar lugar a divergencias en el interior 
de ésta.

Finalmente, el Libro Verde considera el impacto de un cambio de 
criterio en la seguridad jurídica. Dicho impacto aparece como claramente 
negativo, en prim er lugar por el carácter aparentem ente más abierto a 
diferentes interpretaciones del criterio de reducción sustancial de la com
petencia. En segundo lugar, porque un cambio de criterio no permitiría 
utilizar la interpretación acumulada en once años de decisiones de la 
Comisión y sentencias del Tribunal de Primera Instancia como guía sobre 
la interpretación futura del Reglamento.

Con relación a esta cuestión debe mencionarse la voluntad de la Comi
sión Europea, anunciada ya públicamente, de elaborar una comunicación 
sobre el concepto de posición dominante, en particular en relación con 
fusiones de tipo horizontal. Dicha comunicación cubriría el concepto de 
posición dominante simple, así como el de posición dominante colectiva, 
y contribuiría a aum entar la transparencia y seguridad jurídica en este 
ámbito.

La voluntad de adoptar esta comunicación es independiente del deba
te sobre la oportunidad de cambiar de test y supondría una contribución 
positiva bajo ambas hipótesis. En efecto, en el caso en que el criterio 
no fuera finalmente modificado, la comunicación sería un instrumento 
adecuado para aum entar todavía más la convergencia entre jurisdicciones 
por medio del desarrollo interpretativo del criterio de posición dominante
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colectiva. En caso de que el criterio fuera modificado, la comunicación 
eliminaría el impacto negativo de dicho cambio en la seguridad jurídica.

b) Toma en consideración de las eficiencias derivadas
de las concentraciones

Otra importante cuestión sustancial debatida en el Libro Verde es 
el tratamiento de las eficiencias en el análisis de operaciones de con
centración. Desde un punto de vista económico parece lógico sostener 
que, si el objetivo final del análisis de concentraciones es examinar si 
éstas perjudican al consumidor, por ejemplo facilitando que la entidad 
fusionada aumente los precios, dicho análisis debería tener también en 
cuenta a aquellas eficiencias derivadas de la fusión que tuvieran un impac
to opuesto, por ejemplo permitiendo una reducción de costes que sí reper
cutiera en precios más bajos.

Ciertas autoridades de competencia, como las de Estados Unidos, 
contemplan de forma explícita una efficiency defense. En otras palabras, 
aceptan que el impacto anticompetitivo de una operación pueda com
pensarse con el impacto de las eficiencias resultantes de la fusión. Las 
condiciones para la toma en consideración de las eficiencias son, sin 
embargo, estrictas. Estas, por ejemplo, deben derivar directamente de 
la operación de fusión (no pueden obtenerse por otros medios) y deben 
repercutirse en el consumidor. En cualquier caso, la carga de la prueba 
cae sobre las partes que se fusionan 17.

El sistema comunitario de control de concentraciones no dispone de 
una defensa explícita de este tipo. El Libro Verde, sin embargo, no niega 
que dicho tipo de consideraciones puedan tenerse en cuenta en Europa. 
Simplemente indica que la cuestión de las eficiencias se ha discutido en 
un número muy limitado de casos y que, por lo tanto, las posibilidades 
de tenerlas en cuenta en el análisis de concentraciones no se han desarro
llado todavía completamente.

Sobre esta base el Libro Verde sugiere comentarios sobre la cuestión, 
de forma separada del debate sobre el criterio más apropiado para evaluar 
las concentraciones. Dichas contribuciones deberán versar, por lo tanto, 
sobre la conveniencia de tener en cuenta las eficiencias en los análisis 
de operaciones de concentración (una demanda repetida de las asocia
ciones empresariales), sobre la necesidad de modificar el Reglamento 
para conseguir dicho objetivo y, finalmente, sobre las condiciones en que 
éstas deberán ser tenidas en cuenta.

17 Para un análisis de la aplicación de la efficiency defence en los e e u u  véase, por ejemplo, 
R. P itofsky, «Efficiencies in Defense of Mergers», George Masón Law Review, Washington d c ,  1998.
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C . C u e s t i o n e s  d e  p r o c e d i m i e n t o

a) Salvaguarda de un procedimiento eficaz y  con garantías

Ciertos casos recientes de control comunitario de concentraciones han 
dado lugar a un relativamente amplio debate en los medios de comu
nicación sobre el procedimiento comunitario, las garantías para las partes 
de una aplicación correcta del Derecho y la protección de los derechos 
de la defensa. La Comisión, aunque no com parte las críticas hacia el 
sistema actual vertidas en el curso de dicho debate, ha considerado opor
tuno no dejar de lado dicha cuestión en el proceso de revisión de sus 
normas de control de concentraciones y le ha dedicado un amplio espacio 
en el Libro Verde.

El Libro Verde describe en detalle el sistema de control y equilibrio 
inherente al actual proceso de examen de las concentraciones y, en par
ticular, los derechos de defensa otorgados a las empresas que se fusionan. 
La Comisión parte del punto de vista de que existen distintos sistemas 
posibles de control de concentraciones, cada uno con sus ventajas e incon
venientes, pero no identifica ninguna razón para considerar que el sistema 
elegido en Europa no garantice suficientemente la protección de los dere
chos de la defensa. En ciertos aspectos, como la transparencia durante 
el procedimiento o la seguridad para las partes de obtener una decisión 
final en un plazo estricto, el sistema europeo parece claramente superior 
a otras alternativas.

Sin embargo, la Comisión se m uestra abierta a considerar ideas y 
sugerencias para m ejorar el procedimiento actual. La Comisión indica, 
sin embargo, que dichas contribuciones deben plantearse dentro del actual 
marco institucional y de las disposiciones de los Tratados. Es lógico que 
así sea, puesto que la revisión em prendida en el Libro Verde tiene como 
objetivo único la reform a del Reglamento de control de concentraciones 
y no de normas de nivel jerárquico superior.

Con relación a esta cuestión, el debate sobre el control jurisdiccional 
de las decisiones de la Comisión Europea en m ateria de concentraciones 
merece una atención particular. Numerosas voces críticas consideran que 
la larga duración (entre dos y tres años) de los procedimientos ante el 
Tribunal de Prim era Instancia no es acorde con los cortos plazos en los 
que deben tomarse decisiones comerciales en m ateria de concentraciones 
y, por lo tanto, desincentiva la interposición de recursos contra las deci
siones de la Comisión. Como consecuencia, las voces críticas concluyen 
que la Comisión no está sujeta a un control jurisdiccional efectivo en 
materia de control de concentraciones. Estas voces presentan general
mente como modelo a seguir el sistema existente en los e e u u , donde 
las autoridades de competencia (la división antitrust del D epartam ento 
de Justicia y la Federal Trade Commission) no disponen de un poder de 
decisión en materia de concentraciones, sino únicam ente del poder de
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iniciar procedimientos ante los tribunales, que son las instituciones facul
tadas para prohibir una concentración.

Aunque es cierto que el número de recursos interpuestos contra deci
siones de prohibición de concentraciones de la Comisión no es muy ele
vado en términos absolutos, sí lo es en términos relativos. En efecto, 
de las 18 decisiones de prohibición adoptadas por la Comisión desde 
la entrada en vigor del Reglamento, nueve de ellas han sido objeto de 
un recurso ante el Tribunal de Primera Instancia. Si examinamos el último 
ejercicio, el porcentaje es todavía mayor: en el 2001, de cinco decisiones 
de prohibición, tres fueron objeto de un recurso.

Estas cifras demuestran que, independientemente de la duración de 
los procedimientos ante el Tribunal, un porcentaje muy elevado de las 
decisiones de prohibición, el 50 por ciento desde la entrada en vigor del 
Reglamento, son efectivamente objeto de recurso. Sabiendo que una de 
cada dos decisiones de prohibición es normalmente objeto de recurso, 
los riesgos para la Comisión de actuar de forma no conforme a Derecho 
son elevados. Es difícil sostener, por lo tanto, que el control jurisdiccional 
no ejerce influencia en la actitud de la Comisión en materia de con
centraciones.

A estos efectos, el sistema vigente en los e e u u , que se presenta gene
ralmente como un sistema de control jurisdiccional efectivo en materia 
de concentraciones, no da lugar a unas estadísticas sustancialmente dife
rentes de las europeas. Por ejemplo, en el período 1992-2001 18, el D epar
tamento de Justicia anunció su intención de iniciar un procedimiento 
judicial en materia de concentraciones en 297 casos. De éstos, las partes 
decidieron abandonar o modificar la operación en 181 casos. Por lo tanto, 
en un 61 por ciento de los casos, el procedimiento se resolvió de facto 
por la Administración, sin ninguna intervención de la autoridad judicial. 
El control jurisdiccional tuvo lugar únicamente en 116 casos, un 39 por 
ciento del total.

Por lo que respecta a la duración de los procedimientos, ciertos 
desarrollos recientes demuestran que la situación puede mejorar sustan
cialmente en el futuro. El 1 de febrero de 2001 entró en vigor una enmien
da de las normas de procedimiento del Tribunal de Primera Instancia 
adoptadas con la finalidad de acelerar los procedimientos en ciertas mate
rias, incluyendo el control de concentraciones. El Tribunal ha aceptado 
ya aplicar dicho procedimiento acelerado a un caso de control de con
centraciones 19, que podría ser resuelto en un plazo mucho más corto 
de lo habitual.

Podemos concluir, por consiguiente, que un examen concreto de la 
situación demuestra que una parte sustancial de las críticas al control 
jurisdiccional en Europa en materia de concentraciones no está sólida

18 A n t i t r u s t  D i v i s i ó n ,  Workload Statistics, 2001.
1 ’ Asunto M. 2416, Tetra Laval/Sidel.
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mente fundada. Además, los desarrollos más recientes sobre esta cuestión 
apuntan a la posibilidad de mejorar sustancialmente el sistema dentro 
del marco legal actual. La Comisión, probablemente por estas razones, 
entre otras, no propone ninguna medida concreta de modificación del 
sistema en el Libro Verde. Se muestra abierta, sin embargo, a considerar 
sugerencias de mejora que pudieran presentarse.

b) Modificación del procedimiento de propuesta y  evaluación 
de medidas correctivas

La modificación de procedimiento más significativa del Libro Verde 
concierne a los plazos de que disponen las empresas para presentar medi
das destinadas a corregir los problemas de competencia identificados. 
En la actualidad, las partes disponen de tres semanas desde el inicio de 
la primera fase y de tres meses desde el inicio de la segunda para presentar 
dichas modificaciones. Sin embargo, la práctica dem uestra que, en ciertos 
casos, el tiempo restante no es suficiente para permitir un examen com
pleto de dichas medidas por parte de la Comisión, los Estados miembros 
y los operadores del mercado interesados.

En concreto, el Libro Verde sugiere que el Reglamento incluya una 
disposición de suspensión del cómputo de los plazos durante un período 
determinado (entre veinte y treinta días en segunda fase) que se aplicaría 
a solicitud de las partes, y permitiría un análisis en profundidad de las 
medidas presentadas. Esta solución presenta la ventaja de permitir a las 
partes decidir si prefieren m antener los plazos estrictos que caracterizan 
el procedimiento de evaluación de las concentraciones de la u e  o  si pre
fieren alargar dichos plazos, pero a cambio de disfrutar de más tiempo 
para elaborar y discutir con la Comisión sus propuestas de modificación 
de la operación.

c) Otras mejoras administrativas y  de procedimiento

El Libro Verde sugiere que algunas de las disposiciones de proce
dimiento del Reglamento se ajusten a los cambios propuestos por la 
Comisión en lo relativo a la aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado 2(). 
Dichos cambios afectarían, principalmente, a los poderes de la Comisión 
para obtener informaciones en el curso de sus investigaciones.

Así, se facultaría a la Comisión para utilizar grabaciones de decla
raciones orales como elementos de prueba en sus procedimientos. Una 
mayor oralidad del procedimiento contribuiría, sin duda, a aum entar la 
eficacia de la investigación de la Comisión. Se propone también la posi

20 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la aplicación de las normas de competencia 
previstas en los arts. 81 y  82 del Tratado [Documento c o m  (2000) 582, de 27 de septiembre de 
2000],
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bilidad de que la Comisión pueda realizar investigaciones sectoriales, des
tinadas a analizar un sector determinado y no tan sólo una operación 
de concentración. Dichas investigaciones podrían resultar útiles para ana
lizar un sector a tiempo después de su examen en el marco de un pro
cedimiento de control de concentraciones y permitir así a la Comisión 
evaluar el impacto de sus decisiones. La propuesta de Reglamento de 
aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado también contempla un incre
mento de las multas y multas coercitivas por infracción de las obligaciones 
de proporcionar información a la Comisión, que podría incluirse también 
en el Reglamento de control de concentraciones.

Finalmente, el Libro Verde formula, entre otras, una serie de ideas 
destinadas a mejorar la eficacia administrativa, a simplificar la tramitación 
de las concentraciones que no planteen problemas competitivos y a racio
nalizar el calendario de la investigación.

4. CONCLUSIÓN

El actual proceso de reforma del sistema comunitario de control de 
concentraciones es el más ambicioso, tanto por la cantidad de aspectos 
tratados como por la importancia de las cuestiones planteadas, que la 
Comisión ha lanzado desde la entrada en vigor del Reglamento en 1990. 
La adopción del Libro Verde es un hito clave en este proceso, puesto 
que establece el marco en el que deberá discurrir el debate sobre la refor
ma. Es fundamental que dicho debate sea lo más amplio posible y permita 
la expresión de sus opiniones, no sólo a instituciones y Estados miembros, 
sino a todos aquellos operadores económicos que tengan experiencia en 
la aplicación del sistema. El plazo de tres meses fijado por la Comisión 
para recibir reacciones al Libro Verde es lo suficientemente amplio para 
permitir que así sea. Una amplia respuesta permitiría a la Comisión inte
grar en sus reflexiones otros puntos de vista y proponer, finalmente, una 
propuesta de reforma del Reglamento que mejore el sistema actual y 
satisfaga las expectativas de sus principales usuarios y beneficiarios.

El debate sobre las cuestiones planteadas por el Libro Verde sobre 
la reforma del Reglamento no agota, sin embargo, las posibilidades de 
mejora y adaptación a nuevas circunstancias del sistema actual de control 
de concentraciones. Tras once años de aplicación y desarrollo del Regla
mento, no hay duda de que la Comisión dispone de la experiencia sufi
ciente para desarrollar una comunicación interpretativa sobre los criterios 
de evaluación de concentraciones. La Comisión ha anunciado ya públi
camente que está trabajando en una comunicación sobre las nociones 
de posición dominante simple y colectiva, resultando principalmente de 
operaciones de carácter horizontal. Dicha comunicación cubrirá el hueco 
existente actualmente entre la comunicación sobre la definición del mer
cado relevante y la comunicación sobre las medidas correctivas y con
tribuirá a mejorar la predictabilidad y la coherencia de las decisiones 
de la Comisión en este ámbito.



96 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

Al mismo tiempo, la Comisión participa activamente en diversos foros 
para coordinar la aplicación de los regímenes de control de concentra
ciones existentes a nivel internacional. Desde un punto de vista de coo
peración bilateral, la Comisión y las agencias de competencia de los Esta
dos Unidos han relanzado su grupo de trabajo en cuestiones de con
centración para examinar cómo incrementar la convergencia entre sus 
respectivos sistemas, tanto en relación con el procedimiento como a la 
sustancia. En el ámbito multilateral, la Comisión participa en los trabajos 
del ic n , que se ha fijado como uno de sus primeros objetivos la coor
dinación del tratamiento de las notificaciones múltiples de operaciones 
de concentración por las autoridades de competencia 21.

Finalmente, la organización interna de los servicios de la Comisión 
en materia de control de concentraciones puede todavía mejorar, a pesar 
de su ya elevado nivel de eficacia. En efecto, sus recursos han experi
mentado un incremento sustancial reciente, pero no han aumentado de 
manera proporcional a la cantidad y a la complejidad de las notificaciones 
a examinar. Debería profundizarse también en la línea ya iniciada de 
aumentar la especialización en el ámbito del análisis económico y eco- 
nométrico.

Es de esperar que avances sustanciales se produzcan en todos estos 
ámbitos en el curso de los próximos meses. Se aseguraría así que la segun
da década de control de concentraciones comunitario se afronta con un 
sistema tan efectivo para consumidores y empresas, si no más, como el 
que ha estado vigente durante la primera.

21 Véase, por ejemplo, M . M o n ti, «Antitrust in the us and Europe: a History o f  convergence», 
General Counsel Roundtable, American Bar Association, Washington d c ,  14 de noviembre de 2001.
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1. INTRODUCCIÓN

El Derecho europeo de la competencia se encuentra en estos momen
tos embarcado en la reforma más radical desde 1962. La travesía comenzó 
el 27 de septiembre de 2000 cuando la Comisión Europea elevó al Consejo 
una propuesta de nuevo reglamento para la aplicación de los arts. 81 
y 82 , en sustitución del vigente Reglamento núm. 17 de 1962.

El año anterior la Comisión había realizado una primer viaje de reco
nocimiento mediante el «Libro Blanco sobre la Modernización de los 
arts. 85 y 86 del Tratado c e »  2. Tras numerosas consultas y foros, así 
como la creación de un Grupo de Trabajo con los Estados miembros, 
la Comisión elaboró una propuesta definitiva de reglamento del Consejo 
para sustituir al Reglamento 17/62. Dicha propuesta se encuentra actual
mente en discusión bajo la Presidencia española de la u e  y se espera 
que pueda ser aprobada antes de que finalice el año en curso. Los debates 
se han sucedido durante los últimos dieciocho meses bajo las presidencias 
francesa, sueca y belga, y la propuesta de Reglamento ha sido estudiada 
en tres Consejos de Industria consecutivos, que han proporcionado la 
imprescindible guía para la continuación de los trabajos.

Según el Comisario M o n t i  «la modernización del Reglamento 17, aun
que de elevada importancia por sí misma, no debe contemplarse aislada

* Las opiniones expresadas en este artículo son estrictamente personales.
' Documento c o m  (2000) 582, d o c e , núm. C 365 E, de 19 de diciembre de 2000, p. 284. 

Documento c o m  (1999) 101, d o c e , núm. C 132 E, de 12 de mayo de 1999.
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mente, sino como parte de una reforma mucho más amplia. Estas reformas 
persiguen los mismos objetivos fundamentales, a saber, la aplicación más 
eficiente de la normativa comunitaria de defensa de la competencia; menos 
burocracia para las empresas; y  la creación de unas mismas reglas de juego 
para las empresas mediante el desarrollo de una cultura de la competencia 
común y  una mayor aplicación del Derecho comunitario» 3.

A pesar de estas palabras no puede negarse que la modernización 
del Reglamento 17 representa un cambio mucho más radical y ambicioso 
que las reformas o actualizaciones de Reglamentos de Exención por cate
gorías o propuestas similares en el ámbito del control de conductas res
trictivas. Un breve recorrido histórico muestra la importancia de esta 
reforma.

Las normas comunitarias de defensa de la competencia forman parte 
del Tratado de Roma aprobado en 1957. Este Tratado, además de normas 
sustantivas contenidas en los arts. 85 y 86 (actuales arts. 81 y 82), ordenaba 
al Consejo decidir la forma de aplicación de los principios enunciados 
en dichos preceptos. De acuerdo con este mandato el Consejo promulgó 
en 1962 el Reglamento núm. 17/62, vigente durante los últimos cuarenta 
años y principal norma reguladora de la competencia en el viejo con
tinente.

Si los arts. 81 y 82 contenían el Derecho sustantivo en materia de 
prácticas restrictivas (prohibición de acuerdos restrictivos de la compe
tencia y de abuso de posición de dominio), el Reglamento 17 proporcionó 
el marco en el que estas prohibiciones habían de desenvolverse. El Regla
mento 17 optó por un sistema de tratamiento de los acuerdos prohibidos 
pero autorizables basado en la autorización previa y la centralización de 
dichas autorizaciones en un solo órgano, la Comisión. Ello implica que 
los acuerdos restrictivos que cumplan las condiciones establecidas en 
el 81.3 deben de ser autorizados previamente, incurriendo en causa de 
nulidad hasta su notificación y siendo la Comisión la única que tiene 
potestad para ello (el monopolio). Es decir, mientras las autoridades 
nacionales y los jueces pueden aplicar la prohibición (el art. 81.1) no 
pueden conceder exenciones individuales.

Este sistema de control ex ante de los acuerdos, pese a su claro poten
cial preventivo y sus ventajas en términos de seguridad jurídica, no parece 
responder a los requerimientos actuales de una eficaz política de defensa 
de la competencia.

El monopolio de la aplicación del art. 81.3 por la Comisión y el sistema 
de notificaciones utilizado han causado a largo plazo problemas en la 
ejecución de la normativa comunitaria. Ya a mediados de los años sesenta 
la Comisión, agobiada por el elevado número de notificaciones, ideó dos 
métodos para tratar de frenar dicha avalancha:

3 M . M o n t i , «Opening Speech» delivered at the Fifth e u  Competition Law and Policy Workshop 
The modernization o f  e c  Antitrust Policy, European University Institute, Robert Schuman Centre 
for Advanced Studies. Traducción propia.
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— Los Reglamentos de exención por categorías, que declaraban 
inaplicable el art. 81.1 a categorías enteras de acuerdos 4.

— Las denominadas comfort letters, que, sin la seguridad de las deci
siones formales en aplicación del art. 81.3, daban ciertas garantías —aun
que no formales— a los firmantes de los acuerdos.

A pesar de estos esfuerzos, la Comisión nunca consiguió eliminar 
totalmente la carga de trabajo que le causaban las notificaciones pen
dientes. La tendencia no cambió en las tres décadas siguientes: las noti
ficaciones seguían acumulándose y las decisiones formales representaban 
un porcentaje cada vez menor de las mismas5.

En este contexto y ante la demanda de los Estados miembros de acabar 
con el monopolio de aplicación del art. 81.3, permitir la aplicación des
centralizada y de paso descargar de trabajo a la Comisión, ésta ha optado 
por un cambio radical de sistema en el que desaparece la autorización 
previa y se propone un sistema de excepción legal.

Bajo el nuevo sistema las empresas deberán proceder a la autoeva- 
luación de sus acuerdos a la luz de los criterios del art. 81.3 y sobre 
la base de la amplia jurisprudencia existente al respecto. Ello supone 
pasar a un sistema de control ex post de los acuerdos, en el que ya no 
será necesaria —ni posible— una decisión administrativa de la Comisión 
para que los acuerdos que cumplan las condiciones de exención incluidas 
en el art. 81.3 sean válidos. Éstos serán válidos desde su inicio sin nece
sidad de declaración a tal efecto. La Comisión junto con las autoridades 
nacionales y los jueces podrán aplicar el art. 81 en su conjunto, en un 
sistema de competencias paralelas en el que a la hora de aplicar la pro
hibición del art. 81.1 podrán decidir sobre el cumplimiento de las con
diciones del 81.3 y, en caso afirmativo, cerrar el caso.

De este modo, las autoridades podrán centrar sus esfuerzos en la 
persecución de las prácticas más dañinas y las empresas se verán, en prin
cipio, liberadas de la carga administrativa de la notificación.

Lógicamente una reforma de tal envergadura trae consigo muchos 
otros cambios necesarios para que el nuevo sistema funcione con unas 
garantías mínimas tanto de eficacia en la persecución de prácticas pro
hibidas como de seguridad jurídica para los operadores económicos.

En este contexto a lo largo de este artículo se pretende analizar algu
nos de los elementos de la propuesta de la Comisión que por su relevancia

4 Reglamento 1 9 /6 5 /c e e  del Consejo, de 2 de marzo de 1965, relativo a la aplicación del ap. 3 
del art. 85 del Tratado a determinadas categorías de acuerdos y prácticas concertadas (d o c e , núm. 36, 
de 6 de marzo de 1965).

5 Algunos autores han cuestionado que el número de notificaciones que recibe la Comisión 
anualmente sea tan elevado que le impida desarrollar eficientemente su tarea. Ian S. F o r r e s t e r , 

«“The Modernization of e c  Antitrust Policy. Compatibility, Efficiency, Legal Security”. European 
University Institute. Robert Schuman Centre for Advanced Studies». Recogido en European Com- 
petition Law Annual 2000. The modernisation o f  e c  Antitrust Policy, de C. D. E h l e r m a n n  e I. A t a n a s iu  
(eds.), Oxford, Hart Publishing, 2001.
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o novedad creemos que gozan de interés para el lector, siendo conscientes, 
no obstante, de que la amplitud de la reforma propuesta impide analizar 
otros de similar im portancia6.

Para ello hemos centrado nuestra atención, en primer lugar, en los 
nuevos poderes otorgados por la propuesta a la Comisión. Dichos poderes 
no se refieren en exclusiva a aquellas reformas propuestas para potenciar 
la eficacia investigadora de la Comisión, sino también a los nuevos tipos 
de decisiones que ésta puede adoptar y que pueden tener gran repercusión 
para las empresas y para la potenciación de la eficacia del Derecho de 
la competencia como instrumento de reestablecimiento de la competencia 
en el mercado.

En segundo lugar abordamos el proceso de descentralización desde 
la perspectiva del análisis de la Red de autoridades de competencia, orga
nización carente de personalidad propia que, sin embargo, goza de gran 
importancia en un contexto de descentralización en el que es fundamental 
garantizar una cierta armonía entre todos los responsables de la aplicación 
del Derecho comunitario de competencia. No podemos olvidar tampoco 
el protagonismo que la propuesta reserva a los órganos jurisdiccionales 
en la aplicación del Derecho comunitario, por lo que nos referiremos 
asimismo a los mecanismos previstos en el texto de la Comisión para 
tratar de lograr una aplicación homogénea y los problemas que ello 
plantea.

Finalmente trataremos los problemas que pueden surgir con el cambio 
de sistema desde la perspectiva de la seguridad jurídica de las empresas 
y las soluciones que se barajan para minimizarlos.

2. NUEVOS PODERES DE LA COMISIÓN

Algunos autores han señalado que «bajo el manto de la aparente des
centralización que la reforma persigue, se producirá también un reforzamien
to del papel central de la Comisión, tanto desde la perspectiva de sus antiguas 
competencias, que se verán robustecidas, como de las nuevas funciones que 
asumirá como consecuencia de la reforma» 1. Este incremento de los pode
res la Comisión se concreta en aspectos distintos en la propuesta de Regla
mento, merecedores cada uno de ellos de un análisis detallado. Trata
remos de analizar en cada caso la novedad de la propuesta, su fundamento 
y los posibles problemas que pueden presentarse para su ejecución.

6 El lector interesado puede hallar información adicional en el libro European Competition 
Law Annual 2000. The modem ization o f  e c  Antitrust Policy, de C. D. E h l e r m a n n  e I. A t a n a s i u  

(eds.), Oxford, Hart Publishing, 2001. Los estudios que contiene son también accesibles en la página 
web del Instituto Europeo Universitario, de Florencia (www.iue.it/RSCIcompetition/papers.htm).

1 J. M. B e n e y t o , «Hacia un nuevo Derecho de la competencia. El Libro Blanco de la Comisión 
sobre modernización y descentralización en la aplicación de los arts. 85 y 86», Gaceta Jurídica, 
núm. 202, agosto-septiembre de 1999, p. 18.

http://www.iue.it/RSCIcompetition/papers.htm
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En general, la Comisión ha tratado de justificar estos nuevos poderes 
tanto en el cambio de sistema como en los cambios en la economía, que 
obligan a disponer de poderes distintos para ejecutar una política de la 
competencia adaptada a los tiempos actuales. En una división funcional 
puede decirse que la reforma otorga a la Comisión nuevos poderes en 
dos ámbitos diferenciados: nuevos poderes de decisión y nuevos poderes 
de investigación y sanción.

A. N u e v o s  p o d e r e s  d e  d e c i s i ó n

El vigente Reglamento 17 es muy escueto en lo relativo a los poderes 
de decisión concedidos a la Comisión. Su art. 3 permite «obligar, mediante 
decisión, a las empresas y asociaciones de empresas interesadas a poner 
fin a la infracción comprobada».

La propuesta de Reglamento en negociación presenta en su Capí
tulo III (arts. 7 a 9) hasta cuatro tipos de decisiones distintos a disposición 
de la Comisión para afrontar las diferentes eventualidades que puedan 
surgir en la aplicación de las normas de competencia del Tratado:

a) Decisiones de comprobación y cese de infracción (art. 7): 
la posibilidad de adoptar medidas estructurales

El art. 7 de la propuesta, titulado «Comprobación y  cese de infrac
ción», regula un tipo de decisiones semejante a las que actualmente puede 
adoptar la Comisión en base al art. 3. Se trata de decisiones que podemos 
denominar de prohibición, a adoptar tras la acreditación de una infracción 
de los arts. 81 y 82 del tce  con el objetivo de poner fin a la misma. 
El comienzo del ap. 1 y  todo el ap. 2 del art. 7 son prácticamente una 
reproducción del vigente art. 3. Pero dos importantes novedades se escon
den en la segunda parte del ap. 1.

La primera de estas novedades viene referida a la posibilidad de adop
tar medidas estructurales. Según la propuesta, con el objeto de poner 
fin a la infracción la Comisión podrá imponer a las empresas o asocia
ciones infractoras todas las obligaciones necesarias, «incluidas soluciones 
de carácter estructural».

Esta mención de la posible imposición de medidas de carácter estruc
tural es una novedad importante respecto al precepto vigente. También 
son una novedad dentro del proceso de reforma de la normativa comu
nitaria, ya que no estaban contempladas en el Libro Blanco de M oder
nización. Aparecen por primera vez en la propuesta de Reglamento 17 
presentada por la Comisión en septiembre de 2000.

En primer lugar, es necesario identificar qué tipo de soluciones o 
medidas pueden ser calificadas como estructurales. Parece que la Comi
sión utiliza este término en un sentido amplio, ya que comprende todas
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aquellas medidas que obligan a una empresa a desprenderse de activos 
que posea, tanto de carácter tangible como intangible (derechos de pro
piedad industrial, etc.). Esta perspectiva podría abarcarse desde la venta 
de una patente o un pequeño paquete de acciones hasta la separación 
de una empresa en dos. Según la Comisión, este tipo de medidas vendría 
justificada por la necesidad de poner fin de forma efectiva a determinado 
tipo de infracciones que de otra manera no sería posible, refiriéndose 
especialmente a «ciertos acuerdos de cooperación y  abusos de posición 
dominante» 8.

Para la Comisión la mención de las «soluciones de carácter estruc
tural» no representa una novedad sobre la legislación vigente, al tratarse 
de un poder implícito en el Reglamento vigente que ha sido ya utilizado 
en varias ocasiones. Existen, no obstante, voces críticas que consideran 
que este tipo de medidas, especialmente en su vertiente más extrema 
de la separación de empresas, es incompatible con el Tratado 9.

Es cierto que algunas decisiones adoptadas por el Comisión relativas 
a infracciones de los arts. 81 y  82 del t c e  adoptan cierto tipo de medidas 
que se acercan a la solución de carácter estructural que ahora propone 
la Comisión. Así, por ejemplo, Continental Can 10, Philip Morris 11 o el 
caso Gillette 12, en el que la Comisión resolvió que Gillette, empresa domi
nante, infringió el art. 81 al celebrar acuerdos restrictivos con su principal 
competidor, y  el art. 82 por la participación en el capital de dicho com
petidor, declarando que debía poner fin a la infracción deshaciéndose 
de la citada participación.

No obstante, cabría apuntar varias observaciones respecto al presunto 
poder de la Comisión para adoptar este tipo de medidas estructurales 
al amparo del actual Reglamento 17:

— Varias de las decisiones citadas son infracciones del art. 82 (abuso 
de posición dominante) que tuvieron lugar antes de la aprobación del 
Reglamento comunitario de concentraciones, por lo que pudiera presu

8 Explanatory Memorándum  de la propuesta de Reglamento del Consejo, p. 18.
9 El Dictamen del Comité Económ ico y Social de 29 de marzo de 2001 sobre la «Propuesta 

de Reglam ento del Consejo relativo a la aplicación de las normas sobre com petencia previstas en 
los arts. 81 y  82 del Tratado, y  por el que se modifican los Reglam entos (c e e ) núm. 1017/68, 
núm. 2988/74, núm. 4056/86 y  núm. 3975/87 (Reglam ento de aplicación de los arts. 81 y  82 del 
Tratado)» afirma textualmente: «esta solución, a la cual, p o r  otra parte, el Libro Blanco no hacía 
mención alguna, parece completamente incompatible con el sistema y  el propio espíritu del Derecho 
comunitario de la competencia (...) los remedios estructurales constituyen p o r  s í solos m edidas con 
un coste —económico y  social— elevadísimo y  de difícil aplicación, cuya eficacia para la propia com- 
petitividad y  la eficiencia económica global suele ser incierta y  limitada».

10 Decisión de la Comisión de 9 de diciembre de 1971, relativa a un procedimiento de aplicación 
del art. 86 del Tratado c e e  (IV/26.811, Continental Can Company), d o c e , núm. L 5 5 , de 4  de marzo 
de 1972.

11 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1987, British-American Tobacco 
y R. J. Reynolds, Rec. 4487.

12 Decisión de la Comisión de 10 de noviembre de 1992, relativa a un procedimiento de apli
cación de los arts. 85 y 86 del Tratado c e e  (IV/33.440, W amer-Lambert/Gillette y otros, y IV/33.486, 
Bic/Gillette y otros), d o c e , núm. L 116, de 12 de mayo de 1993.
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mirse que las mismas pudieran estar justificadas por el vacío legal que 
se producía ante la inexistencia de normativa en materia de concentra
ciones, justificación que desaparece desde su aprobación en diciembre 
de 1989 13.

— Por otro lado, no existe un refrendo jurisprudencial de la postura 
de la Comisión. En Continental Can 14 el Tribunal sentenció que la Comi
sión había definido mal el mercado y anuló su decisión. En Philips Monis 15 
el Tribunal confirmó que la adquisición citada podría violar los arts. 81 
y 82, pero también que ese efecto no se había producido, sin entrar a 
abordar la solución propuesta por la Comisión. En el caso Gillette no 
hubo pronunciamiento del Tribunal de Justicia.

Dejando a un lado la justificación o no de las mismas bajo la actual 
regulación, la postura de los e e m m  ante la propuesta de la Comisión ha 
oscilado entre el rechazo de algunos y la aprobación de otros, dando 
lugar a una solución de compromiso consistente en admitirlas bajo deter
minados supuestos y siempre que se haga un uso excepcional de las mis
mas. En este contexto el Consejo de Industria decidió en su reunión de 
mayo de 2001 aceptar la posibilidad de que la Comisión imponga remedios 
de naturaleza estructural siempre que las mismas tengan en cuenta los 
principios de proporcionalidad y excepcionalidad. Las discusiones en cur
so se centran ahora en la redacción concreta del referido artículo a fin 
de lograr que dichos principios se manifiesten de forma expresa sin que 
por ello se limite excesivamente la capacidad de la Comisión para utilizar 
este instrumento. El Parlamento Europeo también ha apoyado la inser
ción de ciertas cautelas en la redacción referidas a la proporcionalidad 
y necesidad de las soluciones a imponer 16.

La segunda novedad la introduce la última frase del art. 7.1. El mismo 
hace referencia a aquellas situaciones en las que una empresa ha cometido 
una infracción a la que ya se ha puesto fin y respecto de la cual la Comisión 
no tiene intención de imponer una multa.

Normalmente en estos casos se considera que no hay necesidad de 
adoptar una decisión de prohibición como las previstas en el art. 7 dado 
que la infracción ha terminado. No obstante, pueden darse dos situaciones 
en las que puede existir un interés legítimo en adoptar una decisión que 
declare la existencia de una infracción en el pasado:

— Cuando exista riesgo de que las empresas involucradas puedan 
cometer de nuevo la infracción.

" Reglamento ( c e e j  74064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, d o c e , núm. L 395, 
de 30 de diciembre de 1989.

14 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de febrero de 1973, Caso 6/72, Europenballage 
Corporation and Continental Can Company, f.c r , p. 215.

15 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de noviembre de 1987, British-American Tobacco 
y R. J. Reynolds, ya citada.

16 Enmienda 5 de la Resolución legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Regla
mento del Consejo relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 
y 82 del Tratado, y  por el que se modifican los Reglamentos (c e e ) núm. 1017/68, núm. 2988/74, 
núm. 4056/86 y  núm. 3975/87.
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— Cuando el caso plantea cuestiones cuya aclaración sea de interés 
público (de forma similar, en alguna medida, a las decisiones de no apli
cación del art. 10). M ediante este tipo de decisión la Comisión puede 
indicar al mercado cuál es su valoración de cierto tipo de prácticas.

En este aspecto el art. 7 trata de codificar la jurisprudencia establecida 
por el t j c e  en el asunto 7/82 17, en el que el Tribunal sostuvo que cuando 
exista un interés legítimo, la Comisión puede adoptar decisiones que 
determinen la existencia pasada de una infracción. En el caso aludido 
el interés considerado fue la prevención de la posible repetición de la 
infracción.

b) Medidas cautelares (art. 8)

El art. 8 permite a la Comisión, mediante decisión, la adopción de 
medidas cautelares en caso de que exista riesgo de que se produzca un 
perjuicio grave e irreparable a la competencia y existan indicios razonables 
de infracción. Una decisión de este tipo tendrá una duración máxima 
de un año pero será renovable.

M ediante este artículo se inscribe en el Reglamento un poder reco
nocido a la Comisión por la Jurisprudencia 18.

En principio, la propuesta no exige que este tipo de decisiones deban 
ser sometidas al Comité Consultivo. La Comisión alega que la necesidad 
de la adopción rápida de estas medidas, con objeto de limitar al máximo 
el perjuicio a la competencia, impide someterlas al trámite del Comité 
para evitar demoras en su aplicación. No obstante, parece que una solu
ción más correcta sería permitir la consulta al Comité Consultivo regu
lando un procedimiento especial para estos casos más ágil y rápido, que 
permitiera aunar las condiciones de eficacia en la aplicación con las de 
cooperación en la Red y máxima seguridad jurídica.

c) Decisiones con compromisos (art. 9)

Contempladas en el art. 9 de la propuesta, se trata de decisiones de 
cese de infracción en las que las empresas afectadas ofrezcan compro
misos para solucionar la restricción provocada por su comportamiento. 
Mediante la decisión prevista (que se adoptará por un período de tiempo 
determinado) la Comisión puede convertir estos compromisos en obli
gatorios y poner término a su procedimiento sin determinar la existencia

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de marzo de 1983, Gesellschaft zur Verwertung von 
Leistungsschutzrechten mbH (GVL) contra Comisión de las Comunidades Europeas, e c r , 1983, p .  483.

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de enero de 1980, Camera Case contra Comisión 
de las Comunidades Europeas. Asunto 792/79, e c r , p. 119. Sentencias posteriores han ratificado 
este poder.
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o no de infracción. El ap. 3 del artículo establece los casos en que la 
Comisión puede reabrir el procedimiento.

Actualmente, el ejecutivo comunitario ya negocia con las empresas 
la adopción de decisiones e incluso cierra procedimientos utilizando este 
instrumento.

¿Cuál es, por tanto, la necesidad de esta expresa regulación si la Comi
sión ya acepta compromisos en algunas decisiones? Convertir estos com
promisos en obligatorios para las empresas que los ofrecen y permitirla, 
en su caso, reabrir el procedimiento que cierre con una decisión de este 
tipo. Y ello porque, actualmente, en caso de que la Comisión cierre un 
procedimiento con aceptación de compromisos, se ve obligada a instruir 
un procedimiento nuevo (probar la infracción y sancionarla) en el caso 
en que se produzca un incumplimiento de los compromisos.

Adicionalmente los arts. 22.2.c) y 23.1.c) de la propuesta permiten 
a la Comisión imponer multas o multas coercitivas, respectivamente, por 
la ruptura de los compromisos adquiridos.

Parece que la Comisión pretende utilizar el instrumento de las deci
siones con compromisos tan sólo en casos donde la infracción no resulte 
fácil de probar y la/s empresa/s ofrezca compromisos suficientes para solu
cionar los problemas de competencia que hayan motivado la investigación. 
Nunca seiá utilizada en casos claramente susceptibles de sanción.

El interés que ofrece este tipo de decisiones es el ahorro de costes 
administrativos, al resolver mediante los compromisos adoptados los pro
blemas de competencia sin tener que dedicar recursos a una investigación 
de resultado dudoso.

No parece que el artículo imponga restricciones a los compromisos 
que pueden ser ofrecidos por las empresas, por lo que éstos podrán ser 
tanto de mero comportamiento como de carácter estructural. A diferencia 
del art. 7, aquí las soluciones estructurales serán el resultado de una peti
ción de las empresas y no de una imposición de la Comisión. Es lógico 
pensar que la naturaleza de los compromisos ofrecidos estará en con
sonancia con el problema de competencia que deba resolverse.

A pesar de estos antecedentes, la alternativa planteada por la Comi
sión para la emisión de decisiones que acepten compromisos presenta 
interrogantes que es preciso esclarecer:

— En primer lugar el ap. 2 del precepto establece que la Comisión 
no prejuzga la existencia o no de infracción. Por lo tanto, la decisión 
de la Comisión no despeja la incertidumbre jurídica del caso, ya que 
no establece conclusiones acerca de las conductas investigadas. Las actua
ciones simplemente se archivan. Esta indefinición tiene consecuencias 
difíciles de prever, como se examina a continuación.

— El artículo no determina que la decisión de la Comisión impida 
el enjuiciamiento de la conducta por autoridades nacionales o tribunales
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civiles. En un sistema de competencias paralelas el caso cerrado por la 
Comisión podría volver a plantearse en cualquiera de dichos ámbitos.

— Es cierto que el art. 16 establece la obligación de procurar evitar 
resoluciones contradictorias con las decisiones de la Comisión, pero, 
según el art. 9.2, la Comisión no declara que no exista infracción, por 
lo que una decisión judicial o de la autoridad nacional que declarara 
la existencia de infracción no sería realmente contradictoria. En todo 
caso, la posibilidad de que una vez aceptados por la Comisión los com
promisos y ejecutados éstos por la empresa, ésta pueda resultar conde
nada por un tribunal civil o una autoridad nacional de competencia, redu
ce, al menos potencialmente, el interés de las empresas para avenirse 
a este tipo de compromisos.

— El precepto no aclara cuáles son los derechos de los denunciantes 
o de terceros (competidores en ese mismo mercado, por ejemplo) en 
este procedimiento, ya que no prevé la participación de los mismos antes 
de que la Comisión acepte los compromisos.

— Finalmente, este tipo de decisiones puede plantear problemas de 
aplicación discrecional y se puede prestar a una utilización indebida del 
mismo si no se establece algún tipo de criterio que determine cuándo 
se puede utilizar, dado que, evidentemente, si bien el cese de la práctica 
se producirá en ambos casos, las consecuencias para las empresas no 
serán las mismas ante una decisión de prohibición que ante una decisión 
con compromisos.

d) Declaraciones de inaplicación (art. 10)

El art. 10 regula el tercer y último tipo de decisión novedosa. Las 
llamadas declaraciones de inaplicación corresponden a las que podríamos 
denominar decisiones positivas, es decir, aquellas que afirman la com
patibilidad de un acuerdo o una práctica con el art. 81 del Tratado. Como 
ya hemos advertido, en el nuevo sistema desaparecen las decisiones de 
autorización de acuerdos conformes al 81.3. Sin embargo, en caso con
cretos, «por razones de interés público comunitario», la Comisión puede 
estar interesada en declarar que una práctica o acuerdo es compatible 
con el Tratado, tanto por resultar prohibido y cumplir los requisitos del 
art. 81.3 como por no vulnerar las prohibiciones establecidas en el art. 81 
u 82.

Se trata de uno de los mecanismos ideados para aportar seguridad 
jurídica al sistema respecto de aquellos acuerdos o prácticas sobre los 
que no haya pronunciamientos claros en la jurisprudencia o en la práctica 
decisoria de la Comisión. Esta, sin embargo, quiere evitar que las deci
siones de inaplicación se utilicen como coartada para reintroducir el sis
tema de autorización y ha dejado claro que las mismas «sólo pueden adop
tarse por propia iniciativa de la Comisión y  en interés público de la Comu
nidad. Estas condiciones garantizan que las decisiones por las que se com
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prueba la inexistencia de infracción no pueden ser obtenidas por las empresas 
con solo solicitarlas» 19. La Comisión teme que si se concede a las empresas 
el derecho a obtener por esta vía un pronunciamiento, se pondría en 
peligro uno de los objetivos de la reforma, reintroduciéndose por la puerta 
trasera el sistema de notificaciones que quiere abandonar. Por ello nunca 
ha deseado unir este tipo de decisiones, adoptadas exclusivamente en 
interés de la Comunidad, con cualquier otro tipo de instrumento para 
incrementar la seguridad jurídica del sistema, como pueden ser los dic
támenes, a los que nos referiremos más adelante.

B. N u e v o s , p o d e r e s  d e  i n v e s t i g a c i ó n  y  s a n c i ó n

Otra de las novedades más significativas e importantes de la reforma 
se encuentra en el art. 20 de la propuesta que recoge los poderes de 
la Comisión en materia de inspección. El art. 14 del Reglamento 17 ya 
otorga a la Comisión los poderes de examinar libros y documentos, obte
ner copias, pedir explicaciones orales y registrar locales de negocios, terre
nos y medios de transporte. La propuesta de Reglamento amplía estos 
poderes de forma significativa en aspectos importantes que pasamos a 
examinar:

a) Registro en domicilios privados

El ap. 2.b) del art. 20 establece, sin duda, el nuevo poder de inves
tigación más destacado de la reforma: la posibilidad de inspección en 
cualquier local, no necesariamente empresarial (con referencia expresa 
a los domicilios de los empresarios, administradores, directores y otros 
miembros del personal de la empresa). Para justificar esta inspección 
es necesario que existan sospechas de que en dichos domicilios se con
servan documentos de carácter profesional.

El ap. 7 del mismo art. 20 aclara que la intervención previa de la 
autoridad judicial del país donde se desarrolle el registro es siempre obli
gatoria en este tipo de registros, a diferencia del registro de locales empre
sariales del art. 20.2.a), donde, siguiendo la Sentencia Hoescht20, sólo debe 
acudirse a la autoridad judicial cuando así lo prevea la legislación nacional.

Adicionalmente la Comisión aprovecha la ocasión para codificar en 
el ap. 8 del art. 20 la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el 
control de legalidad de los registros. De este modo se determina que 
el control de legalidad de la decisión de la Comisión que exige el registro 
se reserva al Tribunal de Justicia, mientras que el control del «juez nacio
nal se referirá únicamente a la autenticidad o exceso en las medidas de

19 Explanatory Memorándum  de la propuesta de Reglamento del Consejo, p. 18.
20 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1989, Hoechst contra la Comisión 

de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados 46/87 y 227/88.
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apremio previstas». En concreto se recuerda que «el juez nacional no podrá 
controlar la necesidad de la inspección ni exigir que se le presenten otros 
elementos distintos de los expuestos en la decisión de la Comisión».

El interés de los registros y la supervisión judicial de los mismos reside, 
por su importancia, en la afectación a derechos reconocidos en las Cons
tituciones de los Estados miembros, limitándonos a apuntar algunas dudas 
que surgen de la regulación presentada.

— El art. 20 codifica en su ap. 8 la Sentencia Hoescht. Sin abordar 
lo ajustado de la recepción de esta sentencia, confirmada recientemente 
en el asunto Roquette Fréres, S. A .21, sí puede plantearse la duda de 
si su aplicación directa y sin matizaciones a un registro en domicilios 
privados es absolutamente correcta. La Sentencia Hoescht se refiere a 
registros en locales empresariales que, como la misma sentencia reconoce, 
no gozan de la misma protección que el domicilio privado en todos los 
Estados miembros. Su concepción del control del juez nacional no puede 
separarse de este punto de partida. Por tanto su aplicación a un supuesto 
de hecho distinto debe efectuarse con suma delicadeza.

— Por otro lado, la inserción del registro en domicilios privados en 
el propio art. 20 podría llevar a consecuencias indeseadas como, por ejem
plo, la utilización de este tipo de registro en las investigaciones por sec
tores económicos previstas en el art. 17 de la propuesta, que permite 
la utilización en estos casos de lo previsto en los arts. 18 a 23. Para evitar 
el uso de medios desproporcionados en unas investigaciones de carácter 
general sería necesario una previsión específica al respecto en el art. 18.2.

— Finalmente, desde algunos ámbitos se ha pedido que el registro 
en domicilios privados no se limite a «locales» sino que se permita también 
el registro de vehículos privados, tras la comprobación de que en algunos 
casos pruebas importantes se localizaban en los automóviles privados de 
un directivo de la empresa.

Quizás la mejor respuesta para estas y otras dudas que sugiere el 
artículo sea su tratamiento en un precepto específico separado del resto 
de los poderes de investigación previstos para la Comisión. De tal modo 
podrían solucionarse tanto problemas de mera estructura del Reglamento, 
de cara a llamadas desde otros artículos del mismo, como los específicos 
problemas de control judicial del nuevo poder de la Comisión.

b) Precinto de locales y  documentos

El art. 20.2.e) regula el poder de la Comisión para precintar los locales 
o documentos profesionales mientras dure la inspección. La necesidad 
de utilizar estos precintos es absolutamente necesaria para impedir la

21 Conclusiones del Abogado General Sr. Jean Mischo presentadas el 20 de septiembre de 
2001, asunto C-94/00, Roquette Fréres, S. A., contra Directeur général de la concurrence, de la 
consommation et de la répression des fraudes, petición de decisión prejudicial planteada por la 
Cour de cassation (Francia).
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destrucción o sustracción de documentos en inspecciones en grandes 
empresas, en las que la inspección puede durar varios días.

La regulación de este poder, sin otro límite temporal que la duración 
de la inspección, podría ser contemplado con recelo. Es prácticamente 
seguro que una estadística de las inspecciones llevadas a cabo por la Comi
sión revelaría que éstas no duran más de cuarenta y ocho horas y es 
impensable que la Comisión precinte empresas durante semanas. Por ello, 
la inclusión de unos límites temporales más precisos no restaría eficacia 
a la regulación y la mejoraría en términos de seguridad jurídica.

c) Comprobación de libros y  documentos profesionales
en cualquier soporte

Este poder no puede decirse que sea nuevo, ya que la verificación 
de documentación profesional ya se encontraba prevista en el art. 14.1.a) 
del Reglamento 17. La única novedad se encuentra en la específica pre
visión de que la consulta de este material podrá llevarse a cabo sea cual 
sea el soporte elegido. Es una forma de adecuar la legislación a las prác
ticas actuales de documentación y evitar cualquier interpretación cerrada 
de los poderes de la Comisión al respecto.

d) Solicitud de información oral a cualquier representante o miembro 
del personal de la empresa o la asociación

El art. 20.2./) presenta varias novedades respecto al precepto corres
pondiente en la actual regulación [art. 14.l.c) del Reglamento 17]:

— En primer lugar se permite la grabación de las respuestas de las 
personas interrogadas en línea con lo también recogido por la legislación 
española (art. 147 de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil).

— Se especifica que el objeto de la encuesta es amplio: «datos en 
relación con el asunto y el objetivo de la inspección».

— También se especifica que estas explicaciones pueden pedirse a 
cualquier representante o miembro del personal de la empresa.

Nuevamente se ha cuestionado desde diversas instancias esta previsión 
específica, aduciendo que puede lesionar el derecho a la no autoincul- 
pación reconocido en los textos constitucionales de los Estados miembros 
y en el Convenio de Roma de 1950 22. Se trata de un asunto demasiado 
complejo para ser abordado en unas breves líneas, limitándonos a señalar 
que la Comisión codifica jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo,

22 Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, 
firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.
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en este caso concreto las Sentencias Orkem 23 y Solvay 24, que reconocen 
y explican el ejercicio de estos poderes por la Comisión.

e) Nuevos poderes en la sanción: la capacidad de cobrar sanciones 
a miembros de asociaciones empresariales multadas

La experiencia sancionadora de la Comisión ha puesto de manifiesto 
que cuando las multas recaen sobre asociaciones empresariales, con fre
cuencia su recaudación resulta imposible, tal y como también ocurre en 
nuestro ordenamiento. Se ofrece de este modo un cauce muy ventajoso 
para que los acuerdos y prácticas anticompetitivas no se desarrollen direc
tamente por empresas, sino que éstas se sirvan de una asociación como 
pantalla de sus acuerdos que les permita eludir la sanción en caso de 
ser multados.

Los arts. 22.4 y 23.2 de la propuesta tratan de resolver esta situación 
autorizando a la Comisión a acudir a cualquier miembro de la asociación 
para el cobro de la multa, con el límite del 10 por ciento del volumen 
de negocios de dicha empresa en el ejercicio social precedente. El nuevo 
Reglamento establece de este modo una responsabilidad solidaria (con 
el citado límite del 10 por ciento del volumen de negocios de cada uno) 
entre los miembros de la asociación sancionada.

La propuesta de la Comisión parece necesaria para evitar que la adop
ción de acuerdos o prácticas por medio de asociaciones se convierta en 
un método sistemático para evitar las multas. Ello no obsta para que 
la misma esté exenta de problemas, como los relativos a su aplicación 
en lo casos de asociaciones de adscripción obligatoria (como los Colegios 
Profesionales, Cámaras de Comercio, Industria y Navegación, o simila
res), en los que la posibilidad de proceder al cobro de parte de la multa 
a uno de estos miembros, incluso con el citado límite del 10 por ciento 
del volumen de negocios, resulta conflictivo.

3. LA RED D E AUTORIDADES DE COMPETENCIA

Con la reforma propuesta la Comisión cede el monopolio en la apli
cación del art. 81.3, lo que implica que tanto las autoridades nacionales 
como los órganos judiciales podrán realizar una aplicación completa del 
art. 81; considerar al tiempo la prohibición de su ap. 1 y las condiciones 
de exención del ap. 3.

Resulta claro que si bien la descentralización permitirá de un lado 
una mayor aplicación de la legislación comunitaria de competencia y un

23 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1989, Orkem, S. A ., antes Cdf Chi- 
mie, S. A., contra Comisión de las Comunidades Europeas. Asunto 374/87, Rec., 1989, p. 3283.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de octubre de 1989, S. A. Solvay & Cié. contra 
Comisión de las Comunidades Europeas. Asunto 27/88, Rec., 1989, p. 3355.
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mayor control de las posibles prácticas prohibidas, de otro plantea el 
problema de la aplicación homogénea, al aumentar el número de órganos 
con capacidad para aplicarlo. Para evitar o, al menos, minimizar esta 
falta de homogeneidad, la propuesta desarrolla un conjunto de instru
mentos destinados a asegurar una cierta coherencia.

La denominada Red de autoridades de competencia, compuesta por 
la Comisión y las quince autoridades de competencia de los Estados 
miembros, constituye un instrumento fundamental para el logro de este 
propósito. Ajenos a la Red, aunque también encargados de la aplicación 
del Derecho comunitario de la competencia, quedarían los tribunales 
nacionales, para los que se diseña otro conjunto de mecanismos tendentes 
a este fin.

La memoria explicativa de la propuesta de Reglamento menciona 
explícitamente la Red: «un elemento básico de la propuesta de la Comisión 
es la conveniencia de que esta institución y las autoridades nacionales de 
competencia formen una red y trabajen en estrecha colaboración en la apli
cación de los arts. 81 y 82» . También el considerando 14 habla de «una 
red de autoridades públicas que apliquen las normas de la competencia». 
Sin embargo, la palabra Red está ausente del articulado. El art. 11 se 
limita a enunciar: «La Comisión y  las autoridades de competencia de los 
Estados miembros aplicarán las normas de competencia comunitarias en 
estrecha colaboración». Ni éste ni ningún otro artículo de la propuesta 
contienen una definición de la Red de autoridades de competencia, que 
se configura más como un instrumento funcional que jurídico.

La Red no es, por tanto, una nueva institución ni agencia comuni
taria 26. No dispone de ningún tipo de organización, secretaría general, 
ni de personal específico a su disposición. Unicamente el Comité Con
sultivo regulado en el art. 14 —y ya existente bajo el régimen actual del 
Reglamento 17— permite a la Red adoptar una mínima apariencia exter
na en determinadas ocasiones.

La Red de autoridades se encuentra conformada por un conjunto 
de instrumentos que permiten a las autoridades nacionales de compe
tencia y a la Comisión consultarse, intercambiar información y coordinar 
sus esfuerzos en aplicación del Derecho comunitario de competencia. 
Estos instrumentos quedan definidos en varios artículos del Reglamento, 
en concreto en los arts. 11, 12, 13, 14 y 21.

El art. 11 es ciertamente uno de los preceptos principales al respecto. 
El mismo contiene tres de las características fundamentales de la Red:

— Una obligación de informar a la Comisión del inicio de proce
dimientos nacionales para la aplicación de los arts. 81 y 82 (ap. 3).

22 Exposición de Motivos de la propuesta de Reglamento, p. 6.
26 El Libro Blanco mencionaba la posibilidad de crear una nueva agencia comunitaria inde

pendiente para la aplicación del Derecho europeo de competencia, propuesta que, pese a ciertos 
apoyos doctrinales, no prosperó.
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— Una obligación de consulta a la Comisión cuando las autoridades 
nacionales pretendan adoptar determinados tipos de resoluciones de apli
cación de los arts. 81 y 82 (ap. 4).

— La privación de competencia de las autoridades nacionales cuando 
la Comisión incoe un procedimiento (ap. 6).

El resto de los artículos mencionados ofrecen otras posibilidades de 
colaboración en la Red, como el intercambio de información entre auto
ridades (art. 12); la realización de investigaciones por parte de una auto
ridad por cuenta de otra (art. 21); la suspensión o finalización de pro
cedimientos si el caso está siendo instruido (o ya lo ha sido) por otra 
autoridad; y el mencionado reforzamiento del papel del Comité Con
sultivo como fórum de discusión de casos y suministro de información 
entre todos los participantes de la Red.

Todos estos artículos determinan el funcionamiento de la Red de 
autoridades de competencia desde el comienzo de un caso hasta el fin 
del procedimiento de investigación, sea mediante la correspondiente reso
lución sancionadora o el archivo del mismo. Examinemos este iter pro- 
cedimental.

A. I n f o r m a c i ó n  a  l a  R e d  d e  l a  e x i s t e n c i a  d e  u n  c a s o

Conocido un caso por una autoridad nacional de competencia (sea 
mediante denuncia o de oficio) en el que se proponga aplicar los arts. 81 
o 82 del Tratado, el art. 11.3 de la propuesta establece la primera obli
gación de colaboración: la información a la Red de la existencia del 
mismo.

Este deber de información a la Red se hace efectivo a través de un 
deber de información a la Comisión exclusivamente. Dos son las razones 
que aconsejan limitar este deber de información a la autoridad comu
nitaria y no extenderlo a las 15 autoridades nacionales existentes. La pri
mera es evitar sobrecargar a las autoridades nacionales con unas obli
gaciones burocráticas excesivas que supongan un desaprovechamiento de 
sus recursos. La segunda, de similar importancia, evitar los posibles recur
sos derivados del incumplimiento de esta obligación. Y ello porque incluir 
en el articulado del Reglamento un deber de información a todas y cada 
una de las autoridades proporcionaría un cauce fácil para el recurso en 
caso de que se incumpliera con sólo una de ellas.

La Exposición de Motivos del Reglamento declara (aunque, quizás, 
fuera conveniente que el articulado lo recogiese expresamente) que la 
autoridad comunitaria pondrá a disposición de todas las autoridades 
nacionales de competencia la información requerida, pues de otro modo 
no se cumpliría el objetivo del precepto: el conocimiento del inicio de 
un caso por todas las autoridades de competencia de modo que pueda 
instruirlo la mejor situada para hacer cesar y sancionar la conducta anti
competitiva.
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Este acceso a la información es de suponer que se consiga a través 
de medios electrónicos o informáticos. Se ha hablado de una Intranet 
puesta a disposición de la Red por la Comisión (recuérdese que la Red 
carece de organización o recursos para hacerlo por sí misma) para que 
las autoridades les remitan la información sobre los casos a través de 
un sencillo formulario. Este mismo dispositivo electrónico será el que 
permita acceder a la información transmitida al resto de las autoridades. 
La utilización de estos procedimientos informáticos para la transmisión 
de la información es esencial para lograr agilidad en el cumplimiento 
del deber de informar.

En cuanto al momento en que esta información debe transmitirse, 
la propuesta de la Comisión habla de informar «al comienzo de su pro
cedimiento». Desafortunadamente esta expresión puede conducir a splu- 
ciones tan distintas como procedimientos hay entre en los 15 e e m m . Uni
camente parece claro que la Comisión descarta que se dé una transmisión 
mecánica de todas las denuncias presentadas a cada autoridad. Hablar 
de «comienzo del procedimiento» limita el deber de información a aquellos 
casos en los que se abra un procedimiento formal, en el caso español 
cuando se admita a trámite el expediente. Para aclarar esta cuestión y 
conseguir la transmisión de la información de modo homogéneo por todas 
las autoridades no debe descartarse la posibilidad de concretar el momen
to de la remisión de la información desde una perspectiva material y 
no formal, como sería la primera medida de investigación adoptada (una 
solicitud de información formal o una inspección domiciliaria). No obs
tante, esta expresión también suscita dudas y podría interpretarse de dife
rentes maneras, si bien dota a las autoridades de cierta flexibilidad para 
decidir cuándo se remiten los casos a la Red.

Un problema previo al anterior se suscita si tenemos en cuenta que 
en aplicación del art. 3 de la propuesta (aplicación excluyente de Derecho 
nacional y comunitario) antes de informar a la Red habrá que determinar 
si el caso ha de regirse por normas de Derecho interno o comunitario, 
para lo cual habrá que decidir sobre si existe o no afectación del comercio 
comunitario, lo que, a su vez, puede no estar claro sin antes haber rea
lizado algunas averiguaciones sobre el mercado/s afectado/s por la práctica 
denunciada.

B. E l e c c i ó n  d e  l a  a u t o r i d a d  m e j o r  s i t u a d a

Una vez informada la Red de la existencia de un caso, se pretende 
que éste sea instruido por la autoridad mejor situada para investigar la 
conducta prohibida, intimar su cese y sancionarla, en su caso.

La propuesta de la Comisión no incluye en su articulado criterios 
que decidan la asignación de casos entre las distintas autoridades de com
petencia al modo que realiza la nueva Ley 1/2002, de 21 de febrero, de 
Coordinación de las Competencias del Estado y las Comunidades Autó
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nomas en materia de Defensa de la Competencia, en su art. 1. Esta ausen
cia de criterios claros de asignación de casos ha sido uno de los principales 
inconvenientes señalados ya en la primera propuesta de reforma inicial 
que constituyó el Libro Blanco 27.

Para solventar la no inclusión de criterios de asignación en el texto 
de la propuesta de Reglamento —-y de este modo impedir la posibilidad 
de recurso por este motivo— la Comisión ha optado por establecer un 
sistema de competencias paralelas y a la vez abordar la cuestión del repar
to del trabajo fuera de la propuesta de Reglamento.

Mediante el sistema de aplicación paralela todas las autoridades de 
competencia pueden aplicar los arts. 81 y 82 del Tratado. Dado que el 
Reglamento no proporciona unas reglas que vinculen jurídicamente deter
minados casos a una autoridad en concreto, ello permite que un mismo 
caso sea instruido en paralelo por diversas autoridades, aunque dicha 
posibilidad se pretende emplear únicamente de manera excepcional.

Existirán una serie de criterios de asignación para tratar de lograr 
el principio de ventanilla única u one stop shop, aunque con las siguientes 
particularidades:

— Los criterios serán más orientadores que vinculantes, por lo que 
la Red tendrá libertad para decidir la autoridad mejor situada a la vista 
de los factores que afecten a cada caso. Dentro de los posibles criterios 
de asignación estarán seguramente el lugar donde se producen los efectos 
anticompetitivos y la capacidad de cada autoridad para reunir pruebas, 
sancionar y poner fin a la infracción.

— Estos criterios no se incluyen en el articulado sino que se opta 
por utilizar otro instrumento de más fácil revisión, que permita conjugar 
la seguridad para los operadores del mercado con la necesaria flexibilidad 
para la rápida adaptación del sistema a circunstancias imprevistas. El ins
trumento elegido será una Comunicación sobre la cooperación en la Red 
de autoridades de competencia que abordará, entre otros aspectos, estas 
cuestiones. No obstante, el Consejo de Industria de diciembre de 2001, 
bajo Presidencia belga, estudió la posibilidad de que la Comisión y el 
Consejo emitan una declaración conjunta (de carácter político y no jurí
dico) para detallar los principios de cooperación que deben informar la 
Red. Entre dichos principios, desarrollados a posteñoñ por la Comuni
cación de la Comisión, deberá incluirse una primera aproximación a los 
criterios de asignación.

— Los criterios de asignación deben respetar la independencia de 
las autoridades de competencia: ninguna puede ser obligada a tratar un 
caso por decisión de la Red. Igualmente tampoco pueden despojar de 
competencia a ninguna de ellas: esto abre la posibilidad a la existencia 
de procedimientos paralelos si no existe acuerdo entre las autoridades

27 U. I m m e n g a ,  «Coherence: a sacrifice o f decentralization», European Competition Law Annual 
2000. The modemisation o f  ec . Antitrust Policy, de C. D. E h l e r m a n n  e I. A t a n a s i u  (eds.), Oxford, 
Hart Publishing, 2001.
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sobre cuál es la mejor situada para ocuparse del caso. Sólo la Comisión, 
a través de la apertura de sus procedimientos, puede hacer decaer la 
competencia de la autoridades nacionales. Esto sucederá cuando el núme
ro de autoridades que deseen ocuparse del caso sea demasiado elevado 
para permitir una instrucción en paralelo eficiente (más de dos o tres 
autoridades nacionales actuantes).

— La elección de la autoridad (o autoridades) mejor situada deberá 
realizarse en un plazo breve que no obstaculice la instrucción del caso. 
Este plazo tendrá también un carácter indicativo.

— Una vez decidida la autoridad mejor situada, las demás autori
dades que, en su caso, hubieran iniciado procedimiento podrán utilizar 
el mecanismo previsto en el art. 13 para suspenderlo o desestimar la 
denuncia. La elección de uno u otro método se deja al criterio de cada 
autoridad nacional según se adapte mejor a su procedimiento o de acuer
do con las circunstancias del caso. La Comisión también podrá hacer 
uso de este instrumento para desestimar una denuncia que le haya sido 
presentada.

C . C o o p e r a c i ó n  e n  l a  R e d  d u r a n t e  l a  t r a m i t a c i ó n  d e l  c a s o

Aparte del aludido deber general de aplicar la legislación de com
petencia en estrecha colaboración, la propuesta de Reglamento incluye 
dos instrumentos específicos de colaboración entre autoridades:

a) La posibilidad de intercambio de información entre autoridades, 
que alcanza incluso la información confidencial, y  supera cualquier 
restricción normativa nacional al respecto (art. 12)

Este precepto pretende crear un fundamento jurídico que permita 
superar los impedimentos para el intercambio de información entre auto
ridades que supuso la Sentencia Banca española 28. Dicha sentencia con
sideró prohibida por el Reglamento 17 la utilización de informaciones 
recabadas por la Comisión para fines distintos del ejercicio por la Comi
sión de sus propias competencias.

El intercambio de información se permite para la aplicación de los 
arts. 81 y 82 del Tratado, objeto de la propuesta de Reglamento, y no 
para otros propósitos distintos, lo que hará necesaria una aclaración al 
respecto en el texto del artículo. Se ha propuesto que el mismo artículo 
permitiera la autorización del intercambio de información para la apli
cación de la legislación nacional, pero se duda que el Tratado ofrezca 
base jurídica suficiente para regular esta materia que deberá quedar, como

28 Sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio de 1992, Dirección General de Defensa 
de la Competencia contra Asociación Española de Banca Privada y otros, asunto C-67/91, Rec. , 
1992, p. 1-4785.
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hasta ahora, a lo que concreten las autoridades mediante acuerdos al 
efecto.

Debe destacarse también que el art. 12 prohíbe que se utilice la infor
mación intercam biada para la imposición de sanciones no pecuniarias. 
Es una forma tangencial y limitada de arm onizar sanciones y evitar que 
algunas autoridades se nieguen al intercambio (el intercambio de infor
mación es una posibilidad y no un deber para las autoridades) ante la 
posibilidad de penas de cárcel en el país destinatario de la información. 
Las sanciones de tipo pecuniario que perm ite el precepto incluyen las 
multas a directivos de las empresas previstas en el art. 10.3 de la LDC.

b) El art. 21 de la propuesta de Reglamento permite
a una autoridad nacional de competencia llevar a cabo 
cualquier medida de investigación en nombre de la autoridad 
de competencia de otro Estado miembro

Esta posibilidad, que no obligación, se une a la obligación de llevar 
a cabo investigaciones por encargo de la Comisión que ya se encontraban 
prevista en el art. 13 del Reglam ento 17. Las investigaciones por cuenta 
de otra autoridad nacional serán aquellas que perm ita el Derecho nacio
nal de la autoridad que realice la investigación y se llevarán a cabo bajo 
su procedim iento. Realizada esta investigación la información se trans
mitirá de acuerdo con lo previsto en el art. 12.

D. P r o y e c t o  d e  r e s o l u c i ó n  d e l  c a s o

El art. 11.4 establece un deber de consulta previa a la Comisión cuando 
una autoridad nacional se disponga a dictar, en aplicación de los arts. 81 
y 82, una Resolución de prohibición, de aceptación de compromisos o 
de retirada del beneficio de un Reglam ento de exención por categorías. 
Con ello se pretende fiscalizar por parte de la Comisión las decisiones 
de las autoridades nacionales para conseguir una aplicación coherente 
de los arts. 81 y 82.

La Comisión se am para en su papel de guardián del Tratado y máximo 
responsable de la política de competencia de la Comunidad para realizar 
esta supervisión de las decisiones de las autoridades nacionales. Sin 
embargo, este deber de consulta debe interpretarse y regularse de tal 
modo que no signifique un menoscabo de la independencia de las auto
ridades nacionales.

La obligación prevista exige rem itir un borrador de la decisión pro
yectada. La autoridad nacional no debe recibir un visto bueno formal 
de la Comisión ni suspender su procedimiento. En caso de discrepancia 
con la Resolución proyectada, la Comisión podrá entablar contactos con



CONSIDERACIONES EN TORNO A  LA PROPUESTA DE M ODERNIZACIÓN 117

la autoridad concernida y, en última instancia, utilizar el instrumento de 
retirada del caso previsto en el art. 11.6.

Asimismo se entiende que el deber de consulta a la Comisión debe 
conectarse con un deber de información a la Red similar al descrito con 
respecto al art. 11.3, de modo que la Comisión deberá hacer fácilmente 
accesible mediante medios electrónicos la información proporcionada al 
resto de los actores de la Red.

Por último, debe señalarse que esta obligación de consulta a la Comi
sión debe realizarse, según el Reglamento, «a más tardar un mes antes 
de adoptarse la decisión». Desde algunas instancias se ha interpretado que 
esta previsión, en el caso de las autoridades de competencia divididas 
en dos órganos —uno instructor, otro decisor—, se refiere a la elevación 
del «pliego de cargos». No nos parece que sea ésta la interpretación ade
cuada en el caso español, donde el pliego de cargos no constituye siquiera 
el momento procesal correspondiente a la finalización de la fase instruc
tora, debiendo entenderse el momento anterior a la Resolución del t d c , 
quien además puede adoptar una postura distinta a la propuesta por el 
Servicio ante las posibles alegaciones, pruebas y, en su caso, vista que 
se produzca en la fase ante el Tribunal. A la luz de lo anterior parece 
que deberá ser el Tribunal de Defensa de la Competencia el que remita 
el proyecto de su Resolución un mes antes de su adopción definitiva, 
lo que reducirá el margen de temporal maniobra de la autoridad nacional 
de competencia en la tramitación de determinados expedientes en los 
que los plazos actualmente vigentes resultan insuficientes.

E. La PARTICIPACIÓN DEL COM ITÉ CONSULTIVO

La estrecha cooperación establecida para la Red de autoridades de 
competencia debía tener traducción en la configuración de un punto de 
encuentro para el análisis y el intercambio de posiciones sobre la política 
de competencia. Éste lo establece el art. 14 de la propuesta de Regla
mento, donde se regula el Comité Consultivo, órgano ya existente en 
el vigente Reglamento 17 (art. 10).

Básicamente su cometido será el mismo que desempeña actualmente: 
servir de órgano de consulta con carácter previo a la adopción de las 
decisiones de la Comisión. Dado que el nuevo Reglamento amplía la 
naturaleza de las decisiones que puede adoptar la Comisión, el Comité 
Consultivo deberá poder expresar su opinión sobre las mismas. Incluso 
debería poder expresar su opinión respecto de la adopción de las medidas 
cautelares prevista en el art. 8 de la propuesta de Reglamento.

La nueva regulación, no obstante, abre la posibilidad de que la función 
consultiva del Comité se extienda, de acuerdo con el ap. 6 del art. 14, 
también a casos tramitados por autoridades nacionales. La consulta no 
será entonces sistemática y obligatoria, como en el caso de las decisiones 
de la Comisión, sino ocasional, a iniciativa de la autoridad comunitaria



118 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

o de alguna autoridad nacional. Esta posibilidad resulta particularmente 
interesante para permitir que el Comité opine sobre el ejercicio por parte 
de la Comisión de sus poderes de advocación de casos del art. 11.6, por 
lo que no cabe descartar una mención específica de dicha función.

O tra importante novedad es la contenida en el ap. 5 del nuevo Regla
mento que establece que, en el futuro, el Comité podrá recomendar la 
publicación del dictamen, dado que actualmente está expresamente prohi
bido dar publicidad al mismo. El artículo no aclara si la Comisión está 
obligada a llevar a cabo esta publicación tras la recomendación del Comi
té, pero parece difícil que pueda desentenderse con frecuencia de la mis
ma. En todo caso, el dictamen queda incorporado como apéndice al pro
yecto de decisión y deberá ser valorado por el Colegio de Comisarios 
antes de adoptarla.

Una última novedad, de carácter procesal, es la posibilidad de dar 
cumplimiento por escrito al trámite de consulta a las autoridades nacio
nales, con el fin de dotar al mismo de cierta dosis de flexibilidad en 
los casos que se considere necesario.

F. D i s p a r i d a d  d e  s a n c i o n e s  y  p r o c e d i m i e n t o s

El modelo propuesto por la Comisión para el funcionamiento de la 
Red sin duda contribuirá a una aplicación más uniforme del Derecho 
de la competencia en la Unión Europea, aunque, como es lógico, no 
va a poder resolver todos los problemas de divergencia consustanciales 
a un sistema descentralizado como el propuesto.

Si bien, de alguna manera, se asegura cierta homogeneidad en la per
secución de las restricciones a la competencia por la doble vía de la apli
cación del mismo cuerpo legislativo (art. 3) y del control previo de las 
resoluciones por parte de la Comisión, ello sin embargo no garantiza 
que las consecuencias de la aplicación por parte de una autoridad u otra 
vayan a ser las mismas.

Y ello fundamentalmente por la falta de armonización en materia 
de procedimientos y sanciones. Está claro que los resultados de una inves
tigación y las consecuencias que de la misma se deriven no van a ser 
las mismas en los países que gocen de programas de clemencia que en 
aquellos en que éstos no estén previstos; lo mismo ocurrirá en el caso 
de regímenes diferentes de cuantificación de multas —sin mencionar los 
países que cuentan con penas de cárcel— ; plazos para resolver, derechos 
de las partes en el proceso, recursos disponibles por la investigación, 
medios humanos, etc.

A pesar de ello ni el Libro Blanco ni la propuesta actualmente en 
discusión ponen en duda la autonomía procesal de los Estados miembros 
en la aplicación de los arts. 81 y 82, ni su capacidad para decidir las 
sanciones que imponen.
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Estos peligros ya han sido advertidos por los que han tenido opor
tunidad de analizar la propuesta, advirtiendo de la amenaza que ello pue
de suponer para la coherencia interna del sistema. Así el Comité Eco
nómico y Social ha destacado la importancia de la normativa procesal 
al estimar que «la práctica, tan diversificada en los Estados miembros, des
virtúa la unicidad de los principios que, sin embargo, todos comparten» y, 
recordando el art. 83 del Tratado, aboga por la directiva como instru
mento flexible (permite elegir entre diversas opciones y concede un plazo 
adecuado para la aplicación de las normas) para armonizar cuestiones 
tan complejas como las relativas a los procedim ientos29. Por su parte, 
una de las enmiendas del Parlamento Europeo a la propuesta de Regla
mento sugiere que al aplicar los arts. 81 y 82 del Tratado las autoridades 
nacionales de la competencia sólo puedan aplicar las sanciones previstas 
en los arts. 22 y 23 de la misma propuesta 30.

Éste es, sin duda, un tema delicado y complejo que posiblemente 
exija un acercamiento «de mínimos» entre las diferentes normas de pro
cedimiento nacionales, en la medida en que la aplicación del futuro Regla
mento ponga de manifiesto divergencias importantes en los resultados 
de la aplicación consecuencia de las diferentes normativas procesales 
nacionales.

4. COOPERACIÓN CON JUECES Y TRIBUNALES

El Reglamento 17 no estableció ninguna previsión respecto a la apli
cación de la normativa comunitaria de la competencia por los jueces 
nacionales. A pesar de este silencio, el t j c e  reconoció que las prohibi
ciones establecidas en los arts. 81.1 y 82 del t c e  producían por su propia 
naturaleza efectos directos en las relaciones entre individuos, creando 
derechos individuales que los tribunales nacionales debían salvaguardar.

Hasta ahora los tribunales nacionales tenían la obligación de aplicar 
los arts. 81.1 y 82 del Tratado, pero se veían sometidos, al igual que 
las autoridades nacionales, al monopolio de la Comisión respecto de la 
aplicación del art. 81.3.

El nuevo sistema previsto por la propuesta abandona este monopolio 
y extiende la aplicación de la totalidad del art. 81 tanto a autoridades 
nacionales de competencia como a tribunales. El art. 6 de la propuesta 
de Reglamento es claro al respecto.

Dictamen del Comité Económico y  Social de 29 de marzo de 2001 sobre la «Propuesta 
de Reglamento del Consejo relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en 
los arts. 81 y  82 del Tratado, y  por el que se modifican los Reglamentos (CEE) núm. 1017/68, 
núm. 2988/74, núm. 4056/86 y  núm. 3975/87 (Reglamento de aplicación de los arts. 81 y  82 del 
Tratado)».

30 Resolución legislativa del Parlamento Europeo sobre la propuesta de Reglamento del Consejo 
relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado, 
y por el que se modifican los Reglamentos (c e e > núm. 1017/68, núm. 2988/74, núm. 4056/86 y 
núm. 3975/87, Enmienda 4.
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Esto, si bien refuerza la aplicación del Derecho comunitario de la 
competencia, plantea el problema de la disparidad de pronunciamientos, 
ante la proliferación de órganos competentes para su aplicación. La pro
puesta de Reglamento dedica su art. 15 a diseñar varios instrumentos 
para tratar de prevenir estos peligros de inconsistencia.

A. S i s t e m a  d e  a m i c u s  c u r i a e

El ap. 3 del art. 15 establece la posibilidad de que la Comisión presente 
observaciones (escritas u orales) ante cualquier órgano jurisdiccional don
de se encuentre abierto un procedimiento de aplicación de los arts. 81 
y 82 del Tratado. Está intervención, que la Comisión desarrollará de oficio 
(no a petición del juez) y por razones de interés público comunitario 
(no en interés de una de las partes), se conoce como amicus curiae.

«... el amicus curiae puede definirse como aquella persona física o jurí
dica que, careciendo de legitimación para participar en un litigio como parte 
principal ni tercero, asiste al tribunal mediante la aportación de fuentes adi
cionales de información objetiva» 31.

La figura del amicus curiae («amigo de la Corte o del Tribunal») 
es una institución procedente del Commow Law  altamente consolidada 
en países cuyo sistema jurídico se adscribe al modelo anglosajón, como 
los e e u u  o Canadá. Esta resulta, sin embargo, extraña para la mayoría 
de los Estados miembros de la u e , y prácticamente desconocida en el 
ordenamiento jurídico español.

El Reglamento extiende las posibilidades de actuación en el juicio 
no sólo a la Comisión, sino también a cada autoridad nacional de com
petencia frente a los tribunales de su propio Estado.

Este poder general de intervención en el juicio es uno de los aspectos 
más contestados de la propuesta comunitaria dadas sus implicaciones en 
términos de injerencia en el ámbito judicial.

B. R e m i s i ó n  a  l a  C o m i s i ó n  d e  s e n t e n c i a s  j u d i c i a l e s  d e  a p l i c a c i ó n  

D E L O SA R T S. 81 Y 82

El ap. 2 del art. 15 establece un deber de información a la Comisión 
similar al establecido en el art. 11.4 para las autoridades nacionales de 
competencia. En caso de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado los 
tribunales deberán remitir en el plazo de un mes sus sentencias a la auto
ridad comunitaria. La información se ha de transmitir cuando la sentencia 
ya haya sido dictada y no con carácter previo, como en el caso de las

31 L. d e  l a  C r u z  I g l e s ia s , «Las Comunicaciones amicus curiae en la o m c : el asunto Amianto», 
Revista Electrónica de Estudios Internacionales, núm. 3, 2001, p. 2, en www.reei.org (sitio visitado 
el 5 de febrero de 2002).

http://www.reei.org
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autoridades nacionales (un mes antes de la resolución del caso, como 
determina el art. 11.4). Por otra parte, la Comisión carece en el ámbito 
judicial de la capacidad de advocación de que goza en el ámbito admi
nistrativo mediante el art. 11.6, principio lógico ya que el propósito de 
los procedimientos es distinto.

La capacidad de la Comisión para garantizar la coherencia se sitúa 
a posteriori. A diferencia del sistema alemán de amicus curiae el deber 
de informar a la Comisión no se establece a la apertura del proceso sino 
cuando éste ya ha finalizado, emitida la sentencia. Esta regulación limita 
capacidad de intervención de la Comisión y la autoridad nacional de com
petencia a los casos en los que tenga conocimiento del proceso. El Regla
mento tampoco dota a la Comisión de un poder de recurso en interés 
de ley para cuestionar las sentencias emitidas que le permita reabrir un 
caso cuya sentencia utilizara criterios contradictorios con la práctica o 
la jurisprudencia comunitaria. Por todo ello el sistema de control diseñado 
queda supeditado a la interposición de un recurso por las partes que 
permita a la Comisión utilizarlo en la segunda instancia. Si ninguna de 
las partes recurren, la Comisión no podrá intervenir en el proceso y la 
sentencia se incorporará al acervo judicial nacional. La Comisión no pare
ce temer estas sentencias de primera instancia y parece guardar sus fuer
zas para las apelaciones y las casaciones.

Por otro lado, no está claro si el deber de transmitir las sentencias 
debe recaer directamente sobre los jueces. Ello produciría una comu
nicación directa entre los tribunales y la Comisión que puede resultar 
efectiva pero que excluye no sólo a las autoridades nacionales que inte
gran la Red sino a los propios Estados miembros. En este aspecto cabría 
la posibilidad de que el Reglamento se limitase a recoger la obligación 
de que las sentencias se comuniquen a la Comisión en el plazo debido, 
dejando libertad a los Estados miembros para que determinen si esta 
comunicación debe ser realizada directamente por los jueces o debe cen
tralizarse a través de algún órgano nacional intermedio, que podría ser 
la autoridad nacional de competencia o, centrándonos en el caso español, 
el Ministerio de Justicia, o incluso el Consejo General del Poder Judicial. 
Esta alternativa daría mayor libertad de autoorganización a cada Estado 
miembro, siempre que se dictasen las disposiciones necesarias para garan
tizar el cumplimiento efectivo del deber de remisión en el plazo esta
blecido.

C. La a p l i c a c i ó n  d e l  D e r e c h o  d e  c o m p e t e n c i a  p o r  l o s  j u e c e s

Sin embargo, estos problemas de organización y adaptación de la nor
mativa interna no son los principales que deberá afrontar la aplicación 
del Derecho de la competencia por los jueces.

Las aproximaciones más escépticas a la modernización han argumen
tado que los tribunales nacionales y, en particular, los de carácter civil,
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no se encuentran preparados para la tarea de aplicar el art. 81. Algunos 
han sugerido que la aplicación del Derecho europeo de la competencia 
debería quedar limitada a una serie de tribunales especializados, como 
los actualmente existentes en Alemania. Esta sugestiva idea, no obstante, 
no está exenta de problemas, ya que la aplicación del Derecho de la 
competencia no se encuentra limitada a una reclamación directa de la 
ilegalidad de un acuerdo o práctica, sino que puede surgir como cuestión 
colateral en un juicio civil ordinario en el que una parte pida la ejecución 
o resolución de un contrato y la parte demandada alegue la ilegalidad 
del contrato en aplicación de la normativa de competencia.

Este problema no debería descartar de antem ano la existencia de tri
bunales especializados para la aplicación de estas normas. La creación 
de tribunales mercantiles especializados en quiebras prevista en el pro
yecto de Ley Concursal puede servir como ejemplo de cómo se puede 
tratar de concentrar una materia compleja en órganos jurisdiccionales 
que dispongan de los medios y los conocimientos para abordarlas. O tra 
posibilidad sería la especialización de determinadas Secciones en la m ate
ria de defensa de la competencia, de acuerdo con las previsiones de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial y demás normativa aplicable, siguiendo 
el ejemplo de la Sección Sexta de la Sala de lo Contencioso-Adminis- 
trativo de la Audiencia Nacional y otros similares.

5. SEGURIDAD JU R ÍD ICA

El problema de la seguridad jurídica y el Derecho de la competencia 
puede valorarse de muy distintas maneras. Para algunos autores «el riesgo 
provocado por el Derecho de la competencia no se diferencia sustancialmente 
de otros riesgos relacionados con la inversión. De hecho, se asume que el 
empresario debe afrontar muchos otros riesgos, en particular los riesgos rela
cionados con el mercado, que surgen de la inseguridad respecto de factores 
tales como el nivel de la demanda futura, el cambio tecnológico, el com
portamiento de los competidores y los costes de producción, pero también 
los riesgos relacionados con su propia gestión y  con su personal, y  otros 
muchos riesgos jurídicos o normativos» .

Sin embargo, no puede afirmarse que esta posición sea mayoritaria 
y los cuarenta años de experiencia de la aplicación del Reglamento 17 
han demostrado que la búsqueda de la seguridad jurídica ha sido una 
constante en el proceder de las empresas, tal y como lo demuestra el 
gran número de notificaciones de acuerdos a la Comisión, a sabiendas 
que seguramente la notificación no sería respondida con una decisión 
formal de la Comisión sino únicamente con una comfort letter.

32 W outer P. J. W ils, «The M odernisation o f the Enforcement o f Ardeles 81 and 82 e c : A  
Legal and Econom ic Analysis o f  the Com m ission’s Proposal for the new Regulation Replacing Regu- 
lation No. 17», Corporate Law  Institute 2 7 h Annual Conference on International Antitrust Policy.
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Es por ello que el cambio radical de sistema propuesto por la Comi
sión debe tomar en consideración adecuadamente las consecuencias del 
mismo sobre la seguridad jurídica.

Acerca de estas repercusiones existe divergencia de opiniones. Para 
unos el nuevo sistema de excepción legal contiene, a priori, más elementos 
para la seguridad jurídica que el actual sistema de notificación. Otros, 
sin embargo, auguran una total desorientación y desmotivación de las 
empresas para afrontar nuevas inversiones, ante el riesgo inherente a 
la toma de decisiones en un contexto de seguridad jurídica insuficiente.

Los primeros defienden que el actual sistema de notificación no pro
porciona suficiente seguridad jurídica, ya que aunque los acuerdos cum
plan las condiciones del art. 81.3, son nulos mientras no se beneficien 
de una autorización formal de la Comisión. Frente a esto, en el nuevo 
sistema los acuerdos que cumplan el art. 81.3 serán válidos desde su inicio, 
lo que favorece la seguridad jurídica de las empresas. Además, aunque 
debido a la necesaria flexibilidad que caracteriza al Derecho de la com
petencia resulte imposible lograr que la totalidad de nuevos casos que 
puedan presentarse sean absolutamente predecibles en su enjuiciamiento, 
el nuevo sistema proporcionará diversos instrumentos para facilitar la 
labor de adecuación de los acuerdos a la legalidad. Así, las decisiones 
de no aplicación del art. 10, los Reglamentos de exención por categorías, 
la amplía jurisprudencia existente en esta materia y la continua guía pres
tada por la Comisión mediante la publicación de directrices constituirán 
una buena base de partida para la evaluación por parte de las empresas 
y sus asesores legales de la adecuación de sus acuerdos a lo estipulado 
en el art. 81.3. Por otro lado, la Comisión sólo suele sancionar aquellos 
casos en los que está claramente establecido, por la jurisprudencia, prác
tica u otros instrumentos, la ilegalidad de un comportamiento, por lo 
que las empresas no se arriesgan a una sanción inesperada.

Por el contrario, numerosas voces apuntan a la incertidumbre que 
va a representar para las empresas el carecer de un instrumento que 
les dote de seguridad plena respecto a la validez o invalidez de los acuer
dos y prácticas que pueden adoptar. El Derecho de la competencia no 
limita sus prohibiciones a los denominados cárteles duros (reparto de 
mercados, acuerdos de precios, etc.), sino que cada vez con mayor fre
cuencia ha de abordar asuntos complejos en mercados nuevos y no tan 
nuevos, donde se hace necesario un análisis riguroso y a veces no del 
todo claro para poder determinar la bondad o maldad de la práctica 
analizada. Dicho análisis y los resultados del mismo, además, puede variar 
en función de quién lo realiza o del momento en que se hace, lo que, 
sin duda, tiene importantes consecuencias para las empresas que han de 
enfrentarse a decisiones vinculadas a la calificación que a futuro se pueda 
realizar de esos acuerdos. No se trata únicamente del riesgo a ser san
cionado, sino de la posibilidad de que determinados negocios no se lleven 
a la práctica ante el riesgo de que los acuerdos en los que se basan puedan 
verse sustancialmente modificados en el futuro como consecuencia de
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una intervención de la autoridad de competencia cuya justificación pueda 
ser discutible.

Esta preocupación por la seguridad jurídica en el futuro sistema se 
ha puesto de manifiesto tanto desde medios académicos o profesionales 
como desde las propias instituciones comunitarias (Parlamento Europeo 
o Comité Económico y Social). Así las resoluciones del Parlamento 
Europeo de 18 de enero de 2000 y del Comité Económico y Social de 
8 de diciembre de 1999 incidieron en la necesidad de m antener un nivel 
adecuado de seguridad jurídica.

La Comisión ha valorado la importancia de esta cuestión y parece 
aceptar la introducción de un nuevo instrumento para reforzar la segu
ridad jurídica: los dictámenes o written opinions. Así lo reconoció el propio 
Comisario M o n t i  33 al señalar: «la Comisión considera que sería apropiado 
introducir un nuevo instrumento que permitiera suministrar guía a las empre
sas en aquellos casos donde existen verdaderas dudas acerca de la aplicación 
de las normas de competencia. Lo que tenemos en mente es un sistema 
de dictámenes mediante el que las empresas podrían plantear a la Comisión 
preguntas en aquellos casos donde las normas generales existentes y la juris
prudencia no ofrezcan una guía suficiente. Se requerirá a las empresas que 
remitan un memorando explicatorio junto a las preguntas que planteen a 
la Comisión. Sobre esta base la Comisión emitiría un dictamen en los casos 
apropiados. Estos dictámenes serían razonados y  publicados y  contribuirían, 
por lo tanto, a la claridad general de las normas. Por consiguiente, no sólo 
ofrecerían guía a las empresas que los solicitaran sino también a otros ope
radores del mercado. El valor de este instrumento no debería ser menos
preciado, en especial si se compara con el sistema actual de comfort letters 
que no son razonadas ni publicadas».

Esta visión del Comisario M o n t i  se ha incorporado a la memoria 
explicativa que acompaña a la propuesta de Reglamento, donde se apunta 
que «la Comisión seguirá estando dispuesta a debatir casos específicos con 
las empresas, cuando lo considere oportuno. En especial, asesorará en rela
ción con los acuerdos, las decisiones o las prácticas concertadas que planteen 
cuestiones de interpretación sin resolver o genuinamente nuevas. A  tal efecto 
la Comisión publicará una Comunicación en la que establecerá las con
diciones en las que podrá emitir dictámenes motivados». No obstante, 
advierte: «un sistema de este tipo no debe implicar para las empresas el 
derecho a obtener un dictamen, ya que esto supondría introducir una especie 
de sistema de notificación».

El Comité Económico y Social ha reconocido la importancia de este 
compromiso de diálogo entre la Comisión y las empresas. En su Dictamen 
del de 29 de marzo de 2001, esta institución expresó su confianza en 
que «la supresión del sistema de notificación preventiva no impedirá en modo

33 M . M o n t i , «Opening Speech» delivered at the Fifth e u  Competidor) Law and Policy Workshop 
The m odem ization o f  e c  Antitnist Policy, European University Institute, Robert Schuman Centre 
for Advanced Studies. Traducción propia.
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alguno — sino que favorecerá— la instauración de un diálogo (preventivo) 
entre las empresas, la Comisión y  las autoridades nacionales, cuando lo 
soliciten las mismas empresas». El Comité Económico y Social reconoce 
que este diálogo no puede sustituir a las «decisiones» pero podrá cons
tituir una indispensable verificación preventiva de carácter informal y no 
vinculante. El Comité enlaza este diálogo con el «dictamen motivado» 
que se contempla al final del Capítulo II de la Exposición de Motivos 
de la propuesta.

Según el Comité Económico y Social, la Comisión no sólo debe estar 
dispuesta a emitir un dictamen en «escasos asuntos», sino también en 
caso de importantes inversiones y de importantes o irreversibles modi
ficaciones estructurales.

Existe, por tanto, un compromiso para que la seguridad jurídica cuente 
con un nuevo instrumento a su favor: los dictámenes. A pesar de ello, 
la Comisión los contempla con cautela. Prueba de ello son las salvaguar
das con que recoge este compromiso y el hecho evidente de que el anuncio 
del mismo en la memoria explicativa de la propuesta no tenga continuidad 
ni en el articulado ni en los considerandos del nuevo texto. La Comisión 
se limita a recoger su compromiso de emitir una Comunicación sobre 
la materia que no podrá suponer nunca un derecho de obtención de dic
támenes para las empresas.

Por las características enunciadas todo apunta a que la Comisión 
desarrollará un sistema de dictámenes que le garantice la suficiente fle
xibilidad para poder decidir sus prioridades y utilizar sus recursos. Por 
ello, la atención del requerimiento de dictamen de una empresa se basará 
en determinadas condiciones como la novedad de la cuestión planteada 
(sin respuesta en el marco legal ni en la jurisprudencia, práctica admi
nistrativa o, incluso, en dictámenes ya existentes), o la existencia de sufi
ciente interés público (que podría basarse en factores como la importancia 
económica del acuerdo, la extensión del mismo, las inversiones que con
lleve, etc.).

En principio, la petición de dictámenes deberá afectar a acuerdos 
reales y no a meras cuestiones hipotéticas, no pareciendo posible tampoco 
que pueda referirse a cuestiones planteadas en un caso sujeto a un pro
cedimiento ante una autoridad o tribunal nacional.

En cuanto a los efectos del dictamen, todo apunta a que no impliquen 
una salvaguarda frente a actuaciones ulteriores de la Comisión, de auto
ridades nacionales o tribunales civiles, y sin prejuzgar la valoración que 
puedan realizar posteriormente el Tribunal de Primera Instancia o el Tri
bunal de Justicia.

6. CONCLUSIÓN

La reforma del Reglamento 17/62 propuesta por la Comisión ha resul
tado un auténtico ejercicio de autoevaluación de la normativa comunitaria
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y de su relación con el Derecho de la competencia de los 15 Estados 
miembros.

No cabe duda que en cuarenta años de aplicación de la normativa 
comunitaria de defensa de la competencia se han tenido numerosas oca
siones para evaluar la eficacia y posibles mejoras a introducir en los ins
trumentos contenidos en la actual regulación, y que la propuesta que 
actualmente se debate intenta resolver muchos de los problemas prácticos 
a los que se ha enfrentado el Derecho de la competencia comunitario 
en su afán de lograr un correcto funcionamiento de la competencia en 
los mercados. Es claro que algunas de las propuestas presentadas por 
la Comisión pueden plantear ciertas dudas desde la óptica del Derecho 
interno de los Estados miembros, dada la disparidad de normativas nacio
nales y de los modelos sobre las que se sustentan. Sin embargo, esto 
no ha de resultar un obstáculo para reconocer la necesidad de que hay 
que dotar a las autoridades de competencia encargadas de aplicar el Tra
tado de la legislación que mejor permita una persecución eficaz de las 
prácticas contrarias a la competencia.

En una comunidad ampliada, el actual sistema de notificación previa 
centralizado en la Comisión parece de imposible mantenimiento, por lo 
que las opciones pasaban por la descentralización de su aplicación o por 
el cambio de sistema. Se ha optado por la segunda, lo que para aquellos 
países, como España, acostumbrados al régimen de autorización supone, 
sin duda, un cambio de mentalidad que lógicamente puede resultar más 
costoso cuando el nuevo sistema entre en vigor. Preocupan, principal
mente, los aspectos relativos a la seguridad jurídica, posiblemente porque, 
acostumbrados a un sistema de notificación —por muy burocrático y poco 
ágil que pueda haber resultado—, el paso a un sistema más libre en el 
que las empresas han de soportar una mayor responsabilidad a la hora 
de evaluar sus acuerdos sin poder recurrir a la decisión de la autoridad 
administrativa puede resultar inicialmente menos atractivo. Sin embargo, 
creemos que es cuestión de tiempo, el necesario para adaptarse a las 
nuevas circunstancias, y que la propuesta contiene suficientes mecanismos 
para facilitar la labor de las empresas y los expertos a la hora de realizar 
una evaluación correcta de la compatibilidad de los acuerdos con la legis
lación. A esto hay que añadirle que el nuevo enfoque económico, más 
centrado en el poder de mercado, debe liberar a la gran mayoría de las 
empresas europeas del requisito de la notificación, afectando únicamente 
a aquellas que por su relevancia en el mercado han de preocuparse por 
los efectos de su comportamiento en el mismo.

La propuesta plantea asimismo un nuevo modelo de cooperación 
reforzada entre autoridades de competencia que, sin duda, puede tener 
importantes consecuencias en el ámbito de la defensa de la competencia 
tanto a nivel interno como comunitario. Por un lado un reforzamiento 
de la vigilancia de los mercados a nivel europeo, alentado por la mayor 
implicación de las autoridades nacionales —y jueces— en la aplicación 
del Derecho comunitario. Esto va a exigir, a su vez, una mayor dedicación
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de los recursos internos a asuntos europeos —-y autonómicos—, lo que, 
entre otros, va a requerir una reflexión sobre el papel de la autoridad 
nacional en este nuevo contexto. A su vez, la aplicación excluyente del 
Derecho comunitario y la necesidad de acercamiento de tanto las legis
laciones como los procedimientos invita a la reflexión sobre el futuro 
de los ordenamientos nacionales en el contexto de la u e .



■
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1. INTRODUCCIÓN

En el primer número de este Anuario, el correspondiente al año 1996, 
publicado en 1997, dos de los estudios se ocupaban del tema de la des
regulación: uno de ellos, con el título de «La desregulación de los mono
polios y su relación con las políticas de liberalización y defensa de la 
competencia», de Miguel Ángel F e r n á n d e z  O r d ó ñ e z , a la sazón Pre
sidente de la Comisión del Sistema Eléctrico Nacional, sostenía la tesis 
de que «el orden de aplicación normal de los dos instrumentos necesarios 
para que haya competencia —primero, la liberalización y, después, la 
defensa de la competencia— es el correcto para la mayoría de los sectores, 
pero es absolutamente incorrecto e impide que haya competencia efectiva 
cuando se aplica a los sectores “monopolizados”». En su estudio sobre 
«Las Agencias de Defensa de la Competencia y la desregulación: el t d c » 
Aurelio A l o n s o - C o r t é s , entre otras cuestiones, examinando la conexión 
entre «entes reguladores y Derecho de la competencia» abordaba la exis
tencia de argumentos a favor y en contra de la atribución a estos entes 
de funciones resolutorias en materia de defensa de la competencia. Como 
argumentos a favor, en concreto, señalaba «la especialización y mejor 
conocimiento de los mercados, y su mayor información sobre precios y 
de la diferencia entre éstos y los costes», y argumentos en contra, bási
camente la «captura» del regulador. Concluía que «de ningún modo deben 
estos entes reguladores ostentar facultades para la aplicación de la legis
lación de defensa de la competencia, ya que con frecuencia tendrán un 
modo de entender la competencia específico o usual del sector y no el 
modo general que representa la Agencia antitrust».
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C uando han  transcurrido  cinco años, y se han m ultiplicado las re fo r
mas legislativas tan to  de la norm ativa reguladora de los órganos de defen
sa de la com petencia com o de los llam ados «entes reguladores», la cues
tión relativa a las com petencias de unos y o tros en esta m ateria , lejos 
de haberse aclarado aparece com o una de las que ofrece perfiles más 
difusos.

La constatación de que en  la práctica, y en determ inados asuntos 
concretos, tan to  el T ribunal de D efensa de la C om petencia com o otro  
(u o tros) de dichos en tes reguladores han intervenido en el ejercicio de 
las funciones que la ley les tiene encom endadas, justifica este repaso a 
la actual situación norm ativa. Los lím ites de este estudio aconsejaron 
cen trar el análisis en dos de estos entes reguladores: la Com isión del 
M ercado de las Telecom unicaciones y la Com isión N acional de la Energía. 
Se han quedado fuera de este trabajo  o tras Com isiones que sin duda 
m erecen ser objeto  de una reflexión similar: destacadam ente la Com isión 
N acional del M ercado de V alores, porque el cruce de com petencias en tre 
este en te  regulador y el T ribunal de D efensa de la C om petencia se p ro 
duce, a nuestro  juicio, no tan to  po r el m ero contenido de la propia no r
m ativa sectorial, sino por las concretas consecuencias que den tro  de su 
ám bito de actuación específico pueden  producirse o se han producido 
en supuestos de tom as de participación en el capital de em presas que 
operan  en  los sectores desregulados.

Igualm ente se ha om itido toda referencia a la A gencia de Protección 
de D atos, porque en o tro  lugar de este Anuario  se publica un estudio 
realizado por el D irecto r de la m ism a, que aborda, en tre  o tras cuestiones, 
la definición de las com petencias de la A gencia y del T ribunal de D efensa 
de la C om petencia en m ateria de ficheros de m orosos.

A ntes de com enzar el análisis concreto  de la norm ativa de aplicación 
a la actividad de la Com isión del M ercado de las Telecom unicaciones 
y de la Com isión N acional de la E nergía en el aspecto que nos interesa, 
es preciso reco rdar algunas características com unes a los sectores afec
tados: en p rim er lugar, el papel del poder público, inicial protagonista 
po r m edio de la regulación, de la aparición, desarrollo  y consolidación 
de los m ecanism os del m ercado en libre com petencia. En segundo lugar, 
la constatación de que la libre com petencia es la única vía para  asegurar 
la desaparición de la antigua estructura m onopolística. E n  te rcer lugar, 
la necesidad de garantizar la defensa de los consum idores y del m edio 
am biente, que no están  au tom áticam ente aseguradas po r el juego de la 
libre com petencia.

O tras características de estos sectores son la com plejidad de las acti
vidades económ icas que engloban, y la atom ización de la legislación en 
constante renovación.

F uera  de regulaciones sectoriales, el T ribunal de D efensa de la C om 
petencia tiene encom endada por la ley la función de garantizar la libre 
com petencia en el m arco de la econom ia de m ercado desde la perspectiva
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de la defensa de los intereses públicos, y uno de los principios rectores 
de la política social y económ ica de España es la defensa de los con
sumidores y usuarios, como establece el art. 51 de la Constitución.

2. LA COM ISIÓ N N ACIO N A L D E LA EN E R G ÍA

La Ley 40/1994, de O rdenación del Sistema Eléctrico Nacional, ya 
en su Exposición de Motivos recoge reiteradas referencias a la com pe
tencia y la transparencia del mercado. En prim er lugar, se constata la 
necesidad de «adoptar elem entos dinam izadores basados en los más efi
caces principios de com petencia»; a continuación se señala que la creación 
de la Comisión del Sistema Eléctrico Nacional (c s e n ) tiene el objeto de 
«velar por la objetividad y transparencia de su funcionam iento» (del sis
tema eléctrico) y en el art. 6 se regula la Comisión del Sistema Eléctrico 
Nacional «como ente regulador del Sistema Eléctrico Nacional y con el 
objeto de velar por la objetividad y transparencia de su funcionamiento». 
Entre sus funciones, según el art. 8, como decim oquinta aparece la de 
«velar para que los sujetos que realicen las actividades previstas en el 
Sistema Eléctrico Nacional las lleven a cabo sin prácticas restrictivas de 
la competencia o abusivas de la situación de dominio en el mercado».

Al tiempo, «deberán ser aprobadas por la Comisión Nacional del Sis
tema Eléctrico las participaciones realizadas por sociedades con activi
dades eléctricas en cualquier entidad que realice actividades de naturaleza 
mercantil, así como las transacciones económicas entre sociedades del 
mismo grupo cuando afecten a una sociedad que desarrolle estas acti
vidades. Sólo podrán denegarse las autorizaciones como consecuencia de 
la existencia de riesgos significativos o efectos negativos, directos o indi
rectos, sobre las actividades reguladas en esta Ley, pudiendo por estas 
razones dictarse autorizaciones que expresen condiciones en las cuales 
pueden realizarse las m encionadas operaciones. Se exceptúan las socie
dades que desarrollen actividades eléctricas de producción exclusivamente 
en el régimen especial» (art. 14.5).

La obligación de «velar» prevista en el art. 8 no está acom pañada 
en el listado de infracciones de los arts. 59, 60 y 61 de un tipo concreto 
relacionado con el incumplimiento por los «sujetos que realicen activi
dades previstas en el Sistema Eléctrico Nacional» de la obligación de 
llevarlas a cabo «sin prácticas restrictivas de la com petencia o abusivas 
de la situación de dominio en el mercado». En principio el incumplimiento 
de esta obligación no sería por tanto constitutivo de infracción sancionable 
por la c s e n .

La c s e n  «estará adscrita al M inisterio de Industria y Energía, el cual 
ejercerá el control de eficacia sobre su actividad y se regirá por lo dis
puesto en la presente Ley y en las norm as de desarrollo de la misma» 
(art. 6). Sus resoluciones serán susceptibles de recurso ordinario ante 
el Ministro de Industria y Energía (art. 8, pfo. 3).
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La doctrina destacó que se establece una Com isión «no reguladora 
y dependiente» , porque pese a calificarla de «ente regulador» no se le 
encom iendan verdaderas com petencias reguladoras, sino únicam ente de 
p ropuesta  y consulta, ni es verdaderam en te  independiente, dada la inde
finición del térm ino  «control de eficacia» y la posibilidad de im pugnación 
de sus resoluciones an te  el M inistro. Su creación fue saludada de todos 
m odos com o un gran logro en  el cam ino de fom en tar la com petencia 
en el sector.

El T ribunal de D efensa de la C om petencia, en la Ley 17/1989, de 
17 de julio, tiene encom endada la garantía  del o rden  económ ico cons
titucional en el sector de la econom ía de m ercado desde la perspectiva 
de la defensa de los in tereses públicos. E sta Ley define en su art. 1 las 
conductas prohibidas, y en el art. 6 p rohíbe la explotación abusiva de 
la posición de dom inio en todo  o en p arte  del m ercado nacional. En 
el C apítu lo  II, «De las concentraciones económ icas», se regula el p ro 
cedim iento  de inform e por el T ribunal de D efensa de la C om petencia 
(t d c ) de los proyectos u operaciones de concentración de em presas o 
de tom a de control de una o varias de ellas po r o tra  u otras; el art. 16 
establece las reglas para  aprec iar si un proyecto u operación de con
centración puede obstaculizar el m antenim iento  de la com petencia efec
tiva en el m ercado, y el art. 17 las posibilidades de resolución del G ob ier
no, no vinculada por el dictam en del t d c , que incluyen no oponerse a 
la concentración, declararla im procedente y: a) o rd en ar que no tenga 
lugar, o b) o rdenar las m edidas apropiadas para  el establecim iento  de 
una com petencia efectiva, o podrá  subord inar su aprobación a la obser
vación de condiciones que aporten  o com pensen los efectos restrictivos 
sobre la com petencia.

La com paración ya a p rim era vista p lan tea un doble aspecto: la c s e n  
debe velar por que los sujetos que realizan las actividades de su sector 
las lleven a cabo sin prácticas restrictivas de la com petencia o abusivas 
de la situación de dom inio. La Ley 40/1994 no establece si estos conceptos 
son indeterm inados o si, po r el contrario , se han de identificar con los 
definidos po r la Ley 17/1989.

La c s e n  deberá aprobar las participaciones realizadas por sociedades 
con actividades eléctricas en cualquier en tidad  que realice actividades 
de natura leza m ercantil, así com o las transacciones económ icas en tre  
sociedades del mism o grupo cuando afecten a una sociedad que desarrolle 
estas actividades. Y la autorización se podrá denegar si existen riesgos 
significativos o efectos negativos, d irectos o indirectos, sobre las activi
dades reguladas en  la Ley, pud iendo  por estas razones d ictarse au to 
rizaciones que im pongan condiciones.

E sta  Ley 40 de 1994 no recogía aún una referencia expresa a las op e
raciones de concentración, lim itándose a las participaciones en sociedades 
m ercantiles con actividades en el sector. En la Ley 16/1989 los proyectos 
de concentración de em presas o de tom a de control que afecten o puedan  
afectar al m ercado español, especialm ente m ediante la creación o el re fo r
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zamiento de una posición de dominio, podrán ser remitidos por el M inis
tro de Econom ía al t d c  para su inform e en dos supuestos concretos. 
Los participantes en la operación podrán notificar voluntariam ente al 
Servicio de Defensa de la Com petencia (s d c ).

En consecuencia, en el período de vigencia de la Ley 40/1994 una 
concentración en la que se vean implicadas sociedades con actividades 
eléctricas debía ser aprobada por la c s n e , en tanto en cuanto supone 
«participaciones» de una sociedad con actividad en el sector en otra m er
cantil, y únicam ente podían ser denegadas si suponen riesgos sobre «las 
actividades reguladas en la Ley».

Al tiempo, la intervención de las autoridades de D efensa de la Com 
petencia podría tener lugar si se tra ta  de una concentración que una 
o varias partes notifican voluntariam ente, o si el M inistro de Econom ía, 
por adquirirse una cuota igual o superior al 25 por ciento del m ercado 
nacional o una parte sustancial del mismo, o por superar la cifra del 
volumen global de ventas la cantidad de veinte mil millones de pesetas, 
remite el proyecto o la operación para informe del t d c . El inform e que 
puede ser solicitado no vincula al Gobierno.

La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, de Regulación del Sector Eléc
trico, reivindica en su Exposición de Motivos su diferencia de regulaciones 
anteriores en que «se asienta en el convencimiento de que garantizar 
el suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de más in ter
vención estatal que la que la propia regulación específica supone. No 
se considera necesario que el Estado se reserve para sí el ejercicio de 
ninguna de las actividades que integran el suministro eléctrico». Más ade
lante se insiste en que «la gestión económ ica del sistema, por su parte, 
abandona las posibilidades de una optimización teórica para basarse en 
las decisiones de los agentes económicos en el marco de un m ercado 
mayorista organizado de energía eléctrica». El preám bulo de la Ley con
tinúa recordando que las características de com plejidad técnica del sector 
eléctrico «hacen necesario garantizar que su funcionam iento en un marco 
liberalizado se produzca sin abuso de posiciones de dominio y con respeto 
estricto a las prácticas propias de la libre com petencia. Por ello, en la 
presente Ley se dota a la Comisión Nacional del Sistema Eléctrico de 
amplias facultades en m ateria de solicitud de información y de resolución 
de conflictos y se arbitra su colaboración con las instancias adm inistrativas 
de defensa de la competencia».

La definición de la Comisión Nacional del Sistema Eléctrico en el 
art. 6 varía respecto de la anterior: ahora es el ente regulador del sistema 
eléctrico cuyo objeto es «velar por la com petencia efectiva en el mismo 
y por su objetividad y transparencia en beneficio de todos los sujetos 
que operan en el sistem a y de los consumidores», y parece que su misión 
es acentuadam ente tu teladora de la libre com petencia en su sector. Al 
tiempo su adscripción al M inisterio de Industria y Energía se m antiene, 
como el sistema de elección de su Presidente y Vocales, con matices 
respecto de la duración del m andato y la renovación parcial de la Com i
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sión. Igualm ente se m antiene el «control de eficacia» del M inistro y el 
recurso ordinario ante el mismo.

Entre las funciones de la CNSE, reguladas en el art. 8, la decim o
tercera consiste en «velar para que las actividades a que se refiere la 
presente Ley se lleven a cabo en régim en de libre com petencia. A  estos 
efectos, cuando la Comisión detecte la existencia de indicios de prácticas 
restrictivas de la com petencia prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de 
julio, de D efensa de la Com petencia, lo pondrá en conocim iento del Ser
vicio de Defensa de la Com petencia, aportando todos los elem entos de 
hecho a su alcance, y, en su caso, un dictam en no vinculante de la cali
ficación que le m erecen dichos hechos». Así se disipan en parte  las dudas 
surgidas del texto legal anterior, y frente a las declaraciones (de la Expo
sición de Motivos y del art. 6) que la sitúan como guardián de la com 
petencia en el sector se establece una obligación de traslado a los órganos 
no sectoriales de defensa de la com petencia de cualquier indicio de con
ducta contraria a la Ley 16/1989.

El art. 11, que regula el «funcionam iento del sistema», establece que: 
a) «la producción de energía eléctrica se desarrolla en un régim en de 
libre com petencia...», y b) «la comercialización se ejercerá librem ente 
en los térm inos previstos en la presente Ley y su régim en económico 
vendrá determ inado por las condiciones que se pacten entre las partes». 
El mismo precepto puntualiza que «la gestión económ ica y técnica del 
sistema, el transporte y la distribución tienen carácter de actividades regu
ladas, cuyo régim en económ ico y de funcionam iento se ajustará a lo p re
visto en la presente Ley».

Las dudas reaparecen respecto de la distinción entre actividades que 
se desarrollan en libre competencia y las que no, y la repercusión posible 
en cuanto a los órganos encargados de velar por el respeto a aquélla.

Al igual que en la Ley anterior, se contem pla la función (art. 8, deci
m oquinta) de «autorizar las participaciones realizadas por sociedades con 
actividades que tienen la consideración de reguladas, de acuerdo con el 
ap. 2 del art. 11, en cualquier entidad que realice actividades de naturaleza 
mercantil». La denegación de la autorización, o el establecim iento de 
condiciones, se conecta con la existencia de «riesgos significativos o efec
tos negativos, directos o indirectos, sobre las actividades reguladas en 
esta Ley». A parece como decimosexta la función de «inform ar precep
tivamente sobre las operaciones de concentración de em presas o de toma 
de control de una o varias em presas eléctricas por otra que tam bién realice 
actividades eléctricas cuando las mismas hayan de ser som etidas al 
G obierno para su decisión, de acuerdo con la legislación vigente en m ate
ria de com petencia». E ntre las infracciones tipificadas en los arts. 60, 
61 y 62 no aparecen tipos relativos a la com petencia.

La Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de H idrocarburos, en 
su Exposición de Motivos hace referencia a la Comisión Nacional de 
Energía que crea, señalando «la vinculación e interdependencia de los
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sectores energéticos, la similar problemática de alguno de ellos, espe
cialmente, como se ha señalado, del gas natural y de la electricidad y 
la progresiva interrelación empresarial en este ámbito económico reco
miendan atribuir a un único órgano la regulación y vigilancia del mercado 
energético, para garantizar su transparencia y coordinar adecuadam ente 
los criterios de resolución de los asuntos que conozca».

La Disposición Adicional undécima suprime la Comisión Nacional 
del Sistema Eléctrico como ente regulador del sistema eléctrico y crea 
la Comisión Nacional de Energía «como ente regulador del funciona
miento de los sistemas energéticos, teniendo por objeto velar por la com
petencia efectiva en los mismos y por la objetividad y transparencia de 
su funcionamiento, en beneficio de todos los sujetos que operan en dichos 
sistemas y de los consumidores». Q ueda adscrita al Ministerio de Industria 
y Energía, el cual ejercerá el «control de eficacia sobre su actividad», 
y entre otras funciones tendrá la de «velar para que los sujetos que actúan 
en los mercados energéticos lleven a cabo su actividad respetando los 
principios de libre competencia. A estos efectos, cuando la Comisión 
detecte la existencia de indicios de prácticas restrictivas de la competencia 
prohibidas por la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, lo pondrá en conocimiento del Servicio de Defensa de la Com
petencia aportando todos los elementos de hecho a su alcance y, en su 
caso, un dictamen no vinculante de la calificación que le merecen dichos 
hechos». Se mantiene la previsión de autorización de las participaciones 
realizadas por sociedades con actividades que tienen la consideración de 
reguladas, y el informe en operaciones de concentración.

Contra sus resoluciones podrá interponerse recurso ordinario ante 
el Ministerio de Industria y Energía (tras la desaparición de éste, ante 
el Ministerio de Economía).

En la fecha de redacción de estas lineas, la Comisión se presenta 
en su página web como «el ente regulador de los sistemas energéticos».

Indica literalmente que «sus objetivos son velar por la competencia 
efectiva en los sistemás energéticos y por la objetividad y transparencia 
de su funcionamiento, en beneficio de todos los sujetos que operan en 
dichos sistemas y de los consumidores. A estos efectos se entiende por 
sistemas energéticos el mercado eléctrico, así como los mercados de hidro
carburos tanto líquidos como gaseosos».

Entre sus funciones, que clasifica como: 1) Normativas; 2) De pro
puesta e informe; 3) Ejecutivas; 4) De defensa de la competencia; 5) De 
resolución de conflictos, y 6) Inspectoras, las «De defensa de la com
petencia» son descritas: «velan para que los sujetos que actúen en los 
mercados energéticos lleven a cabo su actividad respetando los principios 
de la libre competencia».

Entre las «De propuesta e informe» aparece la relativa al informe 
preceptivo sobre las operaciones de concentración de empresas en el sec
tor cuando las mismas hayan de ser sometidas al Gobierno para su deci
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sión, de acuerdo con la legislación vigente en m ateria de com petencia. 
Como función ejecutiva aparece la autorización de participaciones en 
sociedades con actividades reguladas.

Finalm ente, es necesario hacer referencia a dos im portantes Reales 
D ecretos, el prim ero de ellos de desarrollo del Real Decreto-ley 6/2000, 
de 23 de junio, cuyo art. 34 estableció un procedim iento de control de 
las participaciones de las personas físicas y jurídicas en sociedades que 
operen, en tre otros, en el sector de la energía y la telefonía. En el Real 
D ecreto 1232/2001, de 12 de noviembre, se aprueba el Reglam ento del 
procedim iento de autorización previsto en el art. 34 citado.

El Real D ecreto 1443/2001, de 21 de diciembre, desarrolla la Ley 
de D efensa de la Com petencia en m ateria de control de las concentra
ciones, con referencias a las modificaciones que habian tenido lugar como 
consecuencia de la en trada en vigor del R eal D ecreto-ley 6/1999, de 28 
de diciembre, que introdujo cambios im portantes en relación con el deber 
de notificación de las mismas y el procedim iento de tram itación de los 
expedientes, sum ado a la Ley 52/1999 (que creó la tasa por análisis y 
estudio de las operaciones de concentración), el Real D ecreto-ley 67/2000 
(suspensión de las operaciones de concentración hasta su autorización, 
y nuevos plazos de instrucción del expediente) y a la Ley 97/2001, de 
4 de junio, por la que se modifica la Disposición Transitoria sexta de 
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico.

A los efectos de este estudio basta reseñar que el Real D ecreto tiene 
vocación de definir conceptos, como por ejem plo los de «concentración» 
y «control», cálculo de volumen de ventas, obligación de notificación, 
o la declaración de «interesados» en el expediente, si bien se observa 
una definición por remisión a las de otras regulaciones, especialm ente 
la Ley del M ercado de Valores. La deliberada exclusión de la Comisión 
Nacional del M ercado de Valores de este trabajo impide presentar en 
este m om ento un estudio, necesario por o tra parte, sobre las nuevas cone
xiones que esta norm ativa en m ateria de concentraciones plantea con 
la actuación del supervisor en m ateria de m ercado de valores. Como 
m uestra m encionar la modificación del Real D ecreto 1197/1991 sobre 
régimen de ofertas públicas de adquisición de valores, a fin de articular 
la intervención de los órganos de defensa de la com petencia si se trata 
de una operación de concentración.

La superposición e indefinición que, como consecuencia de la descrita 
regulación, tiene lugar en la práctica respecto de los ám bitos compe- 
tenciales del Tribunal de D efensa de la Com petencia y la Comisión Nacio
nal de la Energía, se puede constatar, como ejemplo, en dos supuestos 
concretos: la concentración Endesa-Iberdrola y el caso Eléctrica de Lié- 
mana, S. A.
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A. La c o n c e n t r a c ió n  E n d e s a -Ib e r d r o l a

En la carta de presentación de la M emoria Estadística Eléctrica del 
año 2000, Informe que recoge los datos estadísticos más relevantes del 
sector eléctrico, el Presidente de u n e s a , Asociación Española de la Indus
tria Eléctrica, recuerda que «el desarrollo de la Directiva Europea 96/92 
y, en nuestro país, del Protocolo de diciembre de 1996 y de la Ley 54/1997 
están transformando al sector eléctrico desde una situación en la que 
las decisiones energéticas y de inversión dependían básicamente de la 
Administración a otra caracterizada por la libre iniciativa empresarial. 
El objetivo de este cambio es lograr gradualmente un M ercado Unico 
Europeo de la Electricidad en un marco liberalizado, sin posiciones de 
dominio y con respeto a las prácticas de la libre competencia, que permita 
un suministro de calidad a precios competitivos». Recuerda que «el 
Gobierno, de acuerdo con las recomendaciones de las instituciones res
ponsables de la competencia, ha extremado las cautelas para preservar 
el grado de competencia empresarial, como dem uestran las decisiones 
adoptadas sobre los dos proyectos de integración empresarial intentados 
y no realizados en el año 2000».

La fusión Endesa-Iberdrola se planteó mediante un Proyecto de 
Fusión de 17 de octubre de 2000, como integración patrimonial de Iber- 
drola en Endesa.

La c n e  presenta el informe preceptivo previsto en la Disposición Adi
cional undécima de la Ley de Hidrocarburos con fecha 28 de noviembre 
de 2000, aprobando el proyecto con condiciones: señala que «considera 
que la operación objeto de informe puede suponer una mejora en la 
situación de competencia actualm ente existente en el mercado eléctrico».

Las empresas en su solicitud manifiestan su intención de proceder 
a un «plan de cesión de activos», plan que según resulta de lo expuesto 
por la propia c n e  parece que ni siquiera se ha presentado: «Antes de 
transcurrido un mes desde que el Gobierno autorice la fase actual de 
la operación, con el condicionado correspondiente, las dos empresas pre
sentarán el plan de cesión de activos, a esta Comisión, sin perjuicio de 
otras actuaciones, detallando activos, plazos previstos y  otros elementos, 
para proceder al análisis del mismo, y emitir el dictamen preceptivo para 
su remisión al Gobierno en el que, o bien se apruebe el citado plan, 
o bien se introduzcan las modificaciones que se consideren oportunas 
para el eficaz cumplimiento de los condicionantes establecidos».

La c n e  ha «aprobado» (término que se viene aplicando indebidamente 
en general tanto para los informes del t d c  como de la Comisión, porque 
se trata de informes preceptivos no vinculantes) la operación con la reser
va de la aprobación del Plan de Cesión de Activos.

El t d c  presenta su informe el día 10 de enero de 2001, considerando 
que la operación «crearía una posición de dominio que obstaculizaría
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el m antenim iento de una com petencia efectiva en el m ercado español 
de la electricidad, por lo que resultaría adecuado declararla im proce
dente». No obstante, expone un total de doce condiciones en que podría 
ser aprobada, de las que seis contienen precisiones relacionadas con el 
Plan de Cesión de Activos: plazo de presentación, supervisión del plan, 
plazo de ejecución, mecanismo de enajenación y resultados a obtener.

En el m arco de este estudio es interesante destacar de este informe 
del t d c  que: 1.°, fueron consultadas más de treinta em presas del sector 
así como distintas organizaciones e instituciones, y de los informes em i
tidos, únicam ente tres (entre ellos el de U nesa) fueron favorables a la 
operación; 2 .° ,  contiene constantes referencias al presentado por la c n e , 
con citas sustanciales en los apartados sobre el estudio del m ercado de 
producto, m ercado geográfico, riesgo regulatorio, aislamiento exterior, 
integración vertical y «mix mejorado»; y 3.°, los datos de m ercado, en 
general, tienen como fuente la c n e . Así por ejemplo, en relación con 
el riesgo regulatorio, se indica la incertidum bre que supone «la impre- 
dicibilidad de los cambios normativos, aspecto este último reiterado por 
la c n e  en su inform e sobre la presente operación, junto  a otro elem ento, 
la falta de explicación de las m etodologías utilizadas por el legislador, 
por ejemplo, para determ inar los precios o cantidades de garantía».

Tanto el t d c  como la c n e  parecen com partir la inquietud generalizada 
en tre los operadores económicos por los sucesivos cambios normativos 
y la inseguridad sobre el futuro de la regulación en el sector.

Finalm ente, es significativo que el t d c  al resum ir sus conclusiones 
declare que, si bien la Ley del Sistema Eléctrico tiene una clara filosofía 
pro com petencia, «la actual estructura del sector, junto  con un insuficiente 
desarrollo normativo de dicha Ley, y la constatación de que existen im por
tantes barreras de entrada tanto en la generación como en la com er
cialización, hacen que el grado de contestabilidad de estos m ercados sea 
muy reducido».

B. E l é c t r ic a  d e  L l é m a n a , S. L .

El caso Eléctrica de Llémana, S. L., es paradigm ático en cuanto revela 
con la máxima crudeza no sólo los cruces de com petencias en tre órganos 
reguladores sectoriales y  el t d c , sino las contradicciones y  desacuerdos 
fruto de la regulación norm ativa que se ha expuesto.

En su Resolución de fecha 29 de septiem bre de 1999, el t d c  declara 
probados los siguientes hechos: el 26 de marzo de 1996 Llém ana solicita 
a H. un suministro adicional de 1.000 Kw. de potencia para sum inistrar 
a determ inadas em presas de la zona; el 28 de marzo de 1996 H. negocia 
un convenio para construir una línea con capacidad suficiente para cubrir 
sus necesidades, con las mismas em presas, que pasan a contratar con 
H. el suministro; el 31 de mayo de 1996 E. y H. contestan a Llém ana 
que sum inistrarán 500 Kw. más; Llém ana requiere reiteradam ente a E.



DELIMITACIÓN DE COMPETENCIAS ENTRE LOS ÓRGANOS HORIZONTALES 139

para que proceda al aum ento de potencia, con la advertencia de que 
si no negocian el problem a retendría el abono de las cantidades que 
debían serle liquidadas.

La c s e n  dicta resolución el 1 de julio de 1997: declara que se trata 
de un problema de acceso de terceros a las redes de distribución, que 
éste ha de realizarse en condiciones transparentes y objetivas, que las 
denunciadas están obligadas a facilitar a la denunciante los aumentos 
de potencia solicitados «permitiendo así a las empresas distribuidoras 
competir en igualdad de condiciones». Se requiere a H. y E. para que 
en el plazo de veinte días atiendan la solicitud de Llémana.

El requerimiento de la c s e n  fue impugnado ante el Ministerio de 
Industria y Energía, y éste dictó Resolución el 26 de mayo de 1999 anu
lándolo a instancias de H. y E. El Ministerio consideró que no se trataba 
de una cuestión de acceso a terceros a las redes de distribución, sino 
de un aumento de potencia, para la cual es com petente la Dirección 
General de la Energía previo informe de la c s n e  y en su caso la Comu
nidad Autónoma de Cataluña. Es evidente que los cruces de competencia 
entre Administración Central y Autonómica, entre Administración y órga
no regulador sectorial no son incompatibles con estos otros objeto de 
esta reflexión entre órganos horizontales de defensa de la competencia 
y órganos sectoriales.

Llém ana interpuso recurso contencioso-adm inistrativo an te la 
Audiencia Nacional, finalizado por Sentencia de 7 de junio de 2000 con
firmando la O rden del Ministro.

Por su parte, el t d c  resolvió declarar la existencia de una práctica 
restrictiva de la competencia tipificada en el art. 6 .2  de la l d c  consistente 
en la negativa injustificada a satisfacer la dem anda de suministro de ener
gía eléctrica solicitada por Llémana, e imponer sanción a las empresas 
H. y E. responsables de la misma.

La Sentencia de 17 de junio de 2000, en este caso de la Sección Octava 
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, en aquella fecha com petente 
para conocer de los recursos contra las Ordenes del Ministerio de Indus
tria y Energía, confirma la Resolución que anuló el requerim iento de 
la c s e n  porque a su juicio este ente regulador no era com petente para 
resolver las cuestiones que se plantean. El quid de la discusión jurídica 
en ese proceso consistió en determ inar si lo que Llémana pretende y 
no obtener es un acceso de terceros a redes de distribución o una petición 
de aumentos de potencia a tarifa regulada. Para la c s e n , a la que la denun
ciante acudió al am paro del art. 8.1.15 de la Ley 40/1994, su competencia 
estaba am parada en el art. 41.2 de la misma Ley, y la denuncia hacía 
referencia a la distribución de energía eléctrica. Para el Ministerio y la 
Sección Octava de la Audiencia, se trata de un aum ento de potencia.

La sentencia de la Audiencia Nacional citada razona como sigue:
« L a  r e s o lu c ió n  im p u g n a d a , f r e n te  a  lo  s o s te n id o  p o r  la  csen  e n t i e n d e  

q u e  e l te m a  p la n te a d o  n o  e s  u n a  c u e s t ió n  d e  a c c e so  d e  te r c e r o s  a  la s
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redes de distribución, lo que de conformidad con el art. 41 de la lo sen  
(Ley de Ordenación del Sistema Eléctrico Nacional) sería competencia 
de dicha Comisión, sino una petición de aumentos de potencia a tarifa 
regulada, cuya resolución en el caso que nos ocupa correspondería a la 
Comunidad Autónoma de Cataluña, si lo que se pretende es un aumento 
de potencia a tarifa general o a la Dirección General de la Energía, previo 
informe de la c sen  y de la Comunidad Autónoma, si lo que se pretende 
es un aumento de potencia a tarifa D, superior al 10 por ciento del incre
mento vegetativo.

Es cierto que el Tribunal de Defensa de la Competencia en resolución 
de 29 de septiembre de 1999 señaló que la petición de un aumento de 
potencia, que necesariamente ha de ser atendida mediante el tránsito de 
fluido eléctrico a través de la red de suministros del grupo E.-H., representa 
un problema típico de acceso a la red, considerando que había una práctica 
restrictiva de la competencia tipificada en el art. 6 .2  de la l d c .

Sin embargo la cuestión planteada no es una mera cuestión de acceso, 
sino una petición de aumento de potencia.

La Resolución de la c sen  de 1 de julio de 1997 tiene como base la 
denuncia presentada el 5 de junio de 1996 por Eléctrica de Llémena, S. L., 
contra E. y H. con base en el art. 8.1.15 de la Ley 40/1994 alegando prácticas 
restrictivas de la competencia y en concreto manifestando que el 27 de 
marzo de 1996 se había dirigido a H. para hacerle una solicitud de 1.000 
kw. que le eran imprescindibles para suministrar a diferentes empresas 
abonadas, al tener ella el carácter de distribuidora en virtud de contrato 
suscrito con E. con fecha 7 de noviembre de 1992. El 31 de mayo de 1996 
E.-H. contesta a la ampliación de petición de potencia, accediendo a 
aumentar 500 kw., manifestando respecto a los restantes que se pondrían 
en contacto con la recurrente al existir dificultades técnicas. La c sen  mani
fiesta ser competente al señalar el art. 41.2 de la Ley 40/1994 que “la 
Comisión resolverá las cuestiones que se planteen en relación con las con
diciones de acceso”, fijando el art. 10.2 de dicha Ley, como función esencial 
de esa Comisión, el velar por la transparencia y objetividad del funcio
namiento del sistema y la realización de funciones derivadas de la inte
gración de la energía reguladas en esa Ley, concluyendo con su compe
tencia, por entender que la denuncia hace referencia a la distribución de 
energía eléctrica. Sin embargo, ello no puede aceptarse, por cuanto el acce
so de terceros a las redes de distribución, se refiere a las condiciones del 
tránsito de energía por las redes, y no a un caso claro, como el que nos 
ocupa, en el que se solicita un aumento de potencia.

No cabe olvidar, por lo demás, que cuando la actora denuncia los 
hechos el 5 de junio de 1996 ante la c s e n , esta Comisión no es aceptada 
por las partes como árbitro y en la denuncia únicamente se especifica que 
los “hechos narrados se encuentran perfectamente previstos en el art. 1 
de la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989, de 17 de julio, que 
habla entre las conductas prohibidas en el ap. b), de la limitación o el 
control de la producción, la distribución, el desarrollo técnico o las inver
siones, incumpliéndose igualmente el art. 40 de la Ley 40/1994...” En ningún 
caso podría aceptarse que la c sen  fuera un órgano instructor de expedientes 
administrativos, a la vista del carácter que le otorga el art. 8 de la l o s e n , 
por todo lo cual tiene razón el acto administrativo impugnado al negarle
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la  c o m p e te n c ia ,  c o n s id e ra c io n e s  é s ta s  q u e  lle v a n  a  la  d e s e s t im a c ió n  d e l 
r e c u r s o  in te r p u e s to  e n  su  in te g r id a d » .

Veamos cuáles fueron las conclusiones alcanzadas por el t d c , pen
dientes de revisión jurisdiccional: con claridad meridiana, manifiesta 
expresamente su discrepancia con el Ministerio, reproduciendo parte de 
la Orden de 13 de noviembre de 1998, al entender «que la cuestión sus
citada, consistente en la petición de un aum ento de potencia, que nece
sariamente ha de ser atendida mediante el tránsito de fluido eléctrico 
a través de la red de suministros del grupo E.-H. (tránsito que a su vez 
exige modificar las condiciones en que operan ciertos instrum entos de 
medición, en particular los llamados maxímetros), representa un proble
ma típico de acceso a la Red». Su conclusión se fundam enta en la inter
pretación conjunta de los arts. 41.1, 10 .ll.ej y 40.1.c) de la l o s e . La con
secuencia es que, una vez establecida previamente la posición de dominio 
de E.-H., y acreditado lo injustificado de la negativa de éstas a satisfacer 
la dem anda de la denunciante, se declara cometido un abuso de posición 
de dominio constitutivo de una infracción tipificada en el art. 6.2 de la 
l d c .

Dicha resolución fue asimismo impugnada ante la Audiencia Nacio
nal, estando pendiente de sentencia el recurso contencioso-administrativo.

No son éstos los únicos supuestos en que situaciones de colisión o 
doble control han tenido lugar. De su examen resulta que los conceptos 
técnico-jurídicos relevantes, tanto en materia de defensa de la com pe
tencia como de energía, son utilizados indistintam ente por uno u otro 
órgano, t d c  o  c n e , y  no siempre con el mismo contenido. Por otra parte, 
la intervención de la Administración como superior «control de eficacia», 
en el supuesto de la c n e , ausente en relación con el t d c , complica la 
fijación de unas normas de conflicto para la resolución de los que puedan 
plantearse en el futuro.

3. LA COM ISIÓN D EL M ERCA DO
DE LAS TELECO M UN ICA CION ES

Las dificultades para una clara delimitación de competencias entre 
los órganos horizontales de defensa de la competencia y los órganos regu
ladores sectoriales han alcanzado su máxima expresión en relación con 
la Comisión del M ercado de las Telecomunicaciones (Cm t ).

Así lo ponen de manifiesto, en particular, las numerosas y reiteradas 
modificaciones legislativas que, en un período relativamente reducido, 
se han producido al respecto.

Antes de la creación de la c m t , la com petencia de los Órganos hori
zontales de Defensa de la Competencia (ODC) en la m ateria que nos ocupa 
estaba claramente contem plada en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de 
Defensa de la Competencia (l d c ).
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Esta situación se modifica con la creación de la cmt (por Real D ecre
to-ley 6/1996, de 7 de julio, cuya posterior tram itación como Proyecto 
de Ley dio lugar a publicación de la Ley 12/1997, de 24 de abril), a la 
que se atribuyeron determ inadas funciones en defensa de la libre com 
petencia.

Así lo expresa su Exposición de Motivos al recoger como una de las 
razones que motivó su creación «la exigencia inaplazable de salvaguardar 
el cum plim iento efectivo por todos los partícipes en el m ercado de las 
telecom unicaciones de los principios de libre com petencia (...)», tradu
ciéndose esta finalidad en la atribución de las funciones contem pladas 
en su art. l.D os.2./) y g) de la Ley.

El prim ero dispone que «podrá adoptar las m edidas necesarias para 
salvaguardar la libre com petencia en el m ercado, en particular, en lo 
que se refiere a la pluralidad de ofertas de servicios, al acceso a las redes 
de telecom unicaciones por los operadores y a la interconexión de las 
redes y sum inistro de red en condiciones de red abierta; a la política 
de precios y de com ercialización de los operadores de servicios, y en 
general a todas aquellas actividades que pudieran constituir prácticas con
trarias a la libre com petencia».

Por su parte, el ap. g) del mismo precepto prevé que la cmt podrá 
«ejercer el control de los procesos de concentración de em presas, de las 
participaciones en el capital y de los acuerdos en tre los agentes parti
cipantes en el m ercado de las telecom unicaciones y de los servicios a 
que se refiere el núm ero VII del ap. dos de este artículo».

Ambos preceptos adolecen de imprecisión técnica. En el caso del 
art. l.D os.2./) porque, poniendo en relación la potestad genéricam ente 
atribuida (salvaguardar la libre com petencia) con la cláusula general de 
cierre (actividades que pudieran constituir prácticas contrarias a la libre 
com petencia) no se delim ita con rigor la función de la cmt. Ello es así 
por cuanto que las denom inadas prácticas contrarias a la libre com petencia 
ni se definen (ni siquiera por remisión a la ldc), ni coinciden con ninguna 
de las definiciones de acuerdos y prácticas restrictivas o abusivas con
tem pladas en los arts. 1, 6 y 7 de la ldc.

En el caso del art. l.Dos.2.g) la imprecisión es doble. De un lado, 
porque después de señalar el género (operaciones de concentración), a 
continuación se refiere a situaciones tales como el control de partici
paciones en el capital y de acuerdos en tre los agentes que no parecen 
más que m odalidades de aquél. Y, de otro, porque induce a confusión 
respecto a si, en tales procesos de concentración, se m antiene o no la 
com petencia del G obierno conform e al art. 17 de la ldc.

Sólo un año después de aprobarse la Ley 12/1997 se plantea de nuevo 
en el plano legislativo la cuestión sobre la articulación funcional entre 
los odc y la cmt a través de la Disposición Adicional séptim a de la 
Ley 11/1998, de 24 de abril, G eneral de Telecom unicaciones (lgt), según 
la cual «el ejercicio de sus funciones por la Comisión del M ercado de
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las Telecomunicaciones se realizará con pleno respeto a las competencias 
que la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, atribuye 
a los órganos de defensa de la competencia», añadiendo que «cuando 
la Comisión del M ercado de las Telecomunicaciones detecte la existencia 
de prácticas restrictivas de la competencia, prohibidas por la Ley de 
Defensa de la Competencia, lo pondrá en conocimiento del Servicio de 
Defensa de la Competencia, aportando todos los elementos de hecho 
a su alcance y, en su caso, un dictamen no vinculante sobre la calificación 
que le merecen. Ello se entiende sin perjuicio de las funciones que a 
la propia Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones le atribuye 
el art. l.Dos.2./) de la Ley 12/1997, de 24 de abril, de Liberalización 
de las Telecomunicaciones».

La Disposición Adicional recupera parcialmente el rigor técnico al 
hacer referencia a las «prácticas restrictivas de la competencia», pero 
reitera su ausencia al no resultar claro si el mismo régimen es aplicable 
a las «prácticas abusivas», o si existen otras «prácticas contrarias» distintas 
de aquellas cuyo conocimiento corresponde a la c m t .

Por otra parte, la l g t  parece pretender una delimitación horizontal 
en materia de defensa de la competencia vinculada a los o d c .

En tal sentido cabe invocar el resultado de la tramitación parlam en
taria del Proyecto de Ley durante la cual los Grupos Parlam entarios Socia
lista del Congreso, Izquierda Unida y Convergencia i Unió propusieron 
enmiendas dirigidas a que la c m t  fuera el único órgano com petente para 
garantizar la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones, 
que fueron rechazadas.

Subsistieron, no obstante, dudas interpretativas sobre el alcance de 
la cláusula de salvaguarda de las competencias de la c m t , a la vista del 
último inciso de la Disposición Adicional.

En cuanto a los procesos de concentración económica el art. 17.2 
de la l g t  recondujo la cuestión estableciendo que «la c m t  informará pre
ceptivamente en los procedimientos iniciados para la autorización de las 
operaciones de concentración de empresas o de toma de control de una 
o varias empresas del sector de las telecomunicaciones, cuando las mismas 
hayan de ser sometidas al Gobierno para su decisión, de acuerdo con 
la legislación vigente en materia de defensa de la competencia».

Que la cuestión no estaba definitivamente cerrada en la perspectiva 
del legislador lo ha venido a poner de manifiesto la Ley 52/1999, de 28 
de diciembre, que, al reform ar la l d c , aborda de nuevo el tema, antes 
de transcurrir dos años de la aprobación de la l g t .

La Ley 52/1999 parte «de la premisa de que la política de defensa de 
la competencia tiene básica y generalmente un carácter horizontal (...)» 
y viene a establecer: «(...) consecuentemente con la reforma prevista y 
lo recogido en otras leyes, las funciones de los órganos de competencia, 
delimitándolas con mayor precisión respecto de las encomendadas a otros
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órganos e instituciones adm inistrativas, de com petencia sectorial» (Ex
posición de Motivos).

Para alcanzar la finalidad pretendida, la norm a no se limita a delim itar 
las com petencias de los o d c , sino que, adicionalm ente, modifica las fun
ciones atribuidas a la c m t  por el art. l.D os.2./) y g) de la Ley 12/1997, 
de Liberalización de las Telecom unicaciones.

En lo que respecta a la prim era cuestión introduce un art. 51 bis 
en la l d c , bajo la rúbrica «Relaciones con otras A dm inistraciones Públi
cas», disponiendo que «los órganos previstos en la presente Ley son los 
únicos com petentes para la instrucción y resolución de los procedim ientos 
que en ella se regulan en m ateria de defensa de la com petencia». A  con
tinuación establece el sistema de interrelación adm inistrativa previendo 
que «en el supuesto de que otras A dm inistraciones Públicas, por razón 
de sus funciones, pudieran tener conocim iento de hechos que consideren 
contrarios a las previsiones de esta Ley, se lim itarán a dar traslado de 
los mismos, y de la docum entación obrante en su poder, al Servicio de 
D efensa de la Com petencia a fin de que, si procede, pueda iniciarse la 
tram itación de los correspondientes expedientes».

D e la modificación de la Ley 12/1997 cabe destacar, en lo que aquí 
afecta, que se suprim e la indicación de que la función de adoptar m edidas 
del art. l.D os.2./) son «para salvaguardar la libre com petencia»; se in tro
duce una obligación de poner en conocim iento del s d c  la existencia indi- 
ciaria de prácticas contrarias a la l d c , en térm inos similares a lo que 
ya estableció la Disposición Adicional séptim a de la l d c , y se reconduce 
la función de ejercer el control de procesos de concentración «(...) al 
objeto de garantizar, cuando proceda, el cum plim iento del deber de no ti
ficación obligatorio al Servicio de Defensa de la Com petencia (...)».

No obstante, al no resultar afectada por la reform a, se m antiene la 
función del art. l.D os.2.c) de la misma norm a, de «(...) velar por la libre 
com petencia en el m ercado de las telecom unicaciones».

A ntes de la publicación de la Ley 52/1999, la c m t  ha aprobado Cir
culares y adoptado Resoluciones relacionadas con la defensa de la libre 
com petencia, algunas de las cuales se reseñan a continuación.

En la Resolución de 26 de noviem bre de 1998 (Expediente Canal 
Satélite Digital/Vía Digital) la c m t  afirm ó su com petencia «(...) para in ter
venir en relación con la existencia de acuerdos en tre  em presas que con
sistan en la fijación directa o indirecta de precios de com pra o venta 
de servicios, de conform idad con lo dispuesto en los aps. c) y /)  del 
art. l.D os.2 de la Ley 12/1997», si bien en este caso acordó no iniciar 
expediente por supuestas prácticas concertadas para la fijación de precios 
de pago por visión en partidos de fútbol.

La Resolución de 22 de diciem bre de 1998 (Expediente Cabitel) con
tiene tam bién una afirm ación expresa de la com petencia de la c m t  en 
este ám bito, in terpretando la Disposición Adicional séptim a de la l g t
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e n  e l  s e n t i d o  d e  q u e ,  s i n  p e r j u i c i o  d e  l a  p u e s t a  e n  c o n o c i m i e n t o  d e l  s d c  
d e  p o s i b l e s  p r á c t i c a s  c o n t r a r i a s  a  la  c o m p e t e n c i a ,  e l l o  n o  p u e d e  s ig n i f i c a r  
« ( . . . )  la  d e j a c i ó n  d e  f u n c i o n e s  p r o p i a s ,  c u a n d o  s e  l e  p r e s e n t e n  d e n u n c i a s  
s o b r e  a s u n t o s  d e  l a  p r o p i a  c o m p e t e n c i a  o  c u a n d o  e s t i m a ,  d e n t r o  d e  s u s  
f u n c i o n e s  l e g a l m e n t e  r e c o n o c i d a s ,  q u e  d e b e  i n t e r v e n i r » .

La Resolución de 2 de diciembre de 1999 (Infovía e Infovía Plus) 
delimita el criterio de la c m t  que, en orden a evitar reiteraciones, se 
sintetiza más abajo al com entar la resolución de 18 de octubre de 2001.

En la Resolución de 22 de diciembre de 1999 (Expediente Retevisión 
Móvil/Airtel Móvil) la c m t  afirma que «la presencia de accionistas com u
nes en dos com petidores implica una distorsión de la com petencia aun 
cuando la presencia en uno de los dos operadores sea m inoritaria y finan
ciera y no impliquen ningún tipo de control sobre la misma», ordenando, 
al amparo del art. l.Dos.2./) y g) de la Ley 12/1997, que dos sociedades 
debían abandonar el accionariado de Airtel Móvil para poder seguir par
ticipando en el capital de Retevisión Móvil.

También en el ejercicio de potestad normativa a través de Circulares 
[ex arts. l.D os.l./) de la Ley 12/1977 y 20 del Reglamento de la c m t ] 
la c m t  ha sostenido su competencia. Así, en la Circular 1/1998 incluye 
como elemento de valoración «(...) la adecuación a las exigencias de sal
vaguarda de la libre com petencia de determ inados com portam ientos de 
las entidades con posición de dominio operantes en el sector que actúen 
como anunciantes en campañas publicitarias, estableciéndose un proce
dimiento facultativo, de notificación previa, con el fin de obtener un exa
men preliminar no vinculante por parte de la c m t » . De este modo la 
c m t  ha abordado cuestiones relativas a la defensa de la com petencia en 
el ámbito de la publicidad, más allá de lo que, en sentido estricto, cons
tituye el sector de las telecomunicaciones.

La aprobación de la Ley 52/1999 no ha supuesto un cambio de criterio 
de la c m t . En este sentido puede destacarse la Resolución de 18 de octu
bre de 2001, en la que, ante la alegación de incompetencia para aplicar 
el Derecho de la competencia, la c m t  la afirma con base en los argumentos 
que, sintéticamente, se exponen a continuación.

La c m t  comienza reiterando los argumentos expuestos en la Reso
lución de 2 de diciembre de 1999, en el sentido de que:

La naturaleza de la intervención de los o d c  y de la c m t  es diferente. 
El papel de la c m t  «en aras de propiciar una rápida intervención» — que 
constituye una pieza básica del proceso de liberalización— es im poner 
obligaciones de com portam iento a los operadores que incurren en prác
ticas anticompetitivas, mediante una resolución puram ente declarativa 
que impone obligaciones de hacer o no hacer.

A t a l  e f e c t o ,  « la s  f u n c i o n e s  d e  la  c m t  n o  s o n  c o m p a r t i m e n t o s  e s t a n c o s ,  
s i n o  q u e  t o d a s  e l l a s  s e  e n c a m i n a n  a  p r o p i c i a r  la  s a l v a g u a r d a . d e  la  l i b r e  
c o m p e t e n c i a  e n  e l  m e r c a d o  o t o r g a n d o  lo s  c o r r e s p o n d i e n t e s  r e s o r t e s  a l  
ó r g a n o  r e g u l a d o r » .



146 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

La Disposición Adicional séptima de la l g t  «sanciona (...) la primacía 
de la intervención de la c m t » que, al contar «con información de prim era 
mano sobre el funcionam iento del m ercado y de los operadores, se 
encuentra en la situación más idónea para detectar las posibles prácticas 
anticompetitvas (...). U na vez detectada y según la naturaleza de la prác
tica anticompetitiva, la c m t  debe decidir si rem ite el asunto al Servicio 
de Defensa de la Com petencia o bien procede a la apertura de un expe
diente propio de adopción de medidas».

Los o d c , como órganos generalistas que pueden verse «imposibili
ta d o ^ )  para intervenir con prontitud y eficacia», tienen definido su modo 
de actuación a través de resoluciones de naturaleza sancionadora que 
norm alm ente se traducen en la imposición de multas.

«Los nuevos operadores (...) pueden m odular sin dificultades las vías 
de acceso a los órganos de salvaguardia de la com petencia. Si lo que 
desean es determ inar claram ente las obligaciones de unos y otros, y no 
la apertura de un expediente sancionador, acuden a la c m t . Si lo que 
persiguen es la sanción al infractor, el camino adecuado es el Servicio 
de Defensa de la Competencia».

A continuación la resolución fija el criterio de la c m t  sobre las m odi
ficaciones introducidas por la Ley 52/1999, concluyendo que no suponen 
una alteración de las funciones reconocidas a la c m t .

En este sentido argum enta que la supresión de la referencia a que 
las medidas son «para salvaguardar la libre com petencia» es superflua, 
dado que todas las funciones de la c m t  se dirigen a tal objeto y que 
la introducción de la función de colaboración con el s d c  supone un re to 
que formal de la previsión ya contenida en la Disposición Adicional sép
tima de la l g t , y añade que la función de colaboración con el s d c  y 
la c m t  ya estaba recogida en la Disposición Adicional séptima de la l g t , 
lim itándose a reiterarla el texto que ahora se introduce en la letra /) ,  
con un contenido idéntico.

Como conclusiones la resolución señala que ha quedado ratificada 
la función de colaboración entre la c m t  y los o d c , que debe descartarse 
rotundam ente la «solución excluyente consistente en que los órganos hori
zontales de defensa de la com petencia serían los únicos com petentes para 
adoptar medidas de salvaguardia de la com petencia en el m ercado de 
las telecom unicaciones y de los servicios audiovisuales, telemáticos e inte
ractivos “y que, a tal efecto, no resulta pertinente la invocación del 
art. 51 bis de la l d c  ya que” (...) la c m t  ni instruye ni resuelve los pro
cedim ientos que están previstos en esa Ley (la.l d c ) ,  por cuanto su función 
es o tra (...)».

Por su parte, el t d c  se ha pronunciado en alguna ocasión sobre el 
tema, aunque sin incorporar una fundam entación exhaustiva de su posi
ción.

•

Así, en la Resolución de 8 de marzo de 2000 (Expte. 456/99, RETE- 
V ISIÓ N /TELEFÓ N ICA ), relativa a la cam paña publicitaria «Planes cía-
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ros», el t d c  responde a la alegación de Telefónica sobre la competencia 
exclusiva del s d c  y  el propio Tribunal en materia de defensa de la com
petencia.

La alegación de Telefónica manifiesta que, pese a haber mantenido 
ese criterio, en el caso enjuiciado, el Tribunal no puede pasar por alto 
el precedente de la Resolución de la c m t  de 30 de abril de 1998, recha
zando la adopción de medidas cautelares respecto de la campaña publi
citaria, objeto del expediente.

Por su parte, el t d c  rechaza la alegación por un triple orden de 
motivos.

En prim er lugar, por su falta de coherencia. En segundo lugar, porque 
afirma que «(...) efectivamente, sólo el Tribunal de Defensa de la Com
petencia tiene la capacidad de declarar y  sancionar un abuso de posición 
de dominio», y , en tercer lugar, «(...) porque considera que la c m t , al 
no disponer del material probatorio que obra en este expediente, no pudo 
realizar una valoración completa de la conducta de Telefónica».

Como puede apreciarse la resolución no incluye una fundamentación 
jurídica de las normas que le atribuyen la com petencia ni un análisis 
de las que regulan la c m t . Se limita a afirmar con rotundidad su com
petencia para sancionar los abusos de posición dominante.

Además, la resolución suscita la duda de si la referencia a la actuación 
de la c m t  se basa en su falta de competencia o en que, admitida ésta, 
careció de material suficiente para valorar íntegram ente la conducta de 
Telefónica.

En lo que respecta al criterio seguido por los órganos de la jurisdicción 
contencioso-administrativa, cabe hacer referencia a las Sentencias de la 
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Sección 
Octava) de 17 de octubre de 2000 y 9 de octubre de 2001, así como 
a la de la misma Sala y Sección del Tribunal Superior de Justicia de 
Madrid de 13 de febrero de 2001.

La prim era de ellas se pronuncia sobre la cuestión afirmando que 
«(...) forzoso es deducir que la Comisión ha actuado en el ejercicio de 
las funciones que legalmente le son atribuidas en concreto la adopción 
de una medida tendente a salvaguardar la competencia en el mercado, 
saliendo al paso de una práctica que pudiera integrar un obstáculo a 
la libre competencia, coherente con la normativa com unitaria tendente 
a velar por ella en los procesos de liberalización de las comunicaciones, 
en los que la existencia de operadores dominantes con vocación oligo- 
pólica respalda la existencia de organismos de control o vigilancia, y una 
política encaminada a la preservación del interés general (ad exemplum, 
Directiva 92/44/cee, de 5 de junio, y Comunicación de la Comisión E u
ropea sobre la aplicación de las normas de com petencia a los acuerdos 
de acceso en el sector de las telecomunicaciones, 98/c 265/02, de 22 de 
agosto)» (FD 2.°).
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La propia Sentencia aborda la cuestión de la delimitación de com 
petencia entre la c m t  y  los o d c  en su FJ 4.°, en el que, tras reproducir 
literalm ente la Disposición Adicional séptima de la l g t , obtiene la con
clusión que se transcribe a continuación:

«El precepto inmediatamente transcrito permite colegir el deslinde 
competencial entre Comisión del Mercado de las Comunicaciones y Tri
bunal de Defensa de la Competencia: la Comisión puede, a la vista de 
una práctica vulneradora de la competencia, incoar expediente o dar tras
lado al Servicio de Defensa de la Competencia, optando el legislador por 
un sistema de coordinación en el que pueden coexistir ambos organismos 
y ello sin demérito para los respectivos ámbitos competenciales».

La Sentencia de 9 de octubre de 2001, aunque desestima el recurso 
interpuesto por razones que no afecta al tem a objeto del presente com en
tario, contiene una afirmación de interés respecto del mismo.

En efecto, en su FJ 4.°, tras afirm ar la im procedencia de analizar 
las pretensiones de la dem anda por exceder «(...) de lo que ha de ser 
objeto propio del recurso contencioso-adm inistrativo», contiene una alu
sión a la atribución de funciones en m ateria de defensa de la com petencia. 
Así, señala que «dicha resolución (la dictada por la c m t  objeto del recurso) 
no se pronuncia respecto a la supuesta vulneración de la Ley de D efensa 
de la Com petencia, por pertenecer a una esfera com petencial ajena a 
sus funciones y atribuciones, lo que implica igualmente la falta de com 
petencia para la imposición de sanciones en esta m ateria, por corres
ponder al Tribunal de D efensa de la Com petencia (...)».

La últim a de las Sentencias citadas sí aborda directam ente la cuestión 
ante la alegación de Telefónica de que la c m t  carece de com petencia 
en la m ateria por estar atribuida a los o d c .

Su FJ 3.° argum enta al respecto lo siguiente:

«Lo cierto, no obstante, es que la literalidad del art. 1, ap. Dos.2.c), 
no ofrece ninguna duda cuando contempla como función de la Comisión 
“velar por la libre competencia en el mercado de las telecomunicaciones”, 
equilibrando, en su caso, las situaciones discriminatorias y asignando nume
ración a los operadores, para lo que dictará las resoluciones oportunas. 
Y ello es consecuencia necesaria de lo reflejado en la Exposición de Moti
vos cuando afirma que “la exigencia inaplazable de salvaguardar el cum
plimiento efectivo de todos los partícipes en el mercado de las teleco
municaciones de los principios de libre competencia, transparencia, e igual
dad de trato, hace imprescindible la creación de una Comisión del Mercado 
de las Telecomunicaciones, como órgano independiente encargado de velar 
por la aplicación de tales principios y de arbitrar conflictos entre los ope
radores del sector”... En este sentido podemos afirmar la existencia de 
una voluntad clara y manifiesta del legislador de crear un órgano específico 
encargado de velar por el desarrollo de la libre competencia en un sector 
que se liberaliza. Y a la vista de lo expresado en dicho precepto no cabe 
duda de que respetando las competencias de la Comisión Delegada del
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G o b ie r n o  p a r a  a s u n to s  e c o n ó m ic o s , p u e d e  la  c m t  d ic ta r  la s  re s o lu c io n e s  
o p o r tu n a s ,  c o m o  h a  o c u r r id o  e n  e l s u p u e s to  d e  a u to s ,  a l m a r g e n  d e  la s  
d e m á s  fu n c io n e s  le g a lm e n te  p re v is ta s » .

Y añade en el fundam ento cuarto que «en la línea de lo anteriorm ente 
expuesto no se discute que puedan solaparse de alguna m anera las com
petencias de la Comisión del M ercado de las Telecomunicaciones con 
la de los órganos de defensa de la com petencia previstos en la Ley 16/1989, 
si bien es cierto que las com petencias de estos últimos pudieran apa
rentem ente resultar más amplias, alcanzando al control de los acuerdos 
colusorios, de los actos de com petencia desleal, ayudas públicas y acuer
dos de concentración económica. Y en todo caso, y a la vista de las pre
visiones contenidas en los arts. 5.2 y 28 del Real D ecreto 1994/1996, de 
6 de septiembre, el hecho de que pudiera existir una doble barrera o 
control administrativo por parte de órganos con com petencias concurren
tes, aunque debidam ente coordinados, sobre todo en el ámbito sancio- 
nador, como prevé el m entado art. 28.1 del RD  1994/1996, no perjudica 
ni el interés ni el gasto público (arts. 31.2 y 103.1 de la c e ) ,  ni justificaría 
el planteam iento de una cuestión de inconstitucionalidad por infringir 
el principio de seguridad jurídica. Este principio constitucional no queda 
vulnerado en la m edida en que los justiciables tienen perfecto conoci
miento de la normativa que han de respetar y que viene m arcada tanto 
por la legislación sectorial en m ateria de telecomunicaciones como por 
la normativa general de defensa de la competencia. En este sentido un 
precepto que otorga una potestad administrativa a un órgano adminis
trativo en el marco de una ley, respetando, en consecuencia, el principio 
de legalidad en su actuación, m arcado por el art. 9.3 de la c e , nunca 
puede afectar al derecho de los usuarios y operadores del sector de ajustar 
sus com portam ientos a la normativa de aplicación al caso, hallándose 
justificada su existencia tanto por la especialidad y complejidad de la 
materia como por el contexto histórico en el que ha de desarrollar sus 
competencias, que no es otro que el de liberalización de las telecom u
nicaciones, y ello en la m edida en que no existe dato alguno en autos 
que perm ita deducir que por el hecho de existir dos órganos que desarro
llen sus funciones de control de la libre com petencia en la m ateria pueda 
existir una diferencia de trato  o dar origen a situaciones jurídicas dife
renciadas para los usuarios u operadores del sector cuando el propio 
Reglamento de la c m t  tra ta  de evitar en los preceptos indicados cualquier 
disfunción que pueda llegar a existir».

Analizando detenidam ente las argum entaciones de la c m t , explícitas 
en las resoluciones que tratan  de abordar globalmente la cuestión (R e
soluciones de 2 de diciembre de 1999 y de 18 de octubre de 2001), puede 
apreciarse que su soporte normativo es, al menos, discutible.

En efecto, se argum enta que la naturaleza de la intervención de la 
c m t  y  de los o c d  es diferente, añadiéndose, a  tal efecto, como criterio 
delimitador de esa distinta naturaleza un doble argum ento de oportu
nidad: que el papel de la c m t  se justifica por perm itir una rápida inter-
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vención, básica en el proceso liberalizador, y, com plem entariam ente, que 
tal intervención de carácter inm ediato se traduce en una resolución decla
rativa que im pone obligaciones de hacer o de no hacer.

Puede no faltarle razón a la cmt respecto a que su funcionam iento 
es más ágil o rápido que el de los odc .

Ello es así porque no puede desconocerse que la ldc atribuye a los 
odc instrum entos que perm iten, jurídicam ente, alcanzar los mismos resul
tados que aquellos en los que la cmt basa su com petencia —poder realizar 
una rápida intervención consistente en im poner obligaciones de hacer 
o de no hacer— .

E ntre estos instrum entos jurídicos que perm iten una intervención 
equiparable m erecen destacarse las previsiones del art. 45 de la ldc para 
que las odc puedan adoptar medidas cautelares.

Conform e a la regulación del artículo citado el sdc puede proponer 
y el tdc adoptar, de oficio o a instancia de parte, las medidas cautelares 
necesarias tendentes a asegurar la eficacia de la resolución que en su 
m om ento se dicte, sin más limitación que el requisito de que esté iniciado 
el expediente administrativo. Los plazos para la adopción de tales medidas 
son lo suficientem ente breves como para poder considerar que perm iten 
una intervención eficaz.

De otro lado, las medidas cautelares pueden consistir tanto en obli
gaciones de hacer como de no hacer — «órdenes de cesación o de im po
sición de condiciones determ inadas para evitar el daño que pudieran cau
sar las conductas a que el expediente se refiere», en la dicción literal 
del art. 45.1 .a) ldc— y, además, el art. 45 perm ite la adecuación de las 
medidas a la evolución de las situaciones que se produzcan en el m ercado 
definido, al posibilitar su suspensión, modificación o revocación «en virtud 
de circunstancias sobrevenidas o que no pudieron ser conocidas al tiempo 
de su adopción» (art. 45.5).

El argum ento diferenciador de la naturaleza de la intervención no 
parece tener suficiente fundam ento jurídico.

El segundo e lem en to  argum ental es el que funda la prim acía de la 
cmt en  el hecho  de que cuen ta  con inform ación «de p rim era  m ano sobre 
el funcionam ien to  del m ercado  y de los operadores» , de fo rm a que se 
«encuen tra  en la situación m ás idónea pa ra  d e tec ta r posibles prácticas 
anticom petitivas».

Se trata de un argum ento que, al igual que el anterior, carece de 
soporte normativo específico — quizás, incluso, el rechazo de las enm ien
das planteadas por distintos grupos parlam entarios en tal sentido, en los 
térm inos antes citados, perm itiría in terpretar que no ha sido ésta la inten
ción del legislador— . Pero, independientem ente del análisis basado en 
la finalidad perseguida por la norm a, tam poco resulta definitivo.

En efecto, la proximidad de la cmt respecto de las conductas anti
competitivas en los diversos m ercados existentes en lo que com únm ente
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p u e d e  d e n o m i n a r s e  « s e c t o r  d e  la s  t e l e c o m u n i c a c i o n e s »  y  la  i d o n e i d a d  
p a r a  d e t e c t a r  p o s i b l e s  p r á c t i c a s  a n t i c o m p e t i t i v a s  n o  e s  a r g u m e n t o  s u f i 
c i e n t e  p a r a  a f i r m a r  l a  c o m p e t e n c i a  d e  la  c m t  f r e n t e  a  lo s  o d c .

Para resolver esta cuestión alcanzando la máxima eficacia de unos 
y otros basta con que funcionen adecuadam ente los instrum entos de coor
dinación contemplados normativamente. La previsión del art. 51 bis de 
la l d c  de que otras Administraciones —como la c m t — sí tienen cono
cimiento de prácticas contrarias a la libre competencia lo pongan en cono
cimiento del t d c , acom pañando la documentación específica de que dis
pongan y emitan un dictamen especializado sobre la calificación que le 
merecen, permite multiplicar la eficacia de la actuación de ambos órganos: 
el conocimiento especializado de los mercados del sector de telecom u
nicaciones que, sin duda, ostenta la c m t  y  la especialización horizontal 
de los o d c  respecto de las conductas tipificadas como prohibidas por 
la l d c . El argumento tampoco resulta, por tanto, concluyente.

Un tercer argumento diferenciador de la distinta naturaleza de la 
intervención de la c m t  y de los o d c  es el que apunta a que la actuación 
del t d c  se circunscribe a actuar a través de resoluciones de naturaleza 
sancionadora, «que normalmente se traducen en la imposición de multas». 
Esta última apreciación resulta particularm ente interesante para apreciar 
la consistencia del argumento diferenciador basado en la distinta natu
raleza de la intervención, en un doble sentido. Por una parte, porque 
atiende a un criterio de hecho y no de derecho para sostener la dife
renciación como es la circunstancia de que norm alm ente se imponen san
ciones económicas y, por otra, porque admite a sensu contrario que la 
imposición de multas no es una consecuencia necesaria de la actuación 
de los o d c .

Esta posibilidad, implícita en el argumento, adquiere una rotunda vir
tualidad jurídica si se analiza en el art. 46 l d c , que regula el contenido 
de las resoluciones del t d c .

En este precepto se contemplan dos tipos de pronunciamientos por 
parte del Tribunal. Uno de carácter previo, que consiste en una decla
ración sobre la existencia o no de prácticas contrarias a la libre com
petencia. Y otro que hace referencia a las consecuencias que se derivan 
de una declaración de conductas anticompetitivas. De las cinco previ
siones que el art. 46.2 contempla, cuatro no se refieren a la imposición 
de sanciones sino a la imposición de obligaciones de hacer o no hacer, 
o a la calificación de la conducta como una práctica autorizada. El criterio 
diferenciador de las actuaciones de unos y otros órganos administrativos 
vuelve a ser insuficiente.

Un cuarto criterio diferenciador es el que hace referencia a que la 
c m t  «ni instruye ni resuelve los procedimientos que están previstos» en 
la l d c . Es un criterio que debe considerarse como puram ente formal. 
Es evidente que la c m t  sólo podrá instruir los procedimientos que le 
atribuye su propia regulación sectorial y que, entre ellos, no se com pren
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den los específicam ente atribuidos al s d c  y al t d c  en la Ley 16/1989. 
Pero  no puede olvidarse que, m ateria lm ente, si la c m t  tiene atribuida 
la función de velar por la libre com petencia en las actividades respecto 
de las que puede intervenir, deberá ineludiblem ente ten er com o refe
rencia la tipificación de conductas prohibidas recogidas en la l d c . Ello 
es así po r la sencilla razón de que dicha norm a es la única que, con 
carácter horizontal, describe las conductas prohibidas o contrarias al m an
ten im iento  de la libre com petencia en  cualquier m ercado. N o existen, 
en la norm ativa sectorial de telecom unicaciones, categorías específicas 
que perm itan  sustituir a las previstas en la l d c .

E n cuanto  a los razonam ientos expresos en los pronunciam ientos de 
los órganos jurisdiccionales pueden reiterarse los argum entos que se aca
ban de exponer.

No obstante, debe hacerse un com entario  puntual sobre una afirm a
ción distinta — aunque apuntada, tam bién, en las resoluciones de la c m t — , 
com o es la que se refiere a la posibilidad de que exista una doble barrera  
o control adm inistrativo — de la c m t  y de los o d c — , y a la no afectación 
de la seguridad jurídica.

Tales afirm aciones serían p lenam ente asum ióles si los criterios deli
m itadores de la intervención de unos u o tros órganos tuvieran un grado 
suficiente de nitidez. Pero, com o ha tra tado  de justificarse an teriorm ente, 
los argum entos en que tra ta  de fundarse estás más próxim os a situaciones 
de hecho que a nítidos criterios jurídicos contenidos en las norm as que, 
respectivam ente, les resultan  de aplicación.

4. C O N C L U SIO N E S

D e lo expuesto en las páginas an teriores cabe form ular las siguientes 
valoraciones:

La prim era es la falta de un m odelo definido en relación al sistem a 
de defensa de la com petencia en los sectores que se liberalizan.

La segunda es la diversidad de soluciones que pueden  aprobarse según 
se tra te  de órganos reguladores en uno u o tro  sector.

La te rcera  es la extraord inaria m ovilidad de una regulación que, en 
un breve período  de tiem po, contem pla soluciones diferentes.

D e todas ellas se desprende una últim a, m ás im portan te, que hace 
referencia a la falta de seguridad juríd ica para los operadores y a las 
deficiencias que la ausencia de m odelo puede generar para  una adecuada 
defensa del in terés público.

La ausencia de seguridad juríd ica puede intensificarse si, com o no 
es descartable, los distintos órganos reguladores y los órganos de defensa 
de la com petencia inician un proceso de presentación de requerim ientos 
de inhibición, po r en tender que existen introm isiones en sus respectivas
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competencias. U na regulación imprecisa de esta materia puede producir, 
adicionalmente, distorsiones en las relaciones con la Comisión europea.

La aplicación en España del Derecho comunitario de la competencia 
exige desarrollar una correcta coordinación entre los órganos nacionales 
de la competencia y los comunitarios. La disgregación de las competencias 
en varios órganos nacionales, derivada de una regulación parcial de esta 
materia, puede multiplicar los problemas de coordinación con la Comisión 
europea, incrementando la inseguridad en el funcionamiento del sistema 
de defensa de la competencia.

Finalmente y, quizás, como elem ento más relevante de reflexión, es 
que resulta preciso definir normativamente con la suficiente nitidez los 
puntos de conexión que posibilitan la intervención de unas u otras auto
ridades administrativas.

La situación actual, pese a las reiteradas reformas legales que han 
tratado de alcanzar tal objetivo, se han revelado insuficientes, dando lugar 
a que los criterios de conexión se apoyen más en argumentos referidos 
a circunstancias de hecho que a una precisa delimitación normativa.
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En todo el mundo se reconocen las virtudes de la competencia en 
cuanto a la promoción del bien común en forma de precios menores, 
más oferta y atención a la clientela. Las propuestas de reforma de estruc
turas que se reiteran en todos los programas económicos enfatizan la 
necesidad de reducir los elementos proteccionistas que persisten, la con
veniencia de normativa para impulsar el volumen y variedad de la oferta, 
así como en la provisión de nueva regulación [re-regulación o neorre- 
gulación (vid. J. d e  l a  C r u z , 2001)] para permitir que la privatización 
de los monopolios públicos dé paso a una competencia efectiva.

Paralelamente las exigencias para autorizar fusiones y absorciones se 
incrementan, los Tribunales de Defensa de la Competencia reciben más 
dotación económica y respeto de las empresas, las autoridades y la opinión 
pública. Sin embargo, el enfoque desde el que tratar las prácticas res
trictivas, el vínculo entre la cuota de mercado detentada y el poder de 
mercado, la eficacia real de los organismos supervisores y otros aspectos 
relevantes para el logro de la lealtad competitiva están sometidos a la 
presión de cambios técnicos y económicos que suscitan debates continuos 
e inconclusos, cambios en la normativa y dificultades para tratar con rea
lidades de mayor complejidad, en las que los criterios tradicionales para 
evaluar posiciones de dominio en el mercado y el eventual abuso de esa 
posición son una referencia cada vez menos precisa.

En una apresurada simplificación puede decirse que en la protección 
de la lealtad competitiva y la prevención de prácticas restrictivas de la 
competencia inciden tres procesos simultáneos. El primero es la globa- 
lización en curso que abre los mercados, aumenta la competencia rele
vante y fuerza a medidas defensivas, instando a aumentar el tamaño de 
las empresas para adecuarlo al del mercado relevante, para obtener eco
nomías de escala y contar con recursos para planes ambiciosos de I + D 
que deben amortizarse en plazos breves y, por tanto, exigen acceder en 
profundidad a mercados muy amplios. Una de las reacciones defensivas 
asociadas al aumento de la oferta extranjera en los mercados nacionales
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es la petición de protección en forma de aranceles o barreras adminis
trativas de efecto equivalente, de forma que se produce una tensión entre 
los propósitos de la Organización Mundial del Comercio y las coaliciones 
nacionales de empresas y sindicatos que presionan a sus gobiernos para 
protegerse de ofertas hechas a menor precio, llegando al dumping  o a 
la concesión de ayudas públicas de gran cuantía y capaces de distorsionar 
la estructura de costes.

El segundo proceso está asociado a la rapidez de la innovación y la 
aparición de nuevas áreas de actividad, que se manifiestan de forma espe
cial en empresas que trabajan en red con coste marginal cercano a cero, 
que cuentan con economías de escala y alcance, que exigen elevadas inver
siones iniciales en equipamientos e investigación, lo que fuerza a carreras 
desesperadas para incrementar la cuota de mercado y evitar la desapa
rición que provoca la no obtención del liderazgo en el ámbito relevante 
(E. C a ñ i z a r e s  y otros, 2001), así como, en sentido contrario, al despliegue 
de prácticas que prevengan o retarden la penetración de nuevos com
petidores, lo que ha llevado al desarrollo de un nuevo capítulo de barreras 
estratégicas que añadir a los manuales de economía industrial ( T r i g o  

y C a s e s , 2000).

El tercer ámbito de riesgo para la supervivencia de mercados com
petitivos es la tentación que acecha a las empresas incapaces de adaptarse 
a nuevas exigencias a optar por sumergir toda o parte de su actividad, 
lo que presiona a las empresas de la economía formal a esfuerzos drásticos 
por incrementar la productividad o bien a ceder a la tentación de proceder 
de igual modo, arriesgando con ello la continuidad de su permanencia 
en los mercados formales, la persistencia de su comportamiento ético 
y también a asumir el riesgo de ser objeto de sanciones. En las líneas 
que siguen se consideran los rasgos centrales de los tres procesos.

1. A PERTUR A , COMPETENCIA, O PO R TUNIDA DES
POTENCIALES, RIESGO CIERTO

La eliminación de restricciones a la entrada de entidades bancarias 
extranjeras en mercados nacionales se acompaña de menos requisitos para 
la creación de nuevas entidades crediticias y para la ampliación de la 
oferta de las ya existentes, de forma que crezca la competencia entre 
bancos, entre éstos y las cajas de ahorros y entre estas entidades y las 
compañías de seguros junto a otros intermediarios financieros. La com 
petencia directa y cruzada crece y, también, la potencial. La situación 
lleva a continuos descensos en el margen de intermediación y a respuestas 
en dos vías: de un lado en forma de mejoras en la productividad que 
permiten el descenso en el coste de intermediación y, de otro lado, en 
la búsqueda de ingresos complementarios a través del cobro por servicios 
que se ofrecían de forma gratuita y de la oferta de otros nuevos por 
los que se cobran comisiones. La evolución recogida en el gráfico muestra 
la trayectoria apuntada.
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C u e n t a  d e  r e s u l t a d o s  d e  la  b a n c a  e s p a ñ o l a

(en porcentaje del activo total medio)

M a rg e n  d e  in te rm e d ia c ió n

Gastos de explotación

Resultado antes de impuestos

200094
Gastos de explotación ■  

Margen de intermediación ■  
Resultados antes de impuestos ■

2,07
1,91
0,71

1,96
1,85
0,76

1,88
1,76
0,74

4,3 3,6
2,67
0,73

4,03
2,79
1,52

3,86
2,75
1,44

3,4
2,71

3,01
2,42
0,79

2,4
2,26
0,67

2,27
2,02
0,69

1,75 1,7
0,79 0,880,75

Notas: Los gastos de explotación aparecen con signo positivo. 

Fuente: Boletín Económico, Banco de España.

En los últimos años las compras y fusiones de bancos han sido noticia 
continua. La cuota de mercado de los cuatro, cinco o siete grandes bancos 
ha crecido significativamente y, paralelamente, los márgenes se han estre
chado hasta la casi desaparición. Esto parece indicar que, contrariamente 
a la creencia extendida de que el ratio de concentración va asociado con 
mayor poder de mercado (que supone capacidad para incrementar el 
margen operativo y beneficios), lo que se produce es un incremento de 
la competencia que favorece a los prestatarios y exigen aumentos de pro
ductividad y calidad de gestión en los prestamistas.

En el mercado crediticio la concentración, que aún es mayor si se 
mide en términos de grupos en lugar de entidades, tiene un carácter 
defensivo a través de la busca la generación de economías de escala 
repartiendo los costes fijos en un mayor volumen de operaciones. Estas 
decisiones acompañan reestructuraciones de personal y búsqueda de 
eficiencia por vías complementarias, entre otros la reducción del peso 
relativo de la inversión en instalaciones, lo que explica la pendiente 
negativa que representan los gastos de explotación en porcentaje del 
activo total.

La competencia cruzada, en este caso y de forma clara, viene dada 
por la actividad de las cajas de ahorros que ofrecen servicios financieros 
de toda índole. El conjunto de las cajas de ahorro muestra una trayectoria 
de su cuenta de explotación similar a la de la banca, si bien en este 
caso la distancia entre el margen de intermediación y los costes operativos
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es más elevada y también es mayor la aportación de otras partidas. Las 
fusiones y absorciones, aunque con intensidad menor, también se dan 
en este segmento y se complementan con la adquisición de bancos o 
tomas de participación importante en otros, con la oferta de productos 
de seguro y la prestación de otros servicios de mediación financiera, de 
cobros y pagos.

En la generación de energía eléctrica la apertura de los mercados 
se acompaña también de procesos de concentración, de un lado agru
pando en una sola empresa los grupos de empresas vinculados a una 
casa central y, de otro lado, tratando de fusionar empresas, siempre que 
la autoridad de defensa de la competencia lo permita. Como la posibilidad 
de establecer conexiones internacionales supone una competencia poten
cial de enjundia, la libertad de negociación con que ya cuentan los clientes 
calificados aconseja su fidelización a través de precios menos onerosos. 
El efecto ha sido la reducción de la rentabilidad de activos (definida 
como cociente entre el beneficio antes de intereses e impuestos y el activo 
fijo más el fondo de maniobra), que pasó del 11,1 por ciento en 1990 
al 8,4 por ciento en 1998. Esto ha sido compatible con la mejora de 
la rentabilidad de los recursos propios, que en el mismo período pasó 
del 7 al 10,9 por ciento, pero gracias a un factor externo relacionado 
con los párrafos anteriores, la caída del coste del crédito supuso que 
los gastos financieros descendieran desde el 32,4 por ciento de la cifra 
de negocios en 1990 al 8,9 por ciento en 1998, sin lo que se habrían 
reducido drásticamente.

S e c t o r  e l é c t r ic o  

Ratios económicos
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En el caso de la banca y en el de la energía eléctrica la apertura 
de mercados dificulta enormemente el cálculo de la dimensión del mer
cado relevante y, con él, del nivel de concentración existente. Cualquiera 
de los indicadores se ve afectado en el lado de la oferta y en el de la 
demanda, pues si los competidores extranjeros pueden hacer sus ofertas, 
cualquier decisión acerca de los proveedores relevantes es discutible, 
como lo es la del mercado al que se sirve. La toma en consideración 
de la competencia cruzada complica el tema, de forma que es la com
petencia potencial lo que parece más adecuado, aunque el propio con
cepto tiene aspectos imprecisos.

En estos mercados maduros la dureza de la competencia se expresa 
en la rapidez de acceso a nuevos cauces de comercialización y en la forma 
práctica en que la competencia potencial tiene efectos de competencia 
real. En cuanto a lo primero basta considerar la facilidad con la que 
la oferta de servicios financieros utiliza Internet para operaciones estan
darizadas, como la captación de depósitos o la concesión de hipotecas. 
Sobre lo segundo las compañías comercializadoras de energía eléctrica 
pueden hacer su oferta en mercados lejanos, de modo que para los clientes 
calificados su propuesta de tarifas es suficiente para aportar credibilidad 
a la amenaza de cambio de proveedor, y por tanto permite conseguir 
un trato equivalente por parte del suministrador habitual que, aun cuando 
mantenga el cliente, se ve obligado a la reducción de precio. En la medida 
en que no hay reducción en paralelo del coste de producción y transmisión 
de la energía, esa rebaja se traduce en descenso equivalente del beneficio.

Visto el problema en su vertiente dinámica, cualquier cambio legis
lativo que afecte al ámbito de actuación de las empresas altera drás
ticamente el panorama, de manera que una decisión basada en la con
sideración del presente podría ser errónea unos meses más tarde. Los 
avances que puedan producirse en el próximo futuro, tal como aparecen 
en las Conclusiones de la Presidencia tras la reunión del Consejo Europeo 
de Barcelona celebrado los días 15 y 16 de marzo de 2002, van en el 
sentido apuntado. Así, en el punto 35, relativo a los mercados financieros, 
y para que los consumidores y la actividad empresarial cosechen ple
namente los beneficios del euro mediante un mercado de capitales 
europeo integrado y eficiente, dice que «acoge con satisfacción el acuerdo 
sobre las propuestas L a m f a l u s s y  (2001) e insta a su aplicación inmediata». 
Sobre el sector de la energía, en las mencionadas conclusiones sobre el 
Consejo Europeo se le dedican los puntos 36 y 37, en donde, entre otros 
puntos, se «insta al Consejo y al Parlamento a que adopten tan pronto 
como sea posible en 2002 las propuestas pendientes para la fase final 
de la apertura del mercado de la electricidad y el gas, que deberán con
templar: la libertad de elección de consumidor para todos los consumi
dores europeos distintos de los domésticos europeos a partir de 2004 
para la electricidad y el gas. Ello afectará al menos al 69 por ciento del 
mercado...», y se añaden una serie de medidas complementarias para 
hacer efectiva la propuesta.
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Un indicador complementario del alto grado de competencia en estos 
dos mercados se muestra en la estrategia de inversión en mercados como 
los de Iberoamérica, en los que el proceso de bancarización es más redu
cido y la oferta de servicios de menor calidad que en España y donde 
la demanda de energía eléctrica tiene un crecimiento más vigoroso. En 
ambos sectores es posible contrarrestar la tendencia decreciente de már
genes propia de un mercado maduro recurriendo a la inversión en países 
emergentes en los que, a priori, la tasa de expansión puede ser superior 
y la ventaja comparativa de las entidades bancarias y empresas produc
toras de energía es susceptible de traducirse en mejor margen y mayor 
garantía y calidades de suministro y servicio con ventajas en precio para 
los clientes.

2. EMPRESAS CON COSTE M ARGINAL DECRECIENTE

En las empresas de telefonía y transmisión de datos se requiere un 
elevado volumen de inversión fija. Una vez la red está construida, el coste 
de transmisión, el de mantenimiento y los gastos administrativos son rela
tivamente pequeños, con lo que el coste del servicio adicional prestado 
tiende a cero. En estas circunstancias el volumen de la clientela y la cuota 
de mercado son cruciales para la rentabilidad de la inversión y para la 
calidad del servicio, de forma que hay ventajas apreciables tanto para 
el proveedor como para el cliente en ser la mayor de las empresas en 
presencia en el primer caso y en ser cliente suyo en el segundo. La estra
tegia en estos casos pasa por dar prioridad al crecimiento por encima 
de otros objetivos. El descenso de precios parece el método apropiado 
con esa estructura de coste, con lo que las guerras de ofertas, las rebajas 
y la discriminación según clientes están a la orden del día.

La prescripción simplificada de la microeconomía es que la dimensión 
óptima de la empresa coincide con la igualdad entre coste marginal e 
ingreso marginal. El seguimiento de esta regla cuando el coste marginal 
tiende a cero puede llevar a precios ínfimos que no cubran el coste del 
capital fijo. Por eso importa recordar la segunda parte de la regla, que 
indica que esa igualdad debe producirse en un punto ubicado en la rama 
creciente de costes marginales ubicada por encima del coste variable 
medio. Si se da en la parte decreciente, o en el inicio de la rama creciente, 
como puede ocurrir en estas empresas en su fase de expansión inicial, 
el coste variable estaría por debajo del medio, con lo que no sólo no 
se cubriría el coste operativo sino que tampoco se recuperaría la inversión 
realizada, que en estos casos es cuantiosa y, en buena parte, financiada 
con crédito.

Dado el volumen de inversión y el plazo necesario para contar con 
una base adecuada de clientes, las empresas generan fuertes pérdidas 
al comienzo de su actividad y, pese a eso, aunque pueda dar la impresión 
de comportamiento irracional, continúan invirtiendo para absorber las
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pérdidas, pues de lo contrario la inversión ya realizada se perdería. Al 
final unas pocas supervivientes que pueden elevar los precios y recuperar 
la inversión con buenos rendimientos.

La concepción tradicional del análisis de mercado entiende que esta 
situación es la más apropiada para la existencia de un monopolio y que 
éste debe estar regulado a fin de evitar que su control del mercado termine 
por la absorción plena del excedente del consumidor, con oferta reducida 
y cara. Por esta razón en las industrias en que se dan estas características 
concurren circunstancias que permiten beneficios importantes y la pro
piedad pública es habitual. Un monopolio público tiene gran fuerza para 
actuar sobre los reguladores y mantener sus posiciones de privilegio 
prohibiendo la prestación de productos o servicios similares, lo que suele 
acarrear deterioro en la calidad de las prestaciones ofrecidas, elevado 
coste, desatención a los clientes y ausencia de incentivos para mejorar 
la eficiencia. En esta situación las consideraciones de eficiencia y dina
mismo llevan a instar la privatización de la actividad y la introducción 
de la competencia, generándose así ciclos de precios al alza y la baja 
junto con fluctuaciones amplias en la inversión (vid. P. C oy, 2002). La 
posición de los monopolios públicos en el momento de la privatización 
es muy fuerte, tanto en el plano financiero como en su capacidad de 
influir en la toma de decisiones de los reguladores, la barrera de entrada 
en forma de fuertes inversiones exigidas para poder ofrecer un servicio 
adecuado es alta y, por tanto, una estrategia eficaz consiste en demorar 
la operatividad de los nuevos entrantes confiando en que la carga finan
ciera de sus inversiones agote sus recursos llevándoles a la venta o desa
parición. Los reguladores deben, por tanto, facilitar el acceso de los nue
vos operadores a la red existente haciendo que el coste de conexión sea 
asequible, lo que suelen hacer en la medida de sus posibilidades, si bien 
sobrevienen nuevas trabas en las Administraciones subcentrales y otros 
ámbitos, por lo que, en síntesis, la privatización y la desregulación que 
permita la competencia tiene que acompañarse de la generación de nueva 
normativa que permita una competencia eficaz, para lo que hay que 
aprender de la práctica de esos procesos.

Las autoridades económicas, para conceder licencias de actuación en 
estos mercados, suelen exigir a los entrantes el cumplimiento de deter
minados requisitos en cuanto a recursos, así como exigencias acerca del 
volumen de inversión a realizar en un plazo predeterminado. En algunos 
casos incluso se han subastado las licencias (llegándose a ofertas desor
bitadas en base a expectativas inciertas que incrementaron el endeuda
miento de los ofertantes, cuestionando su estructura financiera). Si con 
posterioridad se opta por la permisibilidad de actuación a nuevos ope
radores, los primeros licenciatarios pueden considerar que sus expecta
tivas se han frustrado y que la rentabilidad de su inversión está en entre
dicho. En estas situaciones el coste realizado puede ser difícil de recuperar 
por el cambio en el marco regulador y recibe el nombre de coste varado 
strandle cost, distinto del coste hundido (sunk cosí, coste fijo no recu
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perable, que ya ha sido tratado en los análisis sobre econom ía industrial; 
vid. J. S u t t o n , 1991, y R. S c h m a l e n s e e , 1992). Para evitarlo y no promover 
inseguridad jurídica los reguladores podrían haber asumido un dilema 
entre atarse de manos respecto a decisiones futuras potencialmente bene
ficiosas para los consumidores, o bien incumplir promesas tácitas con 
el riesgo de deterioro de su imagen y de la confianza asociadas a la segu
ridad jurídica.

La actuación de líneas aéreas tiene algunos puntos en común. El coste 
del vuelo de un avión es el mismo con 70 o 90 por ciento de utilización 
de plazas. D e ahí que proliferen las ofertas de última hora, auténticas 
gangas para el cliente, en las que el ingreso va íntegramente al margen, 
pero que no pueden ofrecerse de forma generalizada so pena de rebajar 
el ingreso medio al nivel del marginal con generación de pérdidas. Si 
la expansión de oferta no se acompasa con un crecimiento adecuado de 
la demanda pueden producirse pérdidas que lleven a la desaparición de 
empresas y, después, a la pérdida rápida de las reducciones de precios 
asociadas al aumento de la oferta.

Los fabricantes de software realizan elevadas inversiones en la ela
boración de sus programas pero, una vez hechos, el coste de su repro
ducción es ínfimo. Lo mismo ocurre con productos informáticos alter
nativos que satisfacen la misma necesidad. Una de las estrategias capaces 
de prevenir la irrupción de la competencia puede pasar por la venta con
junta de diferentes programas, con lo que la disponibilidad de una apli
cación mayoritaria contribuye decisivamente a la venta de las restantes. 
La complicación para conectar sistemas diferentes actúa com o barrera 
complementaria, de forma que quien cuente con determinado sistema 
mayoritario facilita enorm em ente la relación de sus clientes con otros 
usuarios de los mismos productos, así la cuota de mercado de quien cuenta 
con una porción significativa tiende a crecer hasta dejar a la competencia  
en posición marginal. Las ventas ligadas son susceptibles de ser consi
deradas com o abuso de posición por parte del proveedor, pero en este 
caso abaratan sustancialmente la adquisición de los programas y reportan 
una clara utilidad para los usuarios, por lo que la actitud de las autoridades 
reguladoras debe adecuarse a cada caso en presencia.

En su vertiente dinámica, la mejora continua de calidad e incremento 
de prestaciones de los programas permite mantener fidelizada (o casi 
cautiva) a la clientela en la medida en que las nuevas versiones permitirían 
la recuperación fácil del trabajo realizado con las precedentes, en tanto 
que el paso a sistemas alternativos requeriría incurrir en costes adicionales 
tales com o los derivados de migrar la información y tratamientos hechos, 
así com o de formar a los usuarios, de manera que, a menos que haya 
alternativas que supongan cambios drásticos con mejorar cualitativas fácil
mente perceptibles, la posibilidad de que nuevos oferentes tengan una 
presencia real es remota. Las particularidades de la gestión en este marco 
pueden verse en C. S h a p i r o  y H. R. V a r í a n ,  1999, y en J. y T. Hope, 
2000.
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En muchas ocasiones, en todos los países, las autoridades reguladoras 
de la competencia se han visto presionadas por los productores menos 
eficientes para frenar el ascenso de los más capaces. Esta situación se 
hace más complicada, pues ahora se añaden los más capaces que se ven 
frenados por barreras estratégicas creadas por los pioneros, con la pecu
liaridad de que esos pioneros son profundamente innovadores y entienden 
que su posición se basa en la mejora continua del valor que ofrecen a 
la clientela.

La reducción de las barreras de entrada es crucial para que la com
petencia potencial pueda tener efecto en el volumen de oferta, en la 
fijación de precios y  en el dinamismo innovador, de aquí las dificultades 
de los reguladores a la hora de establecer la dimensión del mercado rele
vante ( c e , 1997), de analizar las restricciones verticales ( c e , 2000) y  de 
orientar su política. En la alternativa de prescindir de las peculiaridades 
comentadas y  aplicar los criterios de análisis tradicionales, la opción de 
considerar que la innovación es lo bastante fuerte como para alterar —por 
sí sola— la estructura industrial, o bien realizar un análisis específico, 
la c e  ha elegido la tercera opción. En una conferencia de M . M o n t i  (2001) 
se expone que la orientación elegida pasa por diferenciar las cuestiones 
relativas a la infraestructura de la prestación de servicios y  el tema de 
la definición del mercado. En la primera constata la existencia de pro
blemas de red y  la necesidad de interoperabilidad, en tanto que en la 
prestación de servicios el eje es la distribución de poder entre productores, 
intermediarios y  cliente final. La conclusión está en aplicar las reglas 
competitivas de forma flexible para asegurar que los mercados están abier
tos y  la innovación sin trabas.

Acerca de la definición del mercado y su concentración, tanto en estas 
empresas como en las que operan en mercados maduros pero sujetas 
a cambio en su entorno regulador, el Ministerio de Economía emitió 
el RD 1443/2001, de 21 de diciembre (BO E  de 18 enero 2002), por el 
que desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, en lo referente al control 
de las concentraciones económicas. Posteriormente el Servicio de Defensa 
de la Competencia hizo público el documento «Elementos esenciales del 
análisis de concentraciones económicas por parte del servicio de defensa 
de la competencia», en el que detalla los factores de análisis en los casos 
en que su informe es preceptivo.

3. LA ECONOMÍA IRREGULAR Y LA LEALTAD  
COMPETITIVA

El tercer reto de la defensa de la competencia concierne a las de 
menor dimensión afectadas por la presencia de competidores que incum
plen sus obligaciones fiscales y administrativas. La denominación de eco
nomía irregular, informal, sumergida y una panoplia de sinónimos agrupa 
las actividades económicas que, siendo legales en sí mismas, y debiendo
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estar registradas, no es declarada por voluntad de quienes participan en 
ella (vid. J. T r ig o  y C. V á z q u e z , 83). Su expansión se hace a costa de 
la economía formal, a la que deteriora porque al evitar el coste de los 
impuestos, la seguridad social, del cumplimiento de formalidades admi
nistrativas, y las exigencias laborales, medioambientales y otras que gravan 
la actividad formal, puede hacer ofertas más atractivas.

En los años ochenta se realizaron numerosos estudios sobre el tema 
con el propósito de acotarlo conceptualmente, analizar las causas y 
desarrollar sistemas de estimación de su volumen y dispersión para poder 
sugerir políticas tendentes a aflorarla o eliminarla. El tema pareció quedar 
suficientemente tratado hasta que a finales de los noventa se volvió a 
despertar el interés por la masificación de la inmigración clandestina, 
con lo que las autoridades comunitarias (vid. c e , 1998, y A. K. G l a s é , 
2000), junto con la Organización Internacional del Trabajo (2000 y 2001), 
tomaron cartas en el asunto incentivando nuevos estudios (vid. S. M a t e - 
m a n  y P. R e n o o y , 2000), realizando propuestas y llamando la atención  
de los analistas académicos (vid. F. S c h n e i d e r  y D. H. E n s t e , 2000).

Los perjuicios económ icos generados por la econom ía irregular (ei) 
son bien conocidos. Reduce los ingresos tributarios y las cotizaciones a 
la ss, es una competencia desleal en el mercado de trabajo y en el de 
productos y servicios finales, lesiona los derechos de los trabajadores, 
falsifica las cifras de em pleo, de actividad y el nivel de precios y, espe
cialmente, tiende a debilitar la economía formal. En algunas circunstan
cias se origina por las barreras de entrada y los costes de cumplimiento 
de la legalidad (vid. J. T r i g o , 1988). Las dificultades aparecen cuando 
se trata de eliminar, pues en este caso el fin de las causas no implica 
el de sus consecuencias, y ni todas las causas son eliminables ni todas 
las consecuencias son indeseables.

Las empresas que deciden pasar a la e i , o  las que nacen en ella, 
desarrollan una práctica de ocultación de actividades con la que, a menos 
de producirse accidentes o combinar la irregularidad con participación 
en la econom ía formal y recibir una inspección severa, pueden subsistir 
en ella. Si se produce una reducción significativa de alguno de los com 
ponentes del coste de la formalidad no por ello se produce la afloración, 
pues para lograrlo el coste ahorrado debe ser sustantivo, la emersión 
debe poder hacerse sin coste de sanciones y, especialmente, deben darse 
dos condiciones adicionales: ha de haber una expectativa de continuidad 
de la nueva situación y la opción tomada debe ser económ icam ente viable. 
Como estas condiciones son difíciles y, una vez declarada la actividad, 
quedan rastros que permiten su localización, la vuelta a la irregularidad 
tiene riesgos adicionales, con lo que esa decisión estratégica se toma con 
gran cautela.

Los requisitos para pasar de la e i a la econom ía formal son: A ) Aba
ratamiento del coste de la legalidad. B) Encarecimiento de la irregu
laridad en forma de descenso de la presión fiscal, coste de ss, costes 
de cumplimiento, incremento de los medios de inspección y del riesgo
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y cuantía de sanciones. C) Compromiso de estabilidad de la nueva situa
ción, que sólo es creíble si se ha eliminado el déficit público y desciende 
la deuda. D) Ejemplo de las a a p p  en su gestión económica. E) Acciones 
para la adoración que no conlleven coste explícito. Además se requiere 
tiempo y coordinación entre los diferentes cuerpos de inspección y niveles 
de autoridad administrativa implicados.

Los avances realizados son modestos. En lo relativo a la reducción 
de trámites y simplificación de tareas la u e  ha considerado como uno 
de pilares de su estrategia de empleo a la «empresarialidad», para lo 
que ha sugerido vías de simplificación en la creación y funcionamiento 
de empresas (vid. c e , 1996). En la misma vía fue el informe de la Comi
sión Especial para la reforma del Ordenamiento Jurídico Económico 
(1996) y las facilidades incluidas en la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, 
de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social (BO E  de 31 
de diciembre 2001). Sin embargo, la normativa aplicable a la actividad 
empresarial tiene un crecimiento continuo y abarca campos cada vez 
más diversos que van desde la protección de datos personales a la pro
tección del medio ambiente.

La reducción de la presión fiscal y de los costes sociales choca con 
la necesidad de financiar servicios no prescindibles y los medios de ins
pección y sus atribuciones requieren tiempo pero, sobre todo, las auto
ridades son cautas a la hora de perseguir actividades que, mal que bien, 
mantienen cierto volumen de empleo que en muchos casos no es regu
larizare de forma directa, pues la actividad que realiza podría no ser 
competitiva a pesar del descenso de su coste legal. En algunos casos, 
como cuando se emplean inmigrantes sin la documentación y credenciales 
apropiadas, su afloración puede ser imposible de no mediar cambios que 
permitan su regularización.

La continuidad del crecimiento económico en el último quinquenio 
ha aportado algunas de las medidas adecuadas y ha tenido un efecto 
apreciable en la reducción de la e i . El peso relativo del gasto público 
respecto al p ib  se ha reducido, se han dado descensos en la presión fiscal 
soportada por las p y m e s  tanto en Impuesto de Sociedades como, muy 
moderadamente, en las cotizaciones a la ss. La estabilidad monetaria ha 
permitido el descenso de los tipos de interés e incrementado el incentivo 
para acceder al crédito, lo que es posible en la economía formal. El resul
tado es positivo e inequívoco, pero insuficiente (vid. J. T r i g o , 2001). Si 
se comparan los dos últimos períodos de fuerte crecimiento 1986-1990 
y 1996-2000, según datos del Instituto Nacional de Estadística, en el pri
mero el aumento porcentual del p ib  real fue del 24,58 por ciento y se 
crearon 1,71 millones de empleos netos, mientras que en el segundo, 
con un crecimiento menor, del 18,9 por ciento, el número de empleos 
netos aumentó en 2,43 millones. En otras palabras, la elasticidad de cre
cimiento del empleo respecto al de p ib  (esto es, el crecimiento real nece
sario para aumentar el empleo en un 1 por ciento) pasó de un valor 
de 1,45 en el primer período a otro de 0,94 en el segundo, lo que indica
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que la conversión de crecimiento en em pleo es más alta. Una parte de 
los nuevos afiliados son trabajadores que se han regularizado y no estaban 
censados como parados, lo que contribuye a explicar que el descenso 
del paro haya sido muy inferior al del em pleo creado.

La reducción del em pleo irregular, sin embargo, no ha terminado con 
la e i , que, por otra parte, puede recibir un nuevo impulso de la presión 
competitiva derivada de dos circunstancias: la reducción de plazos pre
vistos en los acuerdos de la Organización Mundial del Comercio para 
eliminar las barreras arancelarias que subsisten, y, en el mismo sentido, 
la ampliación de la u e , que reforzará la presencia de los productos pro
cedentes de los nuevos países miembros incrementada con la de las nuevas 
inversiones que atraerá.

Las empresas y asociaciones empresariales perjudicadas por la e i pre
sionan para que haya una inspección adecuada, pero las prioridades de 
las a a p p  implicadas suelen ir más bien por la vía de exigencias de cum
plimiento a las empresas de la economía formal que por la persecución 
de las otras, de las que no hay constancia oficial ni, en casos como domi
cilios «particulares», soporte legal para actuar de oficio. El Tribunal de 
Defensa de la Competencia tiene medios escasos para entender en los 
muchos asuntos que requieren su intervención y, además, la Ley 52/1999, 
de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de 
Defensa de la Competencia, al modificar el ap. 3 del art. 1 de la 
Ley 16/1989, al tratar las conductas prohibidas deja ese apartado en tér
minos de «los órganos de defensa de la competencia podrán decidir no 
iniciar o sobreseer los procedimientos previstos en esta Ley respecto de 
conductas que, por su escasa importancia, no sean capaces de afectar 
de manera significativa a la competencia». Precisamente los asuntos en 
que tiene presencia la e i suelen ser de escasa enjundia comparativa, lo 
que los hace incurrir en esta categoría, y, por lo tanto, potencialmente 
al margen del trabajo del Servicio y del Tribunal de D efensa de la Com
petencia, a menos que los Tribunales Autonóm icos que puedan crearse 
en este ámbito se hagan cargo de esos expedientes, quizá pequeños en 
cada caso, pero relevantes en su conjunto (la ei puede tener una dimen
sión cercana al 20 por ciento del p ib ) y cruciales en el caso de las p y m e s  

directamente afectadas que, especialmente cuando son intensivas en 
mano de obra, al estar lastradas por costes más altos, pueden perder 
pedidos, clientes, dimensión y, en último término, su propia viabilidad 
en el marco de la econom ía formal.

En los tres ámbitos comentados el problema de dilucidar en cada 
caso cuál es la decisión que mejor sirve al mercado está sujeto a dis
quisiciones sustantivas y circunstanciales de complejidad creciente, pero 
a las que debe atenderse porque la competencia, com o menciona la Expo
sición de Motivos de la Ley que la defiende, es el interés público.
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Casi todos los países de la Unión Europea reclaman crédito por haber 
liberalizado sus economías. Y todos tienen razón. En la actualidad el 
grado de competencia en los mercados es mayor que pocos años atrás 
en todos y cada uno ellos. Por tanto, interrogarse sobre si algún país 
concreto ha avanzado en la liberalización es una cuestión trivial. La cues
tión relevante es cuál es el grado relativo de progreso de la liberalización. 
Es decir, cuál es el avance de la competencia en un país, en nuestro 
caso España, en relación con el ritmo del resto de países de la u e .

Este trabajo se dedica a evaluar el progreso relativo de la liberalización 
en España, en perspectiva comparada de la u e . Situamos nuestra atención 
sobre algunos sectores relevantes donde subsiste poder de mercado. Par
ticularmente, en los sectores de las telecomunicaciones y de la energía, 
en los que las relaciones entre regulación y competencia son más com
plejas.

Los avatares del mercado en estos sectores muestran con claridad 
que liberalización y libre mercado en algunas ocasiones no son sinónimos, 
y que la introducción de competencia precisa de algunas políticas activas 
por parte de los gobiernos. Dedicamos la primera sección del trabajo 
a una discusión sobre las diferentes concepciones de la liberalización y 
sus implicaciones en términos de política económica.

Los procesos de privatización desarrollados en los países de la u e  
han tenido intensidades variadas. A través de ellos se ha venido obser
vando que la secuencia entre, por una parte, la reestructuración de sec
tores (como las telecomunicaciones y la energía) y, por otra, la priva
tización de los antiguos monopolios públicos es de especial relevancia, 
por lo que respecta al grado de introducción de competencia efectiva 
en estos sectores. Una conclusión de la literatura a este respecto es que 
la ausencia de reestructuración previa a la privatización dificulta la intro
ducción de competencia efectiva en el sector. En la sección segunda eva
luamos la secuencia reestructuración-privatización en la experiencia espa
ñola.
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En la tercera sección se evalúa el grado relativo de introducción de 
competencia en España en las telecomunicaciones y la energía. Se maneja 
fundam entalm ente información suministrada por informes de la Comisión 
Europea para todos los países de la u e . Cuando la información por países 
no es exhaustiva se compara la posición de España con respecto a pará
metros de referencia como la media de la u e . Para poder evaluar la posi
ción relativa de la liberalización española en este contexto se construyen 
algunos indicadores sintéticos. Estos indicadores, de gran simplicidad for
mal, son suficientemente ilustrativos para dar respuesta a nuestra cuestión 
principal: ¿cuál es el progreso de la competencia en España en relación 
con el ritmo del resto de países de la u e ? Por último, se establecen algunas 
conclusiones.

1. ¿Q U É SE EN TIEN D E PO R  LIBERALIZACIÓN?

No siempre se está diciendo lo mismo cuando se usa la expresión 
liberalización. A grandes rasgos existen dos concepciones diferentes sobre 
este concepto, en función de cuál se considere que es su objetivo cuando 
se adopta como política l:

1) Liberalización equivalente a libre mercado. El objetivo de la libe
ralización sería dejar que los mercados funcionen libremente, en la creen
cia de que la libertad de mercado garantiza, en cualquier circunstancia, 
el funcionamiento eficiente de la economía. En esta concepción, libe
ralización es equivalente a laissez faire. Está conectada intelectualmente 
con las teorías del interés privado de la regulación y la intervención del 
Estado, cuyo máximo exponente es la Escuela de Chicago. Esta visión 
tiene sus raíces en la creencia en que todo obstáculo al funcionamiento 
libre del mercado tiene consecuencias más negativas que cualquier fallo 
de la competencia que intente corregir.

2) Liberalización asociada a introducción o aumento de la compe
tencia. El objetivo de la liberalización sería conseguir que exista com
petencia en los mercados. En ausencia de externalidades, problemas rele
vantes de información u objetivos sociales de carácter distributivo muy 
acentuado, la competencia estimulará el bienestar social. El funciona
miento libre del mercado será un instrum ento útil para conseguir la com
petencia cuando no existan muchos problemas derivados de fallos en la 
competencia. Sin embargo, el libre mercado no garantiza la competencia 
cuando se dan situaciones de monopolio, de posición dom inante de alguna 
empresa, o de facilidad para que las empresas de una industria puedan 
llegar a acuerdos restrictivos de la competencia. Esta concepción de la 
liberalización se conecta intelectualm ente con las teorías del interés públi
co de la regulación, y sostiene que en determ inadas circunstancias la inter
vención del Estado puede ayudar a que la economía funcione de forma 
más eficiente.

1 Esta discusión puede encontrarse con mayor desarrollo en Bel (2000).
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Parece razonable pensar que la competencia tenga que ser el objetivo 
de una política de liberalización, mientras que el mercado libre es un 
instrumento que ocasionalmente puede facilitar la emergencia de la com
petencia. Por tanto, si el objetivo es la competencia, la política de libe
ralización ha de tener dos dimensiones:

A) Una primera, que podemos considerar como pasiva, consiste en 
la eliminación de las normas legales que son perjudiciales para la com
petencia en los mercados potencialmente competitivos. Es la desregu
lación procompetitiva 2.

B) Una segunda dimensión de la política de liberalización podemos 
considerarla como activa. Consiste en la actuación pública para estimular 
la competencia en los mercados potencialmente competitivos en los que 
es probable que se produzcan actuaciones restrictivas de la competencia, 
bien porque una empresa dominante pueda evitarla, bien porque unas 
pocas empresas que concentren la actividad en el sector puedan restrin
girla mediante acuerdos.

En esta perspectiva, la desregulación es un instrumento al servicio 
de la liberalización, y puede ser útil en muchas ocasiones. De hecho, 
la tendencia a buscar protección legal por los agentes ya instalados en 
un sector industrial ha sido y es una constante de la actuación de los 
grupos de interés particular. Así, propuestas desreguladoras como la liber
tad de abrir farmacias o de la distribución de tabaco, por ejemplo, siempre 
han de hacer frente a argumentos sobre la protección del bienestar social, 
protección de los consumidores, cohesión territorial, etc.

El énfasis en el impulso de medidas de desregulación en los mercados 
de productos no implica la desaparición de la intervención del Estado. 
Como se decía más arriba, muchas industrias presentan problemas de 
competencia importantes, porque la estructura del mercado facilita que 
se den actuaciones restrictivas de la competencia. Un hecho aparente
mente paradójico en los momentos iniciales de la liberalización de las 
telecomunicaciones fue la petición, por parte de muchas operadoras domi
nantes (antiguos monopolios), de que los gobiernos adoptasen una des
regulación total e inmediata del sector de telefonía fija. La petición pare
cía paradójica, pero no era sorprendente. Las ventajas de situación deri
vadas de la antigua condición de monopolio, en términos de red y de 
información sobre los consumidores, ofrecían a las operadoras dominan
tes la posibilidad de defenderse con eficacia de las amenazas de la com
petencia. Por esto, en muchos casos la introducción de competencia exige 
algo más complejo que la simple desregulación: la aplicación de procesos 
de reforma reguladora que sustituyan reglas viejas (protectoras del mono
polio) por reglas nuevas (impulsoras de la competencia).

Tomemos un ejemplo concreto de lo que constituye ya un fracaso 
parcial de la introducción de competencia en la telefonía fija: la ope-

La acepción regulación económica se refiere aquí a las normas que restringen el funcio
namiento de los mercados de productos en aquellos aspectos que pueden distorsionar la competencia. 
No nos referimos, por tanto, a otros tipos de regulaciones com o las sociales, sanitarias, etc.
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ratividad de la apertura del bucle local. La normativa comunitaria esta
blecía la obligatoriedad de que en enero de 2001 se liberalizaran los ser
vicios de telefonía local. Esto no podía realizarse en un entorno de des
regulación total de este segmento de negocio, por lo que los Estados 
miembros de la u e  introdujeron regulación que imponía la obligatoriedad 
de permitir el acceso al bucle local. Más de un año después de la libe- 
ralización teórica, la competencia en telefonía local continúa siendo una 
metáfora en la gran mayoría de Estados miembros. La regulación intro
ducida no ha hecho posible, en la práctica, la eficacia de la competencia. 
Una gran variedad de «problemas técnicos» aducidos por las empresas 
propietarias de las redes, además de las discusiones interminables sobre 
las tarifas de acceso, han impedido la competencia efectiva.

2. LA SECUENCIA EN TRE R EESTR U C TU R A C IÓ N  SECTORIAL 
PARA LA IN TRO D U CCIÓ N  D E CO M PETEN CIA  
Y PRIV A TIZA CIÓ N  EN ESPAÑA

Por prim era vez en 1996 el gobierno de España planteó un plan estra
tégico de privatizaciones que incluía empresas como Telefónica y Endesa, 
que operaban en sectores en que subsistían características de monopolio 
natural o, en todo caso, situaciones de poder de mercado relevante. Los 
argumentos avanzados por el gobierno incorporaban la noción de secuen
cia temporal entre reestructuración de las industrias con fallos de com
petencia y privatización: la reform a de la regulación debía preceder a 
la privatización en los sectores energéticos. En consecuencia, en octubre 
de 1996 el gobierno anunció la privatización gradual de Endesa, mediante 
tres ofertas públicas de venta: la prim era en 1997, la segunda en 1998 
y la tercera y última en 1999.

Sin embargo, los ritmos tem porales de la privatización de las ope
radoras dominantes en sectores de red han sido inconsistentes con la 
secuencia reestructuración-liberalización-privatización avanzada por el 
gobierno en 1996 3. La rápida privatización total de Telefónica, en 1997, 
se produjo antes de la apertura a la competencia en telefonía fija, que 
no se inició hasta entrado 1998, y cuando aún persistía una situación 
de duopolio en telefonía móvil. Por otro lado, las reglas sobre aspectos 
clave del marco regulador como el acceso a red eran aún provisionales.

En el caso de la privatización en el sector eléctrico, a pesar del gra- 
dualismo de las o p v  anunciado en 1996, en junio de 1998 se había puesto 
ya a la venta toda la participación estatal en la empresa mediante dos 
o p v , cuando aún no se había completado la reestructuración y apertura 
a la competencia en el sector. En julio de 1998, un mes después de la

1 U n análisis detallado del proceso de privatización en España entre 1985 y 2000, con especial 
énfasis en la relación entre las retóricas gubernamentales y los hechos de la política, puede encon
trarse en B el  y C ostas (2001).
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última o p v  de Endesa, un informe de la  Comisión Nacional del Sector 
Eléctrico 4 sobre la liberalización del sector eléctrico se mostró extre
madamente crítico respecto a la subsistencia de las posiciones de dominio 
y la insuficiente apertura del sector a la competencia, proponiendo, entre 
otras medidas, la inmediata ampliación de la libertad de elección de sumi
nistrador eléctrico.

Las discrepancias existentes entre el ritmo temporal que debía seguir 
la privatización, tal y como lo había enunciado inicialmente el gobierno 
para la privatización de operadoras dominantes, y su realización efectiva 
son patentes. Esto sugiere que la privatización de grandes empresas en 
sectores de servicios públicos con segmentos monopolísticos o posición 
dominante no se ha guiado básicamente por el objetivo de la mejora 
de la eficiencia asignativa. Si hubiera sido éste el objetivo prioritario, 
la privatización debería haber ido precedida de la reestructuración y libe
ralización previa de la industria para facilitar la introducción de com
petencia. Al no haber respetado esta secuencia, la privatización ha tendido 
a transformar monopolios públicos en monopolios o duopolios privados, 
más que a introducir competencia donde no la había.

A partir de este diagnóstico se puede señalar la principal contradicción 
entre los procesos de privatización y de liberalización en España: la pri
vatización ha seguido un ritmo del tipo británico 5, y en cambio la política 
de competencia se ha enmarcado en unos objetivos de política industrial 
a la francesa.

1) En el Reino Unido, el Estado salió con rapidez de los monopolios 
públicos. Además, después de que las experiencias de privatización de 
monopolios de mediados de los ochenta (British Telecom y British Gas) 
fueran frustrantes, desde el punto de vista de la introducción de com
petencia, la privatización de la electricidad y los servicios de agua a inicios 
de los noventa fue precedida de reestructuraciones sectoriales para evitar 
futuras posiciones de dominio. Así, en el sector eléctrico se troceó la 
industria para que cuotas de mercado elevadas no impidieran la com
petencia. En España sólo se ha hecho lo primero: salir con rapidez de 
los monopolios públicos. Pero se ha renunciado a la reestructuración sec
torial previa.

2) En Francia, el Estado está saliendo con lentitud de los monopolios 
públicos. Además, los protege para que, como «campeones nacionales», 
tengan posiciones de dominio en el país y se aventuren en el exterior, 
lo que se financia con restricciones a la competencia y sobre tarifas rela
tivas a los consumidores. En España sólo se ha hecho esto último.

En suma, ha existido una contradicción entre las políticas de priva
tización y de competencia. La salida rápida del Estado de los monopolios 
públicos ha coexistido con una política de competencia subordinada a

4 Informe de la cnse, Propuesta de liberalización del sector eléctrico, de 7 de julio de 1998.
5 Singularmente, del ritmo británico en la fase más ideologizada de su proceso de privatización, 

la de mediados de los ochenta.
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objetivos de política industrial. De ahí la falta de impulso efectivo de 
la competencia y la generosidad en la regulación sectorial, para cultivar 
la existencia de campeones nacionales: empresas españolas que pudieran 
em prender o expandir aventuras exteriores financiadas por los consumi
dores y por el tejido productivo.

3. LA IN TRO D U CCIÓ N  D E CO M PETEN CIA  EN ESPAÑA:
UNA EVALUACIÓN EN PERSPECTIV A  EU R O PEA

¿Ha sido la política del gobierno poco proclive a la introducción efec
tiva de competencia? Una forma de evaluar esta cuestión es el análisis 
de diversos indicadores sobre el grado de competencia real, como la evo
lución de las cuotas de mercado, las posibilidades de elección de los con
sumidores, los precios, etc. Esta sección analiza la evolución com parada 
en España y  la u e  de la introducción de competencia en las telecom u
nicaciones y la energía.

A. L a  l i b e r a l i z a c i ó n  d e  l a s  t e l e c o m u n i c a c i o n e s

El último acto de la secuencia de introducción de competencia en 
la telefonía fija ha sido la liberalización de los servicios de telefonía local. 
España, Grecia, Portugal e Irlanda agotaron el plazo establecido por la 
normativa comunitaria, cuya fecha límite era enero de 2001. Los países 
del centro y el norte de la u e  habían liberalizado la telefonía local antes 
de agotarse el plazo. Incluso Francia tenía los preparativos técnicos nece
sarios mucho más adelantados que España en enero de 2001.

El escaso tiempo transcurrido desde la liberalización de servicios de 
telefonía local impide disponer aún de evidencia empírica sobre este seg
mento de negocio, aunque existen indicios de que, por el momento, la 
introducción de competencia en él está siendo más un propósito que un 
hecho. Esto indican, por ejemplo, los datos de la u e  a julio de 2001 sobre 
los grados de avance en la apertura del bucle local ( c e , VII Report) 6: 
en cinco países no existía aún ninguna línea en la cual fuera operativa 
la apertura del bucle local (España, Grecia, Irlanda, Luxemburgo y Por
tugal); entre los países restantes, sólo en Alemania, D inam arca y Fin
landia la apertura de bucle local había adquirido una cierta relevancia 7.

6 C om isión  E u ro p e a ,  Seventh report on the implementation o f  the telecom munications regulatory 
package, Bruselas, de 26 de noviembre de 2001. En el tiem po transcurrido desde julio de 2001 
no parecen haberse registrado grandes avances: a finales de febrero de 2002 en España había 30 
líneas con apertura operativa del bucle local (de un total de ¡17 m illones!).

7 Es interesante destacar que en el R eino Unido una vía efectiva de introducción de com petencia 
en la telefonía local se ha dado a través de los operadores de tv  por cable. E sto explica que la 
cuota de mercado de la antigua operadora dom inante, British T elecom , en los ingresos generados 
en este segm ento de negocio hubiera descendido hasta el 70 por ciento ya a finales de 1999, caso 
único en la u e .
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En la medida en que su proceso de liberalización tiene una trayectoria 
más larga, los segmentos de telefonía de llamadas de larga distancia e 
internacionales y de telefonía móvil ofrecen mayores posibilidades de 
comparación. La tabla 1 muestra las cuotas de mercado de los antiguos 
monopolios de los países de la u e , tanto en las llamadas de larga distancia 
e internacional como en telefonía móvil.

T a b l a  1

C u o t a s  d e  m e r c a d o  d e  l o s  a n t i g u o s  m o n o p o l i o s  d e  t e l e f o n í a  f ij a

A FINALES DE 2 0 0 0

Llam adas de larga 
distancia

Llamadas
internacionales

Telefonía
m óvil

País Porcentaje
ingresos

Porcentaje
minutos

Porcentaje
ingresos

Porcentaje
minutos

Porcentaje 
general *****

Alemania * 70 65 61 46 40,5

Austria **/*** 85 58 85 44 43,0

Bélgica *** 95 n. d. 89 n. d. 55,9

Dinamarca * 74 63 n. d. 50 48,5

España 85 85 86 86 56,4

Francia 79 79 74 74 48,0

Finlandia 32 32 54 54 61,3

Grecia **** 100 100 100 100 36,8

Holanda 79 96 69 70 43,5

Italia 76 n. d. 60 n. d. 48,3

Irlanda 64 52 76 67 61,5

Luxemburgo *** — — 89 74 60,9

Portugal *** 100 88 100 81 43,7

Reino Unido 59 51 48 31 25,4

Suecia * 82 n. d. 59 n. d. 49,2

Notas:

* En Alemania, Dinamarca y Suecia la cuota de larga distancia incluye llamadas locales y larga 
distancia.

** En Austria la cuota de ingresos agrega llamadas locales, de larga distancia e internacionales.
*** Las cuotas de ingresos en Austria, Bélgica, Luxemburgo y Portugal se refieren a finales 

de 1999.

**** Grecia aún no había introducido competencia en llamadas en telefonía fija a finales 
de 2000.

***** Las cuotas de mercado en telefonía móvil incluyen g s m  900/ d c s  1800 y analógica. Corres
ponden a las empresas subsidiarias de los antiguos m onopolios de telefonía fija.

Fuente: ce , VII Report, Anexo I , pp. 12 y 56, y elaboración propia.
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El análisis de las cuotas de mercado revela algunos hechos:

1) España se halla en el grupo de países con mayores cuotas de 
mercado de la operadora dom inante en larga distancia: Grecia, Portugal, 
Bélgica, España y H o lan d a8. Además, los datos para Bélgica y Portugal 
son de 1999, y cabe esperar cuotas m enores a finales de 2000.

2) España se halla en el grupo de países con mayores cuotas de 
m ercado de la operadora dom inante en llamadas internacionales: G re
cia, Bélgica, Luxemburgo y España. Es in teresante observar el caso de 
Portugal: después de sólo un año de com petencia en llamadas in ter
nacionales, la cuota de m ercado de la operadora dom inante es similar 
a la de España en térm inos de ingresos e inferior en térm inos de minutos 
de tráfico.

3) La cuota de mercado de la operadora dom inante en España en 
telefonía móvil tam bién se sitúa en el grupo de países con cuotas más 
elevadas, por encima del 50 por ciento: Irlanda, Finlandia, Luxemburgo, 
España y Bélgica 9.

4) Por último, y probablem ente ésta es la constatación más relevante, 
la situación relativa de España es especialm ente pobre si nos fijamos 
en los cinco países de mayor población: Alemania, Francia, Reino Unido, 
Italia y España. En todos y cada uno de los indicadores presentados en 
la tabla 1 España es el país que presenta una mayor retención de cuota 
de mercado por parte del antiguo monopolio de telefonía fija.

En suma, Telefónica ha sido uno de los antiguos monopolios que 
ha tenido más éxito en m antener su posición de dominio en el mercado. 
Sin duda, el más eficaz en este aspecto entre los de los grandes países 
de la u e .

¿Qué ha sucedido con los precios del servicio? La tabla 2 presenta 
indicadores de precios (ajustados por ppa) en España y la media de la 
u e -1 5 . Ciertam ente, el precio de las llamadas locales en España se situaba 
por debajo de la media. Sobre todo en las llamadas de m enor duración. 
Sin embargo, los precios de llamadas de larga distancia e internacionales 
se sitúan muy por encima de las medias de la u e .  De hecho, los ratios 
de precios España/uE son mucho más desproporcionados en los tipos 
de llamadas que son más caras en España. Particularm ente, en las de 
larga distancia; el precio de la llamada en España era el más alto entre 
todos los países de la Unión, sin excepción alguna.

8 Hay que notar que en Austria y Suecia, donde la cuota en ingresos es poco inferior a la 
de España, están incluidas las llamadas locales, por lo que se sobreestiman las cuotas en larga 
distancia.

9 En este segm ento es interesante destacar que en 2000 la cuota de mercado en el Reino  
Unido de la subsidiaria de British Telecom  (25,4 por ciento) había cedido la posición de operador 
líder (27,9 por ciento) a otra com petidora. En el caso de Alem ania, la cuota de mercado de la 
subsidiaria de Deutsche T elekom  (40,5 por ciento) sólo superaba en m enos de un punto a la de 
siguiente compañía (39,7 por ciento).
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T a b l a  2

P r e c io s  p a r a  d if e r e n t e s  t ip o s  d e  l l a m a d a s  e n  a g o s t o  d e  2 0 0 1 .  
C é n t im o s  d e  e u r o  a ju s t a d o s  p o r  p a r id a d  d e  p o d e r  a d q u is it iv o

T ipo  d e  lla m a d a E spañ a M ed ia  u e
Esp/UE

(porcen ta je)

Llamada local de tres minutos 10,8 14,6 74

Llamada local de diez minutos 34,6 42,0 82

Llamada de larga distancia de tres minutos 67,3 40,3 167

Llamada de larga distancia de diez minutos 194,7 123,9 157

Llamada internacional consumidor residen
cial (precio medio) 155,0 118,0 131

Llamada internacional empresa (precio 
medio) 108,0 81,0 133

Fuente: ce , VII Report, A n ex o  I, pp . 25, 26, 29 y 30, y e la b o ra c ió n  p ro p ia .

Otro factor de gran relevancia para la competencia son las tasas de 
interconexión cobradas por el uso de la red fija del operador dominante. 
Las tablas 3a y 3b recogen información sobre España, y su posición rela
tiva en la u e .

T a b l a  3 a

T a s a s  d e  i n t e r c o n e x i ó n .  1 d e  a g o s t o  d e  2 0 0 1 . E n c é n t im o s  d e  e u r o
POR MINUTO (LLAMADA DE TRES MINUTOS EN HORA PUNTA)

Tipo de  in terconexión E spañ a
M ed ia  

s im p le  u e

Esp/UE
(p o rcen 

ta je)

P o sic ión  
E spañ a  

en u e

P aíses  
co n  tasas  
m á s a lta s

Llamada local 0,90 0,85 106 4.a Luxemburgo,
Finlandia,
Austria

Llamada de tráfico 
único 1,50 1,23 122 1.a

Llamada de tráfico 
doble 2,16 1,86 116 4.a

Finlandia,
Austria,
Alemania

Fuente: ce , VII Report, pp . 80-81, y e la b o ra c ió n  p ro p ia .
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T a b l a  3 b

T a s a s  d e  in t e r c o n e x ió n  p o r  a l q u il e r  d e  t e r m in a c io n e s  l o c a l e s . 
A g o s t o  2 0 0 0 . E u r o s  p o r  m e s

Tipo de interconexión España
Techo

sugerido
UE

Posición
España
en ue

Países 
con tasas 
más altas

Terminación local de 64 Kbit/s 
hasta 2 km. 233 80 2.a Holanda

Terminación local de 2 Mbit/s 
hasta 2 km. 885 350 2.a Holanda

Terminación local de 34 Mbit/s 
hasta 2 km. 3.979 1.800 2.a Irlanda

Terminación local de 155 Mbit/s 
hasta 2 km. 26.624 2.600 1.a —

Nota: Los techos sugeridos en las dos primeras filas corresponden a 5 km. En el caso de ter
m inación local de 34 Mbits/s Francia tiene una tasa de alquiler más baja que España dentro de 
la zona «lile  de France» y más alta fuera de esta zona.

Fuente: c e , V il Report, Anexo II, pp. 81-83, y elaboración propia.

Los datos analizados más arriba sitúan a España en las zonas de 
mayores cuotas de m ercado reten idas por antiguos m onopolios. España 
tam bién se sitúa a la cabeza de la u e  en precios a clientes (en ppa), 
excepto en llam adas locales, y en tasas de interconexión y de alquiler 
de term inaciones locales. Sin em bargo, la gran segm entación del nego
cio de la telefonía dificulta el establecim iento de juicios generales sobre 
el nivel de precios y su evolución. Para profundizar en el análisis de 
este aspecto podem os recurrir a un indicador adicional: el índice de 
Precios al Consum o ( i p c ) de las com unicaciones. A unque este sector 
incluye negocios diferentes a la telefonía, es éste el que determ ina bási
cam ente su evolución. Por tanto , ofrece una aproxim ación razonable 
a la evolución global de los precios en el sector. A dem ás, disponem os 
de series temporales, de i p c  arm onizado en la u e  para efectuar la eva
luación.

La tabla 4 m uestra los datos de i p c  interanual (base 1996) en el sector 
comunicaciones a final de cada año. Los datos anuales indican que el 
ip c  de comunicaciones en España es mayor que en el conjunto de la 
u e  de forma ininterrum pida desde 1997. Destaca especialm ente el aum en
to del 6 por ciento en 1998, mientras en la u e  se registró un i p c  de -0 ,6  
por ciento. En los años de i p c  negativo, la reducción de precios en España 
es menor. Sólo en 2001 se da, por prim era vez, un com portam iento del 
ip c  español algo más favorable que el del conjunto de la u e .
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T a b l a  4 .

E v o l u c i ó n  d e l  ip c  d e  c o m u n i c a c i o n e s . E s p a ñ a  y  u e , 1996-2001
(En porcentaje)

1997 1998 1999 2000 2001

España -0 ,3 6,0 - 3 ,2 - 2 ,9 - 2 ,9

Media UE -0 ,5 - 0 ,6 - 5 ,0 - 4 ,9 -1 ,9

E v o l u c i ó n  a c u m u l a d a  d e l  ip c  d e  c o m u n i c a c i o n e s  (1996 = 100)
(En porcentaje)

1997 1998 1999 2000 2001

España 99,7 105,7 102,3 99,3 96,5

Unión Europea 99,5 98,9 93,9 89,4 87,7

Fuente: ine y e lab o rac ió n  p ro p ia .

El resultado de esta tendencia en el comportamiento del ip c  es con
cluyente. La reducción de precios en las comunicaciones en la u e  en los 
últimos años es muy intensa en términos nominales (aún más en términos 
reales). A finales de 2001 los precios de comunicaciones habían descen
dido casi el 15 por ciento, hasta llegar al 87,7 por ciento del nivel de 
finales de 1996. En cambio, en España los precios nominales mantenían 
a final de 2000 prácticamente el mismo nivel de finales de 1996, con 
una ligerísima reducción del 0,7 por ciento. La reducción acumulada ya 
es algo más significativa a final de 2001, del 3,5 por ciento, aunque no 
se estrecha significativamente el diferencial acumulado entre la media 
de la u e  y España en la reducción de precios.

El conjunto de indicadores analizados, todos ellos de relevancia para 
la medición de la eficacia en la introducción de competencia en las tele
comunicaciones en España y en la u e , sugieren que España se sitúa en 
la cola del proceso de liberalización de las telecomunicaciones. Podemos 
intentar organizar de forma más ordenada la posición de cada país en 
el contexto de la u e . En la tabla 5 se construye un índice sintético del 
avance liberalizador a partir de aquellos indicadores de los que se dispone 
de información para todos los países. El sistema empleado es el siguiente: 
para cada uno de los indicadores se divide la u e  en tres bloques de países, 
y se anotan tres puntos a los cinco países que registran mayor compe
tencia, dos puntos a los cinco países en situación intermedia y un punto 
a los cinco países con mayor retraso en la competencia. A mayor suma 
de puntos global, mayor es la efectividad relativa de la competencia, y 
viceversa.

Los resultados de la tabla 5 no deben tomarse como una ordenación 
estricta, pues el método de agregación carece de suficiente complejidad.
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Aunque sí permiten concluir que existe un grupo de países, liderados 
por el Reino Unido y Alemania, que congrega a los del centro y norte 
de Europa más Italia, en los que la competencia en telefonía ha pro
gresado más. Francia queda en una posición intermedia, mientras que 
Bélgica, Irlanda, Portugal, España y Luxemburgo configuran el pelotón 
de cola.

T a b l a  5

A v a n c e  d e  l a  c o m p e t e n c ia  e n  t e l e c o m u n ic a c io n e s  e n  l a  u e

País
(1)

Competencia 
en telefonía 

local

(2)
Cuota 

del operador 
dominante 

en llamadas 
internacionales

(3) 
Cuota 

del operador 
dominante 
en telefonía 

móvil

, ( 1 + 2  + 3) 
Indice sintético 

de progreso 
en la 

competencia

Alemania 3 3 3 9
Reino Unido 3 3 3 9

Austria 2 2 3 7
Dinamarca 3 2 2 7
Finlandia 3 3 1 7
Holanda 2 2 3 7
Italia 2 3 2 7
Suecia 2 3 2 7

Francia 2 2 2 6

Grecia 1 1 3 5

Bélgica 2 1 1 4
Irlanda 1 1 4
Portugal 1 1 2 4

España 1 1 1 3
Luxemburgo 1 1 1 3

Notas: Dentro de cada grupo de puntos la ordenación es por orden alfabético y no tiene carácter 
valorativo.

(1) Se ha otorgado la puntuación máxima también al Reino Unido, puesto que su grado de 
competencia local mediante cable le sitúa en la posición más elevada de la u e . En este indicador 
se han dado 2 puntos al quinto país, pues se halla mucho más cerca del grupo de posición intermedia 
que del grupo de líderes.

(2) Se ha optado por las llamadas internacionales en lugar de las llamadas de larga distancia 
porque en tres países (Alemania, Dinamarca y Suecia) las cuotas de llamadas de larga distancia 
incluyen las llamadas locales. Para Austria se ha tenido en cuenta que las cuotas incluyen todo 
tipo de llamadas.

Fuente: Elaboración propia a partir de la tabla 1 y otras estadísticas incluidas en el Report.



LA LIBERALIZACIÓN EN ESPAÑA EN PERSPECTIVA COM PARADA 181

Para el caso español, esta clasificación es consistente con los resultados 
cuantitativos de los índices de desarrollo de la competencia publicados 
por la Comisión Europea con datos previos a la Cumbre de Lisboa: el 
Reino Unido, Finlandia y Alemania ocupaban el techo de la clasificación 
(con un máximo de 100), con puntuaciones de 62, 59 y 59, respectiva
mente. En la cola, los lastres eran España y Bélgica, cuya puntuación 
respectiva era 37 y 36 10. Nuestro análisis de los datos más recientes de 
la Comisión Europea, en su VII Informe de noviembre de 2001, continúan 
situando a España en la cola de la Unión Europea, en cuanto al progreso 
en la liberalización de las telecomunicaciones.

B. L a  l ib e r a l iz a c ió n  d e  la  e n e r g ía

A partir de la insistencia de las declaraciones del gobierno español 
a favor de intensificar la liberalización del negocio de la energía eléctrica 
en la u e  podría pensarse que España es el campeón europeo de la intro
ducción de competencia en su mercado nacional. ¿Es ésta la realidad?

En octubre de 2001 fue publicado por la Comisión Europea el informe 
Electricity Liberalisation. Indicators in Europe, elaborado por O x e r a  
(2001). En este informe se pone especial énfasis en tres indicadores para 
analizar el grado de liberalización en las áreas competitivas del mercado 
eléctrico: 1) competencia en generación de electricidad; 2) mercados de 
venta al por mayor, y 3) competencia en la oferta a los consumidores n . 
A su vez, en diciembre de 2001 se publicó el Informe relativo a la aplicación 
de las Directivas sobre el gas y la electricidad, también de la Comisión 
Europea. Para los indicadores 1 y 3 en el sector eléctrico se ha conseguido 
sistematizar información comparable de todos los países de la u e , que 
se presenta en la tabla 6.

A partir de esta información pueden establecerse tres grupos de paí
ses, según la valoración conjunta de la concentración en generación y 
del grado de libertad de elección de suministrador:

1) Campeones de la liberalización eléctrica: Alemania, Austria, 
Dinamarca, Finlandia, Reino Unido y Suecia. En estos países la libertad 
de elección de suministrador es total o prácticamente total, y el grado 
de concentración en generación es inferior a la media.

10 Tomado de Bannerman (2001, P- 10).
11 No debe sorprender el hecho de que, a diferencia del mercado de telecomunicaciones, en 

el eléctrico la evolución de los precios no figure entre los indicadores de eficacia de la competencia. 
Precisamente, en este mercado los precios finales no son fruto de la competencia sino de la regulación 
gubernamental. En este contexto se puede añadir que la reducción de precios en España ha tenido 
una especial intensidad. No obstante, subsisten problemas de grandes diferencias de precio entre 
consumidores cualificados que disfrutan de libertad de elección y consumidores sin libertad de elec
ción, lo cual sugiere la existencia de posibles subvenciones desde los consumidores residenciales 
y las pequeñas empresas hacia las grandes empresas. Algo similar sucede con el gas, cuyo precio 
para consumidores domésticos está a la cabeza de la u e , mientras que el de grandes consumidores 
está entre los menores.
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T a b l a  6

I n d i c a d o r e s  d e  c o n c e n t r a c i ó n  e n  e l  s e c t o r  d e  g e n e r a c i ó n  
( p r o d u c c i ó n  e n  1999) y  d e  a p e r t u r a  d e l  m e r c a d o  d e  o f e r t a  

d e  e l e c t r i c i d a d  ( 2 0 0 1 )

País

Cuotas de mercado 
(porcentaje) de:

Nivel declarado 
de apertura 
del mercado 

(entre paréntesis

Clientes que cambian 
de proveedor 
(porcentaje 
solicitudes)

Principal
generador

3 mayores 
generad.

fecha de apertura 
completa)

Grandes
usuarios Otros

Alemania 28,1 63 100 (1999) 10-20 < 5

Austria 51,7 68 100 (2001) 5-10 Apertura
2001

Bélgica 88,9 97 35 (2007) 5-10 Sin opción

Dinamarca 26 45 90 (2003) n. d. n. d.

España 44,7 78 54 (2003) < 5 Sin opción

Francia 95 98 30 (ninguna) 5-10 Sin opción

Finlandia 26 54 100 (1997) 30 10-20

Grecia 98 100 30 (ninguna) Ninguno Sin opción

Holanda 32,6 64 33 (2003) 10-20 Sin opción

Italia 71 79 45 (ninguna) < 5 Sin opción

Irlanda 96,6 97 30 (2005) 30 Sin opción

Luxemburgo 13,5 37 40 (n. d.) n. d. Sin opción

Portugal 58 85 30 (ninguna) < 5 Sin opción

Reino Unido 15 44 100 (1998) 80 > 3 0

Suecia 53 77 100 (1998) 100 10-20

Fuente: C om isión  E u ro p e a  (2001b: re su m e n , p. 3) y O x e r a  (2001).

2) Países en situación intermedia: España, Holanda, Italia y Luxem- 
burgo. Países en los que la libertad de elección de suministrador es supe
rior al mínimo establecido por la u e  (30 por ciento) y se prevén avances 
intensos en 2003. El grado de concentración en generación (tres mayores 
productores), aunque generalmente superior a la media, se halla por deba
jo del 80 por ciento.

3) Lastres de la liberalización eléctrica: Bélgica, Francia, Grecia, 
Irlanda y Portugal. Sus niveles de libertad de elección de suministrador 
son estrictamente los mínimos legales y los avances en el futuro próximo 
son muy moderados. En estos países se dan también los mayores grados 
de concentración en generación.
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Ciertamente, en el caso del sector eléctrico, España no se halla a 
la cola de la liberalización europea, como sucedía en las telecomunica
ciones. Aunque al clasificar a España en posición intermedia se obvia 
el hecho de que algunos indicadores son de tipo más real que nominal, 
como el grado efectivo de actividad competitiva (clientes que cambian 
de proveedor), sitúan a España en una posición más retrasada que los 
indicadores nominales. En este caso concreto, por ejemplo, menos del 
5 por ciento de clientes cambian en España. Este porcentaje no es sólo 
inferior al de los países más avanzados en la liberalización. También es 
inferior al de países con menor liberalización teórica, como Irlanda, Bél
gica y Francia. Como se menciona explícitamente en la Comisión Europea 
(2001b) con carácter general para el sector eléctrico, «las lagunas de las 
disposiciones vigentes parecen afectar en la actualidad a la capacidad de 
elección de los consumidores».

Algo similar sucede en el sector del gas. La tabla 7 sistematiza infor
mación comparable en todos los países de la u e , sobre grado de apertura 
del mercado y sobre competencia efectiva. En la tabla se aprecia también 
una cierta falta de correspondencia entre el nivel declarado de apertura 
y la competencia efectiva.

T a b l a  7

I n d ic a d o r e s  d e  a p e r t u r a  d e l  m e r c a d o  d e  o f e r t a  d e  g a s  (2 0 0 0 )

País

Nivel declarado 
de apertura 
del mercado 

(entre paréntesis 
fecha de apertura 

completa)

Clientes que cambian 
de proveedor 
(porcentaje 
solicitudes)

Grandes usuarios

Alemania 100 (2000) < 5

Austria 49 (2001) < 5

Bélgica 59 (2005) < 5

Dinamarca 30 (ninguna) Ninguno

España 72 (2003) 5-10

Francia 20 (ninguna) 10-20

Finlandia Excepciones Ninguno

Grecia Excepciones Ninguno

Holanda 45 (2004) > 3 0

Italia 65 (2003) 10-20
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País

Nivel declarado 
de apertura 
del mercado 

(entre paréntesis 
fecha de apertura 

completa )

Clientes que cambian 
de proveedor 
(porcentaje 
solicitudes)

Grandes usuarios

Irlanda 75 (2005) > 5 0

Luxemburgo 51 (2007) Ninguno

Portugal Excepciones Ninguno

Reino Unido 100 (1998) 90

Suecia 47 (2006) < 5

Fuente: C omisión E uropea  (2001b: re su m en , p. 5).

Como en el caso de las telecomunicaciones, para el sector de la energía 
hemos elaborado también índices sintéticos para ordenar de forma rela
tiva el grado de avance de la competencia en los países de la u e . El 
método seguido es el mismo que el empleado al construir la tabla 5. 
Sin embargo, para este sector hemos elaborado dos tablas diferentes: 
8a y 8b. Vistas las discrepancias existentes tanto en electricidad como 
en gas, entre los niveles declarados de apertura del mercado y los de 
actividad competitiva, la tabla 8a presenta un índice de liberalización teó
rica, mientras que la tabla 8b presenta un índice de competencia efectiva.

T a b l a  8 a

L ib e r a l iz a c ió n  t e ó r ic a  e n  e l  s e c t o r  d e  l a  e n e r g ía

País

(1) 
Cuotas 

de mercado 
tres mayores 
generadores

(2)
Nivel declarado 

de apertura 
en el mercado 

eléctrico

(3)
Nivel declarado 

de apertura 
en el mercado 

del gas

Indice 
sintético 

de progreso 
nominal

Alemania 3 3 3 9
Reino Unido 3 3 3 9

Austria 3 3 2 8

España 2 2 3 7
Finlandia 3 3 1 7
Italia 2 2 3 7
Luxemburgo 3 2 2 7
Suecia 2 3 2 7
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País

(1) 
Cuotas 

de mercado 
tres mayores 
generadores

(2)
Nivel declarado 

de apertura 
en el mercado 

eléctrico

(3)
Nivel declarado 

de apertura 
en el mercado 

del gas

Indice 
sintético 

de progreso 
nominal

Dinamarca 3 2 1 6

Bélgica 1 2 2 5
Holanda 2 1 2 5
Irlanda 1 1 3 5

Francia 1 1 1 3
Grecia 1 1 1 3
Portugal 1 1 1 3

Fuente: Elaboración propia a partir de las tablas 6 y 7.

T a b l a  8 b

C o m p e t e n c i a  e f e c t i v a  e n  e l  s e c t o r  d e  l a  e n e r g í a

País

(1) 
Cuotas 

de mercado 
tres mayores 
generadores

(2) 
Clientes 

que cambian 
de proveedor 
(porcentaje 
solicitudes) 

en el mercado 
eléctrico

(3) 
Clientes 

que cambian 
de proveedor 
(porcentaje 
solicitudes) 

en el mercado 
del gas

Indice 
sintético 

de progreso 
real

Reino Unido 3 3 3 9

Alemania 3 3 2 8

Austria 3 2 2 7
Finlandia 3 3 1 7
Holanda 2 2 3 7
Irlanda 1 3 3 7
Suecia 2 3 2 7

Italia 2 1 3 6
Luxemburgo 3 2 1 6
Dinamarca 3 2 1 6

Bélgica 1 2 2 5
España 2 1 2 5
Francia 1 1 3 5

Grecia 1 1 1 3
Portugal 1 1 1 3

Fuente: Elaboración propia a partir de las tablas 6 y 7.
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La comparación entre las tabla 8a y 8b da lugar a conclusiones muy 
significativas por lo que respecta a España. Es el único país, junto con 
Holanda, que experimenta un cambio acusado entre el nivel de libera- 
lización declarado y el nivel de actividad competitiva real. En el caso 
de España, la liberalización declarada es mayor que la competencia efec
tiva, y en el caso de Holanda sucede lo contrario.

Si España se situaba en una posición intermedia cuando analizábamos 
la liberalización declarada en el mercado eléctrico, e incluso mejoraba 
en algo su posición al atender a la liberalización declarada en el mercado 
del gas, cuando nos fijamos en el nivel de actividad competitiva la posición 
de España retrocede hacia un lugar más bajo. Esta caída de la posición 
de España es atribuible sobre todo a la mediocridad de la competencia 
efectiva en el mercado eléctrico. En este mercado, más allá de la iden
tificación y valoración de indicadores cuantitativos, subsisten en España 
problemas cualitativos de gran relevancia para la competencia 12.

4. CONCLUSIONES

La política económica en España ha tenido un éxito relativamente 
escaso en cuanto a la introducción efectiva de competencia. Por una parte, 
la privatización de monopolios públicos se ha efectuado sin reestructu
ración sectorial. Por ello, la privatización ha mantenido posiciones domi
nantes de tipo privado con gran capacidad para limitar las amenazas de 
la competencia. Por otra parte, los efectos reales de los paquetes legis
lativos de liberalización parecen haber sido muy modestos.

Las carencias de esta política manifiestas han tenido resultados obser
vables. Por lo que respecta al sector de las telecomunicaciones se han 
analizado indicadores relevantes para la medición de la eficacia de la 
liberalización de las telecomunicaciones en España y  en la u e .  L o s  datos 
disponibles respecto a cuotas de mercado retenidas por los antiguos 
monopolios, precios aplicados a los consumidores y  la evolución de los 
mismos, y  tasas de interconexión, sitúan a España en la cola del proceso 
de liberalización europeo. En el sector de la energía existen discrepancias 
relevantes en muchos países de la u e  entre los niveles declarados de aper
tura de mercados y  la actividad competitiva real. La posición de España 
en el proceso de liberalización de la u e  es intermedia si atendemos a 
la liberalización teórica, pero retrocede significativamente cuando nos 
fijamos en la actividad competitiva real. En este sentido, los resultados 
indican que la retórica liberalizadora ha sido superior a la introducción 
de competencia efectiva.

12 Esta conclusión es consistente con los informes de la Comisión Nacional de la Energía y 
del Tribunal de Defensa de la Competencia que, a raíz de la fallida fusión Endesa-lberdola, des
tacaron la escasa competencia efectiva en la electricidad. Más allá de la literalidad de las disposiciones 
legales vigentes, ya decía el t d c  que la estructura del sector y la regulación existente «hacen que 
el grado de contestahilidad de estos mercados sea muy reducido».
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En España subsisten problemas cualitativos de gran relevancia para 
la efectividad de la competencia. Y son muchos, de hecho casi todos 
los países de la u e , cuya agilidad y sinceridad liberalizadora son muy 
superiores a la española. Esto hace difícil para España dar lecciones creí
bles de competencia a sus socios europeos.
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LA JUDICIALIZACIÓN DEL DERECHO 
COMUNITARIO DE LA COMPETENCIA

Cani F e r n á n d e z  V i c i e n  1

Abogado
Cuatrecasas

La combinación de dos fallos dictados, entre junio de 2000 y diciembre 
de 2001, por dos órganos jurisdiccionales diferentes, español y comuni
tario, ha aclarado algunas cuestiones sobre el papel de los jueces civiles 
nacionales —-y, más particularm ente, los españoles— en el reconocimien
to de los derechos que las normas de competencia comunitarias conceden, 
de manera directa, a los particulares.

El primero de ellos, la sentencia del Tribunal Supremo español (en 
adelante, t s )  en el asunto Disa 2, ha puesto punto final a aquella juris
prudencia, hasta ese m om ento vigente, que ignoraba flagrantem ente el 
concepto de efecto directo de las disposiciones comunitarias en el ámbito 
del Derecho de la competencia y que, por ello, se constituía en principal 
obstáculo de las reclamaciones de daños derivados de las infracciones 
de la competencia. De esta manera, ha implicado la asunción por parte 
del juez español de su competencia para aplicar las disposiciones del T ra
tado de la Comunidad Europea (en adelante, Tratado c e )  en materia 
de Derecho de la competencia dotadas de efecto directo.

Aspecto este último que ha sido abordado por el Tribunal de Justicia 
de las Comunidades Europeas (en adelante, t j c e )  en el caso Courage 3. 
Esta segunda sentencia ha dado un impulso más directo a la aplicación 
del Derecho de la competencia por los particulares, al llevar hasta sus 
últimas consecuencias la aplicación directa, por parte de los jueces nacio
nales y en el marco de procesos entre particulares, de las normas comu
nitarias sobre competencia. En efecto, aunque, como se verá, el alcance 
práctico de este pronunciam iento es más bien limitado, proporciona 
importantes claves en el ámbito de las consecuencias civiles de las infrac
ciones del Derecho de la competencia.

1 La autora desea agradecer especialmente su contribución a Irene M o r e n o -T a p ia , sin cuya 
ayuda no habría sido posible la redacción de este artículo.

2 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 6 de junio de 2000.
Sentencia del tjc e  de 20 de septiembre de 2001, Courage L td contra Bernard Crehan, asunto 

C-453/99, aún no publicada.
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U na y o tra  sentencia han aportado  su respectiva contribución a lo 
que se ha dado en llam ar la «judicialización» del D erecho de la com 
petencia o, en otras palabras, la aplicación del D erecho de la com petencia 
por órganos jurisdiccionales de los Estados miembros. La prim era, al reco
nocer plenam ente el efecto directo de las norm as com unitarias de com 
petencia y, en consecuencia, el papel de los jueces españoles como jueces 
com unitarios, papel que les corresponde de m anera natural com o con
secuencia de la adhesión de E spaña a la U nión Europea. La segunda, 
al proporcionar a dichos jueces claves im portantes para enfren tarse a 
acciones de reparación de los derechos lesionados por violaciones de 
aquellas norm as, en concreto m ediante acciones de reclam ación de daños.

En el presente artículo analizarem os cada uno de los pronunciam ien
tos citados, así com o las consecuencias que de los mismos pueden extraer
se. Todo ello en vísperas de que los órganos jurisdiccionales de los Estados 
m iembros asuman un papel protagonista en la aplicación de los arts. 81 
y  82 del T ratado  c e , una vez se ultim e la reform a que im plicará la des
centralización en la aplicación de las norm as de com petencia.

1. IN TR O D U C C IÓ N : LAS C O M PE TEN C IA S D E  LA CO M ISIÓ N
E U R O PE A  Y D E  LAS A U T O R ID A D E S N A CIO N A LES

El papel de los jueces civiles en la aplicación de las norm as de defensa 
de la com petencia se ha convertido, en los últimos tiem pos, en objeto 
de especial atención por parte  de instituciones y  profesionales del D ere
cho, especialm ente desde que la Comisión E uropea hiciera pública su 
intención de trasladar a las autoridades de los Estados m iem bros el peso 
de la responsabilidad de aplicar los arts. 81 y  82 del T ratado  c e  en su 
co n ju n to 4.

Hoy en día, la declaración de ilegalidad de las infracciones com etidas 
sobre la base de los arts. 81.1 y 82 del T ratado  c e , a diferencia de otros 
ám bitos — como es el caso del control de concentraciones— , está som e
tida al principio de la com petencia com partida en tre la Com isión E uro
pea, por un lado, y las autoridades nacionales, por otro.

El actual art. 84 del T ratado  c e  señala que «hasta la entrada en vigor 
de las disposiciones adoptadas en aplicación del art. 83 5, las autoridades 
de los Estados miembros decidirán sobre la admisibilidad de los acuerdos, 
decisiones y  prácticas concertadas y  sobre la explotación abusiva de una 
posición dominante en el mercado común, de conformidad con su propio 
Derecho y  las disposiciones del art. 81, en particular las de su ap. 3, y  las 
del art. 82».

4 Libro Blanco sobre la modernización de las normas de aplicación de los arts. 81 y 82 del 
Tratado c e .  Adoptado por la Comisión Europea el 28 de abril de 1999 ( h t tp : l le u r o p a .e u .in t l-  

c o m m lc o m p e t i t i o n l a n t i t r u s t lw b j n o d e m is a t i o n _ e s .p d f ) .
5 Esto es, los Reglam entos y Directivas apropiados para la aplicación de los principios enun

ciados en los arts. 81 y 82.
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Por su parte, el art. 9 del Reglam ento núm. 17 6 indica que «mientras 
la Comisión no inicie procedimiento alguno en aplicación de los arts. 2, 
3 o 6, las autoridades de los Estados miembros seguirán siendo competentes 
para aplicar las disposiciones del ap. 1 del art. [81] y  del art. [82] conforme 
al art. [84] del Tratado [...]».

En consecuencia, con excepción del ap. 3 del art. 81 del T ratado c e , 
respecto del cual la Comisión conserva una com petencia exclusiva 7, las 
autoridades nacionales están facultadas para perseguir y sancionar las 
infracciones a los arts. 81.1 y 82 del T ratado c e  con el mismo título que 
la Comisión Europea.

La designación de esas autoridades nacionales en España y las con
diciones en que deben aplicar las norm as de com petencia com unitarias 
constituyó el objeto del Real D ecreto 1882/1986 8, hoy en día sustituido 
por el Real D ecreto 295/1998 9, cuyo artículo prim ero establece que «el 
Tribunal de Defensa de la Competencia es la autoridad competente para 
la aplicación en España de los arts. [81.1] y [82] del Tratado de la Comu
nidad Europea y  de su Derecho derivado». A este órgano administrativo 
se ve por tanto atribuida, por aplicación conjunta del Reglam ento núm. 17 
y del Real D ecreto mencionado, la misión de supervisión y control en 
materia de legislación com unitaria de com petencia en aras del interés 
público general.

Pero la com petencia en esta m ateria no sólo corresponde a auto
ridades de carácter administrativo. El Tribunal de Justicia de las Com u
nidades Europeas dejó establecido, desde la im portante Sentencia b r t  
v. s a b a m  10, que los — hoy— arts. 81.1 y 82 del T ratado c e  generan direc
tamente derechos a favor de los particulares que los órganos jurisdic
cionales nacionales están obligados a tutelar en el marco de las causas 
privadas que constituyen su com petencia natural.

Las Comunicaciones adoptadas por la Comisión Europea, en 1993 
y 1997 respectivamente, sobre cooperación entre esta institución y los 
órganos jurisdiccionales nacionales, en un caso, y las autoridades de com
petencia de los Estados miembros, en el otro, clarificaron el alcance del 
principio que, como hemos visto, ya había sido establecido por la juris
prudencia. Resulta esencial, a los efectos del presente artículo, el con
tenido de la prim era de las Comunicaciones citadas por cuanto hace refe
rencia al papel de los jueces nacionales en la aplicación de las norm as 
comunitarias de competencia.

Así, deben transcribirse, por su claridad, los térm inos que abren el 
Capítulo II de dicha Comunicación:

6 Reglamento núm. 17: primer Reglamento de aplicación de los arts. 85 y 86 — hoy, 81 y 82—  
del Tratado c e  ( d o c e , núm. 13, de 21 de febrero de 1962, p. 204).

7 Ap. 1 del art. 9 del Reglamento núm. 17.
b o e  de 15 de septiembre de 1986, núm. 221, p. 31717.

9 b o e  de 7 de marzo de 1998, núm. 57, p. 7942.
10 Sentencia del t j c e  de 30 de junio de 1974, Belgúsche Radio en Televisie et Société Belge des 

Auteurs, Compositeurs et Editeurs v. sa b a m  et n v  Fornior, asunto 127/73, Rec., p. 51.
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«La Comisión es la autoridad administrativa responsable de la aplicación 
y orientación de la política de competencia en la Comunidad y para ello 
debe actuar conforme al interés público. Los órganos jurisdiccionales nacio
nales, por el contrario, tienen por misión proteger los derechos subjetivos de 
los particulares en sus relaciones mutuas.

Para llevar a cabo estas distintas tareas, los órganos jurisdiccionales nacio
nales y  la Comisión disponen de competencias concurrentes para la aplicación 
del ap. 1 del art. [81] y del art. [82] del Tratado. La competencia le ha sido 
atribuida a la Comisión por el art. [85] y las disposiciones adoptadas con 
arreglo al art. [83] del Tratado. En el caso de los órganos jurisdiccionales 
nacionales, esta competencia se deriva del efecto directo de las normas comu
nitarias de competencia».

El esquem a de com petencias, por lo que a la aplicación de la legis
lación com unitaria de com petencia en E spaña se refiere, queda, pues, 
articulado com o se m uestra en el siguiente cuadro:

Comisión Europea — Persecución —de oficio o como consecuen
cia de denuncias de terceros— y sanción de 
infracciones a los arts. 81.1 y 82 del Tratado
CE.

— Autorización, individual o por categoría, de 
acuerdos en virtud del art. 81.3 del Tratado
CE.

Tribunal de Justicia 
de las Comunidades 

Europeas

— Control de legalidad de las decisiones adop
tadas por la Comisión Europea sobre la base 
de los arts. 81 y 82 del Tratado c e .

Tribunal de Defensa 
de la Competencia

— Persecución —de oficio o a instancia de ter
ceros— y  sanción de infracciones a los 
arts. 81.1 y  82 del Tratado c e .

Organos jurisdiccionales 
del orden administrativo

— Revisión de ¡as resoluciones del t d c  en apli
cación de los arts. 81.1 y 82 del Tratado c e .

Organos jurisdiccionales 
del orden civil

— Litigios entre particulares sobre la base de 
los arts. 81.1 y 82 del Tratado c e .

Tribunal de Justicia 
de las Comunidades 

Europeas

— Eventual cuestión prejudicial para la inter
pretación de los arts. 81 y 82 del Tratado
CE.

Este régim en se verá en breve m odificado de form a sustancial, una 
vez se ultim e el proceso de reform a iniciado por la Com isión Europea 
hace unos años. El eje central de esta  reform a consistirá en la transición 
a un sistem a en el que el protagonism o en la aplicación de las norm as
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de competencia com unitarias pasará a las autoridades de los Estados 
miembros.

Por lo que se refiere al sistema aún en vigor, la jurisprudencia de 
nuestro Tribunal Suprem o ha tenido una influencia decisiva en el mismo, 
hasta el punto de que ha limitado muy considerablem ente su alcance 
en nuestro país, como veremos a continuación.

2. EFECTO D IR EC TO  D E LOS ARTS. 81 Y 82
DEL TRA TA D O  CE: CAMPSA VERSUS DISA

Como ya hemos señalado, el t j c e  ha dejado claram ente establecido, 
desde el asunto b r t  v . s a b a m , que la com petencia de los jueces nacionales 
para aplicar las normas del Tratado c e  en m ateria de defensa de la com
petencia derivaba del hecho de que estas disposiciones estaban dotadas 
de efecto directo.

Ya en la em blemática Sentencia Van Gend & Loos " , el t j c e  había 
señalado que el D erecho com unitario, «al igual que impone cargas a los 
particulares [...] también genera derechos que entran a form ar parte de su 
patrimonio jurídico; éstos se crean, no sólo cuando el Tratado los atribuye 
de modo explícito, sino también debido a obligaciones que el Tratado impone 
de manera bien definida tanto a los particulares como a los Estados m iem 
bros y  a las instituciones comunitarias». En b r t  v . s a b a m , concretó que 
los arts. 81.1 y 82 del Tratado c e ,  por su condición de disposiciones de 
aplicación directa, crean derechos a favor de los justiciables, derechos 
que los órganos jurisdiccionales nacionales están obligados a tutelar.

A pesar de la claridad del pronunciam iento, los tribunales españoles 
venían ignorando el efecto directo de los arts. 81.1 y 82 del Tratado c e  
en el marco de causas planteadas ante ellos. En efecto, las acciones de 
reclamaciones de daños derivados de infracciones a las norm as com u
nitarias de com petencia se han visto totalm ente obstaculizadas, aún más 
tras la desafortunada sentencia del t s  en el asunto Campsa 12.

La empresa Cam psa se enfrentaba a una reclamación de daños y per
juicios por parte de determ inados propietarios de barcos que alegaban 
que aquélla había abusado de su posición de dominio en el mercado 
español al aplicar precios discriminatorios en el suministro de petróleo 
y que, en consecuencia, debía de resarcir los daños derivados de tal com
portamiento. Llegado el asunto al t s ,  éste concluyó, curiosam ente sobre 
la base del asunto b r t  v . s a b a m , en su incompetencia para aplicar las 
normas comunitarias en liza.

El Abogado G eneral Mayras, en el citado asunto b r t  c . s a b a m , había 
procedido a una distinción entre la aplicación de las norm as com unitarias

11 Sentencia de 5 de febrero de 1963, n v  Algemene Transport- en Expeditie Ondememing van 
Gend & Loos c. Administration píscale néerlandaise, asunto 26/62, Rec., p. 1.

12 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera), asunto 1262/93, de 30 de diciembre de 1993.



194 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

a título principal y a título incidental. D icha distinción consistía básica
m ente en una doble clasificación de las autoridades nacionales llamadas 
a aplicar las norm as de com petencia: por un lado, aquellas encargadas 
de perseguir las infracciones del D erecho de la com petencia en aras de 
la tutela de un interés público general — por lo general, órganos de carác
te r adm inistrativo— , junto  a los órganos encargados de revisar las deci
siones de aquéllas en sede jurisdiccional; y, por o tro  lado, aquellas otras 
com petentes para pronunciarse sobre reclam aciones privadas d irectam en
te relacionadas con las norm as de com petencia — órganos de la juris
dicción civil— . Sobre esta base, las prim eras aplicarían las norm as de 
com petencia a título principal, y las segundas, a título incidental.

El t j c e  pasó por alto la distinción del A bogado G eneral Mayras entre 
aplicación principal e incidental de las norm as com unitarias de com pe
tencia. No obstante, reconoció la posibilidad de aplicación de las mismas 
en su doble vertiente pública y privada, sin que por ello se viera afectado 
el pleno respeto del principio del efecto directo.

El t s , haciéndose un confuso eco de la opinión del A bogado G eneral 
Mayras, estimó en Campsa que los dem andantes invocaban las normas 
com unitarias a título principal y que, por tanto, dicha com petencia no 
le correspondía en tanto  que órgano jurisdiccional del orden civil. Al 
rechazar en trar a analizar el asunto som etido a su análisis y confirm ar 
las sentencias de instancia, el t s  desconoció el efecto directo del D erecho 
com unitario y su condición de juez com unitario en el ám bito que nos 
ocupa.

A todo lo anterior, el t s  añadió su particular interpretación del Real 
D ecreto 1882/1986, norm a llam ada a dar cum plim iento a lo previsto en 
el art. 9 del Reglam ento núm. 17 en el sentido de designar al Tribunal 
de D efensa de la Com petencia como órgano encargado de la aplicación 
de los arts. 81.1 y 82 del T ratado  c e  en España 13. El t s  entendió que 
de esta previsión resultaba necesariam ente que el t d c  tenía otorgada la 
com petencia exclusiva para aplicar las norm as com unitarias de com pe
tencia, m ientras que los tribunales civiles sólo podían aplicar dichas nor
mas de m anera incidental. D e esta m anera, el t s  olvidó que el único 
objetivo del R eal D ecreto citado era designar un órgano nacional encar
gado de la persecución de las infracciones a las norm as com unitarias de 
com petencia, que estaría así llam ado a com partir esta labor con la Com i
sión Europea 14. En m odo alguno dicha norm a pretendió  regular las con
secuencias de D erecho privado que se derivan de las infracciones al D ere
cho com unitario de la com petencia. Este aspecto venía garantizado por 
la posibilidad de invocar la aplicación directa de los arts. 81 y 82 del 
T ratado c e  ante los jueces nacionales 15.

13 Art. 9 del Reglam ento núm. 17, ya citado.
14 Como hemos dicho antes, la Comisión sólo conserva competencia exclusiva en cuanto a 

la aplicación del ap. 3 del art. 81 del Tratado c e .

15 Como indica expresamente el t j c e  en el asunto b r t  v. s a b a m , ya citado.
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Como corolario de todo lo anterior, resultaba que toda acción de 
daños y perjuicios basada en las normas de competencia, ya fueran éstas 
las españolas o las comunitarias, requería previam ente un pronunciam ien
to firme por parte de las autoridades de com petencia — el t d c  o  la Comi
sión Europea, según el caso— en el sentido de constatar la o las infrac
ciones de las que eventualm ente se derivaran aquellos daños. En otras 
palabras, la existencia de una decisión firme y previa de los órganos de 
competencia nacionales o com unitarios constituía un requisito de adm i
sibilidad para poder interponer una acción de daños y perjuicios en este 
ámbito. En ausencia de la misma, la acción sería desestimada por inad
misible 16.

La postura del t s  en Campsa debe ponerse en su contexto. Habían 
transcurrido apenas siete años desde la incorporación de España a las 
Comunidades Europeas y los jueces españoles podían sentirse aún rela
tivamente intimidados por la aplicación directa de un D erecho supra- 
nacional, más aún cuando la m ateria resultaba com pletam ente ajena a 
la especialidad de nuestros jueces civiles 17. Sin embargo, pocos meses 
antes la Comisión había adoptado su «Comunicación relativa a la coo
peración entre la Comisión y  los órganos jurisdiccionales para la aplicación 
de los arts. [81] y  [82] del Tratado c e »  18, antes mencionada. Si bien es 
cierto que este texto carece de fuerza vinculante, no lo es menos que 
constituía un elem ento im portante de interpretación del asunto b r t  v. 
s a b a m , en especial cuando su punto 6 hacía expresa referencia a la com
petencia de los jueces nacionales para pronunciarse sobre «las consecuen
cias de Derecho civil que implica la prohibición del art. [81]».

En cualquier hipótesis, no cabe duda de que el t s  tenía a su disposición 
el mecanismo de la consulta prejudicial al t j c e . En este sentido, apenas 
tres años antes, un Tribunal m enor —Juzgado de Prim era Instancia e 
Instrucción núm. 1 de Oviedo— no dudó en plantear una cuestión p re
judicial al juez com unitario sobre la aplicación, no ya de disposiciones 
de Derecho com unitario primario, sino de una Directiva que el Estado 
español no había transpuesto y cuyas disposiciones eran sustancialmente 
distintas a lo previsto por nuestro Código Civil l9.

Por otro lado, extraña en cierta medida que la Comisión Europea 
no interviniera en ningún mom ento en este estado de cosas, máxime cuan

16 Debemos señalar que el asunto Campsa se dirimió durante la vigencia de la antigua 
Ley 110/1963, de 20 de julio, de Represión de Prácticas Anticompetitivas. Con posterioridad, en 
la Ley 16/1989, se incluyó expresamente un precepto en este sentido, el art. 13.2: «La acción de 
resarcimiento de daños y  perjuicios, fundada en la ilicitud de los actos prohibidos por esta Ley, podrá 
ejercitarse por los que se consideren perjudicados, una vez firme la declaración en vía administrativa 
y, en su caso, jurisdiccional. El régimen sustantivo y  procesal de la acción de resarcimiento de daños 
y  perjuicios es el previsto en las leyes civiles».

17 Recordemos que la competencia en materia de Derecho de la competencia en España es 
exclusiva del Servicio y del Tribunal de Defensa de la Competencia.

18 d o c e , núm. C 39, de 13 de febrero de 1993, p. 5.
Sentencia del t jc e  de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, S. A., c. La Comercial Internacional 

de Alimentación, S. A ., asunto C-106/89, Rec., p. 4135. El tjc e  concluyó que el juez nacional debía 
interpretar la norma nacional conforme a la finalidad de la Directiva.
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do disponía de una vía específica para  exigir de un Estado m iem bro el 
pleno cum plim iento del D erecho com unitario.

A fortunadam ente, siete años más tarde, el t s  se enfrentó  a una recla
mación de daños y  perjuicios po r parte  de un concesionario de una esta
ción de servicio contra la em presa petro lera  Disa y  un tercero. Disa había 
suscrito con el prim ero un contra to  por el que éste adquiría los derechos 
de explotación de la gasolinera du ran te  un período de quince años, 
prorrogables po r períodos sucesivos de diez años. D uran te  ese período 
de tiem po, el concesionario se com prom etía, en tre  o tros extrem os, a com 
prar exclusivamente a Disa tan to  la gasolina com o determ inados p ro 
ductos accesorios y  a vender en la gasolinera exclusivamente los productos 
de la m arca Disa. Esta últim a rom pió unilatera lm ente el con tra to  cedién
dolo a un tercero , razón por la que el p rim er concesionario se dirigió 
contra la concedente y  el nuevo adjudicatario  por los daños derivados 
de la rup tu ra  contractual. Disa alegó que el contra to  de concesión, en 
el que el reclam ante basaba su petición de daños, era  contrario  al art. 81.1 
del T ratado  c e  y , por tanto , nulo de pleno derecho.

Con estos hechos, el t s  rom pió la línea jurisprudencial seguida en 
Campsa al reconocer expresam ente, por un lado, el derecho de todo par
ticular, persona física o jurídica, a in terponer acciones en reclam ación 
de daños y  perjuicios d irectam ente an te los tribunales civiles españoles 
basadas en el D erecho com unitario  y , por otro, su com petencia para  apli
car directam ente, en ese m arco, los arts. 81.1 y  82 del T ra tado  c e . En 
este últim o sentido, el t s  no duda en dedicar num erosas páginas de su 
sentencia a analizar detalladam ente la legislación y  la jurisprudencia 
com unitarias relevantes para la solución del litigio 20.

F ren te  a Campsa , la consecuencia lógica de todo  lo an terio r sería 
la supresión de la exigencia de una decisión previa y firm e por parte 
del t d c  o de la Com isión E uropea constatando infracciones a las norm as 
com unitarias de com petencia com o requisito esencial para poder reclam ar 
válidam ente los daños derivados de las mismas. En efecto, dicha exigencia 
equivale a restar eficacia a la aplicación directa de los arts. 81.1 y 82 
del T ratado  c e . El t s  no se m anifestó expresam ente al respecto, pero 
parece una conclusión coheren te  de su razonam iento  en Disa.

Finalm ente, el t s  concluyó que determ inadas cláusulas esenciales del 
contrato  de concesión eran  efectivam ente contrarias al art. 81.1 del T ra
tado c e , declaró el acuerdo nulo de pleno derecho y señaló que la única 
vía de com pensación posible, en tales circunstancias, era  la derivada de 
la responsabilidad ex traco n trac tu a l21.

Si bien, de acuerdo con el Código Civil, serán necesarios dos p ro
nunciam ientos del t s  en este mism o sentido para considerar que existe 
doctrina legal, no debe desm erecerse el valor del caso Disa y es de desear

2U V éase nota a pie 2.
21 El t s  no entró a valorar en concreto esta cuestión debido a que la solicitud de tales daños 

no se habían incluido en la demanda.
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que se vea confirm ado en breve. Este pronunciam iento contiene el razo
namiento lógicamente conforme a la aplicación directa de las normas 
comunitarias de com petencia, cuyas consecuencias ya habían sido cla
ramente establecidas por la jurisprudencia com unitaria en 1974.

3. ALCANCE D EL EFEC TO  D IR EC TO  D E LAS NORM AS
COM UNITARIAS D E CO M PETENCIA: EL ASUNTO
COURAGE

Mientras la Sentencia Disa se refiere a la com petencia de nuestros 
tribunales civiles para aplicar directam ente determ inadas norm as com u
nitarias, el caso Courage 22, sentenciado por el t j c e , aborda aspectos de 
fondo directam ente relacionados con las acciones de reclamación de 
daños derivados de las violaciones de las norm as com unitarias de com
petencia.

Courage Ltd., em presa productora de cerveza, se había enfrentado 
a Bernard Crehan, arrendatario  de un local titularidad de la anterior, 
en reclamación de unas cantidades impagadas de cerveza. Ambas partes 
se hallaban vinculadas por un contrato de arrendam iento que incluía una 
cláusula de com pra exclusiva, m ediante la cual Crehan se obligaba a 
adquirir la cerveza exclusivamente a Courage. Interpuesta la dem anda 
por impago, Crehan reaccionó m ediante dem anda reconvencional ale
gando la ilegalidad de la cláusula de com pra exclusiva por cuanto era 
contraria al art. 81.1 del Tratado c e  y  solicitó los daños sufridos en 
consecuencia 23.

Lejos de dudar de su com petencia para conocer de la reclamación 
de daños y perjuicios interpuesta, el tribunal británico — Court o fA ppeal 
(England & Wales) (Civil División)— se planteaba la compatibilidad con 
el Derecho com unitario de una línea jurisprudencial nacional, bien asen
tada, que entendía que una parte de un acuerdo contrario a las normas 
de competencia no podía legítimamente reclam ar a la parte contraria 
los daños derivados de la aplicación de aquél. Los tribunales ingleses 
venían, en efecto, tradicionalm ente considerando 24 que el objetivo de 
las normas de com petencia era proteger a los terceros com petidores y 
que sólo éstos podían, por tanto, recuperar las pérdidas sufridas como 
consecuencia de una infracción a las normas respectivas, no así la parte 
de un acuerdo contrario a estas disposiciones, sujeto activo de la distorsión 
de competencia.

El tribunal británico planteó, pues, cuatro cuestiones prejudiciales al 
juez comunitario, tendentes a saber los siguientes extremos: si un par

22 Véase nota a pie 3.
23 Los perjuicios derivaban del hecho de que los arrendatarios de locales similares no vinculados 

a Courage por una obligación de compra exclusiva adquirían la cerveza a aquélla a un precio más 
bajo.

24 Véase, por todos, el asunto Gibbs Mew Pie. v. Gemmell (1999) 01 e g  117.
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ticular, parte  de un acuerdo p resun tam en te  contrario  al art. 81.1 del T ra 
tado  c e , puede invocar esta norm a con el fin de o b ten er protección ju ris
diccional contra la o tra  p arte  con tra tan te ; si esa protección incluye el 
derecho a o b tener indem nización de los daños y perjuicios derivados del 
acuerdo presun tam en te  ilícito; si es conform e con el D erecho com unitario  
una norm a nacional que a priori deniega tal derecho sobre la única base 
de que el reclam ante es p arte  del acuerdo  p resun tam en te  ilícito; y, final
m ente, de considerarse que, en determ inadas circunstancias, dicha norm a 
nacional puede resu ltar conform e con el D erecho com unitario , cuáles 
serían tales circunstancias.

E sta últim a cuestión entroncaba d irec tam ente  con una línea ju risp ru 
dencial am ericana 25 según la cual debía tom arse en consideración la posi
ción económ ica de las partes en un acuerdo repu tado  ilícito con el fin 
de conceder o no la reparación  de los daños sufridos po r una de ellas. 
E n  este contexto, se reconocía el derecho  a reclam ar la indem nización 
de los perjuicios sufridos si la p arte  reclam ante se hallaba, respecto  de 
la o tra, en una situación de inferioridad económ ica.

Siguiendo un razonam iento  absolu tam ente coheren te  con toda su 
jurisprudencia an terio r en m ateria  de efecto d irecto  de los arts. 81.1 y 
82 del T ra tado  c e , el t j c e  proporciona el p rim er pronunciam ien to  expreso 
en m ateria de consecuencias civiles del D erecho com unitario  en el m arco 
de un procedim iento  en tre  particulares.

Com o hem os indicado an terio rm ente , la aplicabilidad directa de los 
arts. 81.1 y 82 del T ra tado  c e  había quedado  establecida po r vez prim era 
en el asunto  b r t  v . s a b a m , de m anera  que no existía ninguna duda de 
que tales disposiciones crean derechos a favor de los justiciables, derechos 
que los órganos jurisdiccionales nacionales deben tu telar.

Por o tro  lado, la jurisprudencia  com unitaria ha señalado igualm ente 
que la posibilidad de invocar an te los jueces nacionales las disposiciones 
d irectam ente aplicables «sólo constituye una garantía m ínim a y  no basta 
para asegurar por sí sola la aplicación plena y  completa del Tratado. [...] 
La plena eficacia de las normas comunitarias se vería cuestionada y  la pro
tección de los derechos que reconocen se debilitaría si los particulares no 
tuvieran la posibilidad de obtener una reparación cuando sus derechos son 
lesionados por una violación del Derecho comunitario» 26.

E n ausencia de un D erecho  com unitario  en m ateria  de responsabi
lidad, corresponde a los órganos jurisdiccionales nacionales, conform e 
a las norm as procesales y m ateriales previstas en el orden  juríd ico  interno, 
la com petencia de pronunciarse sobre esta  cuestión. Y ello con dos lími-

25 V éase la Sentencia del Tribunal Supremo de e e u u  en el asunto Perma Life Mufflers Inc. 
v. International Parts Corp. 392 us 134 (1968).

2" Sentencias del t jc e  de 19 de noviembre de 1991, Andrea Francovich, Danila Bonifaci y  otros 
c. República Italiana, asuntos acumulados C-6/90 y C-9/90, Rec., p. 5357, y de 5 de marzo de 1996, 
Brasserie de Pécheur c. Bundesrepublik Deutschland y  The Queen c. Secretary o f  State fo r Transpon 
(ex pane: Factortame), asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Rec., p. 1029.
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tes: en prim er lugar, las normas internas no pueden resultar en una pro
tección menos favorable cuando se trate de violaciones del Derecho 
comunitario que cuando estén en juego las normas internas (principio 
de equivalencia); en segundo lugar, las normas nacionales no pueden arti
cularse de tal m anera que el ejercicio de los derechos conferidos por 
el Derecho com unitario resulte de imposible o difícil práctica (principio 
de efectividad). Dichos principios no son sino una manifestación del prin
cipio de primacía del Derecho comunitario, de m anera que si las normas 
nacionales com prom eten, en uno de aquellos dos sentidos, la plena efi
cacia de las normas comunitarias, los jueces deben descartar la aplicación 
de sus normas internas.

La combinación de estas líneas jurisprudenciales llevaría necesaria
mente a la siguiente conclusión: si los arts. 81.1 y 82 del Tratado c e  son 
directamente aplicables y el principio del efecto directo incluye la repa
ración de los daños que se deriven de la violación de los derechos que 
tales disposiciones generan, entonces la violación de estos derechos obliga 
a reparar los daños causados por su responsable, con independencia de 
todas aquellas normas nacionales que conduzcan, o puedan conducir, al 
resultado contrario.

De hecho, el juez británico, tras analizar la jurisprudencia comunitaria, 
reconoce, en el punto 26 de su pronunciam iento p relim inar27, que hay 
argumentos suficientes para entender que el Derecho com unitario otorga 
efectivamente derechos a los particulares en el sentido indicado. No obs
tante, consciente de la falta de un pronunciam iento expreso en la materia, 
decide remitir la cuestión al t i c e . En efecto, las sentencias com unitarias 
que se han pronunciado en m ateria de responsabilidad se han referido 
siempre a la cuestión del derecho a reparación en el marco de proce
dimientos en los que un particular dirigía su acción contra un Estado 
miembro: «la plena eficacia de las normas comunitarias se vería cuestionada 
y la protección de los derechos que reconocen se debilitaría si los particulares 
no tuvieran la posibilidad de obtener una reparación cuando sus derechos 
son lesionados por una violación del Derecho comunitario imputable a un 
Estado miembro» 28.

La única afirmación realizada por el t j c e  de la que podría extraerse 
la conclusión de que el mismo razonam iento im pera en el marco de rela
ciones que afectan estrictam ente a particulares es la realizada en la ya 
citada Sentencia b r t  v . s a b a m , cuando el t j c e  afirma contundentem ente 
que «los arts. 85, ap. 1, y  8 6  del Tratado c e  pueden producir efectos directos 
en las relaciones entre particulares». Tal afirmación resultaba, sin embargo, 
a todas luces insuficiente para que el juez británico asumiera en solitario 
la responsabilidad de extraer consecuencias tan im portantes como un 
derecho general a la reparación de los perjuicios sufridos.

“7 Pronunciamiento de 27 de mayo de 1999 (C h a n i , 1998/1502/3), Crehan and Courage Ltd., 
por el que decide plantear al t jc e  las cuestiones prejudiciales.

"s Sentencia del tjc e  en el asunto Francovich, ya citada.
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La respuesta del t j c e  en Sentencia de 20 de septiem bre de 2001 es 
inequívoca en el sentido de que establece, sobre la base del efecto directo 
de los arts. 81.1 y 82, que «cualquier particular puede invocar ante los 
tribunales la infracción del art. [81], ap. 1, del Tratado». A ñade, en relación 
a la posibilidad de solicitar una reparación del perjuicio sufrido, que «la 
plena eficacia del art. [81] del Tratado y, en particular, el efecto útil de 
la prohibición establecida en su ap. 1 se verían en entredicho si no existiera 
la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparación del perjuicio 
que le haya irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de res
tringir o de falsear el juego de la competencia». Es más, «las acciones que 
reclaman indemnizaciones por daños y  perjuicios ante los órganos jurisdic
cionales nacionales pueden contribuir sustancialmente al m antenim iento de 
una competencia efectiva en la C om unidad», ya que pueden  actuar com o 
factor disuasorio de prácticas anticom petitivas.

H asta aquí, el p ronunciam iento  del t j c e  era, en cierta m edida, espe- 
rable, sobre la base de su jurisprudencia a n te r io r29, aunque es de agra
decer la respuesta explícita proporcionada por el juez com unitario.

A hora bien, la pregunta clave de este asunto  iba más allá, por cuanto 
la duda fundam ental del juez británico consistía en saber si una parte  
de un acuerdo ilícito y , por tan to , copartícipe de una infracción del D ere 
cho de la com petencia puede tam bién beneficiarse de los derechos que 
derivan del efecto directo de los arts. 81.1 y  82 del T ratado  c e .

Es en este pun to  donde la Sentencia Courage cobra toda su im por
tancia, al contestar el t j c e  en sentido afirm ativo, aunque con matices. 
En prim er lugar, el t j c e  indica, en efecto, que incluso los sujetos que 
hayan participado en un com portam iento  susceptible de infringir las no r
mas de com petencia pueden  valerse de los arts. 81.1 y 82 del T ratado  
c e  ante los tribunales nacionales.

Com o explica el A bogado G eneral M ischo, la eficacia de la nulidad 
de pleno derecho de las cláusulas contrarias a la com petencia, prevista 
en el art. 81.2 del T ratado  c e , quedaría en entredicho si se redujera el 
círculo de sujetos con facultad para invocarla. Si un acuerdo o cláusula 
es susceptible de verse afectado por un nulidad absoluta, de m anera que 
deba considerarse que nunca ha existido, ni en tre  las partes ni respecto 
a terceros, una prohibición de invocar el art. 81 por cualquiera de las 
partes del acuerdo, equivaldría a lim itar la eficacia de esta im portante 
sanción. E sta opción conduciría, adem ás, a la incongruencia de m antener 
vigente un acuerdo ilícito m ientras un tercero  no lo cuestione an te los 
tribunales.

En segundo lugar, el t j c e  aborda la cuestión central e indica que 
«no puede excluirse a priori que una acción de [reclam ación de daños y 
perjuicios] sea ejercitada por una parte en un contrato que se repute contrario

** En este sentido, es posible pensar que, si el t s  español hubiera decidido remitir una cuestión 
prejudicial al t jc e  con ocasión del asunto C am psa , habríamos dispuesto de esta parte del pronun
ciam iento Courage ya en 1993.
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a las normas sobre la competencia». En estas circunstancias, una norma 
nacional que niegue a un particular el derecho a reclam ar la reparación 
de los daños que ha sufrido como consecuencia de una infracción a las 
normas de com petencia únicamente por el hecho de su participación en 
dicha infracción no resulta, pues, conforme con el D erecho comunitario.

Ahora bien, el t j c e  recuerda a continuación que, dada la inexistencia 
de normativa com unitaria en la m ateria, corresponde a los órganos juris
diccionales internos garantizar plenam ente la protección de los derechos 
que les confiere el Tratado c e  conforme a las normas internas, materiales 
y procesales, de cada Estado miembro, a condición de que tales normas 
cumplan los anteriorm ente referidos principios de equivalencia y de efec
tividad.

Es en este marco en el que el t j c e  da un paso más y reconoce que 
tales principios quedarían igualmente garantizados en el caso en que el 
Derecho nacional tomase en consideración el grado de responsabilidad 
en la infracción por parte de quien reclama una reparación, en la medida 
en que es principio reconocido por los sistemas jurídicos de los Estados 
miembros que «un justiciable no puede beneficiarse de su propio compor
tamiento ilícito, cuando este último haya sido comprobado». El t j c e  reco
noce, en consecuencia, la compatibilidad con el D erecho de la com pe
tencia de una norm a nacional que niegue a una parte de un acuerdo 
ilícito el derecho a resarcim iento cuando ha tenido una «responsabilidad 
significativa en la distorsión de la competencia». Los jueces nacionales 
podrán tom ar en consideración, a los efectos de este análisis, elementos 
tales como el contexto económico y jurídico en el que se inscribe el acuer
do, así como el poder de negociación y el com portam iento de ambas 
partes.

El t j c e  hace así suya — lo que no deja de ser sorprendente— aquella 
jurisprudencia americana que entiende reparables los perjuicios sufridos 
por particulares que, por su reducido poder de negociación, se ven obli
gados a aceptar cláusulas contrarias a las normas de competencia.

Desde un punto de vista esencialm ente práctico, el asunto Courage 
nos plantea, cuanto menos, dos cuestiones fundam entales a los juristas 
españoles.

En prim er lugar, cabe preguntarse qué ha de entenderse exactamente 
por «responsabilidad significativa en la distorsión de la competencia». A 
este respecto, corresponderá a los jueces nacionales la tarea de deter
minar, en cada caso, si el reclam ante de los daños ha tenido o no una 
especial responsabilidad en la comisión de la infracción. El t j c e  no pro
porciona excesivas claves a este respecto, si bien es reveladora la cita 
expresa del caso de redes o conjunto de acuerdos similares, en los que, 
prácticamente por sistema, se utilizan acuerdos estándar.

Ahora bien, aun en tales casos, no cabe duda de que, como ordena 
la teoría general en materia de responsabilidad, deberá probarse la ilicitud 
de un com portam iento atribuible a un sujeto, la causación de un daño
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derivado de tal com portam iento  y el nexo de causalidad en tre  una y otra. 
En este sentido, la Sentencia Courage está en línea con las tradiciones 
de los E stados m iem bros en la m ateria  30, en el sentido de en ten d er que, 
si quien reclam a los daños ha intervenido en la causación de los mismos, 
no puede legítim am ente considerarse perjudicado. Es más, podrá  ser con
siderado responsable solidario jun to  a los dem ás intervinientes en el 
acuerdo en el caso de reclam aciones po r parte  de terceros.

Parece evidente que las consecuencias prácticas de la Sentencia Cou
rage se harán  no ta r ún icam ente en el ám bito de los acuerdos verticales, 
puesto  que sólo en este m arco es posible pensar en un con tra to  cuyo 
objeto sea lícito y se produzca la sum isión de una de las partes a la volun
tad  de la o tra. Por el contrario , en  el m arco de acuerdos en tre  com 
petidores, las partes adop tan  necesariam ente un com portam iento  activo 
en la infracción a las norm as de com petencia — de lo contrario , la propia 
infracción no existe— , de m anera que, por muy reducida que sea la in ter
vención de una de ellas, la mism a es significativa.

E n segundo lugar, cabe preguntarse, tras la lectura de la Sentencia 
Courage y de la ju risprudencia por ésta  citada, si es legítim o sostener, 
en España, que la prejudicialidad exigida por el art. 13.2 de la Ley de 
D efensa de la C om petencia debe igualm ente ser exigida en los casos de 
aplicación del D erecho com unitario  por las au toridades de com petencia 
españolas. En este sentido se había m anifestado el t s  en la Sentencia 
Campsa, sin que en Disa se corrigiera de m anera expresa, aunque de 
su razonam iento  puede derivarse un cam bio im plícito sobre la cuestión.

El m encionado p recep to  exige, com o hem os com entado m ás arriba, 
una resolución previa y firm e del T ribunal de D efensa de la C om petencia 
constatando una infracción a las norm as de com petencia com o requisito 
previo para la reclam ación, an te la jurisdicción civil, de los daños que 
de aquélla se hayan derivado. La literalidad del p recep to  es clara, en 
el sentido de que se refiere a «la acción de resarcimiento de daños y  per
juicios, fundados en la ilicitud de los actos prohibidos por  esta Ley  [...]», 
lo que parece excluir las reclam aciones fundadas en la norm a com unitaria.

D e acuerdo con la Sentencia Courage, toda norm a nacional que difi
culte u obstaculice el beneficio, por p arte  de particulares, de los derechos 
que se derivan de los arts. 81.1 y 82 del T ra tado  c e , en tre  los que se 
encuen tra  la reparación  de los daños sufridos por infracciones a tales 
norm as, deberá ser elim inada a favor del efecto directo del D erecho 
com unitario. Así lo indica el juez com unitario  al citar los principios de 
equivalencia y efectividad antes m encionados. D e esta m anera, com o ya 
hem os visto, la ju risprudencia  del t j c e  ya asen tada en m ateria de recla
m ación de daños a un E stado  m iem bro se ha confirm ado, com o es lógico, 
para las reclam aciones de daños de particu lar a particular.

30 Y  con la jurisprudencia comunitaria en materia de responsabilidad extracontractual de la 
Comunidad.
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En este sentido, la aplicación del art. 13.2 de la l d c  a procedimientos 
en los que se invoca exclusivamente el Derecho com unitario —que supon
dría retrasar el ejercicio del derecho a reclamación hasta que intervenga 
una resolución firme y definitiva calificando la infracción— equivaldría, 
pura y simplemente, a negar el principio mismo del efecto directo. Por 
tanto, la aplicación de este precepto a los procedim ientos en los que 
se soliciten daños en base a las normas de com petencia comunitarias 
se opondría, cuanto menos, al principio de efectividad en el sentido indi
cado por Courage. En consecuencia, puede entenderse que los particulares 
están facultados para plantear, directam ente ante la jurisdicción civil, sus 
reclamaciones de daños basadas en las normas com unitarias de com pe
tencia sin esperar a que las autoridades de com petencia analizando el 
asunto adquieran firmeza 31.

Con independencia de la postura que se tenga sobre los efectos, repro
chables o no, de este precepto en el ámbito puram ente nacional, debe 
en cualquier caso lam entarse que se siga retrasando aún más en nuestro 
país un correcto entendim iento de los principios de primacía y efecto 
directo del Derecho com unitario de la competencia. En este sentido, es 
de desear que la Sentencia Courage tenga, en España, el efecto de concluir 
el camino empezado por Disa.

4. REFORM A D EL R EPA R TO  D E CO M PETENCIAS 
ENTRE COM ISIÓ N  Y JU ECES NACIONALES:
EL N UEVO REG LA M EN TO  17

Los dos pronunciam ientos que hemos com entado han tenido lugar 
en un momento especialm ente delicado por lo que se refiere al papel 
de los órganos jurisdiccionales nacionales en la aplicación de las normas 
comunitarias de competencia.

Como hemos dicho con anterioridad, el sistema de reparto de com
petencias entre la Comisión Europea y las autoridades nacionales32 se 
verá en breve modificado, conforme a lo manifestado por la Comisión 
Europea en su Libro Blanco de modernización de las normas de apli
cación de los arts. 81 y 82 del Tratado c e  33 y confirmado en el Proyecto 
de Reglamento en la misma m ateria, hecho público en el mes de sep
tiembre de 2000 34.

11 En particular, en el caso del art. 82 del Tratado c e , no debe descartarse la utilización, en 
el marco de una reclamación de daños ante el juez civil, del análisis del mercado afectado y del 
abuso cometido, efectuado en una eventual Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia 
sobre los mismos hechos, aun no siendo esta Resolución definitiva, a título de «doctrina más auto
rizada».

32 Tal y como se ha explicado en el punto introductorio del presente artículo.
33 Véase nota a pie 4.
34 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la aplicación de las normas sobre com

petencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado ce  [Documento c o m  (2000) 582 final, httpdleuropa.- 
eu.int/comm/competition/antitrustlothers/modernisation/comm_2000_582/es.pdf\.



204 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

C uatro  décadas después de la en trada en vigor del prim er R eglam ento 
de aplicación de las norm as de com petencia y a punto  de convertirse 
la U nión en un espacio sin fronteras de más de veinticinco países, se 
está procediendo a una reform a profunda del actual sistem a de reparto  
de las com petencias en la m ateria que nos ocupa, en la que se concederá 
un papel protagonista tan to  a las autoridades de com petencia de los E sta
dos m iem bros com o a sus ju e c e s35.

E sta reform a gira en torno  a tres pilares esenciales: a) transición al 
llam ado «sistema de excepción legal directam ente aplicable»; b) refor
zam iento de la coordinación en tre  la Comisión E uropea y las autoridades 
nacionales, adm inistrativas o jurisdiccionales, y c) increm ento de los pode
res de investigación de la C om isión36.

El sistem a de notificación obligatoria de acuerdos a la Comisión 
E uropea, aún hoy vigente, ha resultado ser un obstáculo, más que un 
incentivo, para un efectivo control del respeto a las norm as de com pe
tencia. Por o tro  lado, las autoridades nacionales, adm inistrativas o juris
diccionales, están en m ejor posición que la Comisión para aplicar las 
norm as de com petencia, ya que están más cerca de los m ercados afectados 
y de los protagonistas de las eventuales distorsiones. Con estas prem isas 
se p retende reo rien tar la acción de la Comisión — que se concentrará 
en los grandes casos—  elim inando el actual procedim iento de notificación.

E n efecto, el nuevo régim en «estaría basado en la aplicabilidad directa 
de la norma de excepción del ap. 3 del art. 81, lo que implica que la Comisión 
y  las autoridades y  los tribunales nacionales de competencia aplicarían el 
ap. 3 del art. 81 en todos los procedimientos en los que se vean llamados 
a aplicar la prohibición del ap. 1 del art. 81, que ya es de aplicabilidad 
directa» 31. Hoy en día, por el contrario, ninguna autoridad  nacional puede 
decidir si un contrato , en principio contrario  a las norm as de com petencia, 
puede o no ser autorizado por desplegar efectos positivos en el m ercado 
que com pensen las consecuencias negativas de las restricciones de com 
petencia pactadas. Este ám bito de las norm as de com petencia — el ap. 3 
del art. 81 del T ratado  c e —  les ha sido vedado duran te  años.

Con la reform a, tan to  las autoridades adm inistrativas com o las ju ris
diccionales de los Estados m iem bros se verán reconocidas en una nueva 
com petencia, cada una en su respectivo ám bito natural de actuación: las 
prim eras, en la persecución, en nom bre del interés público general, de 
infracciones de carácter adm inistrativo; las segundas, en la protección 
de derechos individuales en el m arco de causas de carácter privado.

Al desaparecer la obligación de notificación previa a la ejecución de 
los acuerdos, recaerá sobre las empresas la responsabilidad de analizar sus

35 N o nos referiremos, en este apartado, a la aplicación del art. 82 del Tratado c e , que, en 
sustancia, no experimentará variación con la reforma.

36 Este último punto no será abordado en el presente artículo.
37 Exposición de M otivos de la Propuesta de Reglam ento del Consejo relativo a la aplicación 

de las normas sobre com petencias previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado, punto B.
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acuerdos y  transacciones comerciales a la luz de las normas de competencia, 
tarea en la que contarán con la jurisprudencia del t jc e  y  la práctica anterior 
de la Comisión, así como con las cada vez más frecuentes directrices que 
esta institución ha ido —-y seguirá— adoptando en varios ámbitos.

Si, llegado el caso, las autoridades nacionales — administrativas o judi
ciales— estiman que un determ inado acuerdo queda fuera del ámbito 
del art. 81.1 del T ratado c e  o , siendo contrario a esta disposición, cumple 
las condiciones de su ap. 3, declararán su validez ab initio y, si quien 
conoce del asunto es un órgano jurisdiccional, denegará cualquier recla
mación de daños basada en la violación de las norm as de com petencia 
y hará cumplir el acuerdo.

Si, por el contrario, las autoridades nacionales estiman que las con
diciones para una autorización no se cumplen, declararán el acuerdo nulo 
de pleno derecho — igualmente con efectos retroactivos— y adoptarán, 
cada una en el ámbito de su respectiva competencia, cualquier otra decisión 
que se derive de la violación del art. 81.1 del Tratado c e . Las autoridades 
administrativas im pondrán las multas correspondientes y requerirán a las 
partes para que no ejecuten el acuerdo de que se trate y los tribunales 
se pronunciarán sobre las consecuencias civiles que resulten de la infrac
ción —reparaciones de daños y perjuicios, cesación en las conductas— .

Por último, con la finalidad de garantizar la uniform idad del D erecho 
comunitario, la propuesta prevé dos mecanismos: por un lado, establece 
que cualquier transacción transfronteriza — que afecta, por tanto, al 
comercio intracom unitario— quedará som etida de form a exclusiva al 
Derecho com unitario38; por otro lado, refuerza la cooperación entre la 
Comisión Europea y las autoridades nacionales, tanto administrativas 
como jurisdiccionales. Respecto a las prim eras, se propone la creación 
de una red de autoridades de com petencia, en la que todos los miembros 
apliquen la misma legislación e idéntica política y en la que la información 
fluya fácilmente. Respecto a las autoridades jurisdiccionales, éstas podrán 
solicitar información a la Comisión e incluso su opinión sobre cuestiones 
relativas a la aplicación de las norm as com unitarias de com petencia39 
y le rem itirán sus sentencias regularm ente. Asimismo, sin perjuicio de 
la vía prejudicial ante el t j c e , se establece el derecho, tanto  de la Comisión 
como de las autoridades nacionales de com petencia, a presentar obser
vaciones escritas u orales ante los tribunales nacionales en el marco de 
procedimientos judiciales en los que se apliquen las norm as de com pe
tencia comunitarias.

Con la reform a, los órganos jurisdiccionales nacionales verán, sin 
duda, reforzado su papel en el marco de la aplicación del D erecho com u

'* Art. 3 de la Propuesta de Reglamento: «Cuando un acuerdo, una decisión de asociación de 
empresas o una práctica concertada a efectos del art. 81 del Tratado, o la explotación abusiva de una 
posición dominante a efectos del art. 82, puedan afectar al comercio entre Estados miembros será aplicable 
el Derecho comunitario de la competencia, con exclusión de los Derechos nacionales de la competencia».

3<) La Comisión emitirá una nueva Comunicación de cooperación con las autoridades juris
diccionales de los Estados miembros, que incluso incluirá plazos para proporcionar respuestas.
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nitario de la competencia. En este sentido se manifiesta la propia Comi
sión, al señalar que su propuesta «aspira a fom entar la aplicación privada 
a través de los órganos jurisdiccionales nacionales. Tanto el ap. 1 del art. 81 
como el ap. 3 del art. 81 confieren derechos a los individuos, que deben 
ser protegidos por los órganos jurisdiccionales nacionales. La actual división 
de poderes con arreglo al art. 81 no está en consonancia con el importante 
papel que los tribunales nacionales desempeñan en la aplicación del Derecho 
comunitario en general».

Cabe concluir que este impulso a la aplicación privada del D erecho 
com unitario de la com petencia será más notorio en España, donde, como 
hemos expuesto anteriorm ente, la aplicación directa de los arts. 81.1 y 
82 del T ratado c e  ha sido prácticam ente testim onial durante los dieciséis 
años de experiencia com unitaria. Con el nuevo sistema, los jueces espa
ñoles del orden civil asumirán la com petencia para autorizar acuerdos 
anticompetitivos prácticam ente de m anera sim ultánea al reconocim iento 
de la eficacia directa del art. 81.1 del T ratado c e .

5. CONCLUSIONES

Los órganos jurisdiccionales —como recuerda la Comisión en su Pro
puesta de Reglam ento de aplicación de las norm as com unitarias de com
petencia— constituyen el com plem ento necesario a la intervención de 
los poderes públicos —autoridades adm inistrativas—  por lo que se refiere 
a la defensa de la com petencia. G arantes de intereses de distinta natu
raleza, ambos ofrecen a los particulares distintas formas de reparación 
de sus derechos, que, lejos de excluirse, se com plem entan.

En España, esta premisa ha tardado en ser asimilada en su justa m edi
da. La Sentencia Disa, dictada el 6 de junio de 2000, ha supuesto el reco
nocimiento, por parte de nuestro Tribunal Supremo, del principio de efec
to directo de los arts. 81.1 y 82 del T ratado c e . H asta ese mom ento, 
la aplicación en España de las norm as de com petencia, no sólo nacionales 
sino igualmente com unitarias, ha sido ejercida únicam ente por nuestras 
autoridades de com petencia, lo cual ha supuesto una im portante muti
lación de algunas de las consecuencias más im portantes que deben deri
varse de una eficaz protección de la com petencia, en particular, la repa
ración de los efectos de la distorsión.

Así, en el ám bito de las consecuencias civiles de las infracciones a 
las norm as com unitarias de com petencia, la jurisprudencia Campsa ha 
tenido el efecto de disuadir a los particulares de acudir directam ente 
a la vía civil para obtener la reparación de los perjuicios sufridos como 
consecuencia de una infracción a aquellas disposiciones.

Nuestros jueces se incorporarán ahora al tren de la descentralización 
casi bruscam ente y habrán de hacer m uestra, por ello, de un esfuerzo 
de cooperación con la Comisión E uropea y el t d c  más intenso que en 
otros Estados miembros. En ese contexto, pronunciam ientos del t jc e  
como el emitido en el asunto Courage son de un valor inestimable.
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Existe un consenso generalizado entre autoridades de competencia, 
economistas y expertos legales sobre la necesidad de tener en cuenta 
la «sustituibilidad» por el lado de la demanda en la definición del mercado 
relevante, tanto en el análisis de concentraciones como en los casos de 
abuso de posición dominante y restricción de la competencia. No ocurre 
lo mismo con la «sustituibilidad» por el lado de la oferta. No existe una
nimidad ni sobre cuándo ni sobre cómo debe utilizarse este concepto 
a la hora de definir el mercado relevante, si bien la tendencia general 
de las autoridades de competencia suele ser la de concederle un papel 
secundario.

El que se tenga o no en cuenta la «sustituibilidad» de la oferta en 
el proceso de definición de mercados no resulta en absoluto trivial. La 
definición del mercado en el que la empresa opera puede condicionar 
el análisis competitivo de su conducta, o de decisiones empresariales como 
las de fusión y adquisición. Sin perjuicio de que se deban tener inelu
diblemente en cuenta otros elementos en el análisis, la cuota que se atri
buye a la empresa en el mercado definido se considera una proxy de 
su poder de mercado. La falta de consideración de la «sustituibilidad» 
por el lado de la oferta puede llevar a definir mercados relevantes exce
sivamente estrechos, a infravalorar las restricciones competitivas que la 
empresa realmente afronta y, por consiguiente, a sobrevalorar su poder. 
Como consecuencia de ello, puede atribuirse de partida a las empresas 
investigadas una posición de privilegio en el mercado de la que realmente 
no disfrutan.

Resulta de interés, por tanto, analizar cuál es el papel que juega la 
«sustituibilidad» por el lado de la oferta en el ejercicio de definición 
de mercados. Ello nos permitirá determ inar hasta qué punto se están
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teniendo en cuenta de m anera adecuada, en el análisis de control de 
concentraciones, las fuerzas que desde el lado de la oferta restringen 
el com portam iento de una em presa en el m ercado, así como las con
secuencias que puede tener el no hacerlo.

Con este fin, repasarem os prim ero el papel que la definición de m er
cado juega en los análisis de política de com petencia, para  después des
cribir qué en tiende el análisis económ ico por «sustituibilidad» por el 
lado de la oferta. Seguidam ente, estudiarem os cóm o se tiene en cuenta 
esa «sustituibilidad» en la jurisdicción com unitaria y tam bién en la de 
los Estados Unidos. El repaso de estas cuestiones nos ayudará a esta
blecer algunas conclusiones y a identificar líneas fu turas de investigación 
y estudio.

1. LA D E FIN IC IÓ N  D EL M ER C A D O  R EL EV A N TE
Y SU R EPE R C U SIÓ N  PRÁ CTICA

La política de com petencia se interesa por aquellas situaciones en 
las que una o varias em presas disfrutan de un poder de m ercado del 
que pueden abusar en detrim ento del b ienestar de los consum idores. El 
concepto de poder de m ercado constituye por tanto  una pieza clave en 
cualquier análisis de la com petencia.

El poder de m ercado de una em presa viene directam ente determ inado 
por la existencia o no de alternativas a los productos y servicios que ésta 
ofrece en el m ercado. El concepto de «sustituibilidad» constituye, pues, 
un elem ento clave en cualquier análisis de poder de m ercado. La exis
tencia de productos sustitutivos de los que una em presa ofrece restringe 
su capacidad de actuación, im pidiendo que pueda fijar condiciones no 
competitivas unilateralm ente y de form a sostenida en el tiem po.

Esta disciplina com petitiva a la que se ven expuestos los bienes que 
comercializa una em presa puede provenir de la existencia en el m ercado 
de otros productos a los que el consum idor está dispuesto a redirigir 
su consumo («sustituibilidad» por el lado de la dem anda) o de la existencia 
de otros oferentes dispuestos a dedicar sus recursos a la producción de 
los bienes considerados («sustituibilidad» por el lado de la oferta).

Al identificar las fuentes de disciplina por el lado de la dem anda 
y de la oferta se está de hecho delim itando el m arco de actuación de 
la em presa o em presas cuyo com portam iento se desea analizar con el 
fin de determ inar si es conform e o no a las reglas de com petencia. En 
otras palabras, se está procediendo a definir lo que en política de com 
petencia se entiende por el «m ercado relevante». Así pues, la evaluación 
del poder de m ercado de una em presa está íntim am ente ligada al proceso 
de definición del m ercado relevante.

D e hecho, sea cual sea el tipo de caso al que se enfrenten, las au to
ridades de com petencia basan su análisis en una determ inada definición



LA SUSTITUIBILIDAD DE LA OFERTA 209

de mercado relevante a los efectos de valorar el poder de mercado de 
la empresa o empresas analizadas. M ario M o n t i , Comisario Europeo de 
Política de Competencia, ha señalado:

«Tal y  como sucede en la mayor parte de jurisdicciones de todo el mundo, 
nuestro análisis competitivo se centra en el poder de mercado. Usamos la 
definición de mercado y  las cuotas de mercado como una variable proxy 
fácilmente disponible para medir el poder de mercado que disfrutan las 
empresas. De hecho, el principal objetivo de la definición de mercado consiste 
en identificar a los competidores que pueden restringir el comportamiento 
de las partes afectadas» 1.

La definición de mercado relevante constituye la prim era etapa del 
análisis de un caso y el marco de referencia sobre el que se desarrollará 
el mismo. Por motivos diversos, la propia normativa de competencia tien
de a magnificar el papel de la definición de mercado relevante, hasta 
tal punto que puede condicionar la valoración que finalmente se realice 
del caso.

A. La d e f i n i c i ó n  d e  m e r c a d o  r e l e v a n t e

Mientras que el concepto de mercado es muy familiar y comúnmente 
empleado, el concepto de mercado relevante es mucho menos conocido 
y puede resultar incluso contraintuitivo. Su carácter es esencialmente téc
nico y su uso se circunscribe principalmente al ámbito de la política de 
competencia.

La definición de mercado relevante constituye, al menos teóricam ente, 
un instrumento de análisis que ayuda a valorar el impacto competitivo 
de un determinado com portamiento en el mercado, ya sea un posible 
acuerdo restrictivo de la competencia entre varios agentes, una conducta 
abusiva por parte de uno o varios operadores económicos o una con
centración entre dos o más empresas. Las autoridades de competencia 
intervienen para evitar que estas actuaciones obstaculicen la competencia 
y reduzcan el bienestar de los consumidores, bien elevando los precios 
que éstos pagan por los bienes y servicios que consumen, o reduciendo 
la calidad de los productos ofrecidos y/o la innovación.

Como indicábamos anteriorm ente, la valoración de si una empresa 
tiene poder de mercado requiere determ inar el ámbito en el que actúa 
y puede ejercer tal poder. Dicho ámbito competitivo es el que las auto
ridades definen como mercado relevante. El objeto de tal definición es 
acotar los bienes y servicios que ejercen una presión competitiva sobre 
los de la empresa u empresas analizadas. Ello exige identificar el conjunto 
de productos que compiten con los de las empresas analizadas para satis

1 Mario M o n ti ,  Market Definition as a comerstone o f  e u  Compelition Policy, Workshop on Market 
Defmition, 15 October 2001. Texto original en inglés está reproducido en el Capítulo de Docu
mentación de este Anuario.
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facer ciertas necesidades de los consum idores — el mercado de producto— , 
el ám bito geográfico en el que operan  los productores de dichos bienes 
— el mercado geográfico— , así com o el conjunto de operadores relevantes 
(oferentes y dem andantes) que constituyen dicho m ercado.

En esencia, las restricciones com petitivas que m oderan el com por
tam iento de la em presa y le im piden ejercer un poder de m ercado pro 
vienen bien de la «sustituibilidad» por el lado de la dem anda o bien 
de la «sustituibilidad» por el lado de la oferta.

Para abordar el análisis de la «sustituibilidad» com únm ente se em plea 
el conocido com o test del monopolista hipotético 2, que ofrece una guía 
teórica para o rien tar el razonam iento a la hora de definir un m ercado. 
Dicho test considera inicialm ente que la oferta de los productos objeto 
del análisis (llam ém osles X )  está en m anos de un m onopolista hipotético 
y que éste decide increm entar el precio de los mismos en tre  un 5 y un 
10 por ciento, suponiendo que el resto de los productos no ve alterado 
su precio. Si dicho increm ento es sostenible y rentable a largo plazo, 
estarem os ante un m ercado de producto definido.

Si el consum o se dirige hacia otros productos que se han abaratado  
relativam ente (por ejem plo los incluidos en el conjunto Y) de tal form a 
que el increm ento de precios de X  no puede ser sostenido de form a ren 
table, entonces se deberán incluir en el m ercado que estam os definiendo 
los productos Y hacia los que el consum o se ha orientado, por ser sus- 
titutivos cercanos de los inicialm ente considerados.

Este ejercicio debería repetirse considerando que el m onopolista hipo
tético eleva sus precios para el conjunto de bienes sustitutivos (X  e Y), 
hasta que sea posible que el increm ento de precios se m antenga de form a 
sostenible y rentable en el tiem po. El conjunto de bienes entonces con
siderado —y sus distintos territorios de procedencia—  constituirán el m er
cado relevante.

A  pesar de su innegable atractivo conceptual, esta m etodología in tro
duce algunos sesgos de los que conviene ser consciente. La aplicación 
de este tipo de test por las autoridades de com petencia ha favorecido 
la consideración de factores de dem anda a la hora de p lan tear la defi
nición de m ercados relevantes, ya que suele ser más frecuente disponer 
de datos fiables para el cálculo de las elasticidades de dem anda que para 
la de oferta. El em pleo de esta m etodología tiende, por tanto , a potenciar 
el papel de la «sustituibilidad» por el lado de la dem anda en la definición 
de m ercados relevantes en detrim ento  del que se otorga a la «sustitui
bilidad» por el lado de la oferta.

En num erosas ocasiones, sin em bargo, no existen datos suficientes 
para realizar este test de m anera explícita, por lo que la mayor parte 
de las veces no se realiza una aplicación cuantitativa del mismo. A un 
así, constituye una guía útil para orien tar la definición de m ercados rele

2 Richard W is h , Competition Law, Fourth Edition, London, Butterworths, cop. 2001, p. 28.
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vantes, aunque, en última instancia, debemos de ser conscientes de que 
la definición de mercados es un ejercicio de apreciación, casuístico y a 
menudo no concluyente.

Resulta imprescindible tener en cuenta el carácter mayormente cua
litativo y un tanto especulativo de la definición del mercado relevante 
cuando se pretenda extraer conclusiones de las cuotas atribuidas a las 
empresas en el mismo, para poner las mismas en contexto. Sin embargo, 
la tentación de recurrir a un instrum ento de fácil manejo como son las 
cuotas de mercado lleva a menudo a que se les atribuya una importancia 
y una significación excesivas.

B. Uso REGULATORIO DE LA DEFINICIÓN DE MERCADO

Aunque la definición de mercado y las cuotas que corresponden a 
los partícipes en el mismo se consideren una proxi del poder de mercado 
de las empresas, las propias autoridades de competencia reconocen que 
no se pueden extraer conclusiones definitivas de su uso por cuanto existen 
otros elementos que también deben ser analizados para contrastar la exis
tencia de poder de mercado y su ejercicio en detrim ento del bienestar 
de los consumidores. En particular, debe tenerse en cuenta que mientras 
que la definición de mercados es un ejercicio esencialmente estático, la 
evaluación del poder de mercado de una empresa y su capacidad para 
ejercerlo en contra de los consumidores requiere un análisis dinámico.

Sin embargo, pese a este reconocimiento de las autoridades, existen 
elementos que inducen a pensar que se sucumbe a la tentación de extraer 
conclusiones sobre el poder de mercado de una empresa a partir de la 
definición de mercado en el que opera y de la cuota que se detenta en 
el mismo. Esta deducción se fundam enta no sólo en el contenido de algu
nas resoluciones de las autoridades de competencia, sino también en el 
hecho de que la definición de mercado relevante y las cuotas que de 
ella se derivan se están utilizando explícitamente con fines regulatorios. 
Ello supone que se utilizan umbrales basados en la cuota de mercado 
para determinar qué empresas se ven sometidas a ciertas obligaciones 
o quedan exentas de ellas. El supuesto que subyace a este enfoque es 
que la cuota de mercado indica si la empresa tiene o no poder de mercado 
y debe por ello ser objeto de un tratam iento u otro.

Sin ir más lejos, y en lo que se refiere a la normativa comunitaria:

a) El nuevo Reglamento sobre restricciones verticales3 concede auto
máticamente la exención a los acuerdos verticales entre empresas cuando 
ni el comprador ni el vendedor tengan una cuota de mercado de más 
del 30 por ciento, y siempre que el acuerdo no incluya restricciones de

Reglamento (CE) núm. 2790/1999 de la Comisión, de 22 de diciembre de 1999, relativo a 
la aplicación del ap. 3 del art. 81 del Tratado c e  a determinadas categorías de acuerdos verticales 
y prácticas concertadas { d o c e , núm. L 336, de 29 de diciembre de 1999, p. 21).
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las consideradas especialmente graves. En otros términos, si la cuota de 
una de las partes excede del 30 por ciento el acuerdo no se beneficiará 
de exención automática, sino que será objeto de análisis detallado. La 
razón para ello, enunciada en el propio preám bulo del Reglamento, es 
que «por encima del límite de la cuota de mercado del 30 por ciento, no 
cabe admitir la presunción de que los acuerdos verticales que entren en el 
ámbito de aplicación del ap. 1 del art. 81 generarán con carácter general 
ventajas objetivas de tal naturaleza y  dimensión que compensen las desventajas 
que causan a la competencia» 4.

b) Se ha adoptado el mismo enfoque en las Directrices sobre A cuer
dos H orizontales y en los dos Reglam entos de exención por categorías 
relativos a acuerdos de I + D 6 y de especialización 7. En este caso, los 
um brales para beneficiarse de la exención autom ática son 25 por ciento 
en el caso de los acuerdos de I+ D  y 20 por ciento en los de especia
lización. Las motivaciones que llevan a discernir al regulador cuándo debe 
ser el 20 por ciento o el 25 por ciento la cuota a considerar resultan, 
cuando menos, incomprensibles 8.

c) El uso del concepto de m ercado relevante con fines regulatorios 
va incluso más allá de la política de com petencia. El 14 de febrero de 
2002, el Consejo de M inistros de la ue aprobó el nuevo m arco regulatorio 
para el sector de las telecom unicaciones que en trará en vigor en verano 
del 2003 y cuya principal novedad radica en que se regulará el com por
tam iento de aquellos operadores que se consideren dom inantes en un 
m ercado relevante definido de acuerdo a los criterios de la política de 
com petencia 9.

La jurisdicción española no es ajena a este uso regulatorio del con
cepto de m ercado relevante. Sin ir más lejos, en España el control de 
concentraciones contem pla un um bral de cuota de m ercado del 25 por 
ciento para determ inar cuándo una operación de concentración debe noti
ficarse obligatoriam ente 10.

La conclusión de todo esto es que, aunque supuestam ente la definición 
de m ercados no constituye un fin en sí misma, sino un instrum ento uti

4 Ver Considerando 9 del Reglamento (CE) núm. 2790/1999, op. cit.
5 Commission Notice-G uidelines on the applicability o f art. 81 to horizontal co-operation agree- 

ments (Published in the Official Journal C 3, o f 6 January 2001, p. 2).
6 Commission Regulation (EC) No. 2659/2000, o f 29 November 2000, on the application of 

art. 81(3) o f the Treaty to categories o f research and development agreements. Official Journal L 
304, 5 Decem ber 2000, p. 7.

7 Commission Regulation (EC) N o . 2658/2000, o f 29 November 2000, on the application of 
art. 81(3) o f the Treaty to categories o f  specialisation agreements (Official Journal L 304, 5 December 
2000, p. 3).

8 M. A. P e ñ a  y J. M. R o d r íg u e z , El nuevo marco regulatorio de las telecomunicaciones: ¿con
vergencia con la política de competencia?, ñ e r a , Papeles de Competencia, núm. 6, 2002.

9 C o m is ió n  E u r o p e a , «Telecomspackage will bring better deal for consumere», IP/02/259, de 
14 de febrero de 2002.

10 Art. 14.1.a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE, núm. 170, 
de 18 de julio.
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lizado por las autoridades de com petencia en el análisis de un caso, el 
hecho cierto es que se está poniendo un notable énfasis sobre dicho con
cepto, hasta el punto de que está siendo extrapolado al ámbito regulatorio. 
En estas circunstancias, la determ inación del m ercado relevante se torna 
una cuestión trascendente puesto que de ella puede depender que una 
determinada conducta sea objeto de una investigación con mayor detalle 
o, incluso, que determ inadas em presas se vean sujetas a unas reglas de 
juego más exigentes.

El Comisario M ario M o n t i  ha señalado a este respecto:

«La adopción progresiva de un enfoque económico más sofisticado en 
la aplicación de la normativa de defensa de la competencia de la Unión 
Europea ha supuesto, sin embargo, que la definición de mercado ha adqui
rido un papel cada vez más importante en el ámbito del art. 81» 11.

De estas palabras se deduce que la mayor preponderancia del análisis 
económico en la valoración de los casos de antitrust se ha traducido en 
un mayor énfasis sobre el concepto de m ercado relevante. Si ello es así, 
parece lógico que se propugne en justa correspondencia un análisis más 
sofisticado que el que se viene desarrollando para la definición de m er
cados relevantes. Dadas las implicaciones que tiene para las empresas, 
se debe aspirar a que esta definición se ajuste lo más posible a la realidad 
que las empresas afrontan.

A este respecto es necesario avanzar en al menos dos direcciones. 
De un lado, en el análisis cuantitativo de los mercados, esto es, en la 
utilización de técnicas econom étricas para el cálculo de las elasticidades 
cruzadas de precios que nos perm itan identificar de forma más contras
tada los bienes que efectivamente actúan como sustitutivos en el mercado. 
Este tipo de análisis ha visto frenado su em pleo en el pasado por la 
dificultad de disponer de datos de calidad y de capacidad para explotarlos. 
Sin embargo, la sofisticación de las técnicas econométricas, la utilización 
de medios informáticos para modelizar y la disposición de datos en sopor
te electrónico perm iten en la actualidad recurrir al análisis cuantitativo 
para contribuir a la definición de mercados relevantes en un mayor núm e
ro de casos y con mayor fiabilidad 12.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta la «sustituibilidad» por el 
lado de la oferta de forma más sistemática y estructurada. A  continuación 
profundizamos en este concepto y en su utilización para la definición 
de mercados relevantes.

11 Mario M o n t i ,  Market Definition as a comerstone o f  e u  Competition Policy, Workshop on Market 
Definition, 15 October 2001. Texto original: «The progressive adoption o f a more sophisticated economic 
approach in the application o f  the competition law o f  the European Union has meant, however, that 
market definition has come to píay an increasingly important role under art. 81». http://euro- 
pa.eu.intlcommlcompetitionlspeecheslindex_speeches_by_the_commissioner.html.

12 Sumanth A d d a n k i, «Market Definition Using Econometrics: An Apparent Paradox Explai- 
ned», ñ e r a , Antitrust Insights, Nov.-Dec. 2001.

http://euro-
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2. LA «SU STITU IBILID A D » D E LA  O FE R T A  EN LOS ANÁLISIS 
D E  C O M PE TEN C IA

A. El c o n c e p t o  d e  « s u s t i t u i b i l i d a d »  d e  l a  o f e r t a

La «sustituibilidad» por el lado de la dem anda refleja la capacidad 
y disposición de los consum idores a sustituir un producto por o tro  en 
respuesta a un cam bio en el precio relativo. Si una em presa eleva uni
lateralm ente el precio de sus productos y existen otros bienes sustitutivos, 
la respuesta de los consum idores al encarecim iento del producto será 
la de dirigir su dem anda hacia los bienes alternativos, de m anera que 
probablem ente la estrategia de la em presa no será rentable a largo plazo 
y tendrá que fijar de nuevo unos precios competitivos. La existencia de 
bienes sustitutivos actúa como restricción efectiva al com portam iento de 
la em presa en el m ercado, lo que lleva a la conclusión que tales bienes 
form an parte  del mismo m ercado relevante que el bien com ercializado 
por la em presa considerada.

Pero incluso cuando no hay productos alternativos a los que los con
sumidores puedan redirigir su consumo, una em presa puede ver restrin
gido su com portam iento por o tro  tipo de fuerzas com petitivas que actúen 
tam bién con cierta inm ediatez. La respuesta a la elevación de precios 
de la em presa puede provenir del lado de la oferta, esto es, de otros 
productores cuya reacción constituya tam bién una restricción al com por
tam iento com petitivo de la em presa considerada 13.

¿Cóm o opera esta restricción procedente del lado de la oferta?

Puede ocurrir que existan productores en otros m ercados que dis
pongan de activos que puedan ser fácilm ente reasignados a la producción 
del bien que estam os considerando. A nte una elevación del precio de 
dicho bien, estos productores pueden verse incentivados a reasignar sus 
factores de producción hacia el m ercado considerado, con el consiguiente 
increm ento de la oferta y presión a la baja de los precios. En definitiva, 
nuestro hipotético m onopolista vería restringido su com portam iento por 
la presión procedente de la «sustituibilidad» de la oferta.

Podem os determ inar con mayor precisión los elem entos necesarios 
para que dos bienes X  e Y  sean sustitutivos desde el punto de vista de 
la oferta:

a) Los productores del bien Y  poseen los activos cruciales para la 
producción de T  o se pueden hacer con ellos en un período de tiem po 
razonable. No se tra ta  sólo de los activos de producción (tecnología, 
m aquinaria, instalaciones, m ano de obra cualificada...), la «sustituibili-

13 Por claridad expositiva estamos refiriéndonos continuamente a una empresa y un producto. 
Pero debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la m etodología propuesta por el test del monopolista 
hipotético, esto resulta equivalente a considerar todo un conjunto de productos sustitutivos cuya 
oferta hipotéticamente estuviera controlada por un monopolista imaginario.
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dad» por el lado de la oferta requiere tam bién de la capacidad de colocar 
los productos en el mercado, lo cual hace necesario disponer de los activos 
que posibilitan la comercialización del producto (logística, marketing, 
canales de distribución, etc.).

b) La reasignación de los activos de la producción de un bien a 
otro —o, en su caso, la adquisición— no debe conllevar inversiones adi
cionales sustantivas y, especialm ente, no debe suponer un coste irrecu
perable.

c) La reasignación debe ser factible, tanto en térm inos económicos 
como jurídicos:

— Debe existir un incentivo económico suficiente para inducir a los 
productores a reasignar sus activos a la producción y comercialización 
del nuevo bien.

— No debe existir im pedim ento legal para ello, como, por ejemplo, 
la necesidad de licencia para producir el nuevo bien o la existencia de 
vínculos contractuales que com prom etan la capacidad productiva dispo
nible.

Este tipo de efecto es más común de lo que en abstracto pueda pare
cer. Por ejemplo, piénsese que los servicios de catering para hospitales 
estuvieran en manos de una sola em presa que m onopolizara su oferta 
y supongamos que decide elevar sus precios de una vez, con carácter 
generalizado y perm anente, en un 10 por ciento. Las em presas que se 
dedican a prestar otros servicios de catering para clientes de otro natu
raleza, por ejemplo, escuelas, podrían verse incentivadas a en trar en el 
mercado de servicios de catering a hospitales en respuesta al aum ento 
de precios observado. Probablem ente la prestación de tales servicios 
requiera una cierta adaptación de sus activos y forma de operar, pero 
no hay duda de que sus condiciones de partida podrían perm itirles la 
entrada en ese supuesto mercado.

La presión que ejerce la «sustituibilidad» de la oferta puede ser tanto 
o más efectiva que la que pueda provenir en ocasiones de la «sustitui
bilidad» por el lado de la dem anda. Sin embargo, es cierto que la inme
diatez con la que opere variará según los casos, dependiendo de una 
serie de factores como pueden ser:

a) La disponibilidad de activos ociosos por parte de los productores 
situados en otros mercados.

b) La rentabilidad relativa de las diferentes alternativas que se p re
sentan para los activos considerados. Incluso aunque los activos estén 
siendo utilizados en la producción de otros bienes, el productor puede 
estar dispuesto a reasignarlos si el rendim iento adicional que obtiene 
resulta atractivo.

c) El coste de la reasignación de los activos. Cuanto mayor sea el 
coste de la adaptación de los activos (físicos y humanos) en térm inos 
de tiempo y dinero m enor será la inm ediatez y el efecto de la sustitución.
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d) La existencia de b arre ras  de en trad a  y salida del m ercado al que 
se acude y su perm eabilidad  puede desincentivar la asignación de activos 
a la producción de los b ienes que lo constituyen.

La inm ediatez e in tensidad  con que la «sustituibilidad» de la oferta 
se produzca de term inará  cuán im portan te  es la restricción com petitiva 
que ejercerá sobre los p roducto res del m ercado considerado y, por tan to , 
condicionará el papel que debe jugar en la definición del m ercado re le 
vante.

B. «SU ST IT U IB IL ID A D » D E  LA O F E R T A  Y D E F IN IC IÓ N  
D E  M E R C A D O

La «sustituibilidad» de o ferta  constituye una restricción com petitiva 
que debe ser ten ida  en cuenta en cualquier análisis de com petencia. La 
cuestión es cuándo y en qué form a debe considerarse. Son tres las res
puestas posibles:

a) E n  la p rop ia  definición del m ercado relevante.
b) Al identificar a los com petidores una vez que se ha establecido 

cuál es el m ercado y an tes de atribu ir cuotas de m ercado.
c) E n  el análisis de la com petencia potencial.

a) En la definición de mercado relevante

R ecordem os que al defin ir un m ercado p retendem os delim itar aq u e
llas fuerzas que restringen  de m anera  efectiva el com portam ien to  de una 
em presa. Si los p roductores del bien Y  responden a un increm ento  del 
precio  de X  reasignando sus recursos productivos hacia la producción 
de éste, debe considerarse que ejercen una restricción com petitiva efectiva 
sobre el com portam ien to  de los p roducto res de X  y, en consecuencia, 
form an p arte  del m ism o m ercado. P or ello, en  aquellos casos en los que 
exista un alto grado  de «sustituibilidad» en tre  la o ferta  de dos bienes 
se deben incluir am bos en un mism o m ercado relevante, aun cuando  los 
consum idores no los perciban  com o sustitutivos.

La producción de. zapatos constituye un ejem plo característico  de este 
tipo  de razonam iento . Si tuviéram os en cuen ta sólo la «sustituibilidad» 
por el lado de la dem anda, nunca podríam os concluir que la producción 
de zapatos de la talla 42 form a p arte  del m ism o m ercado que la p ro 
ducción de zapatos de  la talla 38. U n consum idor de la ta lla  38 nunca 
com prará y u tilizará zapatos de la talla 42, po r lo tan to  am bos productos 
no pueden  ser considerados sustitutivos desde el pun to  de vista de la 
dem anda. Sin em bargo, resu lta  absurdo  desde el pun to  de vista de un 
análisis de com petencia defin ir tan tos m ercados com o tallas de zapato  
de señora o de caballero. U n p roducto r capaz de p roducir zapatos de 
talla 38 puede con toda  probabilidad  producir zapatos del 42 y, desde
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luego, reasignará sus activos a la producción de zapatos de esa talla si 
se produce un encarecim ientos relativo de éstos. Considerando que todas 
las tallas forman parte de un mismo m ercado obtenem os una visión más 
realista de las condiciones de com petencia en el mismo.

A menudo se presenta el papel de la «sustituibilidad» de la oferta 
en la definición de m ercados relevantes como una forma de corregir la 
definición que se obtendría en determ inados casos teniendo en cuenta 
solamente la «sustituibilidad» por el lado de la dem anda. Parece con
siderarse como un mecanismo subsidiario de definición de mercados 
cuando el mecanismo supuestam ente principal, el de «sustituibilidad» de 
la demanda, no arroja resultados realistas.

Este planteam iento no encuentra justificación ni en la definición de 
mercado relevante ni en el test del m onopolista hipotético. El m onopolista 
hipotético que pretendiera ejercer su poder de m ercado sobre los bienes 
X  vería restringido por igual su com portam iento tanto  si desde el punto 
de vista de la dem anda los bienes Y  fueran sustitutivos de X  como si 
los productores de Y  respondieran reasignando sus activos a la producción 
de X. No puede considerarse que exista ningún tipo de prelación de una 
«sustituibilidad» sobre la o tra a la hora de definir mercados.

Lo que sucede es que m ientras que en el caso de la «sustituibilidad» 
de dem anda los productos Y  ya estarían disponibles en el mercado, la 
«sustituibilidad» de oferta requeriría la reasignación de los factores de 
producción de y  a la de X , lo que suele conllevar tiem po y da lugar 
a costes derivados de la necesidad de adaptar los equipos, adquirir un 
know-how, e tc .14 Tiende a pensarse por ello que la «sustituibilidad» por 
el lado de la oferta es más difícil que se produzca y que por ello opera 
menos frecuentem ente como una restricción competitiva efectiva. De ahí 
que a menudo se la sitúe en un segundo plano 15.

Sin embargo, no tiene sentido p lantear el asunto en térm inos de qué 
tipo de «sustituibilidad» se debe priorizar. Como se ha indicado, si existe 
«sustituibilidad», independientem ente de dónde provenga, oferta o 
demanda, actuará como una restricción competitiva, lo cual debe tenerse 
en cuenta a la hora de definir mercados.

14 El test del monopolista hipotético se plantea en términos de largo plazo, puesto que la pre
gunta que se hace es si el monopolista puede mantener de manera rentable y sostenida un incremento 
de precios. No requiere por tanto que la respuesta ante el incremento de precios sea prácticamente 
simultánea al mismo, sino que permite un cierto margen temporal para que se produzca la respuesta.

15 A este respecto a menudo se olvida que la sustitución por el lado de la demanda también 
puede conllevar costes. El consumidor puede tener que afrontar costes de adaptación com o con
secuencia del cambio de un producto o servicio a otro (switching costs). Para un análisis más detallado, 
véase Paul Kl e m p e r e r , «Competition When Consumers Have Switching Costs: An OverView with 
Applications to Industrial Organization, Macroeconomics, and International Trade», Review o f  Eco- 
nomic Studies, 62(4), October 1995, pp. 515-39, y Atilano Jorge P a d il l a , «Consumer Switching Costs: 
A Survey», Investigaciones Económicas, 15(3), September 1991, pp. 485-504. Cuanto mayores sean 
estos costes menor será el grado de sustituibilidad entre los productos, tal y com o sucede por el 
lado de la oferta.
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Lo verdaderam ente relevante será tener puntos de referencia que nos 
indiquen cuándo el grado de «sustituibilidad» debe ser considerado sufi
ciente com o para  in tegrar en un mismo m ercado dos tipos de productos 16.

Las us D oJ/ftc Horizontal Merger Guidelines tratan de responder a 
esta cuestión en lo que a «sustituibilidad» de oferta se refiere, mani
festando lo siguiente:

«Sin embargo, si la “sustituibilidad” de oferta entre un grupo de productos 
es cuasi universal en lo que se refiere a las empresas que venden uno o 
más de esos productos, la Agencia puede definir el mercado de manera agre
gada si lo considera conveniente» .

Conform e a esto, la existencia de una «sustituibilidad» de o ferta  cuasi 
universal resulta condición suficiente para la agregación de m ercados. 
Q ue la «sustituibilidad» de oferta en tre  X  e Y  pueda calificarse de cuasi 
universal requiere que la m ayor parte , si no todos, de los productores 
del bien Y  estén  en condiciones de sustituir la producción del bien Y  
por la del X . Sólo entonces considerarem os que la o ferta  de Y  ejerce 
una presión com petitiva efectiva sobre la de X, de m anera que nuestro 
m onopolista hipotético  no podría sostener de m anera ren table una ele
vación de los precios de X  a largo plazo. C onsecuentem ente, el m ercado 
a considerar debe ser más am plio que X; debe incluir la o ferta  de Y 18.

Ésta es la situación en el caso de los productos que sólo difieren 
en tre  sí por ciertos atributos físicos, com o su tam año, color o caracte
rísticas de determ inados com plem entos. El caso que antes citábam os de 
los zapatos de d iferen te núm ero  es un buen ejem plo de ello. Existen 
otros muchos, com o la producción de una gam a de coches (de diferente 
color y prestaciones), de cereales para el desayuno (norm ales, con cho
colate, con fibra...) o de televisiones de d iferentes pulgadas.

Pero existen ejem plos de o tra  naturaleza. E n tre  otros, aquellos ser
vicios para cuya prestación el capital hum ano juega un papel fundam ental, 
com o pueden ser los de consultoría. A unque exista cierta especialización 
en un ám bito de actividad muy concreto, por ejem plo, asesoram iento 
en aspectos m edioam bientales de la regulación eléctrica, no procede deli
m itar un m ercado tan  estrecho. Los instrum entos de análisis desarrollados 
por esos especialistas podrían ser aplicados en otros ám bitos.

La edición de publicaciones es o tro  te rreno  típico de agregación de 
m ercados por razones de «sustituibilidad» de oferta. A tend iendo  estric

16 D e nuevo, ello debe ser así para ambos tipos de sustituibilidad. Sin embargo, la reticencia 
a agregar mercados en atención a la sustituibilidad de la oferta ha llevado paradójicamente a for
mulaciones más precisas en su caso que en el de la sustituibilidad de la demanda.

17 Department o f Justice and Federal Trade Commission, Horizontal Merger Guidelines, 1992 . 
Nota a pie de página 14. Texto original: «If production substitution am ong a group o f  producís is 
nearly universal among the firm s selling one or more o f  those producís, however, the Agency may use 
an aggregate description o f  those m arkets as a m atler o f  convenience».

18 Para un análisis más detallado de la elasticidad de oferta cuasi universal, véase Atilano Jorge 
P a d i l l a ,  «The role o f  supply side substitution in the definition o f the relevant market in merger 
control», a Report for d g  Enterprise A/4, European Commission, junio 20 0 1 .
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tamente a consideraciones de dem anda, no podrían considerarse susti- 
tutivas la edición de publicaciones sobre D erecho civil y las de Derecho 
fiscal, por lo que procedería identificar dos mercados diferenciados. Sin 
embargo, la delimitación de m ercado de publicaciones tan estrechos esta
ría obviando las consideraciones de oferta y no reflejaría adecuadam ente 
las condiciones de com petencia en la industria de la edición.

b) Cálculo de las cuotas de mercado

Puede ocurrir que el núm ero de em presas capaz de reasignar sus acti
vos a la producción del bien considerado sea significativo, aunque no 
suficiente como para definir la «sustituibilidad» de la oferta como cuasi 
universal. Incluso en estas circunstancias existirá una presión competitiva 
que ha de ser tenida en cuenta a la hora de valorar la situación competitiva 
en el mercado del bien considerado.

La cuestión es cómo ha de tenerse en cuenta. U na posibilidad es 
que a la hora de determ inar el tam año del mercado de X, identificar 
competidores y atribuir cuotas de m ercado en el mismo se incluyan las 
ventas o la capacidad productiva de aquellos oferentes de Y  que rea
signarían sus recursos hacia la producción de X  en respuesta a una subida 
de los precios de este bien.

Este enfoque resulta especialm ente justificado en tanto en cuanto la 
atribución de una cuota de m ercado se realice con fines regulatorios y/o 
tenga consecuencias directas para la empresa: obligación de notificar, 
exención en el ámbito de un reglam ento por categorías, imposibilidad 
de obtener una licencia, e tc .19 Si con este fin la cuota de m ercado se 
pretende utilizar como proxy del poder de mercado, se estarán reflejando 
de forma más adecuada las presiones competitivas que la em presa con
fronta.

Es obvio, no obstante, que el mecanismo sugerido plantea serias difi
cultades. No es sencillo identificar quiénes son los entrantes en el mercado 
a considerar como com petidores efectivos. Incluso una vez identificados, 
no resulta trivial determ inar cuál es la capacidad productiva o las ventas 
de esos posibles entrantes que deben ser incorporadas en el cálculo de 
las cuotas de mercado.

Este tipo de planteam iento introduciría en el análisis un elevado grado 
de incertidumbre y de discrecionalidad, razón por la cual no suele uti
lizarse por las autoridades de com petencia ni por los reguladores.

19 Esto último sucede, por ejemplo, en el ámbito de la distribución comercial en España, donde 
algunas Comunidades Autónomas —como Cataluña y el País Vasco—  establecen en su normativa 
que aquellas empresas cuya cuota de mercado supere un cierto umbral —de manera simplificada,
20 por ciento en el caso del País Vasco, 25 por ciento en el caso catalán—  tienen posición de 
dominio y no pueden obtener una licencia comercial específica para la apertura de un nuevo esta
blecimiento.
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c) Competencia potencial

El hecho de que no pueda hablarse de «sustituibilidad» por el lado 
de la o ferta tal y com o se ha definido no quiere decir que la en trada 
en el m ercado no sea posible. Pueden existir em presas dispuestas a en tra r 
en el m ercado bajo ciertas condiciones, lo que tam bién supone una p re 
sión com petitiva sobre los operadores del m ercado, si bien dicha presión 
no puede ser considerada lo suficientem ente fuerte  e inm ediata com o 
para ser ten ida en cuenta a la hora de definir m ercados.

¿Cuáles son los principales elem entos que diferencian la «sustitui
bilidad» de la o ferta  de la com petencia potencial? Básicam ente:

—  Inm ediatez. En el caso de la «sustituibilidad» de o ferta  hem os 
exigido que la en trada en el m ercado en respuesta a un increm ento  de 
precios se produzca con rapidez. La en trada potencial no tiene por qué 
ser inm ediata. H abitualm ente se considera que la en trada  es rápida si 
se produce en el horizonte de un año.

—  Costes hundidos. La «sustituibilidad» de o ferta requ iere  que la 
en trada  se produzca sin incurrir en costes significativos y siem pre que 
los mismos sean recuperables (uncom m itted entry). Si los costes de en trada 
son sustanciales o son irrecuperables estarem os en un caso de en trada 
potencial. La necesidad de incurrir en costes irrecuperables lleva a los 
en tran tes a adop tar su decisión de en trada  no sobre la base de los precios 
existentes, sino de los que prevalecerán una vez la en trada  se produzca, 
lo cual requiere  tener en cuenta la capacidad de reacción de los instalados, 
su capacidad de disciplinar al en tran te  y, en definitiva, si las características 
del m ercado perm itirán  el m antenim iento  de precios elevados.

—  Im pacto de la en trada. La en trada  potencial deja sentir su efecto 
sobre los precios prim ordialm ente una vez que se produce. La «susti
tuibilidad» de o ferta  en cam bio afecta a los precios del m ercado con
siderado no sólo una vez que se produce la en trada, sino tam bién antes. 
La am enaza de en trada, dada su certidum bre, im pone una restricción 
com petitiva tan efectiva com o la propia en trada  que se refleja en el nivel 
de precios del m ercado. C uando nos enfrentem os al análisis de un caso 
resulta necesario distinguir la existencia de com petencia potencial de la 
«sustituibilidad» de la o ferta  en tre  bienes y el alcance de ésta. Sólo esta 
últim a cuando es cuasi universal nos perm itirá  agregar m ercados a la 
hora de delim itar el m ercado relevante o, llegado el caso, tener en cuenta 
a los en tran tes a la hora de identificar a los participantes en el m ercado 
y calcular sus cuotas.

La com petencia potencial constituye una presión com petitiva que, 
ineludiblem ente, debe tenerse en cuenta. Pero, p robablem ente, lo más 
acertado  sea hacerlo  en la valoración del caso, siem pre y cuando tal deci
sión no condicione injustificadam ente el resultado del mismo.
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3. LA SU STITUIBILIDA D D E O FE R TA
EN LA N ORM A TIV A  CO M U N ITA RIA

La definición del m ercado relevante constituye en la jurisdicción 
comunitaria un requisito indispensable en el análisis de cualquier caso. 
En palabras del Comisario M o n t i :

«La necesidad de definir mercados y  la metodología para hacerlo han 
sido parte de la política de competencia de la v e  desde su nacimiento. La 
definición del mercado relevante ha constituido siempre un prerrequisito tan
to para la valoración de la dominancia bajo el art. 82 del Tratado como 
para la evaluación conforme al art. 81.3 de si un acuerdo notificado permite 
a las partes la eliminación de la competencia. La mayor parte de nuestra 
práctica y  experiencia en los años recientes procede, sin embargo, de la apli
cación de la normativa de control de concentraciones» 20.

Esta práctica acum ulada ha posibilitado la publicación por la Com i
sión Europea de su Comunicación sobre la definición del m ercado rele
vante 21, que sienta los principios que orientan la definición de mercado 
de producto y geográfico en el ám bito comunitario.

A continuación analizarem os el papel otorgado por esta Comunica
ción en la «sustituibilidad» de oferta y  la com petencia potencial en la 
definición de mercados. Analizaremos, asimismo, cuál es la práctica com u
nitaria a este respecto, refiriéndonos principalm ente a los casos de control 
de concentraciones que, tal y  como el Comisario M o n t i  indica, cons
tituyen el ámbito en el que el análisis de mercado relevante ha alcanzado 
un mayor desarrollo y  profusión.

A. L a  C o m u n i c a c i ó n  d e  l a  C o m i s i ó n

Para la Comisión, la definición de m ercados relevantes consiste en 
delimitar las fuentes alternativas de suministro para los clientes de las 
empresas consideradas, tanto en térm inos de productos/servicios como 
de localización geográfica de los o fe ren tes22. El objetivo último de este 
ejercicio es identificar a los com petidores efectivos de las em presas impli

211 Mario M o n ti ,  Market Defínition as a comerstone o f  e u  Competition Policy, Workshop on Mar- 
ket Definition, 15 October 2001. Texto original: «The necessity o f  defining markels, and the methodology 
for doing so, have been parís o f  the competition policy o f  the e u  from  its inception. Indeed, the definition 
of a relevant market has always been a pre-condition both to assess dominance under art. 82 o f  the 
Treaty and for the evaluation under art. 81(3) o f  whether a notified agreement afforded the parties 
the possibility o f eliminating competition. Most o f  our current practice and expertise in recent years comes, 
however, from the application o f  the Merger Control Regulation». http:l/europa.eu.int/comm/competi- 
honlspeecheslindex_speeches_by_the_commissioner.html.

21 E u r o p e a n  C o m m issio n , «Commission Notice on the definition of the relevant market for 
the purposes o f Community competition law», Official Journal, C 372, December 1997.

'2 Comunicación de la Comisión, § 13.
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cadas, es decir, aquellos capaces de restringir el com portam iento  de éstas 
y de prevenir que actúen de m anera independiente .

La Com isión considera que las fuerzas com petitivas que restringen 
el com portam iento  de los operadores económ icos y delim itan el m ercado 
relevante proceden  de tres fuentes: la «sustituibilidad» de la dem anda, 
la «sustituibilidad» de la o ferta y la com petencia potencial. El peso que 
se atribuye a cada una de ellas es, sin em bargo, muy distinto. En la C om u
nicación explícitam ente m anifiesta que la «sustituibilidad» de dem anda 
constituye la fuente de presión com petitiva m ás efectiva e inm ediata para 
restringir el com portam iento  de los productores de un determ inado bien, 
especialm ente en lo que a sus decisiones de precios se refiere 24. N o en 
vano la Com isión describe el m ercado relevante de producto  com o aquel 
que com prende todos los productos y/o servicios que pueden  ser con
siderados sustitutivos po r el consum idor por razón de sus características, 
sus precios o la finalidad de su uso 25.

La propia form a en la que se considera la «sustituibilidad» de oferta 
no hace sino co rroborar este énfasis en la «sustituibilidad» de dem anda. 
Según la Comunicación:

«La “sustituibilidad” de la oferta también puede tenerse en cuenta al 
definir mercados en los casos en que sus efectos son equivalentes a los de 
la “sustituibilidad” de la dem anda en términos de eficacia y  de respuesta 
inmediata. Esto requiere que los proveedores puedan pasar a fabricar los 
productos de referencia y  comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en riesgos 
en costes o riesgos adicionales significativos, en respuesta a pequeñas varia
ciones permanentes de los precios relativos 26».

D e esta declaración contenida en la Com unicación se deduce que:

1) La «sustituibilidad» de oferta se tiene en cuenta a la hora de definir 
mercados. El propio  T ribunal de Justicia de las C om unidades Europeas 
ha establecido la im portancia de las consideraciones de o ferta  en la defi
nición de m ercados. En el conocido caso Continental Can 27 el Tribunal 
rechazó la definición de m ercados realizada por la Com isión por no tener 
en cuenta la existencia de sustitutos por el lado de la oferta. El Tribunal 
ha confirm ado su postu ra en casos posteriores.

2) A unque sólo bajo determinadas condiciones. La Com isión consi
dera que para que la «sustituibilidad» de o ferta  nos lleve a definir un 
m ercado relevante más am plio es necesario que existan p roductores capa
ces de dirigir sus recursos productivos a la producción de los bienes con
siderados con inmediatez e incurriendo en un coste poco significativo.

A unque la Com isión no lo enuncia explícitam ente com o una con
dición, la agregación de o tros productos al m ercado del bien considerado

23 Comunicación de la Com isión, § 2.
24 Comunicación de la Com isión, § 19.
25 Comunicación de la Comisión, § 7.
26 Comunicación de la Com isión, § 20.
27 Case 85/76 (1972) e c r  215; (1973) c m l r  1999; (1972) o í L 7/25.
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relevante todavía requeriría un requisito más: que las condiciones de 
inmediatez y bajo coste en la reasignación de la producción se cumplan 
por la mayor parte de los productores de esos bienes a incluir en el mercado 
relevante. Según la Comunicación:

«Estas situaciones se producen generalmente cuando las empresas comer
cializan una amplia gama de calidades o tipos de un mismo producto; aun 
cuando para un consumidor o grupo de consumidores finales determinados 
las distintas calidades no sean sustituibles, esas distintas calidades se agru
parán en un mercado de producto siempre que la mayoría de los proveedores 
puedan ofrecer y  vender las diversas calidades inmediatamente y  sin incre
mentos significativos de los costes. En tales casos, el mercado de producto 
de referencia comprenderá todos los productos sustituibles en la demanda 
y en la oferta, y  para calcular el valor total o el volumen del mercado se 
adicionarán las ventas de esos productos. E l mismo razonamiento puede 
llevar a agrupar diferentes mercados geográficos» 28.

Si bien de m anera poco sistematizada e implícita, la Comisión parece 
exigir como requisito para la agregación de m ercados por consideraciones 
de oferta lo que hemos definido anteriorm ente como «sustituibilidad» 
de oferta cuasi universal. No se debe perder de vista, sin embargo, que 
la Comisión no explícita en ningún m om ento este criterio ni especifica 
qué condiciones debe cumplir la «sustituibilidad» para ser tenida en cuen
ta en la definición de mercados. Esta indefinición no carece de efectos. 
Se refleja en la resolución de los casos, en donde a m enudo se detecta 
una falta de principios claros que guíen el análisis.

B. C o m p e t e n c i a  p o t e n c i a l

Cuando la asignación de factores productivos a la producción del bien 
considerado relevante conlleve costes de adaptación de los activos pro
ductivos, inversiones significativas y un período de tiempo relevante para 
comenzar su comercialización, no se podrá hablar de «sustituibilidad» 
de oferta a efectos de la definición de mercados. Pero sí se puede con
siderar la existencia de una com petencia potencial que, recordem os, cons
tituye según la propia Comisión otra de las fuentes de presión competitiva 
a tener en cuenta. Sin embargo, el m om ento adecuado para hacerlo no 
es, según la práctica com unitaria, la definición del mercado, sino la valo
ración de los efectos sobre la com petencia del caso.

La propia Comunicación lo advierte:

«La “sustituibilidad” de oferta no se tendrá en cuenta para definir el 
mercado cuando implique la necesidad de ajustar de forma significativa los 
activos materiales e inmateriales existentes, las inversiones adicionales, las 
decisiones estratégicas o los plazos (...). En estos casos, los efectos de la

~s Comunicación de la Comisión, § 21.
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“sustituibilidad” de la oferta y  otras posibles form as de competencia potencial 
se examinarían en una fase posterior» 29.

Lo que a todas luces se descarta es la posibilidad de que se puedan 
identificar los potenciales en tran tes a efectos del cálculo de cuotas en 
el caso de que exista «sustituibilidad» de o ferta  pero  no sea de carácter 
cuasi universal. El texto de la Com unicación es claro:

«La tercera fuente de presiones, la competencia potencial, no se tiene 
en consideración para la definición de los mercados (...). En caso necesario, 
este análisis no se lleva a cabo hasta una fase posterior, una vez que se 
haya determinado la posición de las empresas que participan en el mercado 
de referencia y  dicha posición plantee problemas desde el pun to  de vista 
de la competencia» 30.

En definitiva, si se considera que la «sustituibilidad» de o ferta  cons
tituye una restricción com petitiva suficiente, similar a la de dem anda, 
se tendrá  en  cuenta en la definición de m ercados. Si no es así, su con
sideración se pospondrá a la valoración, com o «atenuante» fren te  a los 
problem as de com petencia que la actuación de las partes p lan tee y no 
com o característica intrínseca del m ercado que condiciona la posición 
de las partes.

Este p lan team iento  p resen ta  algunos inconvenientes porque:

1) N ingún m ecanism o legal asegura que sistem áticam ente se analice 
el grado de «sustituibilidad» de la o ferta  en  la e tapa prelim inar de análisis 
del caso, de m anera que se esclarezca si procede tenerla  en cuenta en 
la definición de m ercados o en o tra  etapa posterior.

D e la lectura de las decisiones se desprende que en algunos casos 
la «sustituibilidad» de oferta es objeto  de análisis en  la definición de 
m ercados, independientem ente de que se concluya a favor o en contra 
de la agregación de m ercados. En m uchos o tros casos no se m enciona. 
Se desconocen los criterios que determ inan cuándo proceder a su análisis 
y cuándo no.

2) N o se han enunciado unos parám etros o criterios claros sobre 
cuándo la «sustituibilidad», ya sea de dem anda o de oferta , debe con
siderarse «suficiente» para  tenerla  en cuenta en la definición del m ercado.

3) C uando sus efectos nos se consideran sim ilares a los de la «sus
tituibilidad» de dem anda, la consideración de la «sustituibilidad» de oferta 
se retrasa hasta la e tapa de la valoración, con posterioridad a la d e te r
m inación de la posición en el m ercado de las partes según establece el 
párrafo  24 de la Com unicación («una vez que se haya determinado la posi
ción de las empresas que participan en el mercado de referencia y  dicha 
posición plantee problemas desde el pun to  de vista de la competencia...»). 
Ello supone que tras la definición del m ercado se atribuye a las partes

29 Comunicación de la Com isión, § 23.
30 Comunicación de la Com isión, § 24.
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una posición en el mismo, presum iblem ente basándose en su cuota. Supo
ne también que la com petencia potencial se ve com o un elem ento que 
contrarresta el poder de m ercado de las partes y no com o un elem ento 
necesario en la determ inación de si éste existe o no.

Este enfoque olvida que la competencia potencial es un elemento defi- 
nitorio del poder de mercado de una empresa. Tom arla como un elem ento 
compensatorio de dicho poder no supone una diferencia de matiz.

Si se considera tan sólo como un elem ento com pensatorio, se habrá 
atribuido a las partes un poder que resultará excesivo, puesto que no 
se habrán tenido en cuenta las verdaderas condiciones de com petencia 
en el m ercado y, en concreto, la com petencia potencial. Posiblem ente 
al final se concluya que las partes no podrán ejercer tal poder gracias 
a la existencia de esa com petencia potencial. Pero inicialm ente se habrá 
asignado a las em presas una posición de la que no disfrutan e, incluso, 
puede que se haya iniciado una segunda fase en una investigación que 
no hubiera sido necesaria.

C . L a  p r á c t i c a  d e  l a  C o m i s i ó n

En la práctica de la Comisión E uropea la «sustituibilidad» de oferta 
ocupa un papel secundario. Sus efectos no se tienen en cuenta en la 
definición de m ercados a no ser que se tengan por equivalentes a los 
de la «sustituibilidad» de dem anda, que constituye la principal h erra
mienta para ia delim itación de m ercados.

Tal y como hem os transcrito, la Comunicación en su párrafo  20 decla
ra que la «sustituibilidad» de la oferta puede  tenerse en cuenta en la 
definición de m ercados cuando se cum plan ciertos requisitos. Esto deja 
un cierto m argen de discrecionalidad a la hora de tener en cuenta las 
consideraciones de oferta en el análisis.

Esta falta de com prom iso a la hora de aplicar la «sustituibilidad» de 
oferta en la definición de m ercados propicia que la práctica de la Com i
sión a este respecto haya sido poco uniform e. En el pasado, las cuestiones 
de oferta fueron a m enudo relegadas en el análisis de la Comisión. La 
Profesora K o r a h  (1997) así lo ha destacado:

«Aunque, al igual que el Tribunal de Justicia en Continental Can, muchos 
economistas consideran que la “sustituibilidad” tanto por el lado de la 
demanda como de la oferta definen el mercado, determinadas decisiones 
adoptadas al fina l de los años 70 y  80 en la Com unidad Europea emplearon 
un test diferente (...) sólo la “sustituibilidad” de demanda se tuvo en cuenta 
para definir el mercado» 31.

31 Valentine K o r a h , e c  Competition Law  and Practice, Hart Publishing, 1997 , p . 8 0 . Texto ori
ginal: «Although, like the Court (o f Juslice) in Continental Can, many economist consider that subs- 
titutability on both the dem and and supply side o f  the market define it, som e decisions in the European
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M ás recien tem en te  y, en concreto , con posterio ridad  a la publicación 
de la C om unicación se ha venido prestando  una m ayor atención  hacia 
las cuestiones de o ferta  en el análisis de los casos de control de con
centraciones. Es frecuente que la decisión, en  la sección sobre definición 
del m ercado relevante, m encione la «sustituibilidad» de oferta . Son inclu
so varios los casos en los que recien tem en te  la Com isión ha declarado 
la existencia de una «sustituibilidad» de o ferta  que ha contribuido  a definir 
un m ercado m ás am plio 32.

Sin em bargo, el análisis que se viene realizando a este respecto  no 
puede considerarse del todo  satisfactorio:

1) El tra tam ien to  de la «sustituibilidad» de o ferta  no es todo  lo sis
tem ático  que debiera. En algunas decisiones se m enciona, para  decir que 
p rocede o no procede su consideración. N o es que se decida que no 
rep resen ta  una restricción com petitiva de im portancia, sino que no se 
m enciona en absoluto, sin m ayor explicación.

2) D esconocim iento  de los criterios aplicados. E n  la m ayor parte 
de los casos en  que aparece una m ención a la «sustituibilidad» de oferta, 
tal m ención es trem endam ente  sim ple y escueta. La Com isión se limita 
a decir que a la vista de la investigación realizada la «sustituibilidad» 
de o ferta  perm ite  o no perm ite  defin ir un m ercado m ás am plio.

D ada la carga de traba jo  es evidente que no se puede asp irar a que 
cada una de las decisiones de la Com isión E u ropea  constituya un tratado  
de aplicación de la norm ativa de com petencia. Sin em bargo, no es m enos 
cierto  que en la situación actual se desconocen los criterios aplicados 
para  de term inar cuándo la «sustituibilidad» perm ite  la definición de un 
m ercado relevante más am plio. D ada la im portancia atribu ida a la defi
nición de m ercados en el contexto de la m odernización de la norm ativa 
de com petencia y a la extrapolación de este concepto  más allá del ám bito 
de la política de com petencia, resu lta necesaria una m ayor clarificación 
de estos principios.

3) Sesgo en los criterios considerados. D el conocim iento  que se tiene 
de los criterios em pleados para  decidir cuándo la «sustituibilidad» de 
o ferta  es «suficiente» p ara  in tervenir en la definición de m ercados, parece 
que el análisis de la Com isión tiene m ás en cuen ta  las consideraciones 
tecnológicas, relegando las consideraciones sobre incentivos económ icos 
a la m odificación de la producción.

Community adopted in the late 1970s and 1980s used a different test, ... dem and substitution alone 
was used to define the market».

32 Entre otros, COM P/M .2542, SC H M A L B A C H -L U B E C A /R E X A M  (28 de septiem bre de 
2001); COM P/M .2627, OTTO V E R SA N D /SA B R E /T R A V E L O C IT Y  JV. (19 de diciembre de 2001); 
CO M P/M .2499, CE NORSK.E SK O G /P A R E N C O /W A L SU M . (21 de noviem bre de 2001); 
C O M P/M .2382, U S IN O R /A R B E D /A C E R A L IA  (see  E C SC .1351) (19 de ju lio  de 2001); 
COM P/M .2602, G ERLIN G /NC M . (11 de diciembre de 2001); COM P/M .2567, N O R D B A N - 
K EN/PO STG IRO T (8 de noviembre de 2001); COM P/M .1939, R E X A M  (PLM )/AM ERIC AN  
N A T IO N A L  CAN (19 de julio de 2000); COM P/M .2567, N O R D B A N K E N /P O ST G IR O T  (8 de 
noviembre de 2001). http://europa.eu.int/com m /com petition/m ergerslcases/#by_eventjiate.

http://europa.eu.int/comm/competition/mergerslcases/%23by_eventjiate
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En concreto, la presencia de los productores en las diferentes m oda
lidades de producto consideradas constituye un factor determ inante, lo 
que confirma el papel secundario que se atribuye a la «sustituibilidad» 
de oferta en el análisis, utilizada para corregir definiciones de mercado 
allí cuando la «sustituibilidad» de la dem anda arroja resultados dem asiado 
estrechos y poco realistas.

4. «SUSTITUIBILIDAD» D E O FE R T A
EN LA N O R M A TIV A  A M E R IC A N A

En 1992 el D epartam ento  de Justicia de los Estados Unidos de A m é
rica y la Federal T rade Commission publicaron conjuntam ente las cono
cidas Horizontal Merger Guidelines 33, en las que se define el concepto 
de mercado relevante en el ám bito del control de concentraciones. El 
mercado relevante vendrá constituido por aquel grupo de productos y 
aquel área geográfica más pequeños posibles en los que se satisfaga el 
test del m onopolista hipotético:

«A product or group o f  producís and a geographical area in which it 
is produced or sold such a hypothetical profit-maximizing firm, not subject 
to price regulation, that was the only present and future producer and seller 
o f those producís in that area likely would impose at least a small but sig- 
nificant and non-transitory increase in price, assuming the terms o f  sale o f  
all other producís are held constant».

También las Guidelines am ericanas atribuyen a la «sustituibilidad» de 
la dem anda un papel p reponderante  en la definición de m ercado, m ientras 
que la «sustituibilidad» de oferta juega un papel relevante en la iden
tificación de los com petidores a tener en cuenta en el análisis del m ercado. 
Como señala H o v e n k a m p  (1999) 34:

«La “sustituibilidad” del consumo (elasticidad de dem anda) define el 
producto mientras que la “sustituibilidad” de oferta identifica a las empresas 
que son capaces de producir el producto».

U na vez determ inado el m ercado relevante, de acuerdo con las Gui
delines debe procederse a identificar a los participantes en el mercado, 
lo que incluye no sólo a los operadores actualm ente presentes en el m er
cado definido, sino tam bién a aquellos productores de otros bienes capa
ces de en trar en el m ercado rápidam ente, sin incurrir en costes irrecu
perables sustanciales, en respuesta a un increm ento de los precios en 
el mercado considerado significativo y no transitorio (small but significant 
non-transitory price increase). Estos com petidores potenciales (uncommit- 
ted entrants) pueden disponer de antem ano de la mayor parte de los acti

1992 Horizontal Merger Guidelines, 57  Fed. Reg. 4 1 5 2 2 ; 4  Trade Reg. Rep. (c c h )  13, 104.
'4 Herbert H o v e m k a m p , Federal Antitrust Policy, Minessota, West Group, 1999, p . 129 . Texto 

original: «Customer substitutiton (elasticity o f  demand) defines the product while producer substitutiton 
identifies the firms that are capable o f  producing the product».



228 PR IM E R A  PARTE. E ST U D IO S

vos necesarios p ara  p roducir y com ercializar los b ienes considerados o 
estar en disposición de adquirirlos con facilidad, de tal m anera  que sean 
capaces en el plazo indicativo de m enos de un año  de estar p resen tes 
en el m ercado com o reacción al increm ento  de precios descrito.

El cóm puto  de las cuotas de m ercado debería  te n e r  en cuen ta  a todos 
los partic ipan tes en el m ercado, actuales o potenciales (uncom m itted  
entrants). P ara  ello debería  agregarse no sólo la capacidad productiva 
actualm ente disponible en el m ercado, sino tam bién  aquella o tra  que los 
potenciales en tran tes  considerados serían  capaces de ap o rta r en el tiem po 
y condiciones descritas siem pre y cuando  esta aportación  sea económ ica 
y legalm ente factible. E sto  supone que si la capacidad de p rod u c to r está 
com prom etida en la producción de o tro  b ien  o si no  le resu lta  econó
m icam ente ren tab le  su reasignación, no p rocederá  considerarle  com o 
en tran te  efectivo a efectos de la identificación de los partic ipan tes en 
el m ercado y, consecuen tem en te , el cálculo de cuotas. Si el en tran te  no 
cum ple las condiciones enunciadas, su efecto  sobre la com petencia  en 
el m ercado considerado  se ten d rá  en cuen ta  a la ho ra  de valo rar la com 
petencia  potencial.

Las Guidelines am ericanas tienen  en cuenta, al m enos teóricam ente, 
de form a m ás sistem atizada la «sustituibilidad» de o ferta  en el análisis. 
Se recom ienda el exam en individualizado de la capacidad de en trad a  de 
los potenciales en tran tes  y si esta  capacidad  de en trad a  resu lta  lo sufi
cien tem ente efectiva e inm ediata  se tiene en  cuen ta  en  la determ inación  
de los partic ipan tes y el g rado  de concentración  del m ercado. C aso con
trario , se pospone su consideración  al análisis de los efectos de la o p e 
ración.

E ste  análisis individualizado de la capacidad de en trad a  hace que la 
«sustituibilidad» de o ferta  no se p lan tee  com o un instrum en to  p ara  la 
agregación de m ercados, com o sucede en el caso de la «sustituibilidad» 
de dem anda, N o obstan te , la no ta  a pie de página 14 de las Guidelines 
p lan tea  una excepción:

«If production substitution am ong a group o f  producís is nearly universal 
am ong the firm s selling one or more o f  those producís (...) (the authorities) 
m ay use an aggregate description o f  those matters as a m atter o f  conve- 
nience» 35.

A unque se tra ta  sólo de una n o ta  a pie en la que no se definen  los 
conceptos em pleados, de ella se deduce que en el caso de que la capacidad 
de com enzar a p roducir y vender un bien po r p arte  de la m ayoría de 
los o feren tes de o tro  b ien  responda a lo que hem os denom inado  uncom 
m itted entry, se esta rá  en  disposición de considerar que am bos bienes 
form an p arte  de un m ism o m ercado. En estas circunstancias la «susti
tuibilidad» de o ferta  se em plearía  para  de te rm in ar los p roductos que in te
gran el m ercado y no sólo p ara  identificar a los partic ipan tes en  el mismo.

35 1992 H orizontal Merger Guidelines, nota a pie de página 14.
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5. CONCLUSIONES

El análisis de las condiciones de oferta resulta de capital im portancia 
para valorar la com petencia en un m ercado. Este análisis debe referirse 
no sólo a los operadores que actualm ente producen y com ercializan el 
bien o servicio intercam biado en dicho m ercado, sino tam bién a aquellos 
otros que podrían com ercializarlo en respuesta a un cambio en las con
diciones de oferta y/o dem anda. La «sustituibilidad» de oferta no es sino 
una forma de entrada, cuyas características de inm ediatez y bajo coste 
la convierten en una fuente de presión com petitiva especialm ente efectiva.

Las autoridades de com petencia tienden, a la hora de definir m er
cados, a centrarse en la «sustituibilidad» de dem anda, postergando la 
consideración de la «sustituibilidad» de oferta a una fase posterior del 
análisis competitivo y restringiendo su im portancia a la de m ero elem ento 
compensatorio del poder de m ercado de la em presa.

Las implicaciones de esta práctica distan de ser triviales. En gran m edi
da, buena parte de la regulación en vigor — desde la que afecta a la 
distribución comercial hasta la que aspira a dirigir el proceso competitivo 
en los sectores de com unicaciones electrónicas— , y de la propia política 
de competencia, tiene como piedras angulares la definición del m ercado 
relevante y la utilización de las cuotas de m ercado com o proxy del poder 
de mercado. La falta de consideración apropiada de las cuestiones de 
oferta puede llevar a estrechar el m ercado injustificadam ente y exagerar 
el poder de la em presa en el mismo; lo que, a su vez, puede conducir 
a que se le im pongan obligaciones y cautelas que restrinjan su capacidad 
de actuación de m anera injustificada.

La falta de puntos de referencia a la hora de p lan tear en la práctica 
qué requisitos se le exigen a la «sustituibilidad» de oferta en tre productos 
con el fin de agregar m ercados com prom ete la coherencia de los ejercicios 
de definición del m ercado. Este hecho, que no es privativo de la juris
dicción com unitaria, genera inseguridad jurídica y puede com prom eter 
la toma de decisiones em presariales; en particular, de todas aquellas que 
supongan un cambio en la estructura del m ercado como resultado de 
procesos de concentración em presarial.

Parece, pues, necesario que se proceda a sistem atizar los criterios 
que deben presidir el análisis de la «sustituibilidad» por el lado de la 
oferta a la hora de definir los mercados, de form a que se pueda dilucidar 
con mayor claridad y consistencia cuándo procede agregar en un mismo 
mercado diferentes productos o cuándo, por el contrario, la «sustitui
bilidad» de oferta debe tenerse en cuenta tan sólo a efectos de la valo
ración del poder de la em presa en el m ercado previam ente definido. El 
estudio de cuáles deben ser esos criterios y la elaboración de tests que 
permitan su puesta en práctica de form a sistem ática y predecible m erecen 
por sí mismos de un tratam iento  separado y serán, obviam ente, el objeto 
de nuestra investigación futura.
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LOS FICHEROS COMUNES DE LAS ENTIDADES 
FINANCIERAS SOBRE SOLVENCIA PATRIMONIAL 
Y CRÉDITO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LDC

Juan Manuel F e r n á n d e z  L ó p e z

D irector de la Agencia de Protección de Datos 
M agistrado. Ex V icepresidente del t d c

La sanidad del sistema financiero pasa indudablemente porque las 
entidades que participen en el mismo establezcan una política de con
cesión de créditos basada en no sobrepasar los límites que pongan en 
peligro su liquidez y un análisis de riesgos que habilite la concesión de 
créditos sólo a aquellos que tienen capacidad de cumplimiento puntual 
de las obligaciones pactadas. No cumplir con estas elementales reglas 
puede suponer no sólo graves perjuicios para una entidad en concreto, 
sino también para todo el sistema que se verá comprometido si como 
consecuencia de incumplimientos generalizados las entidades financieras 
devienen a una situación de simple liquidez o la aún mas grave de insol
vencia. Para impedir estas situaciones, nunca deseables, en todos los paí
ses se va a ocupar de velar por la estabilidad del sistema financiero una 
autoridad pública, funciones que en nuestro país vienen atribuidas al Ban
co de España con carácter particular y con independencia de las que 
ahora también corresponden al Banco Central Europeo. Pero además 
cada entidad financiera va a tener ficheros de información respecto de 
aquellos que son o han sido sus clientes y en algunos países se van a 
constituir ficheros comunes de carácter privado a los que proporcionan 
cada uno información sobre solvencia patrimonial y crédito de sus clientes, 
especialmente sobre incumplimiento de obligaciones dinerarias, y a su 
vez van a recibir cuando lo precisen la información común que contengan 
estos ficheros.

1. FICHEROS SOBRE SOLVENCIA PATRIMONIAL
Y CRÉDITO DE NATURALEZA PÚBLICA Y PRIVADA 
EXISTENTES EN NUESTRO PAÍS

Para facilitar el ejercicio de las funciones que tiene encomendadas 
el Banco de España en el control y supervisión del sistema financiero 
y de las entidades que participan en el mismo se creó la Central de Infor
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mación de Riesgos ( c ir ) ,  gestionada por el propio Banco de España. Así 
el art. 16 del Decreto-ley 18/1962, de 7 de junio, de nacionalización y 
reorganización del Banco de España, que crea y regula la c ir , señala:

«El Banco de España establecerá un Servicio Central de Información 
de Riesgos en relación con las operaciones de crédito de la Banca, Cajas 
de A horro y demás entidades de crédito.»

«Todos los Bancos privados y las entidades de crédito, cualquiera que 
sea su naturaleza jurídica, rem itirán periódicam ente al Banco de España 
todos los datos sobre la concesión de créditos que reglam entariam ente 
se determ ine y en los formularios que se establezcan...»

Estas comunicaciones que bancos y demás entidades de crédito deben 
realizar al Banco de España harán referencia a circunstancias tales como 
insolvencia, m oratoria u otras análogas, así como la relación de aquellos 
créditos que por su importancia puedan significar una concentración de 
riesgo '.

De estos datos se servirá el Banco de España para elaborar la esta
dística general del crédito en España y también el control de la sanidad 
del sistema financiero, así como para notificar a las entidades de crédito 
aquellas situaciones que puedan significar un riesgo excepcional o exceder 
de los límites prudenciales de la política de crédito. A  tales conclusiones 
podrá llegar el Banco de España precisam ente por conocer a través de 
las distintas notificaciones que deben realizar todas aquellas entidades 
los endeudam ientos que hubiesen alcanzado algunas empresas y que 
pudiendo com prom eter su solvencia pongan en peligro consecuentemente 
la estabilidad del sistema financiero.

Independientem ente de estas notificaciones que reciban del Banco 
de España ante situaciones excepcionales de riesgo, los bancos podrán 
solicitar de la c ir  los antecedentes e informes que consideren necesarios 
para su normal desarrollo, quedando sometidos a secreto bancario.

El art. 16 del Decreto-ley 18/1962 sobre la c ir  ha sido desarrollado 
por diversa normativa m enor 2 que viene, entre otras cuestiones, a con
cretar, de un lado, la información a facilitar por las entidades bancadas 
y/o crediticias y, por otro, la que pueden obtener. Así el Banco de España 
viene a fijar los riesgos declarables por las entidades crediticias en un 
mínimo de un millón de pesetas en riesgo directo total y en diez millones 
de pesetas los indirectos en cómputo también to ta l3.

Por otra parte, los bancos para acceder a información de la c ir  nece
sitan autorización del titular de los datos, refiriéndose la información

1 P árrafo  te rcero  del m ism o art. 16.
2 O rd en  del M in isterio  d e  H acien d a  de  13 de  feb re ro  de 1963 sobre  funcionam ien to  de la 

c i r ; C ircular del B anco de E sp añ a  núm . 4/1994, de  22 d e  ju lio , m odificada p o r C ircu lar núm . 10/1996, 
de  27 de  sep tiem bre; C ircu lar 3/1995, de  25 de  sep tiem bre, que  deroga  la a n te rio r  C ircu lar 7/1989.

3 N orm as segunda y q u in ta  de  la C ircu lar 3/1995 del B anco de E spaña.
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únicamente al nivel de endeudamiento y sin indicación del nombre de 
las entidades que hubiesen concedido los créditos4.

La regulación de la c ir b e  hace tiempo que demanda su actualización. 
De ahí que venga a ocuparse de la misma el Proyecto de Ley Financiera 
que por diversos motivos se ha ido retrasando desde 1999 en que conoció 
una primera versión. En el Proyecto se confirma su carácter de servicio 
público5, ocupándose todo el Capítulo sexto a su detallada reglamen
tación y manteniéndose el acceso restringido de las entidades bancarias 
al conocimiento de los datos incorporados a la c ir .

Las entidades financieras han creado por su parte diversos ficheros 
de titularidad privada, con el fin de responder a su mejor información 
sobre solvencia patrimonial y crédito tanto de empresas como de par
ticulares. Estos ficheros gestionados por empresas privadas recogen la 
información que les transmiten las entidades financieras adheridas a cada 
uno de ellos respecto de sus clientes, en principio sobre incumplimiento 
de obligaciones dinerarias, los conocidos como ficheros de morosos, y 
proporcionan a aquéllos la información que se contienen en el fichero 
común respecto de una empresas o particular determinado sobre el que 
se solicite tal información. Se diferencian del c ir  fundamentalmente en 
que responden a intereses privados, los de las entidades financieras, aun
que indirectamente contribuyen también a una mayor transparencia y 
estabilidad del sistema financiero. También se diferencian porque no exis
te límite mínimo de la cuantía de datos crediticios que se incorporan 
al fichero común ni exigencia de relación entre la entidad que solicita 
información del fichero común y la entidad o particular respecto de la 
que se pide esta información. En definitiva, no tienen una regulación 
específica y sus limitaciones sólo las van a encontrar en tanto pueda con
siderarse una práctica prohibida por el art. 1 l d c  y por las limitaciones 
que establece la Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección 
de Datos de Carácter Personal (l o p d ) 6, aunque la misma alcanza al objeto 
y ámbito de aplicación de la misma, esto es, respecto de los datos de 
personas físicas 7.

2. PRÁCTICAS PROHIBIDAS POR EL ART. 1 LDC, CONDUCTAS 
AUTORIZADAS Y AUTORIZACIONES SINGULARES

Los arts. 1 y 6 de la l d c  tipifican en términos similares a los arts. 85.1 
y 86 t c e e , hoy arts. 81 y 82, las denominadas prácticas colusorias y abuso 
de posición de dominio, aunque con concretas diferencias sustanciales, 
cuyo análisis excede el objetivo del presente trabajo 8. Además el art. 7

4 Norm a octava, b), de la C ircular 3/1995.
5 Art. 37.1 del Proyecto.
6 Art. 29 de la misma. A ntes e ra  de aplicación el art. 28 de la l o r t a d , vigente hasta la en trada 

en vigor de la antes citada.
7 Arts. 1 y 2 LOPD .

Ver al respecto L. B e r e n g u e r  F u s t e r ,  «Reflexiones sobre la tipificación de las conductas 
prohibidas en la Ley de Defensa de la Com petencia», Gaceta Jurídica de la c e , GJ-D-29.
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l d c  también considera sancionables por la Autoridad Nacional de Defen
sa de la Competencia los actos de competencia desleal que distorsionen 
gravemente las condiciones de competencia en el mercado afectando con 
ello el interés público 9.

El art. 1 l d c  prohíbe todo acuerdo, decisión o recomendación colectiva 
o práctica concertada o conscientemente paralela que tenga por objeto 
produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la 
competencia en todo o en parte del mercado nacional, tipificando a con
tinuación una serie de conductas a título ejemplificativo y no limitativo, 
pues además de las expresamente señaladas también resultarán prohibidas 
cualesquiera otras que resulten subsumibles en la citada cláusula general.

El párrafo 2 del propio precepto sanciona con nulidad de pleno dere
cho los acuerdos, decisiones y recomendaciones prohibidas por el núm. 1 
con independencia de que sus autores puedan ser multados en las cuantías 
que al t d c  le habilita el art. 10 de la propia Ley.

A. C o n d u c t a s  a u t o r i z a d a s  p o r  l a  L e y

Según establece el art. 2.1 l d c  las prohibiciones del art. 1 no se apli
carán a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y prácticas que resulten 
de aplicación de una ley o de disposiciones reglamentarias que se dicten 
en aplicación de una ley 10.

Puede parecer chocante que una ley ampare prácticas anticompeti
tivas, máxime si la competencia constituye en el plano de las libertades 
individuales la primera y más importante forma en que se manifiesta 
el ejercicio de la libertad de empresa, como proclama la Exposición de 
Motivos de la l d c , debiendo de concebirse la defensa de la competencia 
como un mandato a los poderes públicos que entronca directamente con 
el art. 38 de la Constitución, como a continuación se afirma en la misma 
Exposición de Motivos.

Si bien es cierto que nuestra Constitución se decanta en el art. 38 
por la libertad de empresa dentro de un régimen de economía de mer
cado, tales principios no pueden considerarse como absolutos, debiendo 
en todo caso ser compatibles con el art. 128 de la misma Constitución,

9 Según redacción dada a dicho artículo po r R eal D ecreto-ley 52/1999, de  reform a de la l d c . 

Pero  ya antes el t d c  había considerado que conocería de  los actos de com petencia desleal en  virtud 
del art. 7 l d c , siem pre y cuando concurran  las siguientes circunstancias: a) que los com portam ientos 
denunciados sean constitutivos de un acto de com petencia desleal; b) que puedan producir un fal
seam iento sensible de la libre com petencia en todo  o  en  parte  del m ercado nacional, y c) que por 
su propia dim ensión afecten al interés público: R esoluciones de 30 de noviem bre de 1991 en Expe
d iente  295/1991, de 8 de julio  de  1992 en E xpediente 294/1991 y de  18 de diciem bre de  1992 en 
E xpediente 314/1992, en tre  otras.

10 La lim itación del am paro  legal a una norm a con rango de ley form al lo estableció el Real 
D ecreto-ley 52/1999, de reform a de la l d c .
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que establece una cláusula general de intervención al subordinar toda 
la riqueza del país al interés general11.

La defensa de la competencia tampoco constituye un absoluto ni es 
el único mecanismo a disposición de los poderes públicos para ordenar 
el comportamiento de las empresas en el mercado .

Pero en todo caso la competencia es siempre un importante parámetro 
a tener en cuenta en un régimen de libertad de empresa en el marco 
de economía de mercado y la afectación o restricción que a la misma 
pueda implicar cualquier norma, máxime si ésta tiene rango de ley. Por 
ello el art. 2 .2  l d c  establece la facultad del t d c  de formular propuestas 
motivadas al Gobierno para que adopte en su caso la modificación o 
supresión de las situaciones restrictivas de la competencia establecidas 
de acuerdo con normas legales 13.

B. E x e n c i o n e s  p o r  c a t e g o r í a s

La incorporación de otros valores colectivos y la consideración ya 
antes señalada de que la competencia no es un valor absoluto son las 
claves explicatorias de la tesis que abona en nuestro Derecho y en el 
Derecho comparado el otorgamiento de excepciones a la aplicación gene
ralizada de la prohibición de realizar prácticas que puedan alterar el régi
men de concurrencia perfecta entre distintos competidores 14. Si bien en 
el supuesto contemplado antes de las conductas autorizadas por la Ley 
la facultad de excepcionar viene establecida a favor del poder legislativo, 
en este supuesto tal facultad corresponde al poder ejecutivo. Ello tiene 
además su razón de ser porque al Gobierno corresponde en definitiva 
el establecimiento y dirección de la política de competencia del país, para 
lo cual tendrá en cuenta no sólo el propio interés del Estado en la com
petencia, sino también otros valores colectivos como son la atención de 
los intereses de los consumidores y usuarios y la elevación del nivel eco
nómico de sectores deprimidos, así como también valores de tipo eco
nómico como son la mejora del comercio exterior y la corrección de los 
fallos que se produzcan en el mercado.

El art. 5 l d c  establece en su ap. 1 que el Gobierno mediante Regla
mentos de exención podrá autorizar las categorías de acuerdos, decisio
nes, recomendaciones, prácticas concertadas o conscientemente paralelas 
previstos en el art. 3.1 y en el ap. 2 de aquel precepto se le faculta para 
el empleo del mismo medio reglamentario para autorizar las categorías

11 El Tribunal Constitucional en Sentencia de 16 de diciembre de 1981 señala que la libertad 
de empresa «en todo caso ha de ser compatible con el principio declarado en el ap. 1 del art. 128...».

12 Lluis C a s e s  P a l l a r e s , Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Marcial Pons, 
1995, p. 400.

13 Art. 2 .2  l d c . Crítica a la actual redacción proponiendo su reform a parcial, ver L. B e r e n g u e r  
F u s t e r , op. cit., pp. 151 a 156.

14 S. E. S o r ia n o  G a r c ía , Derecho público de la competencia, ico-M arcial Pons, 1998, p. 560.
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de acuerdos, decisiones, recomendaciones y prácticas a que se refiere 
el art. 3 .2 .15. Para ambos supuestos se prevé el informe preceptivo, no 
vinculante, del t d c . De otro lado, es de resaltar que la facultad que con
cede el comentado art. 5 l d c  no es absoluta o indefinida, sino reglada 
por los supuestos del art. 3 a que debe concretarse. Ambas previsiones 
van a condicionar el que la norma no suponga un medio para posibilitar 
prácticas anticompetitivas, sino, por el contrario, para adecuar el mercado 
que es algo dinámico a las circunstancias que se den en cada momento, 
máxime si el Gobierno hace uso de esa facultad como hasta ahora, dando 
entrada al t d c  en la elaboración del Reglamento de exención y contando 
además con su informe favorable 16.

El Gobierno ha hecho uso de la facultad que le delega el art. 5 l d c  
por primera vez, por 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 categorías, autorización singular y registro de defensa de la com
petencia.

La nota más característica de esta norma de desarrollo es la constante 
referencia a los Reglamentos comunitarios de competencia para la con
sideración de las conductas cubiertas por la exención, reconociéndose 
las categorías que se autorizan en su formulación a las condiciones para 
cada caso establecidas en las normas comunitarias dictadas en desarrollo 
de los arts. 85 y 86 del Tratado i7.

15 «Art. 3. Supuestos de  autorización: 1. Se p o drán  au to rizar los acuerdos, decisiones, reco
m endaciones y prácticas a  que se refiere el art. 1, o  categorías de  los mismos, que contribuyan 
a m ejorar la producción o la com ercialización de bienes y servicios, o  a prom over el p rogreso  técnico 
o  económ ico, siem pre que: a) Perm itan  a los consum idores o  usuarios participar de form a adecuada 
de sus ventajas; b) No im pongan a las em presas in teresadas restricciones que no sean indispensables 
para  la consecución de  aquellos objetivos, y c) No consientan a las em presas partícipes la posibilidad 
de elim inar la com petencia respecto  de una parte  sustancial de los p roductos o  servicios con tem 
plados.

2. A sim ism o se podrán  autorizar, siem pre y en la m edida en  que se encuentren  justificados 
po r la situación económ ica general y el in terés público, los acuerdos, decisiones, recom endaciones 
y prácticas a que se refiere  el art. 1, o  categorías de los m ismos, que: a) T engan po r objeto  defender 
o  prom over las exportaciones, en  cuan to  sean com patibles con las obligaciones que resulten de 
los Convenios in ternacionales ratificados p o r E spaña, o  b) T engan po r objeto  la adecuación de 
la o ferta  a la dem anda cuando se m anifieste en  el m ercado una tendencia  sostenida de  dism inución 
de ésta, o cuando el exceso de capacidad productiva sea claram ente  antieconóm ico, o  c) Produzcan 
una elevación suficientem ente im portan te  del nivel social y económ ico de zonas o  sectores depri
m idos, o d) A tend iendo  a  su escasa im portancia, no  sean capaces de afec tar de  m anera  significativa 
a la com petencia.»

16 En la Exposición de  M otivos del R eal D ecre to  157/1992, de  21 de  febrero , se señala que 
el t d c  participó en  su elaboración y em itió  su inform e favorable al m ismo. A dem ás el art. 2 del 
R eal D ecre to  posibilita al t d c  a suprim ir la aplicación de la exención con ten ida en  un R eglam ento  
si se com prueba que un acuerdo  exento  produce efectos no com patibles con las condiciones previstas 
en el art. 3 l d c , con lo que se propicia un im portan te  freno  para el caso de excesos. Esta facultad 
que se atribuye al t d c  com porta  una im portan te  herram ien ta  en pro  de la defensa de la com petencia, 
no suficientem ente resaltada.

17 Ll. C a s e s  P a l l a r e s , op. cit., p. 351. El art. 1 del R eal D ecre to  dice: «Art. 1. Exenciones 
po r categorías. D e conform idad con lo dispuesto po r el art. 5.1.aJ de la Ley 16/1989, de 17 de 
julio , de D efensa de la C om petencia, quedan  au torizados los acuerdos en que participen únicam ente
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El adecuado uso que se ha hecho de la facultad que otorga el art. 5 
l d c  por el Real Decreto 157/1992 tiene a mi juicio un fallo que ya se 
puso de manifiesto por el t d c  en sus resoluciones. El ser el Derecho 
de la competencia algo dinámico que se manifiesta lógicamente en los 
cambios de los Reglamentos comunitarios y la no puesta al día del Real 
Decreto ha supuesto que desde hace algún tiempo algunos estén modi
ficados, sustituidos por otros e incluso derogados. Tal es la situación que 
afronta el t d c  en su Resolución de 23 de mayo de 1996 en el Expe
diente 177/1996, «La Casera». En este expediente se solicitaba del t d c  
que declarara que los contratos tipo que se presentaban relativos a una 
franquicia industrial y distribución, y otro contrato de distribución exclu
siva de bebidas refrescantes podían acogerse a las exenciones por cate
gorías previstas en los Reglamentos (c e e ) 240/96 y 193/83. Subsidiaria
mente se solicitaban al t d c  que concediera autorización singular para 
el empleo de los citados contratos. Por lo que respecta al contrato de 
distribución exclusiva, el t d c  señala que cumple todos los requisitos del 
Reglamento (c e e ) 1983/83 y está amparado por la exención por categorías 
nacional prevista en el art. l.l.a j del Real Decreto 157/1992 l8. El pro
blema surge al examinar el contrato de franquicias por cuanto que el 
Reglamento 240/1996 no está incluido entre los mencionados en el Real 
Decreto, al ser aquél de fecha muy posterior, y los Reglamentos sobre 
la materia contemplados por el Real Decreto no se encontraban vigentes. 
Al analizar las diversas alternativas, el Tribunal considera que aplicar 
los Reglamentos derogados constituye un sin sentido y perjudica el logro 
del efecto útil perseguido por el Derecho comunitario derivado l9. De 
otro lado, el aplicar el nuevo Reglamento, no contemplado por el Real 
Decreto, ni existiendo en el mismo una remisión más genérica a los Regla

dos Empresas y que, perteneciendo a alguna de las siguientes categorías, afecten únicam ente al 
mercado nacional y cumplan las condiciones que para cada una de ellas a continuación se establecen: 
a) Acuerdos de distribución exclusiva, en los que una parte se com prom eta con la o tra  a entregarle 
únicamente a  ella determ inados productos para su reventa en la totalidad o en una parte determ inada 
del m ercado nacional, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el Reglam ento 
(c e e ) núm. 1983/83 de la Comisión, de 22 de junio de 1983. b) Acuerdos de compra exclusiva, en 
los que una parte se comprom eta con la o tra a com prar para su reventa determ inados productos 
únicamente a ella, a Empresas vinculadas a ella o a terceras Em presas distribuidoras suyas, siempre 
que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el R eglam ento (CEE) núm. 1984/83 de la 
Comisión, de 22 de junio de 1983. c) Acuerdos de licencia de patentes y acuerdos mixtos de licencia 
de patente y comunicación de know how, siem pre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas 
en el Reglam ento (c e e ) núm. 2349/84 de la Comisión, de 23 de julio de 1984. d) Acuerdos de dis
tribución y de servicio de venta y de postventa de vehículos automóviles, siempre que el acuerdo 
cumpla las disposiciones establecidas en el R eglam ento (c e e ) núm. 123/85 de la Comisión, de 12 
de diciembre de 1984. e) Acuerdos de franquicia, siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones 
establecidas en el Reglam ento (c e e ) núm. 4087/88 de la Comisión, de 30 de noviembre de 1988. 
f )  Acuerdos de licencia de know how  y acuerdos mixtos de licencia de know how  y licencia de 
patente no declarados exentos en la letra c), así como aquellos acuerdos de licencia de know how 
que contengan cláusulas accesorias sobre m arcas comerciales y otros derechos de propiedad industrial 
siempre que el acuerdo cumpla las disposiciones establecidas en el R eglam ento (Ce e ) núm. 556/89 
de la Comisión, de 30 de noviembre de 1989.»

18 fj  2.

19 FJ 4.
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mentos comunitarios que pudieran sustituir a los vigentes tampoco es 
posible 2I). En consecuencia el t d c  opta por considerar que cumpliendo 
el contrato de franquicia todos los requisitos establecidos por el Regla
mento (c e e ) 640/96 -1 pero no siendo posible aplicarle la exención vía 
art. 5 l d c , procede conceder una autorización singular.

C . A u t o r iz a c io n e s  s in g u l a r e s

De acuerdo con lo establecido en el art. 4 l d c , los acuerdos, decisiones, 
recomendaciones y prácticas prohibidas por el art. 1 pueden ser auto
rizadas por el t d c  siempre que concurran los supuestos y requisitos enu
merados en el art. 3 de la propia Ley 22.

Del sistema elegido por nuestro legislador para exceptuar de la prohi
bición del art. 1 de la Ley a determinados acuerdos y otros supuestos 
contrarios a la libre competencia se deduce que no ha querido establecer 
en el mismo texto legal unos supuestos tasados a los que no alcance 
la prohibición, sino que ha optado por excepcionar, de un lado, de forma 
genérica, mediante excepciones por categorías, y de otro, por el camino 
de posibilitar que de forma específica por la autorización singular, aque
llos supuestos que no obstante estén prohibidos por el art. 1 de la ldc  
podrían ser autorizados.

Este distinto tratamiento determina consecuencias diferentes en cuan
to a las características de la autorización. En el supuesto de la exención 
por categorías, una norma declara que ciertos acuerdos, enumerados en 
el art. 1 del Real Decreto 157/1992, están autorizados, pudiendo no obs
tante el t d c  retirar la exención en los supuestos señalados por el art. 2  
del mismo Real Decreto.

El mecanismo que establece el legislador para la autorización singular 
es distinto del anterior. En este supuesto no existe una exención de carác
ter general, sino que el art. 4 de la Ley permite al t d c  autorizar excep
cionalmente y de forma individual un acuerdo, decisión, recomendación 
o práctica, que estando prohibida por el art. 1, concurren ciertas cir
cunstancias y se cumplen determinados requisitos que señala el art. 3, 
cuya concurrencia ha de probar el solicitante y que ha de valorar el propio 
Tribunal. La expresión «se podrán autorizar...» con que comienza el art. 3 
y «el t d c  podrá autorizar...» con que principia el art. 4 significa que se 
podrá igualmente no autorizar e introducen la valoración del elemento 
de oportunidad. De este texto se deriva el indiscutible carácter de excep- 
cionalidad de la autorización, lo que obliga al t d c  a analizar las carac
terísticas del supuesto concreto para determinar si concurren las circuns
tancias y requisitos que justifiquen que un acuerdo contrario a la com

20 FJ 3.
21 Según se analiza en  el f j  1.

22 V er al respecto mi trabajo  «C onductas prohibidas, au torizadas y autorizaciones singulares», 
A nuario de la Competencia 1998, Fundación ico, pp. 97 ss.
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petencia sea autorizado. Así concreta el t d c  las diferencias entre la exen
ción por categorías y la autorización singular y pone de relieve el carácter 
individual y excepcional de esta última en su Resolución de 3 de junio 
de 1996 23, recordada en Resolución de 4 de noviembre de 1997 24.

Recordadas sintéticamente las previsiones de nuestro legislador res
pecto de las prácticas prohibidas por la ldc  y  la posibilidad de que en 
determinadas circunstancias se autoricen algunos de forma general o par
ticular, se analizarán en las siguientes páginas las circunstancias en que 
pueden encontrarse los conocidos como ficheros de morosos y  los ficheros 
de solvencia patrimonial o ficheros positivos a los que proporcionan infor
mación y  la reciben de aquéllos las entidades financieras.

3. ¿LOS FICHEROS COMUNES SOBRE SOLVENCIA
PATRIMONIAL Y CRÉDITO ESTÁN EXCLUIDOS
DE LA PROHIBICIÓN DE ART. 1.1 LDC?

Cabe preguntarse si estos ficheros no comportan ninguna de las con
ductas que prohíbe el art. 1 l d c . En los últimos tiempos se ha suscitado 
esta cuestión, que es en todo caso fundamental y  previa su resolución. 
Sobre todo, la discrepancia se ha producido con motivo de las solicitudes 
presentadas más recientes respecto de los registros de solvencia deno
minados positivos, es decir aquellos que exceden del contenido de los 
registros de morosos y contienen datos relativos a créditos y su desarrollo, 
solvencia, etc. Recordemos que toda vez que nuestra legislación sobre 
competencia no comporta la posibilidad de una declaración previa por 
parte de las autoridades de competencia, tal como ocurre en el Derecho 
comunitario europeo, por el momento, ante la duda, la única posibilidad 
legal para evitar ser sancionado, es el solicitar una autorización singular. 
También a nivel comunitario europeo parece que va a desaparecer la 
posibilidad de que se pueda acceder a este tipo de declaraciones negativas 
según se deriva de la Propuesta de Reglamento del Consejo relativa a 
la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 
y 82 del Tratado, y  por el que se modifican los Reglamentos (c e e ) 
núm. 1017/68, núm. 2988/74, núm. 4056/86 y  núm. 3975/87.

Analizaremos a continuación, a la luz de la doctrina del t d c  y  de 
la Audiencia Nacional, que revisa las resoluciones de aquél en vía juris
diccional, la posible calificación como práctica no prohibida de ambos 
registros.

A. R egistro  d e  m o ro so s

Es requisito previo para la concesión de una autorización singular 
el que la actividad que constituye su objeto sea un acuerdo, decisión,

21 Expediente A164/96, Servicio Trip/Asnef.
24 Expediente A201/97, Impagos Alquiler Vehículos, fj 4.
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recomendación o práctica prohibida por el art. 1 l d c  para posteriormente 
comparar si la concurrencia de los requisitos enumerados en el art. 3 
l d c , que representan otros tantos intereses dignos de protección jurídica, 
hace que «la restricción se vea compensada y se justifique...» 25.

Es doctrina reiterada y  constante del t d c  que si un registro de morosos 
tiene vocación sectorial constituye una forma de concertación entre 
empresarios para transmitirse información sobre sus clientes que en cuan
to pueda servir para establecer su estrategia comercial frente a éstos que
dan incluidos en el art. 1 l d c , por lo que precisarán consecuentemente 
de la autorización del t d c  26

Pero estas circunstancias no concurrirán generalmente en la creación 
de registros de morosos por empresas independientes, cuando no haya 
un acuerdo entre competidores y no exista una vocación sectorial27.

En Resolución de 11 de marzo de 1999, referida a un expediente 
de renovación de la autorización de un registro de morosos , al que 
se acumuló un escrito del sd c  sobre vigilancia de la Resolución de 1992 
que autorizó originalmente el registro de morosos, en el que se argumenta 
por el s d c  incumplimiento de las condiciones de la autorización y se pro
pone que no se conceda la prórroga, el t d c , después de resolver sobre 
el posible incumplimiento, se pronuncia respecto de la petición de la 
entidad solicitante que argumentaba que el registro ha dejado de necesitar 
autorización. En esta Resolución el t d c , haciendo suyo lo manifestado 
por el sd c  en su informe, afirma que los registros de morosos sobre los 
que el Tribunal ha manifestado que no precisan autorización son los que 
tienen vocación multisectorial, que el mismo t d c  define como aquellos 
en los que la información se obtenía de registros o archivos públicos o 
se trataba de información facilitada por empresarios que no se encon
traban en relación de competencia por no suministrar bienes o servicios 
equivalentes. Pero en el caso examinado de la prórroga de la autorización 
del registro de morosos, pese a la participación hipotética de otras enti
dades, no se varía el contenido esencial del registro, puesto que el núcleo 
central de información está constituido por la comunicación de opera
ciones financieras y crediticias y por tanto sigue constituyendo un inter
cambio de información entre competidores.

Es, pues, constante la doctrina del t d c  en relación a los registros 
de morosos de vocación sectorial el que constituyen una forma de con
certación entre empresarios para transmitirse información sobre sus clien
tes en cuanto puedan servir para establecer su estrategia comercial frente 
a éstos, quedando incluidos en las prácticas prohibidas por el art. 1 l d c , 
y que su establecimiento sólo pueda lograrse con la autorización del t d c .

25 Resolución t d c  de 2 de abril de  1997, Expediente A194/96, M orosos Inform ación Bancaria 
( 2 ) , f j  1.

26 V er po r todas Resolución t d c  cit. ut supra.
27 V er Resoluciones t d c  de 27 de  febrero  de 1995, Expediente 114/95; 20 de ju lio  de 1995, 

E xpediente A136-95; 21 de  noviem bre de 1995, E xpediente A154-95, en tre  otras.
28 E xpediente 33/92, Asnef-Equifax.
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Por Resolución también de fecha 11 de marzo de 1999, referida a 
la autorización de otro registro de morosos relativo a bancos, cajas y 
entidades financieras 29, el t d c  analiza una vez más las circunstancias que 
determinan la necesidad de autorización de dichos registros de morosos, 
toda vez que la propia solicitante había manifestado en su petición el 
pronunciamiento del Tribunal sobre la no inclusión del registro en el 
art. 1 l d c . La entidad solicitante argumentaba al efecto que al tipificarse 
en el art. 1 acuerdos interempresariales, el acuerdo infractor de la Ley 
sería el celebrado por la compañía titular del registro y cada uno de 
sus clientes y en el presente caso no existe vinculación contractual directa 
ni indirecta de ninguna clase ni intercambios bilaterales. Por otro lado, 
si se sostiene que la razón de calificar a los contratos de adhesión al 
registro como acuerdo del art. 1 radica en que los empresarios adheridos 
aceptan tácitamente con la adhesión un pacto de unificación de sus con
ductas consistente en no conceder crédito a los morosos que el registro 
anota, tal presunción no tiene base en un sector en que el dato de la 
morosidad no es el único para la valoración de la solvencia del cliente 
y la concesión del crédito.

A estas argumentaciones da respuesta el t d c  afirmando de forma con
tundente, en el f j  2 de su Resolución, que aunque en algún momento 
haya considerado que los registros que se gestionan como negocio por 
un empresario no están incluidos en el art. 1 l d c , ha prevalecido la postura 
que toma en consideración el círculo de empresarios a quienes va dirigido 
el registro, de modo que sólo cuando éste tiene «vocación plurisectorial» 
queda fuera del art. 1. A continuación el t d c  afirma que si bien en el 
caso concreto que se analiza la multisectorialidad podría discutirse en 
relación con la petición inicial de la solicitante, ya que según la misma 
el registro estaba abierto a todas las entidades que prestasen servicio 
o formalicen ventas con pago aplazado, al haberse eliminado estos posi
bles clientes y quedar reducido al ámbito subjetivo del registro a bancos, 
cajas y entidades financieras no hay duda de la vocación sectorial del 
registro.

No conozco sentencia alguna del Tribunal Supremo ni de la Audiencia 
Nacional que contradiga esta doctrina del t d c , pues si bien la citada Reso
lución de 11 de marzo de 1999 ha sido impugnada en vía jurisdiccional 
no parece que haya sido resuelto el recurso cuando se redactan estas 
líneas y sí en cambio se ha pronunciado la Audiencia Nacional sobre 
los recursos contra Resoluciones del t d c  de fecha posterior que se exa
minan mas adelante al tratar los registros de información de crédito, cono
cidos vulgarmente como de información positiva.

Pero además, desde la perspectiva del art. 1 l d c , que prohíbe incluso 
toda práctica concertada o conscientemente paralela con que simplemen
te se aprecie que «puede producir el efecto de impedir, restringir... la 
competencia», lo que excede de la consideración que de las conductas

29 Expediente A232/97, Registro M ora Interprés.



242 P R IM E R A  PA R TE . E ST U D IO S

prohibidas hace el art. 81.1 del Tratado c e , difícilmente se va a poder 
considerar que los registros comunes de morosos creados por las enti
dades financieras no resultan contrarios a aquel precepto y que por tanto 
sólo una autorización podrá posibilitarlos.

B. F ic h e r o s  s o b r e  s o l v e n c ia  p a t r im o n ia l

Diversos han sido los intentos de las entidades que tradicionalmente 
gestionan registros de morosos de ampliar las autorizaciones a otra serie 
de datos sobre riesgos concedidos por sus clientes a empresas y ciuda
danos. También ha sido variada la amplitud a que han tratado de extender 
la información del fichero con intentos sucesivos incluso por una misma 
entidad en sus solicitudes. Ello ha determinado la presentación de las 
correspondientes solicitudes de autorización singular y los correspondien
tes pronunciamientos del t d c  al respecto, e incluso los de la Audiencia 
Nacional al revisar en vía jurisdiccional los de aquél.

En su Resolución de fecha 3 de junio de 1996 30 el t d c  da respuesta 
a una solicitud de autorización singular para la creación de un fichero 
en el que se recogerían los datos de carácter positivo relativos al cum
plimiento o incumplimiento por parte de personas físicas y jurídicas de 
sus obligaciones financieras y crediticias. Después de precisar las dife
rencias entre las excepciones por categorías y las autorizaciones singu
lares, la citada Resolución señala que en aquel concreto expediente «se 
solicita una autorización para la puesta en marcha de un fichero que 
conlleva el intercambio de información entre competidores que puede 
restringir o falsear la competencia, circunstancia ésta que reconoce el 
mismo solicitante por el hecho de presentar la solicitud» .

La misma entidad solicitante de la autorización singular que dio lugar 
a la anterior Resolución del t d c  planteó con posterioridad otra sobre 
petición de autorización de un registro similar al anterior aunque con 
alguna limitación respecto de aquél. Durante la tramitación del expe
diente también se produjo una modificación de la solicitud inicial con
sistente en abrir la posibilidad de que los usuarios de la información sean 
no sólo las entidades de crédito y financiación sino que la información 
pueda ser abierta a cualquier persona jurídica. El t d c  resolvió este expe
diente mediante Resolución de 7 de julio de 1997 32.

Se plantea al Tribunal la necesidad de pronunciarse sobre si el fichero 
precisa de autorización, toda vez que la modificación antes señalada que 
se introduce por la solicitante durante la tramitación del expediente pare
ce querer aplicar la doctrina del t d c  según la cual los registros de morosos 
que suponen intercambio de información entre empresarios que no se 
encuentran en relación de competencia entre sí no precisan de la auto

30 E xpediente A l 64/96, Servicio T rip  Asnef.
31 f j  1, últim o párrafo.
32 Expediente A209/97, F ichero Asnef-Sic.
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rización a que se refiere el art. 4 l d c . Considera el Tribunal que aquella 
doctrina no es aplicable al supuesto que examina toda vez que la cantidad 
y calidad de la información que se intercambia en un registro de morosos 
es inferior a la que ahora se pretende comunicar. Por el registro al que 
se refiere la petición «se trata de crear una central de riesgos de titularidad 
privada que permite poner en conocimiento de las entidades de crédito 
una información total sobre el peticionario del crédito, lo cual facilitará 
la respuesta homogénea de los competidores frente al cliente» 33. A con
tinuación recuerda el Tribunal que los registros de morosos sobre los 
que ha manifestado que no precisan de autorización son aquellos en los 
que la información se obtiene de registros o archivos públicos o bien 
se trata de información facilitada por empresarios que no se encontraban 
en relación de competencia por no suministrar bienes o servicios equi
valentes. Mas en el supuesto concreto del expediente, hace notar el t d c , 
no concurren aquellas circunstancias toda vez que son empresas com
petidoras entre sí las que facilitan los datos a los que ellas pueden acceder, 
y el hecho de que existan terceros que hipotéticamente accedan a los 
datos del registro no cambia el que el fundamento del registro lo cons
tituye el intercambio de información entre entidades de crédito, que son 
las únicas además que aportan los datos al registro común y constituyen, 
en todo caso, el núcleo fundamental de entre los usuarios del mismo.

La Audiencia Nacional ha revisado en vía jurisdiccional la anterior 
Resolución del t d c  34. En relación con la cuestión que estamos exami
nando, vulneración por la actividad que se pretende realizar de la prohi
bición contenida en el art. 1.1 l d c , la sentencia de la Audiencia Nacional 
llega a la conclusión de que efectivamente ello es a s í33. Tal conclusión 
la sustenta sobre la consideración de que el registro contiene una infor
mación relativa a un sector de la actividad económica que será puesta 
a disposición de las entidades que en él operan, suponiendo ello un tras
vase de información uniforme a todas ellas sobre un elemento esencial 
de la actividad empresarial que desarrollan, cual es el riesgo. Un registro 
de tales características y acceso supone una decisión que potencialmente 
es apta para impedir restringir o falsear la libre competencia en todo 
o parte del territorio nacional.

En similares términos a la Resolución que se acaba de examinar se 
pronuncia el t d c  en su posterior Resolución de fecha 3 de noviembre 
de 1999 36. También la Audiencia Nacional en su Sentencia de fecha 28 
de noviembre de 2001 37, al revisar aquella Resolución mantiene su cri
terio y argumentación ya expresados en la anterior sentencia. Esta sen
tencia tiene un voto particular, que en similares términos se mantiene 
también en la anteriormente analizada. El voto particular en primer lugar

33 fj  3 , p á r r a f o  4 .

14 Sección Sexta de la Sala de lo Contencioso-Adm inistrativo, Sentencia 821, de fecha 7 de 
diciembre de 2001.

35 Ver fj  2 °.
36 Expediente A239/98, Crédito Asnef-Equifax.

Sala de lo Contencioso-Adm inistrativo, Sección Sexta, Sentencia 791.
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cuestiona desde la perspectiva procesal el que la sentencia se pronuncie 
sobre si la actividad que se pretende realizar vulnera el art. 1 .1  l d c  cuando 
el objeto de la controversia debiera ser la revisión de la decisión de au to
rización, y em itir sólo una opinión sobre la procedencia de la declaración 
del t d c  como práctica prohibida, no como cuestión de fondo sino como 
una manifestación sobre los requisitos cuya concurrencia es imprescin
dible para pronunciarse sobre la corrección de la calificación de la con
ducta como prohibida. En cuanto a los aspectos sustantivos, se mantiene 
que sin la realización de una profunda investigación sobre el mercado 
afectado por la decisión de prohibir no puede emitirse pronunciam iento 
válido en uno ni en otro sentido.

Al hilo de las consideraciones de las sentencias de la Audiencia Nacio
nal bueno es recordar una vez más que el art. 1.1 l d c  prohíbe toda práctica 
con que simplemente «pueda producir el efecto de impedir, restringir 
o falsear la competencia...», situación ésta no contem plada por el art. 81.1 
del Tratado c e . No parece discutible que el establecimiento de este tipo 
de registros con amplia información no sólo sobre morosidad sino también 
sobre riesgos financieros de todo tipo contraídos por em presarios y par
ticulares y su evolución facilitado por entidades financieras, quienes ade
más son las que pueden acceder a la misma, supone una práctica que 
al menos com porta el riesgo potencial de producir el efecto de restringir 
la competencia, lo que desde la perspectiva del art. 1.1 l d c  las convierte 
en práctica prohibida.

4. POSIBLE AM PA RO  LEGAL O EX EN CIÓN

Alcanzada la conclusión de que ambos tipos de ficheros resultan prohi
bidos por el art. 1 l d c , habrá que analizar si gozan de am paro legal o 
pueden encontrarse en algún supuesto de exención por categorías.

El t d c  se ha pronunciado, obiter dicta, con ocasión de rebatir la ale
gada semejanza, por la solicitante, entre el fichero privado de la misma 
y la c i r b e , sobre la legalidad de éste último. A este respecto ha señalado 
que «la Central de Información de Riesgos del Banco de España obedece 
a razones de interés público y además su creación y normas básicas de 
funcionamiento se contienen en el art. 16 del Decreto-ley 18/1962, de 
7 de junio, normas cuya finalidad está relacionada con la seguridad del 
sistema financiero y la regulación de provisiones al mismo exigióles y, 
por lo tanto, aun en el hipotético caso de que se pudiera pensar que 
su funcionamiento pudiera resultar restrictivo para la competencia, no 
incurriría en prohibición, pues así lo dispone el art. 2.1 de la Ley de 
Defensa de la Competencia» 38.

En definitiva se viene a considerar que el fichero c i r  del Banco de 
España no incurre en las conductas que proscribe el art. 1 l d c  o , en 
todo caso, tendrá am paro legal.

38 R eso lución  de  3 d e  ju n io  d e  1996, E xped ien te  A164/96, Servicio T rip  A snef, f j  6.
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Cuestión distinta son los ficheros comunes de titularidad privada, tan
to los que contienen datos sobre morosidad como los que incorporan 
otros positivos sobre solvencia patrimonial y crédito.

En innumerables ocasiones ha señalado el t d c  que sus pronuncia
mientos sobre este tipo de ficheros lo son desde el punto de vista de 
la competencia y sin que quepa extensión a otro tipo de legislación que 
establezca sus propias competencias sobre su control tal y como ocurre 
con la legislación sobre protección de datos de carácter personal.

En Resolución de 11 de marzo de 199939 el t d c  da respuesta a la 
alegación de la solicitante de la renovación respecto de que con pos
terioridad a la autorización, que ahora se pretende renovar, se promulgó 
la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Tratamiento Automatizado 
de Datos de Carácter Personal —l o r t a d —, que ha venido a señalar los 
límites de la licitud del tratamiento de datos de carácter personal en 
ficheros de titularidad privada, sustrayendo esta materia a la prohibición 
del art. 1 l d c , al dotarla de amparo legal conforme al art. 2.1 l d c .

El t d c  responde a la alegación manifestando que como viene seña
lando el Tribunal en repetidas Resoluciones «la l d c  conserva un campo 
propio de aplicación —los efectos sobre el mercado de la utilización de 
los datos—  sin inmiscuirse en el terreno de la l o r t a d  y su agente ejecutivo 
que es la Agencia de Protección de Datos». A continuación se destaca 
que, no obstante lo anterior, la l o r t a d  ha venido a cubrir un flanco que 
motivó la inquietud del Tribunal y también del Servicio que ha hecho 
llegar a aquél múltiples quejas de personas indebidamente inscritos o 
no dadas de baja como morosos.

En el mismo sentido de considerar la resolución de autorización de 
un registro de morosos circunscrita a las exclusivas competencias del t d c  
y sin que la l o r t a d  pueda dar amparo legal a efectos del art. 1 l d c , 
en Resolución de 2 de abril de 1997 40 se advierte expresamente que la 
autorización se contrae exclusivamente a la materia encomendada al 
conocimiento del Tribunal y por tanto no se extiende al cumplimiento 
de las condiciones que exige la Ley Orgánica 5/1992.

En Resolución de 11 de marzo de 1999 41 se hace constar que el t d c  
entiende que la l o r t a d  persigue una finalidad específica y tiene un campo 
propio de aplicación que el Tribunal deja a salvo. Así si aquella Ley 
exige la indicación de quién es el acreedor deberá cumplirla el cliente 
notificante 42. Lo que el Tribunal prohíbe es la comunicación por el regis
tro del nombre del acreedor al cliente consultante al mismo. Ambas legis

39 Expediente de Renovación de Autorización, Expediente 33/92, Asnef-Equifax.
40 Expediente 194/96, M orosos Inform ación Bancaria (2), f j  7.
41 Expediente A232/97, Registro M ora Interprés.
42 El art. 29.2 de la vigente Ley Orgánica 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos 

de Carácter Personal, exige, en el supuesto de tratam iento  de datos de carácter personal facilitados 
por el acreedor, el que se notifique al interesado en el plazo de treinta días desde su inclusión 
en el registro una referencia de los datos que hubiesen sido incluidos, inform ándole de sus derechos. 
Por ello es preciso que al afectado se le com unique quién es el acreedor que le incluye en el registro
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laciones, como puede apreciarse, deben y pueden ser cumplidas sin inter
ferencias.

Por lo que respecta a los ficheros sobre solvencia patrimonial y crédito, 
conocidos como positivos, también han sido claros los pronunciamientos 
del t d c  sobre la necesidad de ejercer sus funciones de acuerdo con la 
l d c  sin que la legislación sobre protección de datos pueda dar cobertura 
legal a dichos ficheros desde aquella perspectiva.

En el supuesto de uno de estos ficheros positivos la solicitante, entre 
otros argumentos, adujo que el ficheros había sido registrado por la Agen
cia de Protección de Datos, e incorporaba al expediente, como prueba, 
documento acreditativo de ello. El t d c  en su Resolución de fecha 3 de 
junio de 1996, por la que deniega la autorización, valora esta prueba 
señalando al respecto que «este Tribunal ha reiterado en innumerables 
Resoluciones que sus autorizaciones se refieran exclusivamente a los efec
tos sobre la competencia, puesto que no es de su incumbencia aplicar 
la Ley Orgánica 5/1992, de 29 de octubre, de Regulación del Tratam iento 
Automatizado de Datos de Carácter Personal...». No obstante estas afir
maciones el t d c  llega incluso a considerar a continuación que algunas 
de las informaciones que pretende incorporar el fichero, tales como las 
relativas al consumo de energía eléctrica, o al consumo en telecomu
nicaciones y factura de tarjeta de crédito, parece que resultarían datos 
excesivos y podrán por tanto producir incumplimientos de lo establecido 
en el art. 4.1 de la l o r t a d  43.

A las apreciaciones del t d c  cabría añadir que tanto bajo la vigencia 
de la l o r t a d  como con la vigente Ley Orgánica de Protección de Datos 
de Carácter Personal, la notificación e inscripción de un fichero en el 
Registro General de Protección de Datos de la a p d  tienen efectos m era
mente declarativos44.

Finalmente cabe señalar que en el supuesto, que se analiza más ade
lante, en que el t d c  concedió autorización singular para la constitución 
de un fichero con datos positivos hace constar que se limita a considerar 
el caso desde la óptica del derecho a la competencia, aunque se advierte 
que «no se le oculta al Tribunal que el hecho de que el comportamiento 
pasado de un determ inado sujeto quede ampliamente registrado en una 
base de datos pueden llegar a constituir una lesión para su intimidad. 
No obstante, el Tribunal constata el amplio desarrollo que ha tenido 
recientem ente la legislación y la jurisprudencia en materia de protección 
de la vida privada, lo que permite afirmar que tales problemas se encuen
tran adecuadam ente tratados por otras ramas del Derecho y tutelados 
por instituciones propias».

com ún p ara  p o d e r e je rce r an te  éste , en su caso, sus derechos. Sim ilar previsión se derivaba del 
art. 28 de la l o r t a d , a la que aquella  Ley sustituye.

43 E xpedien te  A164/96, Servicio T rip /A snef, f j  7.
44 A rt. 26 l o p d , art. 24 del R eal D ecre to  428/1993, de 26 de m arzo, p o r el que se aprueba  

el E sta tu to  de la A gencia de Pro tección  de  D atos, y art. 7 del R eal D ecre to  1332/94, de  20 de 
junio.
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Hay otro aspecto en el que las entidades que solicitan autorización 
para la creación de registros comunes de morosos tratan de encontrar 
amparo legal en la legislación de protección de datos. Me refiero a la 
permanencia en el fichero del que pagó, posteriormente, con referencia 
saldo «0» y por período de hasta seis años.

El t d c  por Resolución de 18 de septiembre de 1992 autorizó la crea
ción de un registro de morosos y el saldo «0», pero con la reserva de 
que si la situación creciente de morosidad existente entonces cambiaba 
se reconsideraría la permanencia en el registro con saldo «0». Al examinar 
la petición de renovación de la autorización de aquel registro, el Tribunal 
da respuesta, entre otras cuestiones debatidas, a la alegación de la soli
citante de que el llamado saldo «0», su mantenimiento y comunicación, 
es práctica que goza de amparo legal —art. 28.3 de la Ley 5/1992—. 
A la misma responde el t d c  señalando que «el Tribunal entiende que 
el art. 28.3 de la l o r t a d  no constituye un supuesto de amparo legal del 
art. 2.1 l d c , que legitimaría su utilización, porque los fines pretendidos 
por la l o r t a d , que definen su aplicación, son distintos de los que persigue 
la l d c , que sigue teniendo aplicación» 45.

También se alegó el mismo arrparo legal para el saldo 0 por la soli
citante en el expediente A232/97 4(1 y se rechaza por el t d c  en su Reso
lución de 11 de marzo de 1999.

Sustituida la l o r t a d  por la vigente Ley Orgánica 15/1999, de 13 de 
diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, cabe señalar 
que tampoco desde la perspectiva de la legislación de protección de datos 
resulta posible mantener en un registro de morosos con referencia saldo 
«0» a quien pagó, según ha puesta de manifiesto la Agencia de Protección 
de Datos en sus Resoluciones.

Por lo que hace a la posible exención de estas prácticas, se comprueba 
fácilmente que no existe ningún Reglamento de exención que las habilita.

5. SUPUESTOS Y CONDICIONES EN QUE PROCEDERÁ
AUTORIZAR LOS REGISTROS DE MOROSOS
Y LOS DE INFORMACIÓN POSITIVA

Al tratarse de conductas prohibidas por el art. 1.1. l d c  y no gozar 
de exención por categorías ni autorización por medio de ley, habrá como 
único remedio para su puesta en práctica que acudir a la autorización 
del t d c .

Si bien la doctrina del t d c  está muy consolidada respecto de los regis
tros comunes de morosos de las entidades financieras, no ocurre lo mismo 
en el supuesto de aquellos otros registros que quieren extender la infor

45 Resolución de 11 de marzo de 1999, Expediente Renovación de la Autorización, Expedien
te 33/92 Asnef-Equifax, fj 4.

46 Registro M ora Interprés.
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mación a otros datos positivos que permiten la evaluación de la solvencia 
de sus respectivos clientes, sean éstos empresarios o particulares (créditos, 
avales, tarjetas de crédito, hipotecas, etc.).

A. R e g i s t r o  d e  m o r o s o s

Sobre la materia que tal vez más veces se ha pronunciado el t d c  

es sobre las condiciones y requisitos que deben cumplir los registros de 
morosos para m erecer ser autorizados por dicho Tribunal, a quien nuestro 
legislador encomienda con carácter exclusivo tal función sólo revisable 
jurisdiccionalmente por la Audiencia Nacional al conocer en su caso por 
vía de recurso las Resoluciones del t d c  47.

En el supuesto de los registros comunes sobre morosidad de las enti
dades financieras también ha tenido el t d c  ocasión de pronunciarse en 
diversas ocasiones, en donde destacan las precisiones sobre la vocación 
sectorial de aquéllos, la participación en las mismas, tanto proporcionando 
como obteniendo información, de la inmensa mayoría de las entidades 
financieras de nuestro país, principalmente bancos y cajas, y el gran volu
men de datos sobre morosidad acumulados, dado que se comprenden 
no sólo los referidos a empresarios sino también a particulares.

El t d c  tiene señalado que «... considera acreditado por la práctica 
que los citados registros cumplen una función de saneamiento y clari
ficación del tráfico mercantil que contribuye a la mejora de la com er
cialización de bienes y servicios, perm itiendo a los consumidores y usua
rios participar en las ventajas que de ellos se derivan, siendo así sus
ceptibles de autorización conforme al art. 3.1 l d c 48.»

De otro lado también «viene reiterando el t d c  en numerosas reso
luciones que en el marco de la l d c  para que pueda otorgarse autorización 
a los registros de morosos deben asegurarse las siguiente condiciones:

1. Que la adhesión por parte de los usuarios al registro sea volun
taria.

2. Que los asociados al registro sean libres para fijar su política 
comercial frente a cualquier deudor moroso.

3. Que se den condiciones que aseguren que los datos incluidos en 
los mismos no se manipulen ni utilicen para fines distintos de los propios 
del registro que se somete a autorización.

47 Sobre la com petencia  de los ó rganos jud ic iales en  el conocim ien to  del d e recho  de la com 
petencia  ver mi traba jo  «La aplicación jurisd iccional de  la legislación in te rn a  y com unitaria  sobre 
com petencia  en la ju risp rudencia  de  la Sala P rim era  del T ribunal Suprem o. S ituación actual y p e rs
pectivas de fu turo», A nuario  de la Competencia 2000, Fundación ico, pp. 125 ss. Sobre los térm inos 
en  que  debe concre tarse  la revisión jurisd iccional de  las R esoluciones del t d c  ver el criterio  del 
voto particu lar a la Sentencia de  la a n  núm . 791, de 28 de  noviem bre de 2001.

4!í R esolución de 3 de abril de  1997, E xpediente A194/96, M orosos Inform ación B ancaria (2),
f j  3.
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4. Que la información que se transmite a los usuarios del registro 
sea objetiva

5. Que los afectados al registro tengan acceso a éste para conocer 
los datos que a los mismos se refieren

6. Que la responsabilidad de la gestión del registro quede claramente 
delimitada en el Reglamento» 49.

Parecen claras las condiciones y requisitos exigidos para la autori
zación de los registros de morosos, si bien el avance pretendido en la 
inclusión de datos por algunos solicitantes y la indefinición que en algunos 
supuestos pretenden dar a las cláusulas del Reglamento del registro, de 
forma que permitan interpretaciones más amplias, ha determinado que 
el t d c  haya tenido que establecer unas determinadas precisiones para 
la clarificación y límites de la autorización. Así la necesidad de incorporar 
al Reglamento la definición de moroso: «Se considera moroso al titular 
de una deuda vencida y no pagada» 50.

Cuestión mas polémica que ha precisado su concreción por parte del 
t d c  en diversas Resoluciones ha sido el mantenimiento en el registro 
del conocido como «saldo 0»: mantener en el fichero de morosos con 
referencia «saldo 0» a aquellos que habiendo incurrido en mora pagaron.

Por Resolución de fecha 18 de septiembre de 1992 51 a que se hace 
referencia antes, el t d c  autorizó un registro de morosos de entidades 
financieras permitiendo que el deudor que paga permanezca en el registro 
de morosos con referencia «saldo 0» por período de cinco años, aten
diendo a la situación de morosidad por la que atravesaba el mercado 
en el momento de conceder la autorización, pero advirtiendo en la misma 
Resolución que «si la situación [de creciente morosidad en el mercado] 
fuese distinta y se demostrara que el plazo de cinco años con saldo cero 
impide realmente la recuperación de la capacidad crediticia encontra
ríamos un índice de práctica abusiva» que sería un obstáculo para su 
autorización 52. Con motivo de resolver, sobre la petición de la renovación 
del citado registro de morosos, concedida inicialmente por cinco años, 
el t d c  por Resolución de 11 de marzo de 1999, según se señala mas 
arriba, accedió a conceder la renovación de la autorización del fichero 
por otro período de cinco años, pero, entre otras cuestiones, limitando 
la permanencia en el registro del moroso que cumple a tres meses, dado 
que «la previsión de la Resolución de 1992 se ha cumplido y que la situa
ción actual del mercado exige que el tiempo máximo en que pueden man
tenerse en el registro los datos del moroso que cumple es de tres meses 53».

En otro expediente de autorización singular de un registro de morosos 
de similares características al que se acaba de analizar, y en el que se

4(' V er para todas las Resoluciones citada supra.
50 Ver Resolución c i t a d a ,  f j  4.
51 Expediente A33/92, Asnef-Equifax.
52 f j  7, Resolución citada supra.
53 V er n ú m .  3 del Resuelve y f j  3.5 de la Resolución de 11 de m arzo de 1999, de Expediente 

de Renovación de Autorización (Expediente 33/92, Asnef-Equifax).
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pretendía el mantenimiento del «saldo 0» por seis años, el t d c  rechaza 
tal petición de la solicitante limitando su permanencia al límite de tres 
meses: «El expediente a que se refiere la Resolución de 1992 invocada 
por Trans Unión España Credit Bureau, S. L., ha sido objeto de otra 
Resolución por la que se concede la prórroga y en ella el Tribunal ha 
decidido que es admisible el saldo cero, pero por un período máximo 
de tres meses. Teniendo efectivamente los dos registros una misma voca
ción sectorial y pudiendo estar entre sí en relación de competencia, el 
Tribunal, fundado en las mismas razones del expediente citado, decide 
aceptar el saldo cero para el fichero de Trans Unión España Credit 
Bureau, S. L., pero con el límite máximo de tres meses 54». El mismo 
t d c  había sido incluso más riguroso a este respecto en su Resolución 
de 2 de abril de 1997, en donde impone que se modifique previamente, 
el Reglamento del registro, para posibilitar su autorización, en el sentido 
de «que la información sobre cada moroso contenida en el fichero desa
parezca de éste una vez cancelada la d eu d a55.»

B. R e g is t r o s  d e  in f o r m a c ió n  d e  c r é d it o  («p o sit iv o s»)

Este tipo de ficheros que tratan de im plantar principalmente las mis
mas empresas que explotan registros comunes de morosos de entidades 
financieras contienen una amplitud diversa de situaciones personales de 
cumplimiento e incumplimiento de obligaciones financieras y crediticias 
en relación de gran variedad de productos: financiación de automóviles, 
financiación consumo, leasing inmobiliario, factoring, crédito hipotecario, 
préstamos personales, pólizas de créditos, tarjetas de crédito, seguros, 
descuentos comercial, descubierto en cuenta corriente, avales y garantías, 
telefonía móvil, telecomunicaciones, financiación de equipos, tarjeta pri
vada, tarjeta de pago, renting, alquiler, energía, otros. A todos ellos se 
contrae la solicitud de autorización para la creación de un fichero que 
motivó la Resolución de 3 de junio de 1996 del t d c  56 por la que deniega 
la autorización singular solicitada. Para ello parte la Resolución de ana
lizar las características del fichero, resaltándose no sólo la amplitud de 
referencias, sino también los datos de las obligaciones que obrarían en 
el fichero relativos al importe del crédito, número de cuotas y su importe, 
la fecha de inicio y terminación de la operación, «en definitiva, un con
junto de datos que (...), perm ite no sólo conocer determinados datos rela
tivos a empresas y ciudadanos que no obran en fichero alguno (...), sino 
que refleja claramente el crédito que una persona o empresa determ inada 
merece a los competidores e incluso el tipo de productos que éstos ofrecen 
al mercado 51.» A continuación se reflexiona por el Tribunal cómo un 
fichero con tal información no cumple los supuestos del art. 3 l d c . A sí

54 R esolución de 11 de m arzo  de 1999, f j  6, E xpedien te  A232/97, R egistro  M ora In terp rés.
55 f j  8 ,  E xpedien te  A194/96, M orosos Inform ación B ancaria (2).
56 E xpedien te  A164/96, Servicio T rip/A snef.
57 V er f j  3.
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se afirma que no se desprende que la puesta en marcha del fichero con
tribuya a mejorar la comercialización de los servicios que prestan las enti
dades destinatarias de la información recopilada, sino que se trata de 
unificar la información disponible por todos ellos sobre el nivel de renta 
de cada usuario, el nivel de su crédito y sus respuestas respecto del cum
plimiento de las obligaciones. Tal intercambio de información no con
tribuye a ningún progreso sino que evita a las entidades de financiación 
y crédito realizar ellas mismas sus propias indagaciones toda vez que 
evita factores de riesgo que van implícitos en toda decisión empresarial. 
En definitiva, como ha señalado la Comisión Europea en su Comuni
cación relativa a los acuerdos, decisiones y prácticas concertadas sobre 
cooperación entre empresas, no son autorizables aquellos acuerdos que 
supongan intercambio de información sobre aspectos que constituyen nor
malmente secretos de negocio. También, como tiene declarado la Comi
sión, no es lícito reemplazar los riesgos de la competencia y los azares 
de las reacciones espontáneas de los competidores por la cooperación 
entre éstos. El fichero para el que se solicita autorización facilitaría una 
respuesta uniforme de las entidades de crédito y financiación dado el 
volumen y variedad de la información que contiene respecto de la mayoría 
de los productos financieros, aumentándose con ello en tal grado la trans
parencia del mercado que se facilitaría de forma considerable la posi
bilidad de colusión tácita. Tampoco observa el Tribunal que la puesta 
en marcha del fichero permita de forma adecuada a los usuarios participar 
en ventaja alguna, lo que podría acontecer si se produjera una rebaja 
en los intereses, circunstancia que no se deduce ni directa ni indirec
tamente.

Vemos, pues, por las argumentaciones de la Resolución, que examina 
los requisitos y circunstancias que han de concurrir para que el registro 
resulte autorizable conforme al art. 3 l d c , cómo no se dan en el presente 
caso, lo que determina el que la petición de autorización se deniegue. 
A ello debe añadirse que la prueba de su concurrencia, en términos del 
citado precepto de la l d c , debió además ser acreditada por la solicitante 
según se deriva del art. 13 del RD 157/199258.

A los pocos meses de producirse la Resolución denegatoria que aca
bamos de comentar, la misma solicitante produce una nueva petición de 
autorización de un registro aunque ahora limita lo que denomina tipo 
de productos a los relativos a la financiación, leasing, factoring, crédito 
hipotecario, préstamo, pólizas, de crédito, descuento comercial y avales 
y garantías. Aunque amplio, bastante más limitado si se compara con 
el anterior.

El t d c , al examinar la nueva petición de autorización, comienza por 
señalar que «desde el análisis de la defensa de la competencia el hecho 
de que el registro se extienda a más o menos productos no resulta deter
minante, porque el elemento esencial a tales efectos lo constituye la pues

58 b o e , núm. 52, de 29 de diciem bre de 1992.
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ta en común de información de competidores dedicados al sector del 
crédito y financiación y ello no varía de una versión a otra, sobre todo 
si se tiene en cuenta que los datos que se intercambian constituyen el 
núcleo más importante de la información». Recuerda el Tribunal los argu
mentos de la anterior resolución denegatoria, en particular los referidos 
a que el acuerdo cuya autorización se pretende supone un intercambio 
de información sobre aspectos que constituyen normalmente «secretos 
de negocios». A lo anterior debe añadirse que el funcionamiento del regis
tro no contribuirá a mejorar la comercialización de los servicios, ni con
tribuye al progreso ni permite a los consumidores participar de las ven
tajas. Por todo ello se denegó la autorización singular solicitada, por Reso
lución de 7 de julio de 199759.

La Audiencia Nacional al conocer del recurso planteado por la soli
citante contra la Resolución del t d c , la confirma por su Sentencia de 
7 de diciembre de 2001, desestimando la demanda de aquélla 60. Se pone 
de relieve en la sentencia que un registro de las características del que 
pretende poner en funcionamiento la demandante, con acceso a él de 
las entidades financieras, supone un trasvase de información uniforme 
a todas ellas sobre un elemento esencial de la actividad crediticia que 
desarrollan, cual es el riesgo. Esta decisión es potencialmente apta para 
impedir, restringir o falsear la libre competencia en todo o en parte del 
territorio nacional en relación con un concreto sector económico al eli
minarse al menos en gran medida el riesgo. Examinada la práctica a la 
luz de la Sentencia de 28 de mayo de 1998 del t j c e  se llega a la conclusión 
que en el caso objeto de la petición de autorización la información que 
se pretende ofrecer es uniforme para todos los operadores, se encamina 
a una disminución del riesgo en la toma de decisiones, siendo además 
la oferta de información más amplia y con menores requisitos para su 
difusión que la facilitada por el Banco de España (C i r b e ), lo que supone 
una mayor transparencia de la existente en la actualidad y por tanto tiende 
a alterar la situación anterior con incidencia directa sobre la competencia. 
En tales circunstancias concreta el Tribunal sentenciador la necesidad 
de encontrar justificación para poder autorizar la puesta en práctica del 
registro en la concurrencia de los presupuestos y requisitos establecidos 
al efecto por el art. 3.1 l d c . Como señala la sentencia, se requiere la 
concurrencia de un presupuesto: que la práctica limitadora de la libre 
competencia se justifique en una mejora, bien en la producción o comer
cialización de bienes y servicios, bien en el progreso técnico o económico. 
Pero además el propio precepto requiere el cumplimiento de tres requi
sitos que necesariamente han de serlo de forma conjunta y que operan, 
el primero como un mandato, y los dos restantes como límites: es nece
sario que de las ventajas de la práctica prohibida participen los usuarios 
y consumidores, sin que en tal caso no pueda ser nunca objeto de ese 
límite la prohibición de establecimiento de restricciones innecesarias a

59 E xpediente A209/97, F ichero  Asnef-Sic.
60 Sentencia 821 de la Sección Sexta de  la Sala de  lo C ontencioso-A dm inistrativo.
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las empresas interesadas y la prohibición de eliminar la libre competencia 
respecto de una parte sustancial de los productos o servicios.

A continuación la sentencia analiza la concurrencia o no del presu
puesto y requisitos.

Respecto de la mejora en la producción y comercialización de bienes 
y servicios o progreso tecnológico o económico, señala que si bien los 
datos que proporciona el registro disminuyen el riesgo en la concesión 
de créditos, la eliminación del mismo no es deseable en un sistema de 
libre competencia, aunque el riesgo excesivo puede llevar al colapso del 
mercado, por lo que una equilibrada limitación del mismo justifica la 
autorización de conductos anticompetitivas en cuanto un menor nivel del 
mismo puede producir el efecto beneficioso que exige el art. 3.1 l d c . 
Pero el límite en el riesgo hasta el nivel que resulta adecuado para pro
porcionar suficiente seguridad al mercado financiero ya se encuentra ase
gurado por los registros de morosos autorizados y fundamentalmente por 
la c i r  del Banco de España. También se destaca que la solicitante de 
la autorización no concreta en qué mejora para el mercado se traduciría 
una mayor disminución del riesgo, y ha de justificarse en términos con
cretos que ese menor nivel de riesgo será causa de una mejora en el 
mercado o de mayor progreso económico o tecnológico, todo lo cual 
ni se expresa por la actora ni se deduce del expediente.

Faltando el presupuesto exigido por el art. 3.1 la autorización no 
puede ser concedida, sin otras comprobaciones, pero no obstante, la sen
tencia, a fin de dar respuesta a las alegaciones de las partes, analiza a 
continuación la posible concurrencia de los requisitos que marca el 
art. 3.1 l d c .

Respecto de la participación de los usuarios y consumidores en la 
mejora del mercado se afirma por la sentencia que es imposible en cuanto 
no existe mejora alguna en la disminución del riesgo. Pero aun partiendo 
de la afirmación de la solicitante de que una disminución del riesgo se 
traducirá en una menor prima para el consumidor también debe recha
zarse. Si bien la disminución del riesgo es un factor que determina un 
menor interés en el préstamo no es éste el único e incluso su incidencia 
es mínima, pues la bajada de interés ha venido obedeciendo en los últimos 
tiempos a decisiones del órgano regulador en el sector. Además la inci
dencia en la bajada del tipo de interés se producirá, en su caso, respecto 
de los solicitantes con escaso índice de riesgo pero no de los que presentan 
un perfil de mayor riesgo. Por otra parte, está por acreditar que la dife
renciación en el trato a los usuarios —más allá del nivel de riesgo que 
garantice la corrección del mercado— sea positivo para el mercado finan
ciero y para la economía en general, pues el establecimiento de primas 
más gravosas a usuarios de mayor riesgo puede producir efectos per
niciosos tales como barreras de acceso al crédito que hagan de facto 
imposible su obtención, mayor coste a usuarios cumplidores en atención 
a su nivel de endeudamiento, etc.
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En relación con el límite que establece el art. 3.1 l d c  a las auto
rizaciones de prácticas contrarias al art. 1, que la limitación a la libre 
competencia nunca puede afectar a restricciones innecesarias y la prohi
bición de eliminación de la competencia respecto de una parte sustancial 
del mercado, también merecen su análisis por la sentencia de la Audiencia 
Nacional. Si bien se parte de la afirmación de que nada existe en el expe
diente administrativo de lo que pueda deducirse que la actuación que 
se pretende realizar imponga restricciones innecesarias a las empresas 
afectadas, la información del fichero que se pretende crear provoca la 
necesidad de adherirse al mismo, pues los que prescindan de ello tendrán 
menos datos a la hora de valorar el riesgo.

La sentencia es contundente en afirmar, finalmente, que la actividad 
que nos ocupa tiene aptitud para eliminar la competencia de una parte 
sustancial del mercado, toda vez que la uniformidad de la información 
en el mercado coloca a todas las empresas que en él operan en posición 
semejante para afrontar y decidir sus estrategias comerciales; el idéntico 
conocimiento sobre el riesgo hace posible la actuación conscientemente 
paralela de las empresas del sector; por último, tal situación puede impe
dir la entrada de nuevos competidores en el mercado en cuanto la eli
minación de riesgo y conocimiento uniforme de la información relevante 
se traduzca en una posición de predominio de los operadores más fuertes.

En resumen, la sentencia comentada rechaza la petición de autori
zación del registro de solvencia positivo por cuanto no concurre el supues
to de que contribuya a mejorar la producción o comercialización de bienes 
y servicios ni promueve el progreso técnico ni económico, además de 
no permitir a los usuarios participar de sus ventajas y eliminar la com
petencia de una parte sustancial del mercado.

El t d c  había dado un prim er paso en la autorización de ficheros de 
entidades financieras que contengan datos más allá de los estrictos refe
ridos a morosidad en su Resolución de 11 de marzo de 199961. Así en 
la misma se manifiesta que respecto de los datos a anotar en el registro, 
que deben comunicar los clientes, el Servicio ha objetado el que se incluya 
el importe total del crédito en el que se ha producido un incumplimiento 
y las cantidades amortizadas del mismo. La solicitante justifica su man
tenimiento en que para la buena marcha de un sistema financiero las 
entidades que conceden créditos necesitan una información lo más com
pleta posible que permita valorar la solvencia del prestatario, apoyándose 
en un informe del Banco de España, al que añade que ambos datos sirven 
para valorar la trascendencia del incumplimiento y la posible solvencia 
del peticionario del nuevo crédito. A estas observaciones el Tribunal res
ponde de forma sucinta y sin ninguna otra consideración: «El Tribunal 
entiende que es admisible la inclusión de ambos datos» 62, permitiendo 
su inclusión en el fichero de morosos que autoriza. Es decir, este fichero

61 Expediente A232/97, R egistro  M ora Interprés.
62 fj 4 .
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va a contener no sólo los datos referentes concretamente al incumpli
miento de obligaciones dinerarias, sino también el importe total del cré
dito y de las cantidades que estuviesen amortizadas. En este contexto 
parece que estos datos sólo acompañarán al de la morosidad que se hubie
se producido, no pudiendo en cambio anotarse los créditos y sus amor
tizaciones de aquellos que cumplan puntualmente.

Finalmente pasamos a analizar la Resolución del t d c  de 3 de noviem
bre de 1999 63, por la que autoriza un fichero con datos positivos a enti
dades financieras, y la Sentencia de la Audiencia Nacional de fecha 28 
de noviembre de 2001 64 que anula aquélla.

En el fichero se van a contener además de los datos relativos a moro
sos, también datos positivos tales como saldo crediticio, los avales, cau
ciones y garantías y las operaciones de arrendamiento financiero o la 
disposición temporal de activos65.

El t d c , tras considerar que el registro para el que se solicita auto
rización incurre en la prohibición del art. 1 l d c , pasa a continuación a 
examinar si resulta autorizable a tenor del art. 3.1 de la misma Ley.

Se comienza así por examinar la necesidad de evaluación del riesgo 
por las entidades financieras, señalándose la existencia de una correlación 
entre riesgo e interés, y la recopilación de datos relativos al compor
tamiento pasado de un deudor permite realizar ciertas inferencias racio
nales respecto a su comportamiento futuro, lo que en principio facilita 
los registros de morosos. Pero esta información no deja de ser limitada 
y susceptible de aumentarse con otros datos como los relativos al puntual 
pago de otras obligaciones o al riesgo que se tiene pendiente con otras 
instituciones que ofrecen orientación sobre ciertas pautas de futuro, por 
lo que el t d c  entiende que esta información «es útil para el buen fun
cionamiento de los mercados financieros, ya que permite a quienes operan 
en él realizar un análisis más refinado del riesgo que entrañan las ope
raciones en las que intervienen» 66. Dicha información a juicio del Tri
bunal contribuye a mejorar la producción y comercialización de servicios, 
tal y como exige el art. 3, por lo que el registro resulta catalogable como 
autorizable.

El mejor funcionamiento de los mercados financieros redundará en 
beneficio de los usuarios ajuicio del Tribunal, dado que, en primer lugar, 
cabe temer que una institución financiera prudente opte por una prima 
de riesgo excesivamente elevada, lo que supondrá un tipo de interés más 
elevado, y el registro al contribuir a una mejor evaluación de los riesgos 
debe traducirse en una reducción general del coste de las operaciones. 
Por otra parte, el mejor conocimiento del mercado del riesgo debe tra

M Expediente C rédito  Asnef-Equifax.
M Sentencia 791 de la Sección Sexta de la Sala de lo Contencioso-Adm inistrativo.
65 Así se deduce del f j 2, párrafo  2.°, ya que a diferencia de otras R esoluciones sobre registros 

de información de crédito, no se relacionan concretam ente los datos que se p retende incluir.
66 fj 5.
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ducirse en un descenso de primas para los buenos pagadores y correlativo 
aumento para los mediocres, por lo que ajuicio del Tribunal descenderán 
las primas medias y resultará beneficioso para la economía en general 
y para los propios usuarios. Además la comercialización de estas bases 
de datos a la generalidad de las empresas del sector supone que será 
así también accesible a los que entran de nuevo en el negocio, lo que 
contribuirá a reducir barreras de entrada y así serán favorables a la 
competencia.

Sentado lo anterior la Resolución pasa a analizar si el registro que 
examina no desvirtúa la competencia al poner a disposición de las em pre
sas un exceso de información respecto a la situación del mercado, seña
lando que el riesgo constituye uno de los elem entos esenciales con los 
que opera el mercado financiero, y el hecho de que las instituciones que 
operan en él traten de obtener un conocimiento más refinado del mercado 
del riesgo no entraña necesariamente una conducta anticompetitiva, que 
sí en cambio se producirá si enfrentadas con un determ inado conoci
miento del mercado de riesgo, las empresas tratan de establecer una res
puesta común.

Para evitar lo que podría constituir un descubrimiento de la política 
comercial de las entidades individuales, a través de la información sobre 
la política de riesgos que han seguido en el pasado, el Tribunal considera 
conveniente que el registro al informar sobre posiciones deudoras de dis
tintos agentes no suministre datos sobre su contrapartida acreedora.

Finalmente se señala que si bien el t d c  ha apreciado en el pasado 
que acuerdos como los que constituyen los registros de morosos pueden 
dar lugar a prácticas de colusión, la experiencia acumulada en un número 
creciente de tales registros perm ite poner en contexto esa apreciación 
inicialmente negativa y concluir que la probabilidad de colusión no resulta 
tan elevada como inicialmente se había estimado.

De esta Resolución del t d c  discrepan dos de sus vocales, que formulan 
voto particular.

Un cambio tan drástico en la doctrina sustentada hasta dicha Reso
lución por el t d c  parece que hubiese merecido una justificación más pun
tual, lo que conllevaría a un análisis actual del mercado sobre el que 
la práctica incide y su comparación con el existente con anterioridad, 
en donde el criterio del Tribunal era otro. Sin embargo, el t d c  se limita 
a exponer consideraciones de teoría económica de una forma generalista 
y sin buscar su apoyo y deducción del análisis de un mercado concreto 
y los efectos que la práctica produce en la actualidad y sus diferencias 
con los que derivaban en la situación de mercado en un pasado, no tan 
lejano, en el que la doctrina del Tribunal era la contraria.

El voto particular discrepante se plantea la falta de concurrencia de 
las condiciones exigidas por el art. 3.1 l d c  para otorgar la autorización 
singular.
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La Resolución de la que se discrepa considera que el registro se 
encuentra prohibido por el art. 1 l d c  en cuanto que supone un inter
cambio de información entre las entidades financieras sobre el nivel de 
renta de cada usuario, el nivel de su crédito y sus respuestas respecto 
al cumplimiento de sus obligaciones, reemplazando el riesgo de la com
petencia y los azares de las reacciones espontáneas entre competidores, 
facilitando una respuesta uniforme de las entidades de crédito. Pero, pese 
a este reconocimiento, opta por autorizar el registro al considerar que 
la información obtenida va a permitir a aquellas entidades una estimación 
más correcta del riesgo, contribuyendo a mejorar la producción y comer
cialización de los servicios financieros con el consiguiente beneficio para 
los usuarios por una reducción del interés que acarreará.

Pero como se afirma en el voto particular dichas consecuencias bene
ficiosas, que la Resolución sólo se atreve a señalar como eventualmente 
posibles, únicamente se explican desde la teoría económica y se hacen 
depender de la voluntad de las propias entidades financieras. En defi
nitiva, las consecuencias beneficiosas no están acreditadas pese a que 
el intercambio de información entre operadores económicos resulta per
nicioso cuando con ello se proceda a sustituir los riesgos inherentes a 
la competencia de un determinado sector. Y el intercambio de infor
mación entre operadores económicos de un determinado sector puede 
hacer un mercado tan sólo artificialmente transparente, aumentando las 
ganancias del propio sector sin contribuir a incrementar el bienestar social 
del conjunto.

Además de lo anterior el registro autorizado tiende a eliminar la com
petencia de una parte sustancial de los productos o servicios contem
plados, como es el riesgo, no desvirtuándose los argumentos de los ante
riores Resoluciones del t d c  que denegaban registros similares.

La Resolución del t d c  fue recurrida en vía jurisdiccional ante la 
Audiencia Nacional, quien por Sentencia de 28 de noviembre de 2001 67 
estimó el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la Asocia
ción de Usuarios de Servicios Bancarios y declara aquella Resolución 
no ajustada a Derecho y en consecuencia la anula.

La Audiencia Nacional fundamenta su fallo con los mismos argumen
tos y razonamientos señalados en su también Sentencia de 7 de diciembre 
de 2001 que se analiza antes, por lo que se obvia aquí repetirlos, refiriendo 
al lector a los señalados en aquella sentencia.

Desde la perspectiva del art. 1 no parece poder apreciarse que los 
registros de morosos ni menos aquellos que contienen mayor información 
—los conocidos como positivos— estén fuera de las prácticas prohibidas 
por aquel precepto. No gozando de amparo legal ni de un reglamento 
de exención por categorías, el único medio para su puesta en práctica 
es en la actualidad el recurrir a autorización singular del t d c . En este

67 Sección Sexta de la Sala de lo C ontencioso-Adm inistrativo, Sentencia 791.
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criterio coinciden hasta ahora todas las Resoluciones del t d c  y  las sen
tencias de la Audiencia Nacional.

Existiendo respecto de los conocidos como registros de morosos una 
amplia doctrina consolidada, fundamentalmente por las Resoluciones del 
t d c , como práctica que resulta autorizable en determinadas circunstan
cias, parece lo más indicado de cara a un futuro su regulación mediante 
un Reglamento de exención, sobre todo si se tiene en cuenta las pre
visiones de la Propuesta de Reglamento que modificaría determinados 
Reglamentos c e e , a que antes se ha hecho referencia. De esta forma 
se mantendría nuestra legislación interna sobre competencia en conso
nancia con los criterios de la Unión Europea.

Los registros que pretenden incorporar mayor tipo de información, 
que la práctica demuestra además de amplitud muy variable, deberán 
en todo caso someterse a la obtención de una autorización singular. En 
este supuesto parece que no resultarán autorizables de acuerdo con los 
criterios sustentados tradicionalmente por el t d c  y por la Audiencia 
Nacional en las dos sentencias que se analizan más arriba, sin que en 
los criterios generalistas con que se ha pronunciado el t d c  en la auto
rización concedida a uno de estos registros, que posteriormente revoca 
la Audiencia Nacional, parezca pueda fundamentar su autorización ante 
la falta de argumentos aplicables al supuesto, ya que, según se constata, 
el t d c  emplea en aquel supuesto de autorización criterios de teoría eco
nómica general sin sustento en el supuesto examinado.

En todo caso al solicitante de la autorización singular corresponderá 
probar la concurrencia de todos y cada uno de los requisitos que establece 
el art. 3.1 l d c  para que una práctica contraria al art. 1 de dicha Ley 
resulte autorizable, situación ésta que a mi juicio no se ha producido 
en ninguna de las Resoluciones examinadas, sin que los argumentos que 
señala el t d c  en el supuesto en que concurrió la autorización, como se 
ha dicho, sean suficientemente justificativos de la concurrencia de aque
llos requisitos ni del cambio en su anterior doctrina.
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1. PLANTEAMIENTO G EN ERA L D EL ABUSO
DE POSICIÓN DOM INANTE

A. P r o h ib ic ió n  d e  e x p l o t a r  a b u s i v a m e n t e  u n a  p o s i c ió n  d e  d o m i n i o  

a) Normativa

La explotación abusiva de una posición dominante se prohíbe tanto 
por el Tratado de la Comunidad Europea ( t c e )  como por la Ley de Defen
sa de la Competencia española ( l d c ) .  El primero prohíbe esta conducta 
en su art. 82 (ex 86) y la segunda en su art. 6.

El art. 82 del t c e  establece en su prim er párrafo lo siguiente:

Será incompatible con el mercado común y  quedará prohibida, en la 
medida en que pueda afectar al comercio entre los Estados miembros, la 
explotación abusiva, por parte de una o más empresas, de una posición 
dominante en el mercado común o en una parte sustancial del mismo.

Seguidamente y con fines explicativos, el texto del art. 82 incorpora 
una lista abierta de supuestos constitutivos de abuso desde una posición 
de dominio en el mercado. Continúa, en este sentido, el art. 82:

Tales prácticas abusivas podrán consistir, particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u 
otras condiciones de transacción no equitativas;

b) limitar la producción, el mercado o el desarrollo técnico en perjuicio 
de los consumidores;

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para presta
ciones equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

d) subordinar la celebración de contratos a la aceptación, por los otros 
contratantes, de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o según
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los usos mercantiles, no guarden relación alguna con el objeto de dichos 
contratos.

Por su parte , el art. 6  de la l d c , cuyo título es «A buso de posición 
dom inante», en la redacción resu ltan te  de la m odificación introducida 
por la Ley 52/1999, de 28 de diciem bre, p rohíbe en su párrafo  1:

La explotación abusiva por una o varias empresas: a) De su posición  
de dom inio en todo o en parte del m ercado nacional, b) De la situación 
de dependencia económica en la que puedan encontrarse sus empresas clien
tes o proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio 
de su actividad  '.

Con an terio ridad  a la Ley 52/1999, el párrafo  1 del art. 6 de la l d c  
sólo conten ía la prohibición ahora  señalada en el apartado  a), lo que 
la hacía textualm ente equivalente a la prohibición del art. 82 del t c e . 
A hora el art. 6 de la Ley española ha incorporado, tam bién com o p ro 
hibición, la explotación abusiva de la situación de dependencia, que figu
raba con an terio ridad  y sigue figurando aho ra  com o prohibición específica 
de la Ley 3/1991, de 10 de enero , de C om petencia D esleal ( l c d ).

C iertam ente, la inclusión del abuso de posición de dependencia  en tre  
las prohibiciones de la Ley de D efensa de la C om petencia sólo puede 
en tenderse  com o una m odalidad de conducta abusiva de posición de 
dom inio, pues no o tra  cosa cabe deducir de su inclusión en el art. 6 
de la l d c  que, com o se dijo antes, lleva por título, precisam ente: «Abuso 
de posición dom inante» 2.

En el texto del art. 6  de la l d c  española, a im itación del art. 82 del 
t c e , tam bién figura una lista ab ierta  de supuestos que serían  constitutivos 
de abuso llevados a cabo desde una posición de dom inio en el m ercado. 
El apartado  2 de dicho art. 6 dice, en este  sentido, lo siguiente:

E l abuso podrá consistir, en particular, en:

a) La imposición, de form a directa o indirecta, de precios u otras con
diciones comerciales o de servicio no equitativas.

b) La limitación de la producción o el desarrollo técnico en perjuicio 
injustificado de las empresas o de los consumidores.

c) La negativa injustificada a satisfacer las dem andas de compra de 
productos o de prestación de servicios.

1 El párrafo 1 .b) del art. 6  de la l d c  española concluye señalando que: «Esta situación se 
presumirá cuando un proveedor, adem ás de los descuentos habituales, debe conceder a su cliente 
de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a com pradores similares».

2 La explotación de la situación de dependencia económ ica era en nuestra legislación antes 
de la reforma, y sigue siéndolo después de la misma, una figura típica de la legislación de com petencia  
desleal recogida en el art. 16 de la l c d . Es más, en la D isposición Adicional tercera de la Ley 
52/1999 com entada se m odifica dicho art. 16 de la l c d , añadiendo dos nuevos supuestos al mismo 
y precisando la figura de la explotación de dependencia económ ica en los m ism os térm inos con 
que aparece definida en la nueva redacción del art. 6  de la l d c . Pero lo ocurrido después de la 
reforma es que ha pasado a estar también tipificada com o una conducta abusiva de posición dom i
nante prohibida por el art. 6  de la l d c .
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d) La aplicación, en las relaciones comerciales o de servicio, de con
diciones desiguales para prestaciones equivalentes, que coloquen a unos com 
petidores en situación desventajosa frente a otros.

e) La subordinación de la celebración de contratos a la aceptación 
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los 
usos de comercio, no guarden relación con el objeto de los contratos.

f) La ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relación comercial 
establecida sin que haya existido preaviso escrito y  preciso con una antelación 
mínima de seis meses, salvo que se deba a incumplimientos graves de las 
condiciones pactadas por el proveedor o en caso de fuerza mayor.

g) Obtener o intentar obtener, bajo la amenaza de ruptura de las rela
ciones comerciales, precios, condiciones de pago, modalidades de venta, pago 
de cargos adicionales y  otras condiciones de cooperación comercial no reco
gidas en las condiciones generales de venta que se tengan pactadas 3.

Dejando aparte la anomalía de haber incorporado al art. 6 de nuestra 
ldc  la prohibición expresa de explotar la situación de dependencia eco
nómica, el paralelismo entre el tratam iento dado a la prohibición en el 
Tratado de la Comunidad Europea y en nuestra Ley de Defensa de la 
Competencia es pleno, por lo que respecta a la explotación abusiva de 
una posición de dominio en el mercado, como se desprende del análisis 
de los textos respectivos, art. 82 del t c e  y art. 6 de la l d c .

Así, el ámbito material de la prohibición en ambas normas es idéntico 
(el abuso de una posición de dominio) y únicam ente es distinto el ámbito 
geográfico que es el mercado común o una parte sustancial del mismo, 
para el t c e , y  todo o parte del mercado nacional, para la l d c .

b) Objeto y  aplicación de la prohibición

El art. 6 de la l d c  y el art. 82 del t c e  prohíben la explotación abusiva 
de una posición de dominio o, en otras palabras, el abuso de una posición 
dominante en el mercado, pero no la posición de dominio en sí. Tam poco 
prohíben la creación de una posición dom inante m ediante concentración 
o de cualquier otro modo.

La situación descrita para la Comunidad Europea y España difiere 
de la norteamericana Sherman Act, cuya sección 2 prohíbe la monopo
lización y la tentativa de monopolización 4, diferencia debida a la diversidad

3 Como puede apreciarse, comparando las aquí reproducidas listas explicativas del art. 82 del 
Tratado y del art. 6 de nuestra Ley, el contenido de ambas es prácticamente idéntico, con excepción 
del punto c) del art. 6  de la l d c , que es genuino, y los puntos f)  y g), que en la redacción original 
de la l d c  no figuraban y que han sido incorporados a su art. 6  tras la reforma de la misma que 
se hace mediante la Ley 52/1999.

4 La sección 2 de la Sherman A ct dice textualmente: «Toda persona que monopolice, o  intente 
monopolizar, o se combine, o conspire con cualquier otra persona, o personas, para monopolizar 
cualquier parte del comercio o de la industria entre los diversos Estados, o  con naciones extranjeras,
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de orígenes de la legislación europea de defensa de la com petencia y 
de la legislación antitm st no rteam erican a5.

La prohibición contenida en el art. 82 del T ratado  de la Com unidad 
E uropea es incondicional y surte efecto sin que sea necesaria una decisión 
p rev ia6, por lo que es susceptible de ser aplicada directam ente por los 
jueces nacionales, que pueden verificar si las condiciones para su apli
cación se dan y deducir, si es el caso, las consecuencias derivadas en 
el D erecho interno 1. Es decir, por ser parte  del t c e , goza de la deno
m inada aplicabilidad directa 8.

c) Generalidad e irrevocabilidad de la prohibición

La prohibición del art. 6 de la l d c  es general para todos los operadores 
económicos, privados o públicos, cualquiera que sea el m edio por el que 
la posición de dom inio haya sido alcanzada, afectando incluso a quienes 
disfruten de una posición de dom inio en el m ercado que haya sido o to r
gada por el Estado. En efecto, el apartado  3 del art. 6 de la l d c  especifica 
que «se aplicará tam bién la prohibición a los casos en que la posición 
de dom inio en el m ercado de una o varias em presas haya sido establecida 
por disposición legal», generalidad que el T ratado  de la Com unidad E u ro 
pea incorpora tam bién, aunque en su art. 86 {ex 90).

será considerado culpable de una falta, y convicto de la misma será penado con una multa (...) 
o  con prisión hasta un año o  con ambas penas a discreción del Tribunal».

5 Ciertamente, el rigor de la Sherman Act, en esta materia com o en otras, se ha venido m ode
rando, a lo largo de su más de un centenar de años de existencia desde su promulgación en 1890, 
mediante la aplicación de la rule o f  reason por los jueces nortamericanos, siendo ilustrativo a este 
respecto constatar cóm o uno de los organismos antitrust de los Estados Unidos, la Federal Trade 
Commission, interpretando actualmente la Jurisprudencia, concreta en su vigente Manual de ope
raciones la prohibición de alcanzar o mantener una posición de dominio en el mercado de la Sherman 
Act a cuando se hace «por medios ilícitos». En Europa la legislación de defensa de la competencia 
aparece más tarde, com o Alemania com o país pionero, que dicta en 1923 una Ordenanza contra 
el abuso de las posiciones de poder económico  que, frente al norteamericano principio de la prohibición, 
instaura el principio del abuso, es decir, no se prohíbe la posición de dominio, sino sólo el abuso 
que se haga de al misma. Este enfoque es el que luego habría de incorporarse al Tratado de la 
Comunidad Europea del que pasa a la Ley de Defensa de la Competencia española de 1989, con 
un art. 6 entonces fiel trasunto del art. 86 del Tratado (actual 82). Véase, en este sentido, J. P a s c u a l  

y  V i c e n t e , «La defensa de la competencia: un objetivo político de hoy», en Gaceta Jurídica y  de 
Defensa de la Competencia, núm. 207, mayo-junio 2000, pp. 11-12.

6 Art. 1 del Reglam ento 17. Véase M. W a e l b r o e c k  y  A. M ig n a n i , Derecho Europeo de la Com 
petencia, tom o I, Barcelona, Bosch, 1998, p. 298.

7 Sentencias b r t - s a b a m  t (30 de enero de 1974), b r t - s a b a m  n (21 de marzo de 1974) y A hm ed  
Saeed (11 de abril de 1989).

8 La aplicabilidad directa constituye un mecanismo del que se dota a ciertas normas com u
nitarias, por el cual éstas son de aplicación en cada uno de los Estados miembros, sin necesidad 
de que exista ninguna norma nacional al efecto. Así, las normas comunitarias se aplican en los 
Estados miembros com o si de una norma interna propia se tratara. Esta característica la posee 
tanto el t c e  com o los Reglam entos que lo desarrollan, en virtud del art. 189 del mismo que establece: 
«Tendrá carácter general, será obligatorio en todos sus elem entos y directamente aplicable en todos 
los Estados miembros».
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Además de la generalidad, otro rasgo que caracteriza a la prohibición 
de la explotación abusiva de una posición de dominio en España y  en 
la Comunidad Europea es la de la irrevocabilidad. Es decir, frente a la 
posibilidad que el t c e  y la l d c  conceden para la aplicación de exenciones 
a las conductas colusorias prohibidas por sus respectivos arts. 81 y  1, 
las conductas abusivas de una posición de dominio no admiten exención 
alguna en la normativa europea ni en la española. Aquí no caben, por 
eso, exenciones plurales, de carácter legal o reglamentario, por categorías; 
ni tampoco autorizaciones singulares, contrariam ente a como, en deter
minadas condiciones, sí se pueden otorgar a ciertas conductas colusorias.

d) Elementos de la prohibición

Los elementos de la prohibición son tres, tanto en el art. 82 del t c e  
como en el art. 6 de la l d c : 1) existencia de una posición de dominio; 
2) comportamiento abusivo, y 3) afectación al mercado.

La normativa europea y la española no aportan precisiones sobre estos 
tres elementos, por lo que ha sido sobre todo la doctrina del Tribunal 
de Justicia Europeo ( t j e )  y, en España, la del Tribunal de Defensa de 
la Competencia ( t d c )  las que han configurado el contenido y el alcance 
de los mismos, que serán seguidamente analizados.

B. L a  p o s ic ió n  d e  d o m in io

a) Concepto

El art. 82 del t c e  no define la posición de dominio. El Tratado c e c a , 
en su art. 66, señala que la posición dominante es la que sustrae de la 
competencia efectiva a la empresa que la ostenta. La l d c  nada dice al 
respecto.

En el proceso de ir concretando en el ámbito de la Comunidad E uro
pea el concepto de posición dominante pueden distinguirse varios hitos.

El primero es el Memorándum  de la Comisión sobre el problema de 
las concentraciones en el mercado común de 1 de diciembre de 1965 9, 
en el que se afirmaba: «La posición de dominio es, en prim er lugar, un 
poder económico; es decir, la facultad que tiene cada em presa dominante 
de ejercer sobre el funcionamiento del mercado una influencia notable 
y en principio previsible» 10.

9 «Le probléme des concentrations dans le marché commun», Etudes, Série Concurrence, núm. 3, 
3.a parte, Bruxelles, 1966.

10 Véase A. P a s c u a l  S e q u e r o s , «Doctrina reciente del Tribunal de Defensa de la Competencia 
en materia de abuso de posición dominante», Gacela Jurídica de la Unión Europeayde la Competencia, 
núm. 209, septiembre-octubre 2000, p. 94.
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El t j e , inicialmente inspirado sobre todo en el apartado 2 del art. 6 6  
del T ratado  c e c a , dijo en la Sentencia Sirena de 18 de febrero de 1971 
que una em presa se encuentra en posición dom inante cuando «tiene la 
facultad de oponerse al m antenim iento de la com petencia efectiva» en 
el m ercado. Lo mismo sostuvo unos meses más tarde en la Sentencia 
Deutsche Grammophon  de 8 de junio de 1971.

Sin embargo, poco después, la Comisión, en su Decisión Continental 
Can de 9 de diciembre de 1971, consideró que las em presas están en 
posición dom inante: «cuando tienen una posibilidad de determ inar sus 
com portam ientos con independencia que les perm ita actuar sin tom ar 
en consideración a los com petidores, com pradores o proveedores».

En esta misma dirección se pronuncia años después el t j e  en la Sen
tencia Metro-SABA I  de 25 de octubre de 1977. En su Sentencia United 
Brands de 14 de julio de 1978, el t j e  eclécticam ente com binó su definición 
de la Sentencia Sirena con la definición de la Comisión en la Decisión 
Continental Can y, un año más tarde, la Sentencia H offm an-La Roche 
de 13 de febrero de 1979 afirm aba que una posición de dominio era:

Una posición de fuerza económica mantenida por una empresa, que 
le proporciona el poder de obstaculizar el mantenimiento de una competencia 
efectiva en el mercado de referencia, proporcionándole la posibilidad de com 
portamientos independientes, en una medida apreciable, frente a sus com 
petidores y  clientes y, finalmente, frente a los consumidores.

Posteriorm ente el Tribunal de Justicia E uropeo se ha venido p ro 
nunciando en la misma dirección en num erosas Sentencias.

La Com unicación de la Comisión E uropea de 9 de diciembre de 1997 
incorpora la doctrina de la Sentencia H offm ann-La Roche y, en su pun
to 10, define la posición dom inante como aquella que perm ite al que 
la ostenta «com portarse con relativa independencia respecto de sus com 
petidores, clientes y, en últim o térm ino, consumidores».

En España, el t d c  ha venido incorporando explícitamente en algunas 
de sus Resoluciones recientes esta consolidada doctrina com unitaria sobre 
el concepto de la posición dom inante. A  efectos de dejar referencia de 
este proceso, es obligado hacer referencia a sus siguientes tres R eso
luciones de 1999: Alum inios Navarra de 10 de mayo, Electra Avellana 
de 7 de julio y Bacardí de 30 de septiem bre. Esta últim a precisaba:

Se diría que una empresa disfruta de posición de dominio en un mercado 
cuando tuviera en éste poder económico e independencia de comportamiento 
suficientes como para poder actuar sin tomar en consideración las posibles 
reacciones de los competidores o los consumidores y, de esta manera, ser 
capaz de modificar en su provecho el precio u otra característica del producto.

D e análoga m anera lo ha seguido diciendo el t d c  en sus Resoluciones 
posteriores.

Es de destacar que, en el proceso de creación doctrinal sobre el con
cepto de posición dom inante, el elem ento que se ha ido decantando como
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la clave definitoria es la independencia de comportamiento en el mercado. 
Sólo desde una relativa independencia de com portamiento respecto de 
competidores, proveedores y clientes resultará hacedera una posición de 
dominio en el mercado, mientras que sin esa independencia, aunque la 
empresa abarque gran parte de dicho mercado, no podrá actuar en él 
al margen de las leyes de la oferta y la demanda, y el precio o cualquier 
otra característica del producto vendrán determinados por las fuerzas del 
mercado.

b) Identificación

Las autoridades comunitarias, en la aplicación del art. 82 del Tratado 
a los casos concretos, utilizan diversos enfoques para identificar la exis
tencia de una posición dominante. En general, parten de un análisis 
estructural del mercado y de la posición en el mismo de la empresa con
siderada. En ocasiones, además estudian el com portamiento de la em pre
sa en cuestión y el de sus competidores. Ocasionalmente, se analiza tam 
bién la posible dependencia en que se encuentra la víctima del supuesto 
abuso respecto de la empresa investigada. El prim ero es un análisis que 
se lleva a cabo normalmente en todos los casos, mientras que el segundo 
y el tercero son habitualmente complementarios del primero u . Segui
damente se com entarán brevemente estos tres métodos de aproximación 
para determinar la existencia de una posición de dominio.

Son los criterios estructurales generalmente los que proporcionan a 
la Comisión y al t j e  los primeros instrumentos de análisis para determ inar 
si una empresa ostenta una posición dominante. Ya en 1978, el Tribunal 
de Justicia Europeo, en la Sentencia United Brands, había declarado que 
la investigación sobre si una em presa está en posición dominante «debe 
hacerse examinando, en prim er lugar, su estructura y, después, la situación 
competencial en dicho mercado». Y el Tribunal añadía que: «La existencia 
de una posición dominante resulta en general de la reunión de varios 
factores que, considerados aisladamente, no serían necesariamente deter
minantes». Los factores de estructura que el t j e  considera relevantes para 
el análisis son los siguientes: recursos y métodos de producción, métodos 
de presentación, transporte y venta, tecnología e integración vertical. Y, 
en lo relativo a factores de situación competencial en el mercado, la Sen
tencia señala que hay que tener en cuenta los siguientes: número y fuerza 
de los competidores, cuotas de mercado y volúmenes de venta, precios 
y barreras de entrada.

Por lo que respecta al análisis de los comportamientos, cabe decir 
que desde tan tem prana fecha como 1965, en que hace público su M emo
rándum sobre el problem a de las concentraciones en el mercado común, 
la Comisión atribuye al com portamiento de la empresa y de sus com
petidores una importancia de prim er orden para dilucidar si existe una

11 Véase M. W a e l b r o e c k  y A. F r ig n a n i , op. cit., p .  308.
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posición de dominio. Es en térm inos de comportamiento en el mercado, 
principalm ente por la capacidad de la em presa de ejercer una influencia 
en el mismo, como la Comisión definía allí la posición de dominio n . La 
Comisión hizo uso de esta interpretación en su Decisión Continental Can 
de 9 de diciembre de 1971. El t d c , por su parte, no dejó de atribuir 
im portancia a los factores de com portam iento cuando, no obstante afir
m ar la necesidad de exam inar la situación concurrencial en el mercado, 
señalaba que «al hacerlo, puede ser útil eventualm ente el tom ar en con
sideración hechos evocados a título de com portam ientos abusivos sin que 
al hacerlo haya de reconocérseles necesariam ente ese carácter». Y en 
la la Sentencia Hoffm an-La Roche, el t j e  se reafirm a en el reconocim iento 
de la im portancia de los criterios conductistas al señalar que la posición 
dom inante «no excluye que se dé una cierta com petencia, pero coloca 
a la em presa que se beneficia de ella en condiciones si no de decidir, 
por lo menos de influir notablem ente sobre las condiciones en que la 
referida com petencia se desarrolla y, en cualquier caso, de comportarse 
[la cursiva es nuestra] en gran m edida sin necesidad de tenerla en cuenta 
y sin que, no obstante lo cual, esta actitud le perjudique» 13. En todo 
caso, los criterios de com portam iento se aplican para confirm ar las con
clusiones derivadas del análisis estructural y para com pletar éstas cuando 
no resultan concluyentes.

En cuanto al análisis de dependencia, la Comisión Europea ha uti
lizado en diversas ocasiones el concepto de dependencia económica en 
expedientes incoados por el art. 82 del T ratado para caracterizar como 
tal al vínculo entre dos em presas cuando una de ellas se presenta como 
el contratante obligatorio de la otra. Así, entre otras, en la Decisión General 
Motors de 19 de diciembre de 1974, la Comisión consideró que esta em pre
sa disponía en Bélgica de una posición dom inante al estar cualquier 
im portador paralelo belga obligado a dirigirse a ella para obtener el cer
tificado de conform idad necesario para que el vehículo im portado pueda 
circular en Bélgica 14. En el mismo sentido se pronunció el t j e  en la Sen
tencia British Leyland de 11 de noviembre de 1986.

En España, la ya com entada reciente modificación del art. 6 de la 
Ley de Defensa de la Com petencia, llevada a cabo m ediante la Ley 
52/1999, de 28 de diciembre, ha situado en prim era fila esta m odalidad 
de análisis.

C. E l a b u s o

a) Concepto

El t c e  y  la l d c  no definen el abuso que prohíben, sin em bargo, en 
sus arts. 82 y  6 , respectivam ente. H a sido el t j e  m ediante sus Sentencias

12 Ibidem, p. 317.
13 M. W a e l b r o e c k  y  A. F r ig n a n i , op. cit., p. 318.
14 El mercado relevante definido por la Comisión fue, en este caso, el de «los certificados 

de conformidad para vehículos General Motors importados paralelamente en Bélgica».



ABUSO DE POSICIÓN DOM INANTE EN MERCADOS CONEXOS 267

quien ha precisando el concepto. Ya en la Sentencia Continental Can 
de 21 de febrero de 1973, asignó al abuso un concepto objetivo, con
siderando innecesaria la existencia de una relación causal entre la posición 
dominante y el abuso. La misma posición fue m antenida en la Sentencia 
Hojfman-La Roche de 13 de febrero de 1979. La doctrina inherente a 
esta concepción objetiva es que el com portamiento de una em presa domi
nante puede ser contrario al art. 82 aunque no suponga el ejercicio del 
poder económico que le da su posición de dominio. Es decir, según esta 
doctrina, para poder im putar abuso de posición de dominio no es nece
sario que la empresa dominante aproveche que lo es para practicar una 
conducta explotativa que sería imposible en otro caso, sino que bastaría 
con que la empresa dominante llevara a cabo una conducta, inocua en 
otro caso, pero que resultara explotativa desde su posición de dominio. 
Es el sentido de la declaración contenida en la Sentencia Hojfman-La 
Roche, cuando se refiere al abuso que se da cuando «una em presa domi
nante, que recurre a métodos diferentes de los que rigen una competencia 
normal en las transacciones comerciales, amenaza el m antenim iento de 
la competencia existente en el mercado o el incremento de tal com pe
tencia». En el mismo sentido se pronuncia también el t j e  en su Sentencia 
L ’Oreal de 11 de diciembre de 1980 y otras posteriores. La doctrina que 
de esta posición del t d c  se deriva es que numerosas conductas, que serán 
consideradas como normales si las adopta una em presa cualquiera en 
el mercado, pueden resultar prohibidas para una em presa dominante.

Pero, el que se asigne un concepto objetivo al abuso no excluye que 
sea considerado como tal también el que sea fruto de la relación de cau
salidad apuntada. Es decir, no es necesario que haya una relación causal 
para que exista abuso de posición dominante, mas cabe que exista el 
abuso también cuando se explota causalmente la posición de dominio.

Por lo que respecta a la posición del t d c  en esta materia, su Reso
lución Retevisión/Telefónica de 8 de marzo de 2000 implica la completa 
asimilación de la doctrina jurisprudencial comunitaria descrita en el acer
vo del órgano administrativo español. Así, de modo más claro a cómo 
antes lo había hecho, expresamente el t d c  declara, citando la doctrina 
de la Sentencia Hoffmann-La Roche, que el abuso, con independencia 
de la forma de adopte, «es un concepto objetivo por el que la empresa 
dominante, recurriendo a métodos diferentes a los que constituyen la 
competencia normal en las transacciones comerciales, amenaza el man
tenimiento de la competencia existente en el mercado».

b) Responsabilidad de la empresa dominante

De la concepción objetiva del abuso se deriva como consecuencia 
necesaria la idea de que una empresa dominante tiene, por serlo, una 
especial responsabilidad en su com portamiento, a la que son ajenas las 
empresas no dominantes. Es ésta una doctrina muy asentada en la Juris



268 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

prudencia com unitaria. Así, en la Sentencia Michelin de 1981, donde el 
t j e  estableció que a la em presa que ostenta una posición dom inante le 
incumbe una especial responsabilidad en el m antenim iento de unas con
diciones no distorsionadas de com petencia en el m ercado, o en una de 
las más recientes tom as de posición de los órganos jurisdiccionales com u
nitarios, cual es la declaración del Tribunal de Prim era Instancia ( t p i )  
en su Sentencia Irish Sugar de 7 de octubre de 1999 donde se precisa 
que a la em presa en posición dom inante «le incumbe una responsabilidad 
especial de no im pedir con su com portam iento el desarrollo de una com 
petencia efectiva y no falseada en el m ercado común».

La Comisión Europea, en su Decisión Copa del M undo de Fútbol 1998 
de 20 de julio de 1999, señaló que esta responsabilidad debe evaluarse 
teniendo en cuenta las particulares circunstancias que reflejen una situa
ción de debilidad com petitiva en el caso concreto, lo que exige examinar 
el grado de dominación de las partes y cualquier peculiaridad específica 
del m ercado que pueda afectar a la situación concreta de la com petencia 
en el mismo. D e este planteam iento se deriva que cuanto más débil sea 
la com petencia en un mercado, una responsabilidad mayor corresponderá 
asumir a la em presa dom inante 15.

En España, el t d c  ha dejado constancia de esta doctrina en diversas 
Resoluciones recientes. Así, por ejemplo, en sus Resoluciones Airtel/Te- 
lefónica de 26 de febrero de 1999, Polvorines de 26 de enero de 2000, 
Gas Sabadell de 14 de febrero de 2000 y RetevisiónITelefónica de 8 de 
marzo de 2000.

Particular interés tiene la doctrina de esta últim a sobre una mani
festación concreta de esta responsabilidad de las em presas dominantes: 
la obligación que tienen de seguir m anteniendo una actitud competitiva 
en el mercado. El t d c  declara así en la Resolución RetevisiónITelefónica 
«la necesidad de que la em presa dom inante m antenga su esfuerzo com
petitivo, reaccionando con eficacia a las acciones de sus com petidores, 
ya que sólo así se derivarán los efectos beneficiosos de la competencia». 
Esta idea refresca el debate sobre cuál es la actitud exigible a las em presas 
con posición dom inante. En esta perspectiva se tiene en cuenta parti
cularm ente que la com petencia puede verse debilitada m eram ente por 
perm anecer pasiva, anestesiando su afán de superación, la em presa dom i
nante ante las acciones del resto de los operadores en el mercado. En 
esta Resolución se hace una advertencia a las em presas con una posición 
de dominio para que sigan com portándose con espíritu em presarial, tra 
tando de superarse a sí mismas y a los com petidores. No se trata  de 
un enfoque nuevo, por o tra parte. Como en tantos temas, el t j e  en época 
tem prana había lanzado ya las ideas seminales. En efecto, en la Sentencia 
United Brands de 14 de febrero de 1976 había afirm ado que la existencia 
de una posición dom inante no puede privar a la em presa que la ostenta 
del derecho de preservar sus propios intereses comerciales cuando éstos

15 A. P a s c u a l  S e q u e r o s , op. cit., pp. 102-103.
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son atacados y que es preciso concederle, en una medida razonable, la 
facultad de realizar los actos que juzga apropiados con miras a proteger 
dichos intereses, advirtiendo, eso sí, que tales com portamientos no se 
pueden admitir cuando tienen por objeto el reforzar la posición domi
nante y abusar de ella.

c) Comportamientos objetivamente justificables de la empresa dominante

En la Sentencia United Brands, el t j e  utiliza por prim era vez el término 
de lo razonable como barem o para medir la licitud de los actos de la 
empresa dominante. Es decir, se advierte que ésta debe reaccionar ante 
sus competidores para proteger sus intereses particulares siempre que 
sea razonable hacerlo, y lo será cuando su com portam iento no implique 
reforzar la posición de dominio que esta em presa tiene en el mercado 
o no abuse de otro modo de su posición de dominio. Esta doctrina es 
recogida también por el t p i  en su reciente Sentencia Irish Sugar de 7 
de octubre de 1999. Como se ha hecho notar, «las empresas con posición 
dominante tienen que m antener un difícil equilibrio, conjugando la obli
gación de ser competitivas en el mercado con un especial cuidado a fin 
de evitar la restricción de una competencia que por su presencia ya puede 
verse limitada» 16.

El t d c , en su Resolución Retevisión/Telefónica, distingue en la empresa 
dominante los com portamientos lícitos, que son los que pueden consi
derarse propios del espíritu competitivo que se espera de ella, y los com
portamientos ilícitos, que son los que falsean la competencia en el m er
cado, y señala como clave para determ inar la licitud de la conducta el 
que ésta tenga una justificación objetiva. Posteriorm ente, en su Resolución 
Gas Sabadell de 14 de febrero de 2000, el t d c  ha vuelto a precisar que 
«hay abuso cuando se impone una condición que no es objetivamente 
necesaria».

Como A. P a s c u a l  S e q u e r o s  ha señalado acertadam ente, «la falta de 
justificación objetiva es una característica propia de las conductas abusivas 
y una de las razones fundam entales para considerar a éstas contrarias 
a la competencia», observando que ya la Ley 110/1963, antecesora de 
la actual Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, afirmaba expre
samente que, para que hubiera abuso, era necesario que la conducta no 
estuviera fundam entada en razones objetivas 17.

D. E l  m e r c a d o  r e l e v a n t e

a) Concepto

El mercado afectado por el com portam iento objeto de interés se cono
ce, indistintamente, por mercado relevante, mercado en causa o mercado

16 A. P a s c u a l  S e q u e r o s , op. cit., p. 102.
17 lb  idem.
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pertinente. Se trata, en definitiva, del m ercado «a tener en cuenta». El 
punto de partida de todo análisis de com petencia y, como es natural, 
del correspondiente a una conducta presuntam ente abusiva de posición 
de dominio es la definición del m ercado relevante, que ha de ser con
tem plado desde la doble perspectiva del producto y del espacio, lo que 
se traduce en dos distintas consideraciones del mismo: por una parte, 
el mercado de producto, que habrá que delim itar por el conjunto de pro
ductos que se integran en él, y, por otra, el mercado geográfico, confi
gurado por los territorios que son partes del mismo.

La delimitación del m ercado relevante ha de hacerse tanto desde el 
punto de vista de la dem anda como de la oferta. En lo que concierne 
a la dem anda, los productos integrantes en el mismo deben ser sustituibles 
desde la perspectiva del consumidor. Del lado de la oferta, se tendrán 
que considerar las em presas que produzcan o puedan fácilmente producir 
el producto considerado. En el m ercado relevante se consideran habi
tualm ente com prendidas a las em presas que producen efectivam ente los 
bienes o servicios (vendedoras efectivas) y a las em presas que pueden 
rápidam ente modificar sus líneas de producción para proveer los pro
ductos de referencia si el precio es suficientem ente atractivo (vendedoras 
potenciales). Q ue la delimitación del m ercado relevante sea muy amplia 
o muy estrecha produce desiguales resultados en el análisis de com pe
tencia que se lleve a cabo. Así, una definición amplia o dem asiado estrecha 
del m ercado conducen, respectivam ente, a una subestimación o a una 
sobreestim ación de las cuotas de m ercado de las em presas y de la tasa 
de concentración que hay en dicho mercado.

b) Definición

La Comisión, en su Comunicación de 9 de diciembre de 1997, con
sidera que las em presas se ven sometidas a tres fuentes principales de 
presiones en m ateria de com petencia: sustituibilidad de la dem anda, sus- 
tituibilidad de la oferta y com petencia potencial, las cuales inciden de 
modo diferente en cuanto a eficacia e inm ediatez en sus respectivos 
com portam ientos.

La sustituibilidad de la demanda  es, en opinión de la Comisión, el 
medio más inm ediato y eficaz de condicionar el com portam iento del sumi
nistrador de un determ inado producto, especialm ente en m ateria de p re
cios, ya que las em presas se verán impedidas de influir en las condiciones 
de venta reinantes si los clientes pueden fácilmente recurrir a productos 
sustitutivos o a sum inistradores situados en otro lugar. Por eso, para defi
nir un m ercado habrán de identificarse las fuentes alternativas reales de 
suministro, tanto  por lo que se refiere a productos o servicios como a 
la situación geográfica de los suministradores.

Las presiones derivadas de la sustituibilidad de la oferta considera la 
Comisión que son, en principio, menos inm ediatas y lo mismo ocurre
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con las presiones de la competencia potencial, por lo que otorga a estos 
elementos una importancia m enor y un tratam iento distinto que a la sus- 
tituibilidad de la demanda.

En la Comunicación de diciembre de 1997, la Comisión también p re
cisa los elementos que considera pertinentes para definir un mercado. 
En cuanto al mercado de producto, son, en prim er lugar, las características 
y utilizaciones previstas, cuyo análisis perm ite acotar el ámbito de los 
productos sustitutivos. Pero como la intercambiabilidad de funciones y 
la similitud de características pueden no constituir en sí criterios sufi
cientes, ya que las reacciones de los consumidores a una variación de 
los precios relativos pueden deberse también a otros factores, al análisis 
previo se añade la consideración de otros elementos, como son com por
tamientos sustitutivos anteriores ante variaciones de los precios relativos, 
utilización de ensayos cuantitativos del tipo de modelos de elasticidad 
y elasticidad cruzada de la dem anda con respecto de los precios 18, análisis 
de series temporales de precios y de relaciones de causalidad entre éstos, 
o estudios de mercado aportados por las empresas que, en el caso de 
bienes de consumo, perm itan revelar las preferencias de los consumidores 
o usuarios. Finalmente, la Comisión considera, cuando procede, los obs
táculos y costes relacionados con el desplazamiento de la dem anda hacia 
productos sustitutivos, los cuales pueden ser de muy distinto origen, como 
impedimentos reglamentarios o barreras técnicas, económicas o finan
cieras asociadas.

En cuanto a los elementos que la Comisión considera pertinentes para 
definir un mercado geográfico, la Comunicación referida señala prim e
ramente las características básicas de la demanda, que pueden en sí mis
mas determ inar la extensión del mercado geográfico. Eventualm ente, 
también utilizará elementos de prueba de desvíos de pedidos a otras zonas 
en el pasado, se analizará la localización geográfica de las compras por 
parte de los consumidores o se tendrán en cuenta los flujos comerciales 
y se examinarán las barreras y costes asociados al desvío de pedidos hacia 
empresas de otras zonas.

2. ABUSO EN UN M ERCA D O  CONEXO

A. M e r c a d o s  c o n e x o s

Hasta ahora, cuando se ha hecho referencia al abuso de posición de 
dominio por parte de una empresa, siempre ha sido con relación a un

18 La elasticidad cruzada de la demanda es un instrumento que el análisis económico pro
porciona para estimar la intercambiabilidad o sustituibilidad entre dos productos que pertenecen 
a un mismo mercado relevante. Se define como el cociente de variaciones relativas de la demanda 
de cada uno de ellos al variar el precio del otro y mide el desplazamiento que experimenta la 
demanda de uno al variar el precio del otro, de tal modo que cuanto mayor sea este desplazamiento 
ante una pequeña variación del precio, mayor será esa elasticidad y, en consecuencia, la sustituibilidad 
entre los dos productos.
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m ercado en el que la em presa en cuestión ostenta la posición dom inante 
y en el que se producen todos los efectos de la explotación abusiva de 
la misma. Pero en la realidad puede acontecer que una em presa con 
posición de dominio en un mercado se aproveche de la misma para tra tar 
de producir efectos en otro m ercado relacionado. Es a estas situaciones 
a las que se refiere la conocida como doctrina de los mercados conexos, 
que ha ido configurándose a partir de la orientación seguida en sus Sen
tencias por el Tribunal de Justicia Europeo y determ ina en qué circuns
tancias es abusiva la conducta de una em presa dom inante en un m ercado 
cuando su actuación produce efectos en un m ercado conexo.

B. C o n d u c t a s  a b u s i v a s  e n  m e r c a d o s  c o n e x o s

El t j e , en la citada Sentencia Commercial Solvents de 1974, había 
declarado abusiva la negativa de suministro del productor dom inante de 
am inobutanol a una em presa con la que com petía en el m ercado conexo 
de un m edicam ento antituberculoso para cuya fabricación se utilizaba 
como m ateria prima el am inobutanol.

La Comisión, por su parte, en su Decisión e c s i a z c o  de 14 de diciembre 
de 1985, declaró que la em presa a z c o ,  dom inante en el mercado de los 
peróxidos orgánicos, había abusado de su posición dom inante en este 
m ercado al tra ta r de elim inar a la em presa e c s  del m ercado conexo de 
los aditivos para harina, en el que esta última había intentado entrar, 
criterio luego confirm ado por el Tribunal de Justicia en su Sentencia 
de 3 de julio de 1991. En la Decisión b p b  Industries de 5 de diciembre 
de 1988, confirm ada por las Sentencias de 1 de abril de 1993 (del Tribunal 
de Prim era Instancia) y de 6 de abril de 1995 (del Tribunal de Justicia), 
se declaró aplicable el art. 86 del T ratado a una conducta de una em presa 
dom inante en el m ercado de planchas de yeso consistente en conceder 
una ventaja en el m ercado conexo del yeso a quienes sólo a ella le com 
praban las planchas.

En todos estos casos, la em presa dom inante se proponía extender 
a otro conexo la posición dom inante que ostentaba en un m ercado o 
consolidar su posición de dominio en un m ercado m ediante acciones en 
otro conexo.

El t d c ,  por su parte, acaba de dictar dos Resoluciones ilustrativas 
al respecto, que posteriorm ente serán com entadas como representativas 
de su más reciente doctrina en m ateria de abuso de posición dom inante 
en mercados conexos. U na es la Resolución t u b o g á s / r e p s o l  de 7 de marzo 
de 2002 y la otra, la Resolución Tabacalera/Mc Lañe  de 24 de abril de 
2002.
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C. E l  CASO PARTICULAR DE LAS ESSENTIAL FAC1LIT1ES

Un caso particular de explotación abusiva en mercado conexo de una 
posición de dominio se produce cuando una em presa dom inante en un 
mercado dispone en exclusiva de un servicio que es esencial para poder 
actuar en un mercado conexo y niega su utilización a un competidor.

La Comisión Europea aplicó esta doctrina a las conductas de ciertas 
compañías aéreas dominantes, que consideró anticompetitivas porque 
habían negado a nuevos operadores en el mercado el acceso a sus sistemas 
de reserva o la conexión con sus líneas (Decisiones London European 
c. Sabena 19 y British Midland c. A ir Lingus ).

En 1993, la Comisión aplicó la doctrina de las facilidades esenciales 
en la Decisión B & I  Line p l c  c . Sealink Harbours, Ltd., and Sealink Stena, 
Ltd., de 21 de diciembre, donde estableció que una em presa de transporte 
portuario que dispone en exclusiva de ciertas instalaciones imprescindi
bles para el mismo abusa de su posición de dominio en el mercado si 
sólo permite el uso de esas instalaciones a otras empresas de transporte 
portuario en condiciones abusivas, como resultó serlo al ofrecer el uso 
únicamente en horarios no comerciales. Textualmente, la Decisión pre
cisaba:

Una empresa que ocupa una posición dominante no puede efectuar dis
criminaciones en favor de sus propias actividades en un mercado conexo. 
Se produce un infracción del art. 86 (actual art. 82 del Tratado de la Comu
nidad Europea) cuando el propietario de instalaciones básicas utiliza su 
poder en un mercado para proteger o reforzar su posición en un mercado 
conexo, en particular, negando el acceso a un competidor o concediéndoselo 
en condiciones menos favorables que aquellas de que disfrutan sus propios 
servicios e imponiendo, así, una desventaja a su competidor desde el punto  
de vista de la competencia.

Por otra parte, la doctrina de las essential facilities es incorporada 
por la Comisión en su Comunicación sobre aplicación de las normas de 
competencia en los acuerdos de acceso en las telecomunicaciones 21, esta
bleciendo las siguientes condiciones para su aplicación: 1) El acceso a 
la infraestructura ha de ser esencial para competir. 2) La infraestructura 
debe tener capacidad suficiente para ofrecer el acceso a terceros. 3) El 
titular de la infraestructura, mediante su negativa de acceso, debe haber 
impedido la aparición o el desarrollo de competidores. 4) La empresa 
que solicite el acceso a la infraestructura debe pagar un precio razonable 
y no discriminatorio a su titular. 5) No ha de haber una razón justificada 
para la denegación del acceso a la infraestructura.

19 DOCE, núm. L 317 (1988).
20 DOCE, núm. L 96 (1992).
21 DOCE, núm. C 265/2 (1998).



274 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

El Tribunal de Justicia Europeo, por su parte, podría considerarse 
que aplicó por prim era vez esta doctrina en la ya citada Sentencia Com- 
mercial Solvents (1974), en la que, tras exam inar la negativa de un fa
bricante de determ inados m edicam entos y de una m ateria prim a indis
pensable para elaborar éstos a sum inistrar dicha m ateria prim a a otros 
fabricantes de los mismos medicam entos, consideró que tal negativa de 
suministro constituía un abuso de posición dom inante al darse las siguien
tes circunstancias: 1) La negativa de sum inistro provocaba un perjuicio 
en las condiciones de com petencia del m ercado de fabricación de m edi
cam entos. 2) El negado servicio de sum inistro de la m ateria prim a no 
suponía ninguna dificultad para su fabricante. 3) No había razones que 
justificaran la negativa.

E ntre otros casos que tam bién jalonan la doctrina com unitaria de 
las essential facilities, cabe destacar los siguientes: el caso Decca Navigation 
System  (1989), en el cual se declaró el abuso de posición dom inante de 
esta em presa por no inform ar de los cambios de las señales electrónicas 
producidas por sus equipos de navegación m arítima; el caso Magill (1991), 
en el que se declaró que tres com pañías de televisión habían abusado 
de su posición dom inante al negar los detalles de su program ación a 
un editor de guías de program as de televisión que com petía con las guías 
editadas por las propias cadenas de televisión; el caso i t t !Promedia/Bel- 
gacom  (1997), en donde se declaró abusiva la negativa por la em presa 
telefónica dom inante de proporcionar información a un nuevo com pe
tidor en el m ercado conexo de las guías telefónicas.

El más reciente pronunciam iento del Tribunal de Justicia Europeo 
a propósito de la doctrina de las essential facilities ha sido en la Sentencia 
Oscar Bronner de 26 de noviembre de 1998. En la misma, el Tribunal 
de Justicia Europeo responde a una cuestión prejudicial, presentada por 
un tribunal austríaco, sobre si la negativa a distribuir un periódico com 
petidor de la única em presa editora de A ustria que dispone de una red 
de suministro de prensa a domicilio constituye un abuso de posición de 
dominio según la legislación com unitaria. El Tribunal de Justicia Europeo 
consideró que habrían de concurrir los siguientes tres requisitos para que 
estuviera justificada la obligación de la em presa dom inante a ofrecer el 
acceso de sus servicios a un com petidor: 1) Q ue la negativa implique 
la eliminación de toda com petencia en el m ercado de referencia. 2) Q ue 
la negativa no tenga ninguna justificación objetiva. 3) Q ue el acceso sea 
imprescindible para el desarrollo de las actividades del com petidor soli
citante. El Tribunal consideró en este caso que únicam ente de existir 
obstáculos técnicos, reglam entarios o económicos que hicieran imposibles 
las actividades del com petidor, y adem ás si no hubiera o tra alternativa 
real o potencial al citado reparto  a domicilio para vender periódicos, 
estaría justificada la imposición de conceder acceso a la red de distri
bución del operador dom inante, circunstancias que no parecían concurrir 
en el caso referenciado, por lo que Tribunal declaró como no acreditado 
el supuesto abuso de posición dom inante en relación con el cual era 
requerido.
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D. C o n d u c t a s  q u e  n o  e x t i e n d e n  o  c o n s o l i d a n  e l  d o m i n i o

EN EL MERCADO CONEXO

La cuestión se presenta más resbaladiza cuando no resulte probado 
que la em presa encausada se propone extender a un m ercado que no 
domina el dominio de que dispone en otro m ercado conexo, o cuando 
la conducta probada de la em presa dom inante en un m ercado no esté 
acreditado que sirva para consolidar su dominio en otro m ercado conexo.

El asunto Tetra Pak II  es ilustrativo al respecto. La Comisión, en 
su Decisión de 24 de julio de 1991, condenó a esta em presa, dom inante 
en el mercado del envasado aséptico de alimentos líquidos, por precios 
predatorios practicados en el m ercado del envasado no aséptico, al con
siderar que Tetra Pak gozaba en este último m ercado de una posición 
«preeminante», aunque sin llegar a declarar que fuera dom inante. La 
relación existente entre ambos m ercados y el hecho de que la em presa 
pudiera financiar las ventas a pérdida de los envases no asépticos con 
los beneficios obtenidos en los envases asépticos llevaron a considerar 
a la Comisión que la conducta de T etra Pak en el mercado del envasado 
no aséptico infringía el art. 86 del Tratado. En Sentencia de 6 de octubre 
de 1994, el Tribunal de Prim era Instancia confirmó el criterio de la Comi
sión y señaló:

Las prácticas llevadas a cabo por Tetra Pak en los mercados (de envases) 
no asépticos pueden estar comprendidas en el ámbito de aplicación del art. 86 
del Tratado, sin que sea necesario demostrar la existencia de una posición 
dominante (...), en la medida en que la preeminencia de esta empresa en 
los mercados (de envases) no asépticos, combinada con la conexión existente 
entre dichos mercados y  los mercados (de envases) asépticos, confiere a 
Tetra Pak una independencia de comportamiento frente a los demás ope
radores económicos presentes en los mercados (de envases) no asépticos 
que puede justificar su responsabilidad particular, con arreglo al art. 86, 
en el mantenimiento de una competencia efectiva y  no falseada en estos 
mercados.

Esta posición del Tribunal de Prim era Instancia, que confirm aba la 
condena de Tetra Pak por la Comisión, en aplicación del art. 86 del T ra
tado, sin haber declarado la posición dom inante de esta em presa en el 
mercado de los envases no asépticos, sino m eram ente considerando que 
tenía una posición «preem inante» en el mismo, ha sido severam ente dis
cutida por varios autores, que consideran que, al ignorar el T ratado el 
concepto de posición «preem inente» o «casi dom inante», el mismo sólo 
limita la libertad de las em presas cuando existe previam ente posición 
dominante en el m ercado conexo o se puede alcanzar m ediante la con
ducta probada 22.

22 Vid. M. W a e l b r o e c k  y  A. F r ig n a n i , op. cit., pp. 3 7 2 -3 7 4 ;  L. S a n f il ip p o , «Abuse o f  Freedom  
o í Conduct: Neighbouring Markets and Application of Article 86», European Bussines Law  Review,
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Com o perspicazm ente hacen no tar W a e l b r o e c k  y  F r ig n a n i , el T ri
bunal de Justicia E uropeo , en su Sentencia de 14 de noviem bre de 1996 
sobre el asunto  T e tra  Pak, ha tenido en cuenta en cierta m edida estas 
objeciones. E n  efecto, el T ribunal ha señalado que la aplicación del art. 86 
a una conducta en un m ercado distinto del dom inado sólo será justificable 
en presencia de «circunstancias especiales» — dadas en este caso, a juicio 
del T ribunal—  que prueben  que la em presa encausada goza de una liber
tad  de acción que no tienen  sus com petidores en este m ercado distinto 23.

En definitiva, un abuso en un m ercado distinto del dom inado sólo 
ha de ser tom ado en consideración desde la perspectiva del art. 82 del 
t c e  (o del art. 6 de la l d c )  si p resen ta una conexión con la posición 
dom inante, bien porque osten te esta posición tam bién en el segundo m er
cado y la conducta constituya una explotación de la misma, o porque 
conduzca a alcanzarla o, en su caso, a reforzarla 24.

3. D O C T R IN A  D E L  T D C  SO B R E  A B U SO  D E  PO SIC IÓ N
D O M IN A N T E  EN  M E R C A D O S C O N E X O S

No ha ten ido  el t d c  m uchas oportunidades en su historia de casi cua
ren ta  años de pronunciarse sobre conductas anticom petitivas que hayan 
significado el abuso en un m ercado por p arte  de una em presa dom inante 
en o tro  m ercado conexo con el prim ero. Las oportun idades han sido más 
bien escasas y se han p resen tado  recientem ente. D e las mismas, destacan 
dos que acaban de producirse. La prim era ha ten ido  com o protagonista 
de la conducta declarada abusiva en el m ercado conexo de revisión perió 
dica de instalaciones a Repsol B utano, S. A., que osten ta  una posición 
de dom inio en el m ercado principal del sum inistro de gas butano. En 
la segunda, la protagonista de la infracción de la l d c  ha sido la em presa 
T abacalera, S. A., que, siendo dom inante en el m ercado de fabricación 
de labores de tabaco en la Península y B aleares y en el m ercado conexo 
de distribución m ayorista de dichas labores en  el mismo ám bito geográ
fico, ha aprovechado la posición dom inante en el p rim er m ercado, donde 
osten ta  todavía el m onopolio legal de fabricación, para  conservar su posi
ción de dom inio en el segundo m ercado después de que el legislador 
decidiera retirarle  el m onopolio legal que duran te  m uchos años le había 
perm itido disfrutar. Seguidam ente se ofrece una breve descripción de 
estas recientes Resoluciones del t d c , dictadas am bas en el prim er cua
trim estre de 2002.

1995, p. 71; N. L e v y , «Tetra Pak II: Stretching the Limits o f  Artcle 86?», European Competition  
Law Review, 1995, p. 104.

23 Ibidem, p. 374.
24 Vid, en este sentido, H. E. A k y ü r e k - K ie v i t s , Nota sobre la Sentencia «Michelin, Social Eco- 

nomische Wetgeving», 1984, pp. 737-741.
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A. R e s o l u c ió n  t u b o g á s / r e p s o l

El t d c , en la Resolución t u b o g á s / r e p s o l  de 7 de marzo de 2 0 0 2 , declara 
acreditada la realización por parte de Repsol Butano, S. A., de una con
ducta prohibida por el art. 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, consistente en la explotación abusiva de la inform a
ción que posee como em presa sum inistradora de gas en beneficio de sus 
Servicios Oficiales que revisan las instalaciones, que prestan este servicio 
en régimen de franquicia.

El Tribunal ha considerado que Repsol Butano, S. A., ostenta una 
posición dom inante en el m ercado de la distribución de gases licuados 
de petróleo y que es receptor de la información que deben trasm itirle 
todos los usuarios sobre las fechas en que realizan las revisiones periódicas 
que, por motivos de seguridad, impone la legislación vigente. En el m er
cado conexo de servicios de revisiones periódicas obligatorias, la fran
quicia Servicio Oficial Repsol Butano, S. A., de la que Repsol Buta
no, S. A., es franquiciador, cuenta con 388 em presas distribuidas por todo 
el país, recibiendo por ello un canon de franquicia que se establece sobre 
el importe de las revisiones realizadas por las em presas franquiciadas.

La información sobre este mercado, de la que es depositaría la em pre
sa Repsol Butano, S. A., por disposición legal, resulta de im portancia 
estratégica para las em presas que ofrecen los servicios de revisión, ya 
que no sólo proporciona el censo de usuarios, sino que perm ite ofrecer 
el servicio a cada cliente precisam ente en el m om ento en que lo necesita. 
Dicha información sólo está disponible para las em presas franquiciadas 
por Repsol Butano, S. A., que gozan así de una ventaja sustancial sobre 
sus competidores, que sólo disponen del censo de usuarios a los que han 
realizado una instalación inicial o a los que han revisado su instalación 
recientemente.

En estas condiciones, el Tribunal ha estim ado que Repsol Buta
no, S. A., al ignorar desde su posición dom inante en el m ercado de la 
distribución la solicitud que otras em presas de revisión le hicieron de 
esa información estratégica sólo disponible para ella y su red de fran
quicias, ha com etido un abuso de posición dom inante prohibido por el 
art. 6 de la Ley de Defensa de la Competencia.

B. R e s o l u c ió n  m c  l a ñ e / t a b a c a l e r a

En su Resolución t a b a c a l e r a / m c  l a ñ e  de 2 4  de abril de 2 0 0 2 , el t d c  
declara la comisión por parte de Tabacalera, S. A., de una conducta abu
siva de posición dom inante prohibida por el art. 6 de la Ley de Defensa 
de la Competencia, consistente en haber negado injustificadam ente el 
suministro de sus labores de tabaco a la em presa Mc Lañe España, S. A.,
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para su posterior distribución mayorista, actividad para la que esta última 
había obtenido la licencia adm inistrativa correspondiente.

Resultó acreditado que Tabacalera, S. A., ostentaba en la fecha de 
autos una posición de dominio en los dos mercados conexos de fabricación 
y distribución mayorista de labores de tabaco en el territorio  peninsular 
y balear, disponiendo del monopolio de fabricación y siendo el único 
distribuidor mayorista que operaba de hecho en dicho mercado.

El Tribunal consideró que la negativa de Tabacalera, S. A., a sumi
nistrar a Me Lañe España, S. A., sus propias marcas de labores de tabaco, 
para que ésta posteriorm ente distribuyera al por mayor las mismas, estaba 
im pidiendo la entrada de nuevos operadores en este mercado de dis
tribución y significaba por parte de Tabacalera, S. A., un aprovecham iento 
de su posición de dominio en el m ercado de fabricación con el fin de 
im perm eabilizar la posición dom inante de que tam bién disponía en el 
mercado de distribución.

Esta conducta, según el t d c  consideró, constituye una explotación abu
siva de posición de dominio por parte de Tabacalera, S. A., prohibida 
por el art. 6  de la l d c , en este caso adem ás precisada en el párrafo 2 .c) 
de dicho artículo de la Ley.

Por lo que se refiere a la m odalidad y alcance de esta conducta de 
Tabacalera, S. A., el t d c  ha considerado muy grave la misma porque 
ha implicado una obstrucción efectiva por parte de Tabacalera, S. A., 
al proceso de liberalización del m ercado de distribución mayorista de 
labores de tabaco querido por el legislador, hasta el punto de haber logra
do im pedir que todavía no exista com petencia en este m ercado de dis
tribución mayorista. En la Resolución del t d c  se destaca esta cuestión 
con las siguientes palabras:

En cuanto a la modalidad y  alcance de la restricción de la competencia, 
se impone reputar como de m uy grave la conducta de t a b a c a l e r a , y  de 
consecuencias determinantes para que aún no exista competencia en el mer
cado de distribución mayorista de labores de tabaco como ha querido el 
legislador. No resulta ocioso insistir en la gravedad que tiene una conducta 
como la que aquí se declara que ha practicado t a b a c a l e r a , consistente en 
aferrarse mediante prácticas ilegales a la condición de monopolista que antes 
la Ley le otorgaba y  que después le retiró. Esta conducta significa una obs
trucción inadmisible a un proceso de liberalización que el legislador ha 
querido.

En esta Resolución el t d c  recoge una alegación de Tabacalera, S. A., 
m ediante la que esta com pañía pretende justificar su negativa de sumi
nistro a o tra  em presa invocando «la libertad de em presa en el marco 
de la econom ía de mercado» que consagra la Constitución Española en 
su art. 38. Es ésta una cuestión de gran interés porque ciertam ente el 
ámbito de libertad de em presa que para ser desarrollada en el marco 
de la econom ía de m ercado garantiza la Constitución de modo expreso 
ha de im pedir cualquier tipo de decisiones de los poderes públicos que



ABUSO  D E  POSICIÓN DO M INANTE EN M ERCADOS CONEXOS 279

vulnere ese espacio de libertad reconocido. Pero el espacio de libertad 
que un sistema de econom ía de m ercado implica no equivale a un ámbito 
de autonom ía ilimitada para las personas y em presas, sino, muy al con
trario, es un espacio norm ado en el que la autonom ía de la voluntad 
queda sometida al im perio de la ley, aunque ésta haya de constreñirse 
fundam entalm ente a establecer las reglas de juego y hacerlas cumplir, 
tratando de im pedir al propio tiem po cualquier acción que impida al 
propio m ercado funcionar.

La m encionada alegación de Tabacalera, S. A., ofrece al t d c  la opor
tunidad, que no desaprovecha, de hacer una declaración al respecto que, 
por su interés, m erece ser reproducida. Dice así el t d c :

En cuanto a que la libertad de empresa en el marco de la economía 
de mercado que consagra la Constitución Española ampare una ilimitada 
libertad de contratación, como argumenta t a b a c a l e r a , resulta bien lejano 
de la realidad. Por lo que respecta al Derecho de la competencia, al que 
se refiere este expediente, bastaría señalar que gran parte de su contenido 
consiste precisamente en prohibiciones limitativas de la libre contratación, 
en beneficio del mercado, para cuyo correcto funcionam iento es impres
cindible que la libre competencia sea salvaguardada de las conductas de 
los operadores económicos que la perturben o que pretendan perturbarla 
porque, cuando la competencia se destruye o se aquieta, el mercado deja 
de funcionar adecuadamente y  ya no puede cumplir bien sus funciones entre 
las que destaca el asignar óptimamente los siempre escasos recursos de la 
sociedad. Es precisamente la consagración constitucional de la economía 
de mercado lo que justifica la represión desde los poderes públicos de las 
conductas que atenían contra la libre competencia, en perjuicio frecuen
temente de la libre contratación.

El t d c  intima a Tabacalera, S. A. (a Altadis, S. A., nuevo nombre 
de la antigua em presa tabaquera), para que cese en esa conducta y, si 
Me Lañe España, S. A., lo desea, proceda a efectuar los suministros pedi
dos en condiciones no discriminatorias, así como para que en lo sucesivo 
se abstenga de conductas semejantes.

Además le im pone la publicación de la parte dispositiva de la Reso
lución en el Boletín Oficial del Estado y en la Sección de Econom ía de 
dos diarios de circulación nacional de entre los cinco de mayor tirada.

Finalmente, el t d c  sanciona a Altadis, S. A., con una m ulta de tres 
millones de euros y le impone multas coercitivas para el caso en que 
retrasare el cum plim iento de su obligación de suministro y de cada una 
de sus obligaciones de publicar la parte dispositiva de la Resolución.
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Durante los últimos cuatro años, desde el inicio efectivo del proceso 
de liberalización de las telecomunicaciones fijas en España, en enero de 
1998 ', el sector ha adquirido una im portante presencia en casi todas 
las áreas de la sociedad. En efecto, las telecomunicaciones se han con
vertido en una de las principales apuestas de futuro de todas las Admi
nistraciones Públicas (con el Plan INFO XXI como ejemplo más repre
sentativo); las nuevas tecnologías y servicios, con Internet a la cabeza, 
han entrado en nuestros hogares y lugares de trabajo; y, en general, la 
idea de vivir los inicios de lo que se llama la Sociedad de la Información 
está plenamente extendida.

Los mensajes sobre el sector son, sin embargo, confusos. Frente al 
optimismo de los que creen que la Sociedad de la Información ya está 
aquí y sólo queda sentarnos a ver cómo florece a nuestro alrededor, otros 
indican que hay graves riesgos de que se retrase o, peor aún, que sólo 
llegue para algunas capas de la sociedad. En paralelo, el sector no deja 
de producir todo tipo de noticias y polémicas: desde el «boom de las 
.com» al «pinchazo de la burbuja tecnológica», pasando por generali
zaciones de nuevos servicios como la tarifa plana o la televisión digital, 
conflictos regulatorios, congelaciones o cierres de proyectos em presaria
les, retrasos tecnológicos (como el de u m ts ) ,  etc.

Todo ello, sin duda, da para escribir no uno, sino varios libros. Sin 
embargo, la intención de este artículo es más modesta (y su extensión, 
por respeto al editor, también ha de serlo), pues sólo pretende reflexionar 
sobre cómo está influyendo la política de regulación en esta evolución. 
En definitiva, tanta polémica y tan elevados conceptos oscurecen, muy 
a menudo, los elementos básicos que conforman el sector. Entre ellos, 
pocos hay más im portantes que el hecho de ser un sector de red, desarro
llado exclusivamente con capital privado y sometido a una fuerte incer-

1 El 23 d e  e n e r o  d e  1998 s e  p r o d u j o  e l  l a n z a m i e n to  d e  lo s  s e r v ic io s  d e  t e l e f o n í a  d e  r e t e v is ió n .
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tidum bre tecnológica, y donde la regulación activa es básica p ara  su 
desarrollo , del m ism o m odo que lo ha sido para  su nacim iento.

Para ello, en p rim er lugar el artículo repasa cuál es la lógica de la 
regulación del sector y su necesidad económ ica, haciendo especial énfasis 
en el m odelo seguido en nuestro  país. En segundo lugar, se analiza cóm o 
ha funcionado este m odelo y qué se p lan tea  com o posible evolución a 
m edio plazo. En te rcer lugar, repasa cuáles son las causas de la situación 
actual. Por últim o, se destacan algunas p ropuestas relativas a la regulación 
que necesita el sector p ara  consolidar la com petencia a largo plazo.

1. LA L Ó G IC A  D E  U N A  PO L ÍT IC A  L IB E R A L IZ A D O R A

A. E l e m p u je  d e  E u r o p a

Sin necesidad de repasar hechos de sobra conocidos, com o las carac
terísticas de la norm ativa com unitaria o su evolución en el tiem po, sí 
es conveniente reco rdar que la liberalización y regulación del sector de 
las telecom unicaciones es un fenóm eno  que no hubiera  sido posible sin 
el im pulso tan to  de la Com isión com o del C onsejo y P arlam ento  E uropeo , 
y ello sobre la base de una sólida reflexión de lo que tal liberalización 
debía significar.

En concreto, la actual regulación del sector no es sino una conse
cuencia más de la preocupación que a lo largo de los años ochen ta y 
prim eros nóvente existía en E u ro p a  respecto  a la pujanza económ ica y 
tecnológica de los o tros dos bloques económ icos m undiales, los e e u u  y 
Japón. En la década de los ochenta, esta  preocupación  se tradu jo  en 
hechos com o el avance del m ercado in terior, con el A cta Ú nica y  su 
evolución posterior, o, po r ejem plo, en la aparición de los grandes p ro 
gram as de I +  D paneuropeos.

En la década de los noventa, este im pulso horizontal, que culm ina 
con el proyecto de la U nión Económ ica y M onetaria, necesitaba sin 
em bargo profundizar en aspectos sectoriales, y la atención de E uropa 
p ron to  se o rien tó  hacia el sector de las telecom unicaciones, hasta entonces 
uno de los «m onopolios sagrados» del continente.

D os hechos fueron  para  ello relevantes. En prim er lugar, el progresivo 
adelanto  que los e e u u  estaban  adquiriendo  respecto  a E u ropa  en el uso 
de In terne t, fenóm eno  refo rzado  por la aparición de un nuevo tejido 
em presarial en los e e u u  con base en las operadoras que aparecen  tras 
el desm antelam ien to  de la a t t  a inicios de los ochenta.

En segundo lugar, la progresiva convicción en el cam po de la regu
lación de que la liberalización y la re-regulación del sector e ra  posible, 
y que esto no sólo trae ría  beneficios inm ediatos sobre el nivel de precios 
(la inflación era  ya en tonces una de las preocupaciones europeas) sino 
tam bién sobre el nivel de eficiencia en la prestación  de servicios po r parte
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de los antiguos m onopolios, así como la aparición de nuevos servicios. 
Las experiencias norteam ericana y británica, como la australiana o, pos
teriorm ente, la sueca, servían de argum ento a quienes apostaban por una 
apertura del sector.

Ésta fue, finalm ente, la solución adoptada, y para ello E uropa se dotó 
de un marco normativo común que, conocido con carácter general como 
Directivas o n p , constituye la base para la posterior evolución del sector 
y la normativa en todos los países europeos.

Así pues, de aquí cabe obtener una prim era enseñanza: la liberali- 
zación del sector no buscaba, en ningún m om ento, una mejora tem poral 
de la situación en Europa, sino un cambio estructural. No bastaba con 
bajar los precios (pues para eso ya funciona, y muy bien, el m onopolio 
regulado), sino que se pretendía poner en m archa todo un nuevo sector 
que, basado en la inversión e innovación, garantizara una com petencia 
efectiva a medio plazo.

B. La n e c e s i d a d  e c o n ó m ic a  d e  l a  r e g u l a c i ó n

Planteado, pues, el debate de abrir a la com petencia un sector como 
las telecomunicaciones, la reflexión a hacer era obvia: ¿cómo hacerlo? 
Pues bien, sólo existe una m aneia de in ten tar obtener una respuesta, 
y no es otra que analizando las características económ icas y estructurales 
del sector. En definitiva, se debía evitar caer en un error muy genera
lizado, que no es o tro  que pensar que el papel lo aguanta todo y, por 
consiguiente, el sector que se regula tam bién. A ntes al contrario, no hay 
nada más perjudicial para un proceso regulador que realizarlo sin conocer 
en detalle la realidad económ ica sobre la que se actúa.

El modelo europeo elegido constata lo que es evidente: el sector de 
las telecomunicaciones es, como el de los transportes, la electricidad, etc., 
un ejemplo de lo que se denom ina «industria de red», cuya principal 
característica es el hecho de ser intensivas en el uso de infraestructuras. 
Esto, en consecuencia, exige realizar cuantiosas inversiones, crea im por
tantes barreras de en trada al sector y otorga im portantes econom ías de 
escala y alcance a los operadores en él instalados. D e hecho, esta estruc
tura económica fue la que motivó su consideración históricam ente como 
un monopolio natural y su organización como un m onopolio legal. Los 
cambios tecnológicos experim entados en los ochenta y noventa dem os
traron, sin embargo, que num erosos campos del sector no disfrutaban 
de tal característica o, incluso, que aun subsistiendo partes en las que 
se podría generar (como la red de acceso), los beneficios de la regulación 
superaban a los del m odelo de m onopolio.

Adicionalmente, la configuración del sector como un m onopolio legal 
durante muchas décadas no hacía sino reforzar las barreras de entrada 
al mismo. La posición de dom inio en redes se veía acom pañada de una 
posición similar en el ám bito comercial, que incluso llegaba a aspectos
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industriales (se configuraba en  cada m ercado com o un cuasi-m onopsonio 
de la industria nacional) o de recursos hum anos (prácticam ente el 100 
por ciento de los ingenieros de telecom unicaciones de un país trabajaban 
en el m onopolio o em presas vinculadas a él), por no citar los relativos 
a la relación con el cliente o la propia A dm inistración (en m uchos países, 
com o en España, ni siquiera existían estadísticas públicas sobre el sector 
más allá de las publicadas por el m onopolista).

E nfren tada a esta estructura económ ica, los objetivos del regulador 
pasan por conseguir em ular en el sector la situación de com petencia. 
Para ello, y com o se recoge en el gráfico 1, resultaba fundam ental esta
blecer unas condiciones de m ercado que restablecieran el equilibrio en tre 
los operadores y evitara que los m onopolistas usaran su posición de dom i
nio para, sencillam ente, expulsar a los en tran tes del nuevos sector. Las 
ventajas obtenidas de la libre com petencia en innovación, inversión y efi
ciencia justificaban así la adopción de una política regulatoria sectorial, 
m ucho más extensa y detallada que la política horizontal de defensa de 
la com petencia, y que se debía basar en un concepto muy simple pero, 
a la vez, muy fácil de m alin terp re tar y, tam bién, por qué no, de tergiversar. 
M e refiero a la regulación asim étrica.

G r á f ic o  1

L a  l ó g i c a  r e g u l a t o r i a  e n  t e l e c o m u n i c a c i o n e s

Objetivos de la regulación

Características 
de las industrias

— ¡— -----
U so de infraestructuras

Dependencia de interconexión

Costes fijos y econom ías 
de escala/alcance
Dependencia comercial 
del cliente-barreras de salida

Posición de dom inio del...

• Reproducir las condiciones
del mercado (in loco com pe litio)

• Asegurar la interconexión 
y la interoperabilidad

• Equilibrar el poder negociador 
de las partes

• Promover la com petencia

• Garantizar el Servicio universal

Para los incum bentes, com o se llam a hoy a los ex m onopolios, este 
concepto no es más que la ayuda artificial e ineficiente que se da a los 
en tran tes y que, siguiendo su argum entario , lo único que hace es fom entar 
operadores parásitos 2 o, en el m ejor de los casos, ineficientes. F ren te

2 Declaraciones del Presidente de Telefónica en la Asociación para el Progreso de la Dirección, 
1998.
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a esta visión, debe destacarse que la regulación asimétrica, pese a lo que 
su nombre indica, es precisam ente el paradigm a de la simetría, pues sólo 
pretende reequilibrar las condiciones de partida en un m ercado en el 
que uno de los jugadores, el ex monopolio, disfruta de una posición de 
dominio no por haberla ganado lícitam ente en com petencia, sino tan sólo 
por haber tenido un m onopolio legal durante décadas. En estas circuns
tancias, perm itir que el uso de esta ventaja artificial consiga su (lógico) 
objetivo, que no es o tro  que im pedir la en trada en el m ercado de nuevos 
operadores, sería no sólo injusto sino, peor aún, posiblem ente ineficiente 
y negativo para el conjunto de la sociedad, que vería cómo una parte 
muy im portante de su futuro (la llamada Sociedad de la Información) 
depende de un único proveedor.

Pues bien, en el marco regulador europeo y español la regulación 
asimétrica es la clave fundam ental, y de ella cuelgan las distintas h erra
mientas que com ponen la regulación del sector. A spectos como la nece
sidad de interconexión, la orientación a costes de los precios del operador 
incumbente, el m antenim iento de la regulación de precios finales y mayo
ristas, la herram ienta del alquiler del bucle o la propia existencia de A uto
ridades Reguladoras Nacionales ( a r n  s) son, como las propias directivas 
comunitarias o la norm ativa española, desarrollos concretos de este prin
cipio, sin el cual la única regulación del sector sería la horizontal de defen
sa de la com petencia.

De nuevo cabe obtener de todo lo anterior una segunda enseñanza, 
necesaria para cuando valorem os posteriorm ente cómo ha evolucionado 
el sector en nuestro país. El éxito en la regulación del sector reside en 
mantener su coherencia con la estructura económ ica del mismo, y si bien 
el regulador o el político pueden acelerar o frenar ese proceso o sus 
resultados, o incluso modificarlo radicalm ente (por ejemplo, decidiendo 
legalmente una vuelta al m onopolio), no pueden regular en contra de 
esa lógica económica. Si eso se produce, los objetivos buscados y las herra
mientas regulatorias no son coherentes en tre sí, y todo el proceso se 
pone a riesgo.

C. E l m o d e l o  e s p a ñ o l

a) Planteamiento y  objetivos

Este análisis sobre la liberalización del sector y sus efectos se rep ro 
dujo, naturalm ente, en España, donde rápidam ente se observó que el 
proceso de liberalización perm itiría conseguir un resultado clave: acelerar 
la introducción de las nuevas tecnologías y la Sociedad de la Inform ación 
en nuestro país y participar en prim era fila, desde su inicio, en una de 
las mayores revoluciones tecnológicas previsibles (a diferencia de lo que 
sucedió en las anteriores, a las que España se incorporó con dem ora). 
El debate respecto a la viabilidad de la com petencia en el sector y sus
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efectos positivos sobre el conjunto de la econom ía se inicia ya en 1993, 
cuando el Inform e A nual del Tribunal de D efensa de la Com petencia, 
en un capítulo cuyo ponente fue el (por aquel entonces) vocal Pedro 
de Torres, p lan tea a la opinión pública un im portante debate sobre la 
liberalización com o política estructural, debate que se extiende duran te  
los años 1994 y 1995 sin grandes resultados prácticos.

F inalm ente, las tesis liberalizadoras son asum idas por el conjunto de 
fuerzas políticas, al constatarse las grandes ventajas que un adecuado 
proceso liberalizador y re-regulador podría aportar a nuestro país. En 
definitiva, se constata que en E spaña no existen redes alternativas ni ser
vicios avanzados (por ejem plo, no hay redes de cable ni una norm ativa 
que las regule), y se considera que una adecuada política sectorial puede 
conseguir no sólo que nuestro  país no perd iera  com petitividad y d ina
mismo respecto a o tras sociedades avanzadas sino que, en la m edida de 
lo posible, España figura a la cabeza de E uropa en el inicio del cambio.

Se inicia así un cam bio radical en la estructura norm ativa del sector, 
cuyo prim er y más claro ejem plo es el R eal D ecreto-ley 6/1996, que prevé 
la creación de nuevos operadores en telefonía fija y crea la Comisión 
del M ercado de las Telecom unicaciones, iniciando así una clara línea 
de actuación.

¿Cuáles eran los resultados básicos buscados? E n mi opinión, los 
siguientes:

1. En prim er lugar, la introducción de nuevos servicios y el aba
ratam iento  de los existentes: no vale sólo reducir el coste de lo que había. 
Se buscan nuevos servicios, nuevas opciones útiles, distintas, variadas.

2. En segundo lugar, la generalización de m ayores anchos de banda. 
La Sociedad de la Inform ación no se crea sobre banda estrecha, sino 
que exige mayores capacidades en nuevas redes que se han de construir.

3. En te rcer lugar, la cobertura  generalizada a todos los usuarios. 
El m odelo diseñado no debe crear islas tecnológicas, sino que ha de con
seguir que las nuevas tecnologías lleguen a M adrid y Barcelona, sí, pero  
tam bién a Lleida o H uelva, a O rense o M urcia. Del mismo m odo, los 
efectos de la liberalización han de alcanzar a todos los usuarios, y no 
sólo a las grandes em presas.

4. El cuarto  y últim o objetivo es la inm ediatez del proceso. El m odelo 
busca generar efectos rápidos, y adelan tar en lo posible, para  todos y 
en cualquier lugar, los efectos de la liberalización.

b) La exigencia de coherencia objetivo-marco regulador

A hora bien, estos objetivos, im pecables en lo político, social y eco
nómico, sólo son alcanzables si el sector, las em presas que lo com ponen, 
alcanzan unos determ inados resultados y todo esto sim plem ente para 
guardar la coherencia económ ica del m odelo. Así, la exigencia de nuevos 
servicios y precios requiere la existencia de distintos operadores. La expe
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riencia económica dem uestra que sin com petidores no hay ni descensos 
de precios ni, lo que es peor, voluntad de innovación. Por tanto, una 
primera exigencia del modelo es la persistencia de operadores alterna
tivos.

En segundo lugar, el objetivo de lograr mayores anchos de banda 
sólo es alcanzable se construyen nuevas redes, nuevas inversiones. La 
modernización de las infraestructuras de telecom unicaciones es un requi
sito del modelo planteado y, sobre este punto, es conveniente recordar 
un aspecto básico: a diferencia del resto de infraestructuras, como los 
puertos, autovías, aeropuertos, etc., el proceso de construcción de infraes
tructuras de telecom unicaciones se ha financiar exclusivamente con dinero 
privado (las ayudas com unitarias o nacionales se limitan a aplicaciones, 
pero no a financiar las redes imprescindibles para sustentar tales apli
caciones). La conclusión es, pues, inmediata: si se desean nuevas redes 
sobre las que crear la Sociedad de la Información, la regulación debe 
garantizar un mínimo retorno y estabilidad al capital que debe financiar 
ese proceso. De lo contrario, la voluntad política será inútil frente a la 
lógica económica, que asignará los recursos financieros a otros sectores 
(o países) más atractivos.

En tercer lugar, el objetivo de conseguir una cobertura generalizada 
en todo el territorio  y a todos los usuarios exige que estas inversiones 
sean cuantiosas, pero tam bién más cosas: dotación de personal, redes 
comerciales extensas, herram ientas de marketing y publicidad masivas, 
sistemas de información y gestión complejos, etc. En definitiva, exige un 
tamaño mínimo y, tam bién, un modelo económico concreto, en el cual 
deben coexistir todo tipo de operadores, naturalm ente, pero debe garan
tizarse que exista un núm ero de operadores con un tam año mínimo. Esto 
es, la regulación debe garantizar un m arco pensando en la financiación 
de im portantes inversiones, y no tan sólo en un modelo de meros reven
dedores u operadores sin red, puesto que m ientras que el prim er marco 
permite la existencia de todo tipo de operadores, el segundo tiene un 
efecto inmediato: la desaparición de los agentes inversores o la drástica 
reducción de su actividad.

Por último, el objetivo de la inm ediatez exige que el m ercado de acce
so indirecto, esto es, aquel en el que los clientes m antienen inicialmente 
su bucle de abonado con el operador tradicional, pero pueden marcar 
un prefijo (activam ente o por defecto, en lo que es la preselección) para 
indicar que sus llamadas sean cursadas y facturadas por un segundo ope
rador, funcione. Este modelo, tam bién muy denostado por los ex m ono
polios, tiene, sin embargo, un doble papel fundam ental en el proceso 
de construcción de la com petencia, que no debe ni puede obviarse.

En prim er lugar, es el modelo que perm ite que desde el día 0 de 
la liberalización todos los ciudadanos tengan al m enos una oferta alter
nativa para sus servicios tradicionales de telefonía, y que tam bién desde 
el momento 0 se cree una dinámica de com petencia, a la cual responden 
las bajadas de precios y las nuevas formas de vender y comercializar.
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Si este m odelo no funciona, y la com petencia se deja exclusivam ente a 
bucles nuevos (proceso que ta rdó  más de seten ta  años en hacerse en 
España... ¡y bajo un m odelo de m onopolio y reto rno  garantizado de la 
inversión!), sus beneficios sólo afectarán  a unos pocos 3.

En segundo lugar, el m odelo de acceso indirecto perm ite contribuir 
a financiar la construcción y explotación de nuevas redes de te lecom u
nicaciones, siendo el tram polín  sobre el cual los nuevos operadores p ue
den construir tam bién una base de clientes. D e nuevo, si este m odelo 
no existe, el único cam ino posible es la financiación ajena casi con carácter 
exclusivo, m odelo m ucho más arriesgado y lento, y que adem ás im pide, 
en tre  o tras cosas, la inm ediata creación de efectos externos com o la gene
ralización de una cultura de com petencia en el consum idor, el fom ento 
en la investigación de nuevas tecnologías, la creación de nuevo em pleo 
en un sector de futuro , etc.

En definitiva, todo  lo an terio r configura un m odelo, el m odelo del 
que se ha do tado  nuestro  país desde el inicio de la liberalización, y que 
se caracteriza por prim ar el m edio y largo plazo, po r perseguir una com 
petencia estable en el tiem po, y todo  ello sin olvidar el corto  plazo. Lo 
relevante de esta exposición es que, com o m odelo, está in tegrado por 
un conjunto de actuaciones in terrelacionadas, y sustentadas todas sobre 
la lógica económ ica, de m odo que esa lógica debe respetarse si se quiere 
que el m odelo funcione. El m odelo no puede ni debe susten tar operadores 
ineficientes, ni siquiera definir qué tipo de operadores deben existir, pero  
tiene unas servidum bres propias de los objetivos definidos, y así, po r ejem 
plo, de poco vale insistir en que se desean redes alternativas si el m odelo 
im pide que sean rentables, del mism o m odo que tam poco puede fom en
tarse la pervivencia de nuevos operadores si las herram ien tas que deben 
garantizar el reequilibrio  de las condiciones de m ercado no se im plantan 
o se hace tarde.

A  partir de este punto , dedicaré el resto  de este artículo  a analizar 
si el m arco regulador ha funcionado y cóm o puede evolucionar en el 
futuro.

2. LA E V O L U C IÓ N  D E L  M O D E L O  Y T E N D E N C IA S 
D E  F U T U R O

A. E l c o m p o r t a m i e n t o  d e l  s e c t o r  r e g u l a d o

Si se analiza el funcionam iento  del sector cuatro  años después, la 
conclusión necesariam ente ha de ser positiva respecto  a la evolución de 
la com petencia y, fundam entalm ente , en sus efectos a corto  plazo.

3 A  30 de junio de 2001, dos años y m edio después de la liberalización com pleta, tan sólo 
había 727.000 líneas alternativas a las del ex m onopolio, sobre un total de 17.4247.298 líneas en 
España, Inform e Primer Semestre 2001, c m t , p. 33.
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Obviando para ello la referencia al núm ero de operadores con licencia, 
que no tiene nada que ver con la evolución real del mercado, y analizando 
las cifras económicas del sector de telecomunicaciones fijas, los resultados 
son, sin duda, espectaculares.

Si nos atenem os a los últimos datos oficiales, correspondientes al 
informe de la c m t  del prim er semestre de 2 0 0 1 ,  se pueden aportar ejem 
plos concretos:

— En cuatro años se ha incentivado el aum ento del consumo y del 
mercado: el tráfico fijo ha aum entado un 99 por ciento, pasando de 57.343 
millones de minutos en 1997 a los 114.000 millones estimados para el 
2001.

— En paralelo, los precios han disminuido de modo notable: así, la 
facturación media por minuto en la telefonía fija se ha reducido en un 
47 por ciento, pasando de 9,7 céntimos de euro en 1997 a 5,1 céntimos 
en el primer semestre de 2001, en un proceso generalizado a todo tipo 
de llamadas.

— Por último, los nuevos operadores han realizado un im portante 
esfuerzo inversor: la inversión en telefonía fija y cable ha aum entado 
en un 67 por ciento, pasando de 571.768 millones de pesetas en 1997 
a 955.080 millones de pesetas en el 20004, último año con datos dis
ponibles, y durante el cual dos de cada tres pesetas que se invirtieron 
en el sector se realizaron por los nuevos operadores.

Pero a su vez, estos datos, que para sí quisieran otros procesos libe- 
ralizadores, se han acom pañado de otros resultados más cualitativos. Ha 
cambiado la forma de consumir telecomunicaciones, aparecido nuevas 
formas de comercialización y tarificación y, lo mejor de todo, nuevos 
servicios. El ejemplo más ilustrativo es la evolución de Internet, cuyos 
usuarios en España, desde la introducción del acceso gratuito en 1999, 
se han multiplicado por tres, pasando de 2.440.000 a 7.400.000 5.

Incluso el propio Estado se ha beneficiado de la competencia. Se 
han realizado nuevas inversiones, se ha ayudado a la contención de los 
precios y del ip c ,  se ha creado un capital humano especializado en las 
nuevas tecnologías e, incluso, se ha contribuido al déficit público a través 
de la recaudación de impuestos y tasas, entre las cuales quizá la más 
significativa es la tasa del espectro radioeléctrico.

En definitiva, la competencia ha funcionado, haciendo crecer el m er
cado, reduciendo los precios y creando nuevos servicios. Y esto, recor
demos, es fruto de la iniciativa privada, de operadores financiados con 
recursos privados que, al actuar en competencia, están contribuyendo a 
crear aquello que se buscaba.

En este contexto, la tentación de caer en la autosatisfacción es muy 
grande. Tan grande que comienza a aparecer así el tópico de que ya

4 Informe A nual 2000 de la c m t , p. 36
5 Fuente: a u i  según estadísticas e g m  (http://www.aui.es).

http://www.aui.es
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está todo hecho, la apertu ra del sector ha sido un éxito y ahora sólo 
queda desregular. A ntes al contrario, y como verem os a continuación, 
la base económ ica del proceso es cada vez más débil, y existen problem as 
im portantes que deben resolverse si se desea la continuidad del mismo 
a m edio plazo.

B. L O S PROBLEMAS ACTUALES Y LAS PERSPECTIVAS DE FUTURO

A  pesar de lo positivo de los datos anteriores, cualquier persona míni
m am ente in teresada en la evolución reciente del sector habrá constatado 
la enorm e cantidad de noticias y conflictos que, con un sesgo negativo, 
revelan las dificultades que pasa el sector de las telecom unicaciones en 
nuestro país. Lejos de acudir al análisis simplista, aunque muy socorrido 
al no exigir ninguna actuación correctora ni de autoanálisis, de im putar 
todos los males del sector a la crisis financiera, la realidad es que existen 
num erosos datos que avalan cómo, pese al esfuerzo de los operadores, 
la situación del m ercado es cada vez más difícil para la perm anencia 
de la com petencia.

El indicador quizá más claro de que algo no funciona es la evolución 
de la cuota de m ercado en España. A tendiendo a la últim a com paración 
oficial y hom ogénea disponible 6, en el año 2000, Telefónica de E spaña 
m antenía la m ayor cuota de m ercado de los operadores dom inantes en 
E uropa e, incluso, caso único, en dicho año recuperó  cuota en llam adas 
interprovinciales. Así, Telefónica conservaba una cuota del 91,57 por cien
to de m ercado por ingresos y del 89,10 por ciento en tráfico, y en torno  
al 85 por ciento para llam adas de larga distancia. A  m odo de com paración, 
basta destacar que la cuota en larga distancia de D eutsche Telekom  era 
del 50 por ciento, de France Telecom  del 66,7 por ciento, de British 
Telecom  del 55,4 por ciento o de Telecom  Italia del 76 por ciento, dis
tancias que, con toda seguridad, se habrán m antenido duran te el año 
2001.

U n segundo indicador, tan im portante como el anterior, lo da la propia 
evolución em presarial de muchos de los nuevos operadores. Así, a lo 
largo del últim o año y m edio se ha observado un abandono progresivo 
del m ercado por muchos de los entrantes, o el abandono de actividades 
de inversión y/o segm entos de m ercado. Esto es especialm ente grave y 
debería llam ar la atención de cualquier G obierno y regulador, pues la 
salud del m odelo no busca el deterioro  del operador instalado, pero  sí, 
com o se ha visto an teriorm ente, la consolidación de alternativas que 
garanticen la com petencia a m edio plazo y, con ella, de sus ventajas (in
versión, m enores precios, nuevos servicios, innovación com ercial y de p ro 
ducto, etc.).

A  m odo de ejem plo, y sin hacer referencia a casos concretos, existen 
muy diversas casuísticas que reflejan la evolución reciente del m ercado.

6 Inform e A n u a l 2000, c m t , p. 130.
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Entre ellas destaca el abandono directo del mercado de operadores con 
licencia; el abandono de proyectos por parte de socios inversores y tec
nológicos, muchos de ellos empresas multinacionales; el anuncio por 
varios operadores de su concentración en el mercado empresarial y el 
abandono del segmento residencial; la renuncia de muchos operadores 
a prestar servicios m etropolitanos sobre acceso indirecto, dado el escaso 
margen; la reducción directa de los planes de inversión; las dificultades 
crecientes para el cierre de operaciones de financiación, etc.

Todos estos com portamientos, pese a no estar identificados, respon
den a casos concretos y fácilmente rastreables en la prensa económica, 
y reflejan, de nuevo, que el modelo no está funcionando adecuadam ente 
y, sobre todo, que su base para el futuro es muy débil.

En este sentido, el tercer indicador al que quiero hacer referencia 
es relevante, precisamente, porque indica que esta tendencia se está for
taleciendo cara al futuro, lo que la hace mucho más preocupante. Me 
refiero aquí a la evolución de la cuota de mercado en banda ancha y, 
más específicamente, en el mercado a d s l .

Existe un consenso generalizado en que la evolución de la Sociedad 
de la Información sólo es posible m ediante al generalización de redes 
de banda ancha, y éste era precisamente uno de los objetivos de la regu
lación y liberalización del sector. Desde el punto de vista de mercado, 
asimismo estos servicios eran la base para la expansión futura de las tele
comunicaciones fijas, al representar una fuente nueva de ingresos que 
contribuyeran a rentabilizar las nuevas redes.

En este contexto, lo primero que llama la atención es cómo, pese 
a no existir estos servicios al inicio de la liberalización, y estar todo el 
proceso supervisado desde entonces por las autoridades nacionales de 
regulación, a enero de 2002 la posición de dominio de que disfrutaba 
el ex monopolio en las telecomunicaciones de voz se ha extendido al 
mercado de la banda ancha y a d s l .  A s í,  según datos de la c m t  7, el G rupo 
Telefónica ostenta una cuota del mercado del 82 por ciento en el servicio 
final, aún más fuerte en el servicio mayorista, donde el 95 por ciento 
de las conexiones se realizan exclusivamente a través de su red H.

Si analizamos esos datos con otros igualmente irrefutables, como son 
que catorce meses después de su regulación el alquiler de bucle, herra
mienta que necesitan los entrantes para com petir en este mercado, sólo 
ha sido capaz de conseguir el alquiler de 30 pares, o que de los 17 ope
radores interesados en enero de 2001 sólo siete continúan interesados 
en marzo de 2002, la conclusión es clara: existe un riesgo de volver a

7 Análisis de mercado a 31 de diciembre de 2001 recogido en el informe de los Servicios en 
el marco del expediente o m  2001/5678, sobre posible comportamiento anti competitivo del Grupo 
Telefónica en la comercialización de servicios a d s l  minorista (aún por concluir a la fecha de ela
boración de este artículo).

s Bien directamente por t e s a u , Telefónica Data o Terra, o  bajo la modalidad no regulada 
del servicio m e g a v ía .
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consolidar una posición de m onopolio de facto  en los nuevos servicios 
de futuro, lo que sin duda es radicalm ente contrario  a los objetivos que 
el m odelo regulatorio  y liberalizador buscaba en su inicio.

Si, adem ás, conjugam os esta situación de m ercado con el debate sobre 
el nuevo m arco regulador com unitario, aprobado en diciem bre de 2001, 
los riesgos futuros son aún mayores. Y esto porque, si bien no se analizará 
en detalle en este artículo, existe una visión errónea, aunque muy gene
ralizada y apoyada sin duda por los grandes operadores tradicionales, 
de que la nueva regulación ha de tender cada vez más al laissez faire, 
laissez passer, en este caso aplicado a la norm ativa y regulación sectorial. 
Algunos de los reguladores sectoriales, y buena parte  de la opinión públi
ca, identifican el progresivo mayor protagonism o de la regulación hori
zontal de defensa de la com petencia con el paralelo abandono de la regu
lación sectorial, asum iendo la incom patibilidad de ambas. En este con
texto, y con cuotas de m ercado del 90 por ciento en m ercados nuevos, 
todo abandono de la norm ativa ex ante sólo puede llevar de nuevo al 
«cuasi-m onopolio» y, sin duda, supondría una vuelta atrás de todo el 
proceso.

3. CAUSAS D E  LA SITU A C IÓ N  A C TU A L

Existen m últiples causas de la situación actual y, sin duda, factores 
como la capacidad de los agentes involucrados, la crisis financiera o el 
necesario aprendizaje en un sector que nunca había actuado en com 
petencia form an parte  de ellas. Sin em bargo, las telecom unicaciones son 
un sector regulado, y asum ir que la regulación ha sido perfecta y los 
problem as son ajenos a la misma sería más de lo que el sentido com ún 
perm ite. Por o tro  lado, y dado que éste es el objetivo de este artículo, 
me centraré en este apartado  exclusivamente en las causas de tipo regu
latorio.

En mi opinión, para com prender las causas de la situación actual, 
y su relación con la política regulatoria, basta con volver la atención a 
un factor que, casi siem pre, se olvida pero  que es crucial: el factor tiem po, 
el tiem po com o determ inante últim o de las decisiones que el regulador 
debe tom ar. Se olvida en muchos libros de texto, apenas aparece en las 
resoluciones de los reguladores o de los políticos, pero  puede ser quizá 
el factor más im portante de cualquier regulación. En definitiva, podem os 
tener la receta adecuada ante un problem a, pero  si la aplicam os a des
tiem po o por un período incorrecto, el tra tam ien to  será ineficaz.

Y el tiem po sigue siendo el factor fundam ental en la regulación de 
las telecom unicaciones. Y esto es inm ediatam ente constatable volviendo, 
de nuevo, a la lógica económ ica, para lo cual basta con responder a una 
única pregunta: ¿cam bian las características estructurales de un sector 
de red en apenas tres años?
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Y la respuesta es, claram ente, no: las telecom unicaciones siguen sien
do un sector que exigen im portantes inversiones materiales e inmateriales, 
que siguen generando im portantes barreras de entrada, y que sólo se 
eliminan a medio plazo. Siguen, pues, existiendo im portantes rentas de 
posición de las que sólo disfrutan los antiguos monopolios, y no porque 
los entrantes sean ineficientes, sino porque el grado de eficiencia que 
se les exige es m aterialm ente imposible que lo adquieran antes de un 
determinado plazo.

Crear una marca, una red comercial o una red alternativa exige unos 
costes iniciales que, por eficientes que sean, difícilmente serán m enores 
en esta prim era etapa a los de un operador ya instalado, con costes am or
tizados y los ahorros que aporta la escala y el alcance. Poco im porta 
que el entrante pueda ser más eficiente: lo relevante es que necesita 
tiempo para serlo, y si no dispone de ese tiempo no sobrevivirá.

A pesar de que este enfoque tem poral pocas veces se escucha, sin 
embargo está presente en la teoría de la regulación desde su inicio. Quizá 
su mejor expresión es el enfoque planteado en 1998 por el Centre for 
Economic Policy Research, visualmente representado en el gráfico 2. F ren 
te a la visión, seguram ente interesada, de quienes intentan identificar 
este gráfico con una mera función matem ática (esto es, la intensidad regu- 
latoria o variable Y tan sólo depende del m ero paso del tiempo, recogida 
en el eje X), lo que llevaría a una relajación autom ática de la regulación 
sectorial, la realidad es que la intensidad regulatoria y, sobre todo, la 
duración del tiempo T0, depende únicam ente del éxito del regulador para 
eliminar las barreras de entrada que impiden la existencia de com petencia 
equilibrada.

G r á f ic o  2

E v o l u c ió n  d e  l a  in t e n s id a d  r e g u l a t o r ia

FASE 1 FASE 2 FASE 3

Intensidad
regulatoria

M onopolio
Precios finales y de interconexión 
Política de competencia

Com petenciaM onopolio

Tiem po

Fuente: Europe’s Network Industries: Conflictiva Priorities, c e p r .
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A  su vez, este éxito es función de m últiples variables, cuyo análisis 
ayudará a com prender, en un país y m om ento determ inado, po r qué fina
lizó el período T0 o por qué, com o en el caso español, estam os aún lejos 
de haber conseguido una com petencia efectiva y saneada y, po r tanto, 
lejos de poder rela jar la intensidad regulatoria.

Así, po r ejem plo, T0 dependerá, en tre  o tros muchos factores, de:

—  la coherencia y estabilidad en los objetivos regulatorios;
—  la eficacia de las herram ientas regulatorias;
—  la orientación al m ercado de la actividad regulatoria;
—  la intensidad de la posición de dom inio del operador instalado, 

así com o su capacidad de lobby;
— por supuesto, el grado de eficacia de los nuevos operadores.

Explicar cuáles son las causas de la situación del sector en  nuestro 
país que exigiría, sin duda, analizar todas y cada unas de las variables 
anteriores. No obstante, me cen traré  en los tres prim eros 9, que considero 
los más relevantes para justificar la situación del sector en nuestro  país.

A. La c o h e r e n c i a  y  e s t a b i l i d a d  d e  l o s  o b j e t i v o s  r e g u l a t o r i o s

En el caso español, el m odelo persigue la creación de redes a lte r
nativas. Com o hem os visto, éste es un objetivo de lento cum plim iento, 
que necesariam ente hace que T0 tenga una duración superior a la de, 
por ejem plo, un m odelo basado en una única red sobre la cual actúan 
un núm ero im portante de agentes que, en su gran mayoría, sim plem ente 
revenden los servicios del dom inante (tal y com o hem os visto que sucede 
ya en E spaña en el ám bito del a d s l ) .

Si la regulación m antiene este objetivo, quizá el más difícil de alcanzar, 
debe tam bién m antener una coherencia y estabilidad a lo largo del tiem po, 
vigilando para que los objetivos se vayan alcanzando, pero  siendo cons
cientes de la im posibilidad de ob tener todos los resultados en un período 
mínimo de tiem po.

En este sentido, el m arco institucional ha de ser claro y estable. En 
el caso español, en la actualidad existen al m enos dos m inisterios y un 
órgano sectorial con com petencia sobre el sector, y este m arco adem ás 
se ha alterado  con el paso del tiem po. U n problem a que se ha detectado, 
por ejem plo, es la distinta responsabilidad institucional al fijar la política 
de precios finales respecto  de la de precios m ayoristas, lo que puede 
generar notables disfunciones y desequilibrios si la política de precios 
finales depende más en su configuración de un objetivo (com o puede

9 Al margen de la dificultad de realizar un juicio objetivo sobre la actuación de los entrantes 
en el mercado español, el alto número de los presentes en el mercado y su independencia lleva, 
siquiera estadísticamente, a descartar que exista una mala gestión generalizada, algo que sólo sería 
admisible con carácter individual. Sin embargo, la existencia de problemas com unes sí revela que 
el marco en el que actúan influye de modo común en su evolución.
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ser la lucha contra la inflación) radicalm ente independiente del de una 
política sectorial centrada en anim ar la inversión de los agentes.

O tro ejemplo de los problem as que se generan son las disfunciones 
temporales. Quizá el ejemplo más evidente fue la introducción por el 
Real Decreto-ley 7/2000, de 23 de junio, de nuevas ofertas de bonos 
metropolitanos para el operador tradicional justo quince días antes de 
que, tal y como preveía esa misma norm a, se liberalizara el acceso de 
terceros operadores a esas mismas llamadas 10. En este caso, la regulación 
actuó en sentido contrario a lo que la asim etría justificaba, puesto que 
el operador que obtuvo una ventaja de partida fue el tradicional, lo que 
aprovechó para com enzar un intenso proceso de fidelización de sus clien
tes para evitar el trasvase hacia los nuevos operadores u .

B. La EFICACIA DE LAS MEDIDAS REGULATORIAS

El sentido de esta variable es claro: a mayor eficacia de las herra
mientas regulatorias, m enor será la duración de T0 o, lo que es lo mismo 
en términos de mercado, antes se consolidará una com petencia efectiva 
y duradera. En el caso español, resulta evidente que uno de las grandes 
explicaciones de la situación del sector radica, en gran medida, en el 
relativo fracaso de las herram ientas regulatorias, que han sido objeto de 
un perm anente bloqueo. Tan sólo aportaré algunos ejemplos.

En prim er lugar, la enorm e dem ora para garantizar la existencia de 
la preselección en larga distancia y m etropolitana, fundam ental para fide- 
lizar clientes en acceso indirecto y construir así una base mínimamente 
estable de clientes. Pese a que la normativa ya preveía la implantación 
de la preselección en noviembre de 1998 12, la constatación del incum
plimiento de esta fecha llevó incluso a que un Real Decreto-ley de 15 
de octubre de 1999 13 la corrigiera posponiéndola a enero de 2000. Pues 
bien, aun en ese caso la c m t  debió intervenir para forzar la preselección 
de larga distancia en tres ocasiones (Resoluciones de 20 de julio de 2000, 
29 de junio de 2000 y 13 de abril de 2000), en el prim er caso para sancionar 
y en los demás para establecer medidas que garantizar la aplicación efec
tiva de la preselección, y hasta agosto de 2000 (con un retraso de ocho 
meses sobre el segundo plazo marcado, y casi veintiún meses sobre el 
inicial) la situación no em pezó a normalizarse. Similar proceso se repitió 
un año después para garantizar la preelección m etropolitana.

111 En la realidad, el retraso fue mucho mayor, pues mientras el operador tradicional efec
tivamente lanzó sus servicios en la fecha prevista — 1 de noviembre de 2000— , la selección de ope
rador para llamadas metropolitanas no fue posible hasta mediados de enero de 2001, y la preselección 
metropolitana hubo de esperar aún un mes más.

" En tan sólo dos m eses Telefónica vendió más de 695.641 bonos metropolitanos sin que en 
dicho plazo los entrantes pudieran competir en el servicio. Para más información, acudir a 
http:llwww.telefonica.comlirlespldocumentoslresultadosl2000lrdos4t00-esp.pdf.

12 Orden Ministerial del Ministerio de Fomento de 18 de julio de 1997.
13 Real Decreto-ley 15/1999.

http://www.telefonica.comlirlespldocumentoslresultadosl2000lrdos4t00-esp.pdf
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En segundo lugar, el re traso  sufrido para lograr la apertu ra  del bucle 
que, com o hem os indicado, catorce meses después de su regulación tan 
sólo ha conseguido abrir 30 bucles a la com petencia. D e hecho, en m enos 
de un año la c m t  ha debido adop tar tres m edidas cautelares (Resoluciones 
de 15 de febrero, 5 de julio  y 8 de noviem bre) con el único objetivo 
de forzar la aplicación y definición estricta del proceso de apertu ra  del 
bucle, y soslayar así las continuas trabas desarrolladas po r el operador 
tradicional, y aún hoy (en m arzo de 2002) se está e laborando una nueva 
O ferta  de Bucle de A bonado por parte  de la c m t  que pueda elim inar 
definitivam ente los num erosos problem as.

En te rcer lugar, la falta de herram ientas regulatorias para  com petir 
en térm inos rentables en el negocio de más futuro, la banda ancha y 
el a d s l .  Basta leer la Resolución de la c m t  de 5 de julio  para  ver cla
ram ente hasta qué pun to  los en tran tes  se han visto penalizados en este 
servicio, base para el m ercado de banda ancha, cuando en sus páginas 1 
y 2  indica que la aprobación de la o ferta  m inorista de t e s a u  en el servicio 
a d s l  generaría un grave perjuicio a la com petencia, haciendo abstracción 
de que tal o ferta  contenía los mismos precios que los o tras filiales del 
G rupo Telefónica venían realizando en el m ercado desde hacía ya 
meses 14. E n  esta mism a línea, el perm iso para el lanzam iento de los ser
vicios m inoristas de a d s l  del o perado r tradicional, pese a la constatación 
en paralelo  de que ese mismo o perado r estaba bloqueando la herram ien ta  
mayorista necesaria para  com petir en  ese m ercado (el alquiler de bucle), 
o su com ercialización antes de que los en tran tes hubieran podido rea 
dap tar su estrategia geográfica a las nuevas condiciones dictadas por la 
c m t  ( t e s a u  com ercializó el servicio antes de que expirara el plazo de 
que, regulatoriam ente, disponía para  responder a las peticiones de los 
nuevos operadores de apertu ra  de nuevas dem arcaciones geográficas), 
no son sino ejem plos de herram ientas regulatorias que no han funcionado 
con la calidad que el m ercado exige.

A sí pues, han existido, y existen, m últiples problem as para  desarrollar 
las herram ientas regulatorias, y todos y cado uno de ellos han tenido 
un efecto directo sobre el m ercado que no puede obviarse. La enseñanza 
aquí, para valorar por qué no hem os finalizado aún el proceso T0, es 
de nuevo que el b o e  o  una Resolución no son sino el inicio de la solución 
de un problem a, pero  nunca su elim inación.

C. La o r i e n t a c i ó n  a l  m e r c a d o  d e  l a  a c t i v i d a d  r e g u l a t o r i a

Por últim o, una te rcera  variable que tam bién influye en la duración 
de T0 es la orientación al m ercado de la regulación. T eniendo en cuenta 
que éste es un sector con alta incertidum bre tecnológica, elevados volú
m enes de inversión y una gran posición de dom inio del operador tra 
dicional, así com o un elevado desequilibrio en la relación negociadora

14 http://www.cmt.es/cmt/document/decisiones/RE-01-07-05-07.pdf.

http://www.cmt.es/cmt/document/decisiones/RE-01-07-05-07.pdf
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de los agentes, la regulación ha de garantizar una clara orientación a 
mercado: esto exige rapidez al resolver conflictos y proactividad para 
prevenirlos.

Así, frente a la regulación horizontal de la com petencia, más centrada 
en resolver conflictos expost, norm alm ente en expedientes cuya resolución 
se demora en el tiempo, la normativa sectorial en un sector de red que 
se abre a la com petencia debe caracterizarse por su rapidez y capacidad 
de prevención.

En la experiencia española, la realidad es que los plazos de resolución 
de conflictos no han logrado satisfacer la necesidad del mercado, y el 
escaso recurso a la adopción de medidas cautelares no ha favorecido 
la solución de este problema. Del mismo modo, apenas se han adoptado 
las Circulares o Instrucciones ex ante que la norm a perm ite l5, y la actua
ción de oficio del regulador ha sido tam bién escasa.

Todo lo anterior ha provocado que los tiempos de resolución de con
flictos no alcanzaran el nivel que un m ercado tan dinámico como las 
telecomunicaciones exigía, y la ausencia de reglas ex ante ha em peorado 
la situación, generándose en ocasiones una dinámica donde, a pesar de 
los perjuicios, resulta para los entrantes más favorable asumir un mal 
menor que plantear un conflicto regulatorio. En este contexto, los nuevos 
operadores resultan, de nuevo, directam ente afectados en su actuación 
en el mercado (se retrasan lanzamientos de servicios, se asumen costes 
innecesarios, etc.).

4. PROPUESTAS PARA  EL FU T U R O

La principal conclusión de la exposición anterior es que el sector de 
las telecomunicaciones en España está lejos de haber alcanzado un nivel 
adecuado de com petencia efectiva, y que esta afirmación se basa en la 
observación real del mercado, radicalm ente distinta a los que consideran 
que el mero paso del tiem po o la existencia formal de herram ientas regu- 
latorias (como, por ejemplo, form alm ente existe alquiler de bucle en 
España desde diciembre de 2000) significa que el sector está plenam ente 
liberalizado y no existen problem as regulatorios.

Existe, por el contrario, mucho trabajo por hacer, y quizá el prim ero 
es lograr la convicción de que es así. No existe oposición a ir relajando 
progresivamente la regulación sectorial; antes al contrario, el m anteni
miento sine die de una política sectorial podría acabar generando inefi- 
ciencias injustificadas, y penalizando a los más eficientes. A hora bien, 
todo indica que aún queda mucha tarea por realizar antes de llegar a 
esa relajación, tan deseada por los ex monopolios. ¿Cómo realizar esa

15 En casi cinco años de existencia la c m t  tan sólo h a  emitido cinco circulares, siendo tres 
de ellas relativas a preselección.
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ta rea  y cóm o enfocar la regulación a fu tu ro? E n mi opinión, existen dis
tintas enseñanzas que derivan de la experiencia pasada.

En prim er lugar, la necesidad de la existencia de un m arco claro y 
definido de la política sectorial con relación a la evolución de la com 
petencia y la construcción de redes alternativas. E sta ta rea  corresponde 
a la A dm inistración, pues la existencia de un m arco de libre com petencia 
no debe obviar la necesaria reflexión sobre el m odelo de sector a que 
se aspira. A  su vez, este m odelo debe ser público y estable, y al serlo 
ayudará a definir claram ente las expectativas de los agentes que desean 
en tra r en el sector y, en paralelo , defin irá claram ente al regulador un 
m arco den tro  del cual adop tar sus decisiones, en p lena coherencia con 
la norm ativa y el respeto  al libre m ercado.

E n segundo lugar, la necesidad de la c m t  com o órgano regulador, 
dadas las ventajas de su esta tu to  adm inistrativo. Sin em bargo, la actuación 
en un m ercado tan  ráp ido  com o las telecom unicaciones, y con barreras 
de en trada  tan  poderosas, exige una m ayor rapidez y proactividad. En 
concreto, la nueva regulación debe basarse diferencialm ente en  m ayor 
m edida en:

—  Circulares;
—  Instrucciones;
—  A pertu ra  de procedim ientos de oficio; 

herram ien tas todas ellas que perm iten  an ticipar los problem as.

Asimismo, el reforzam iento  de la capacidad de inspección de la c m t ,  
la agilización en su proceso en la tom a de decisiones o, seguram ente, 
una m odificación de su estructu ra  organizativa son actuaciones igualm en
te positivas cara a la actuación regula toria futura.

En esta m ism a línea, es im prescindible que el regulador utilice todas 
sus herram ientas, algo que hasta ahora  no ha hecho. La capacidad san- 
cionadora de la c m t  es una poderosísim a herram ien ta  disuasoria, pero  
sólo funciona cuando ha dem ostrado  su alcance, algo que en  E spaña 
no ha sucedido. E n un contexto de m ercado com o el que se vive en 
España, y an te la im posibilidad (y falta de lógica) de regu lar todas las 
actividades del sector, la única m anera de garan tizar los resu ltados en 
el tiem po requerido  es lograr la aceptación de todos los jugadores de 
las reglas de juego m arcadas. M ientras este apoyo es claro po r parte  
de los nuevos en tran tes, el operad o r tradicional sólo actuará  por beneficio 
propio, esto es, cuando incum plir sea más caro  que cum plir, y un regu
lador que no utiliza esta  lógica activam ente queda condenado  a perseguir 
continuam ente ex post actuaciones que, de o tro  m odo, hubieran  sido fácil
m ente evitables.

En te rcer lugar, se debe aplicar a fu tu ro  una regla muy sencilla, pero  
básica: jam ás se debe abrir un m ercado m inorista al incum bente sin antes 
com probar que existe una herram ien ta  m ayorista que perm ita  la com 
petencia efectiva de terceros operadores. D e haberse aplicado esta regla
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a problemas como la preselección o el alquiler de bucle, seguram ente 
el mercado habrá crecido igual pero de un modo más equilibrado, lo 
que favorecería sin duda la com petencia a medio plazo, objetivo también 
de la liberalización.

En cuarto lugar, la regulación y los poderes públicos han de ser cohe
rentes con el protagonism o que otorgan al sector («el m otor de la Socie
dad de la Información») y a su realidad económica. Las telecom unica
ciones no son El D orado ni el País de Jauja; antes al contrario, son un 
sector de un alto esfuerzo inversor, rentabilidad limitada e incertidum bre 
tecnológica creciente. Sin embargo, son tam bién un sector necesario para 
el futuro y donde, paradójicam ente, no hay un solo céntimo de euro públi
co para la construcción de redes.

Pues bien, en este contexto no se debe penalizar al sector por realizar 
su actividad, sino todo lo contrario. En este sentido, parece necesario 
revisar la conveniencia de que el servicio universal del sector sea finan
ciado, como el resto de políticas sociales, por el Presupuesto General 
del Estado, y no por los operadores. Si querem os que el sector tire de 
la Sociedad de la Información, innove en servicios y realice cuantosísimas 
inversiones, no puede pretenderse que tam bién asuma los costes de un 
servicio universal que se define por parám etros sociales y que, como 
corresponde en el resto de políticas públicas, debiera financiarse con cargo 
a los Presupuestos G enerales del Estado. En este mismo sentido, el sector, 
que no solicita ayudas, no puede tam poco ser considerado como un arca 
fiscal, imponiéndosele cargas fiscales diferentes y adicionales al del resto 
de sectores económicos.

Finalmente, el G obierno debe m antener una política activa de vigi
lancia y guía del sector, garantizando que todo el marco funcione. En 
los libros de Política Económ ica aún figura la «persuasión moral» como 
herramienta de política económica, y seguram ente aún con la misma difi
cultad para definir su alcance. No obstante, el que su definición sea difícil 
no significa que esta herram ienta no funcione, y es responsabilidad del 
Estado que el marco establecido funcione y sea coherente, y que las p ro
pias políticas del sector público sean coincidentes en sus objetivos y actua
ciones.

5. CONCLUSIONES

A lo largo de este artículo se ha analizado la realidad económica 
del sector de las telecom unicaciones fijas, quizá el sector económico en 
competencia con mayor nivel de regulación y donde ésta, además, es más 
inexperta.

Frente a la tesis de que todo está hecho y poco más queda por hacer, 
he intentado dem ostrar que, salvo el m ero paso del tiempo, no existen 
argumentos con base económ ica ni real que avalen tal tesis. Antes al 
contrario, y como era previsible, es el mom ento interm edio del proceso,
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una vez pasado el boom  inicial, cuando se debe gestionar lo más arries
gado del proceso liberalizador, que no es sino la transición desde un 
modelo de corto plazo hacia un modelo duradero de com petencia a largo 
plazo.

Lo que subyace en el fondo del debate es, precisam ente, la necesidad 
o no de atender al tiem po como factor relevante en la regulación. La 
defensa de una u o tra  postura lleva, sin ninguna duda, a resultados muy 
distintos a largo plazo, y cualquier decisión debe sopesarse con gran dete
nimiento. El riesgo a asumir es, ni más ni menos, si estam os dispuestos 
a que sea una única em presa la que gestione la base sobre la cual debe 
construirse la Sociedad de la Información: ciertam ente, es una decisión 
que no puede perm itirse el lujo de resultar equivocada. Y lo relevante 
es que esta decisión la estam os tom ando día a día, y la política de com 
petencia y regulación es su instrum ento.
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1. INTRODUCCIÓN

No hay sector productivo en el que los estudiosos de la competencia 
se pierdan más que en el sector energético Son muchas las caracte
rísticas técnicas y económicas que lo diferencian del resto de los sectores 
productivos y esta complejidad estructural hace necesaria la existencia 
de numerosas regulaciones para ordenarlo, lo que acaba resultando en 
complejidad regulatoria. Además, y al revés de lo que sucede en los demás 
sectores, donde la regulación, al menos la económica, se simplifica e inclu
so desaparece cuando se liberalizan, en el sector energético el número 
y complejidad de las regulaciones aumenta con la liberalización. Ésta 
es la razón por la que aquellos que examinan este sector desde fuera, 
aplicando categorías desarrolladas para otros sectores, suelen cometer 
errores colosales tanto en el análisis como en las recomendaciones. En 
el extremo opuesto contamos con la aproximación de los especialistas 
que, conscientes de la importancia de los detalles, suelen hacer una rela
ción exhaustiva de todos ellos con lo que el lector no experto acaba 
aburriéndose de la descripción de tantos «árboles» y tira la toalla. El 
objetivo de este artículo es dar una guía de los problemas más importantes 
y las soluciones que se están aplicando para resolverlos que sirva para 
adentrarse en el «bosque» de la competencia en el sector energético. 
Esta guía es un resumen, del que yo soy el único responsable, de las 
ideas extraídas de los documentos reseñados en la bibliografía.

1 El artículo se dedica al sector eléctrico y al del gas, en los que las «redes» son un elem ento  
central a la hora de estudiar los problemas de com petencia. Los sectores de hidrocarburos o  del 
carbón tienen algunos elem entos de redes pero lo suficientem ente lejanos com o para tratarlos sepa
radamente. Por otra parte, el artículo se centra en los problem as de reestructuración, porque en 
el momento actual siguen siendo más importantes que los de defensa de la com petencia. Los inte
resados en esta parte pueden leer el artículo de S. C is n a l  citado en  la bibliografía.
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2. LOS PROBLEMAS PRINCIPALES

Los principales problemas de competencia en el sector energético se 
pueden agrupar en dos áreas. La primera, la referente a la relación entre 
las actividades monopolísticas —los negocios de red, de transporte, dis
tribución, etc.— y las actividades que pueden ser prestadas en com
petencia —los negocios de generación, suministro, aprovisionamien
to, etc.— . La segunda área de problemas agrupa a aquellos que surgen 
en los propios mercados liberalizados y que derivan del poder de mercado 
que pueden detentar algunas empresas y que impiden que haya com
petencia en los mercados liberalizados.

Después de quince años de experiencia se tiene ya alguna idea de 
cómo afrontar estos dos grupos de problemas. En prim er lugar, debe 
haber una separación de propiedad entre los negocios monopólicos y los 
negocios en competencia. En segundo lugar, se debe evitar que ninguna 
empresa tenga poder de mercado en los negocios liberalizados. Las rece
tas parecen simples pero en otros sectores con «redes» como, por ejemplo, 
el de telecomunicaciones, no parece que haya sido necesario utilizar una 
separación radical de propiedad entre negocios monopólicos y negocios 
en competencia, y tampoco ha sido necesario ser demasiado estricto en 
reducir el poder de mercado en los negocios en competencia. ¿Por qué 
en el sector energético no se puede hacer lo mismo y es necesario adoptar 
actuaciones más radicales?

Las razones que justifican las soluciones que se han expuesto para 
el caso del sector energético tienen fundamentos teóricos y empíricos. 
En efecto, por lo que se refiere a la separación entre negocios mono
pólicos y negocios en competencia, la razón por la cual en otros sectores 
no es necesario ser tan riguroso como para exigir separación de propiedad 
y suele ser suficiente con exigir simplemente separación jurídica o con
table, es que en esas actividades, como las telecomunicaciones, es posible 
una cierta competencia entre redes. En estos sectores basta con la vigi
lancia de los órganos reguladores sectoriales o de defensa de la com
petencia para evitar los problemas de contaminación entre las actividades 
monopólicas y las actividades en competencia. Basta con fijar unas tarifas 
de interconexión adecuadas y vigilar los problemas de acceso. Las fór
mulas de separación «blandas» (contable, jurídica, de gestión, etc.) no 
resuelven totalmente los problemas en esos sectores y, para comprobarlo, 
no hay más que seguir los conflictos planteados ante los órganos regu
ladores de las telecomunicaciones, que expresan los problemas que sub
sisten por no haber separado la propiedad de ambos negocios. Pero aun
que la competencia sea «sucia», existe. Sin embargo, en el caso del sector 
energético no hay competencia posible entre redes, y por tanto es un 
suicidio dejar que algunos de los competidores de los negocios libera
lizados puedan controlar o simplemente influir en los negocios de redes. 
El resultado de no separar la propiedad en el caso del sector energético
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no es el de una competencia con problemas sino el de que, simplemente, 
no hay competencia.

En cuanto a los problemas que plantea el poder de mercado sabemos 
que hay muchos sectores económicos en los cuales las empresas que ope
ran en los mismos disfrutan de un cierto poder de mercado y, sin embargo, 
la competencia funciona razonablemente bien. No hay una competencia 
perfecta, pero existe un grado de competencia razonable. ¿Por qué no 
debería suceder lo mismo en los sectores de gas y electricidad? Esto puede 
ser verdad para algunos negocios eléctricos que se abren a la competencia 
que no tienen características especiales, como por ejemplo la comercia
lización, que justifiquen preocuparse en exceso del poder de mercado. 
Las barreras de entrada no son muy grandes y si el mercado de generación 
funciona adecuadamente, la comercialización funcionará también razo
nablemente.

Sin embargo, hay otros negocios que se abren a la competencia como 
la generación eléctrica, cuyas características técnicas y económicas son 
tales que llevan a que la existencia de un mínimo poder de mercado 
pueda tener efectos destructivos sobre la competencia. El caso de la gene
ración eléctrica es quizá el más claro, porque todas las características 
de esta actividad llevan a potenciar y extremar los problemas habituales 
que provoca la existencia del poder de mercado en otros sectores. Con
viene, pues, hacer un repaso de estas características, algunas de las cuales 
pueden encontrase en otros sectores productivos, pero quizá en ninguno, 
como en el de la generación eléctrica, se dan conjuntamente:

1.° La rigidez de la demanda. Mientras en la mayoría de los sectores 
económicos la demanda es elástica y se retrae cuando los precios suben, 
en el sector eléctrico y de gas la demanda es más rígida, lo cual permite 
a quienes tienen poder de mercado aprovecharse al máximo del mismo. 
Esta característica que hoy es común a la mayoría de los sistemas eléc
tricos no hay que verla como una maldición permanente de la que no 
se pueda escapar, sino más bien como una herencia del monopolio. Siem
pre habrá segmentos del mercado donde la demanda será siempre bas
tante rígida (pocos apagarán el televisor en medio del partido de fútbol 
porque suban lo precios), pero habrá otros grupos importantes de con
sumidores que tendrán interés en poder aumentar o disminuir sus con
sumos en función de los precios, si tuvieran instrumentos para ello. El 
problema es que, cuando no hay competencia, es muy difícil que apa
rezcan estos instrumentos, fundamentalmente contractuales, que harían 
más elástica la demanda.

2.° Las barreras de entrada. Hay pocos sectores donde las barreras 
de entrada al negocio correspondiente sean mayores que en el sector 
de generación eléctrica y el aprovisionamiento de gas. Las barreras no 
se deben sólo a las grandes inversiones que se necesitan para construir 
las facilidades correspondientes, sino por todo el cúmulo de licencias, 
conexiones, etc., que hacen que la entrada efectiva en el mercado sea 
muy difícil. En este sentido, no se puede aplicar al sector eléctrico la
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teoría de la «contestabilidad» que, como se sabe, está basada en que, 
si los monopolistas o quienes tienen un gran poder de mercado abusan, 
inmediatamente entrarán otros operadores que no están ahora en el m er
cado pero que pueden entrar con relativa facilidad.

3.° Los costes de salida. O tra de las razones que explican la dificultad 
de entrada de nuevos competidores en el sector energético son los enor
mes costes de salida (sank costs). Las empresas no entran no sólo por 
los altos costes de entrada sino también por los altos costes que tienen 
que afrontar en el caso en que los resultados de su inversión no resulten 
ser los esperados. Aunque el precio de mercado actual sea muy alto debi
do a la conducta oligopolística de las empresas que dominan el mercado 
y por tanto sea muy remunerativo como para decidirse a invertir, si los 
nuevos operadores sospechan que los costes reales de las empresas domi
nantes están por debajo de los de las nuevas inversiones, no invertirán 
para evitar arruinarse cuando las empresas establecidas ajusten sus pre
cios de oferta a sus costes reales.

4.° Escaso comercio internacional. El porcentaje medio de impor
taciones de una economía como la española oscila alrededor del 35 por 
ciento del consumo interno para la mayoría de los sectores productivos. 
En el caso de la electricidad ese porcentaje apenas llega al 3 por ciento, 
y aunque otros países cuentan con un mayor grado de interconexión, 
en general los estrangulamientos físicos impiden o dificultan gravemente 
el comercio internacional de electricidad y suelen ser una de las pesadas 
herencias que deja haber vivido el sector bajo el monopolio durante déca
das. En efecto, los monopolios trataron de obtener el máximo rendimiento 
de sus inversiones y minimizaron las interconexiones al nivel necesario 
para cubrir problemas de seguridad. Tenemos, pues, interconexiones pen
sadas para evitar problemas de seguridad, pero no tenemos intercone
xiones pensadas para comerciar.

5.° No se puede almacenar. En la mayoría de los sectores el alma
cenamiento es una amenaza a la que se enfrentan aquellos que tienen 
poder de mercado, ya que los almacenistas pueden evitar que las empresas 
se aprovechen en exceso de los momentos delicados en que surja un 
desequilibrio entre oferta y demanda. En esos momentos el almacenista 
gana dinero sacando al mercado la mercancía que fue almacenada pre
viamente y, de esa forma, reduce los efectos del poder de mercado de 
las empresas que operan en el mismo. Esto en electricidad es prácti
camente imposible, con lo cual el poder de mercado se encuentra sin 
el elemento compensador del poder de mercado que juegan los stocks 
en otros sectores. En el sector del gas el almacenamiento es posible, pero 
es muy limitado en relación a otros sectores.

6.° La predicibilidad de la demanda. En la mayoría de los sectores 
económicos los productores desconocen la evolución de la demanda y 
de esa forma pueden equivocarse a la hora de decidir qué efecto tendrán 
sus movimientos de reducción de la producción en orden a conseguir 
obtener el máximo precio de los consumidores. Sin embargo, en el sector
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eléctrico la demanda es predecible casi minuto a minuto, con lo cual 
las posibilidades de ajustar al máximo los beneficios de los generadores 
moviendo la cantidad ofrecida son mucho mayores que en otros sectores.

7.° El conocimiento de los competidores. En casi todos los sectores 
económicos hay siempre un cierto conocimiento de los competidores, pero 
no hasta el extremo de saber cómo van a reaccionar en el mercado. En 
el caso del sector eléctrico se puede decir respecto a la oferta lo mismo 
que hemos dicho respecto a la demanda, ya que las empresas conocen 
exactamente la curva de costes de sus competidores y, por tanto, con 
modelos relativamente sencillos pueden predecir su reacción en el mer
cado, con lo que las conductas oligopolísticas tienen muchas posibilidades 
de éxito.

3. SOLUCIONES REALISTAS

Aparte de las consideraciones teóricas que derivan del análisis de los 
factores estructurales del sector energético, durante los últimos años se 
han acumulado ya muchas experiencias prácticas que nos permiten afir
mar que, si se aplican las dos políticas —separación de propiedad y reduc
ción del poder de mercado— explicadas más arriba, es posible que surja 
la competencia en el sector eléctrico. Tenemos ya varios ejemplos, pero 
quizá la forma con que Gran Bretaña ha afrontado los dos grupos de 
problemas mencionados, tanto en gas y electricidad, es la mejor prueba 
de lo que estamos diciendo. Los británicos se han enfrentado, pues, de 
una forma realista a los dos grupos de problemas que he enunciado y 
lo han resuelto con soluciones pragmáticas.

En cuanto a la solución de los problemas verticales, el mejor ejemplo 
es el de la evolución de la regulación del mercado del gas en Gran Bre
taña. Desde la Ley de 1986 hasta 1996, en que se aprobó la nueva Ley 
con separación radical de propiedad, la competencia prácticamente no 
existió y, sin embargo, a partir de la Ley de 1996 que obligó a British 
Gas a separar la propiedad de ambos negocios se generó una fuerte com
petencia. En el caso de la electricidad, el modelo arrancó con la sepa
ración total entre transporte, encomendado a National Grid, y generación, 
con lo cual no se puede comparar sus beneficios con la experiencia de 
la integración de ambos negocios.

Respecto a las soluciones a los problemas planteados por el poder 
de mercado en los negocios, es muy interesante seguir la evolución de 
la estructura de generación del mercado eléctrico británico y comprobar 
cómo en Inglaterra y Gales sólo se ha podido acabar con el control de 
precios cuando las cuotas de mercado de los principales productores caye
ron por debajo del 10 por ciento del mercado. Lo más interesante del 
ejemplo británico es que las soluciones prácticas a los problemas men
cionados se aplicaron después de iniciado el proceso de liberalización, 
con empresa privatizadas y cotizadas en Bolsa, lo cual invalida los argu



306 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

mentos de los defensores de los monopolios que plantean que este tipo 
de soluciones sólo son posibles antes de iniciar los procesos de priva
tización, no siendo posible aplicarlas a empresas privadas porque son 
vistas como atentados al derecho de propiedad privada.

4. SOLUCIONES UTÓPICAS

No obstante las justificaciones teóricas y la evidencia empírica dis
ponible suponen que todavía haya muchos países que por distintas razo
nes 2 han decidido no separar la propiedad entre los negocios monopólicos 
en competencia y no afrontar el problema del poder de mercado en los 
negocios liberalizados. Denomino a este tipo de soluciones, soluciones 
«utópicas» o «escapistas» porque no quieren afrontar la realidad, pre
tenden ignorar las características especiales del sector eléctrico que lo 
distinguen de otros sectores. Los defensores de las políticas «utópicas» 
consideran que los problemas de integración vertical o de poder de m er
cado no son importantes o que los beneficios de la competencia no com
pensan los costes de la desintegración, y que basta con que las autoridades 
vigilen, persigan y sancionen las conductas contra la competencia. Supo
nen que el sector energético no es distinto de los demás. Desgraciada
mente los problemas que surgen cuando se adoptan este tipo de solu
ciones utópicas son numerosos.

Los problemas derivados de la falta de separación de propiedad están 
muy bien expuestos en el artículo de O c a ñ a  y L a f u e n t e :

1. La información asimétrica que permite a las empresas integradas 
conocer los clientes de las empresas competidoras.

2. La ventaja estratégica que perm ite a la empresa integrada conocer 
los planes de sus rivales, pues éstos dem andan con antelación el uso de 
las redes.

3. Los problemas de transferencia de costes de las actividades no regu
ladas a las reguladas.

4. Los derivados de la negación o la dificultad de acceso. Simple
mente con retrasar o dar servicios de mala calidad a los competidores 
se consigue evitar que capten clientes.

5. Finalmente los problemas que surgen de frenar la expansión de 
las infraestructuras perm itan la importación de energía de otros países. 
Como hemos dicho, mientras las empresas que actúan en negocios en 
competencia controlen, estén presentes o influyan en las empresas dedi
cadas a expansionar la red de transporte, hay poco que esperar en cuanto 
a un avance sustancial en las interconexiones.

En lo que se refiere a la separación de negocio, las soluciones utópicas 
—aquellas que ingenuamente creen que basta con la separación jurídica

2 E l análisis de las causas por las cu ales a lgu n os gob iern os eligen  n o  afrontar lo s  problem as  
de com p etencia  del sector en ergético  e s  una tarea fascin an te q u e exced e  el ob jetivo  d e  e ste  artículo.
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o la separación contable— fracasan porque suponen que las empresas 
van a funcionar como almas caritativas dispuestas a facilitar que sus com
petidores aumenten la cuota de mercado y hundan su negocio. Desde 
Adam S m it h  sabemos que la regulación debe partir del supuesto realista 
de que las empresas van a tratar de maximizar beneficios y por ello los 
sistemas de regulación basados en la benevolencia de los empresarios 
llevan al fracaso. Por otro lado, aquellos que no se preocupan del poder 
de mercado se suelen encontrar con dos órdenes de problemas. En primer 
lugar, un problema de precios, que usualmente lleva a que las autoridades 
diseñen algún tipo de regulación de precios máximos para evitar los abu
sos, con lo cual se pierden los beneficios de la competencia. Pero también 
aparecen problemas de garantía de suministro, ya que para maximizar 
sus beneficios la inversión debe ser la mínima posible. Una vez que apa
recen los problemas de haber dejado a las empresas poder de mercado 
las autoridades tratan de corregirlos con soluciones a medias, las que 
no afrontan el problema original, el del poder de mercado. Por ejemplo, 
la política de establecer límites al crecimiento de los grandes grupos 
empresariales ha fracasado por la simple razón de que el mercado ener
gético no crece como otros mercados, como el de telecomunicaciones, 
a tasas muy altas que permiten una reducción de las cuotas de mercado 
de las empresas establecidas y, a la vez, un aumento de la cifra de negocios 
muy grande de los competidores. Han fracasado también las soluciones 
que buscan mitigar los efectos del poder de mercado a través de diseños 
ingeniosos de los mercados. El ejemplo más flagrante es el de California, 
cuyos diseñadores pensaron que, teniendo un mercado absolutamente 
transparente y diario, el poder de mercado no se ejercería. Hoy sabemos 
que, si hay poder de mercado, da igual las fórmulas técnicas de orga
nización del mercado, ya que el poder de mercado será ejercido por las 
empresas que cuenten con él, pasado un tiempo de aprendizaje de las 
nuevas reglas de funcionamiento.

5. MATICES

Las dos áreas de problemas y los dos tipos de soluciones sirven de 
guía para adentrarse en los problemas que plantea la competencia en 
el sector eléctrico, pero requieren ser matizadas al aplicarse a casos con
cretos. Las soluciones denominadas «realistas» que han sido descritas 
anteriormente están pensadas para sistemas eléctricos grandes con uni
dades empresariales relativamente grandes. Si los sistemas no responden 
a estas características, las recomendaciones cambian, lógicamente, como 
veremos al examinar algunos ejemplos. Piénsese, por ejemplo, en sistemas 
pequeños como los que existen en pequeñas islas o países pequeños muy 
alejados de otros sistemas eléctricos. Los beneficios de la competencia 
en estos casos no pueden compensar los costes de la desintegración ver
tical. La mejor fórmula para regular el sector eléctrico o el del gas en 
estos sistemas no es la de la competencia sino la del monopolio regulado.
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O tro caso es el de aquellos países en los que el número de empresas 
que regentan monopolios de redes es muy alto, o si se quiere decir de 
otra forma, el tam año de estas empresas es muy pequeño. Éste es el 
caso, por ejemplo, de Noruega, donde la fragmentación empresarial — 60 
empresas sirven a 4 millones de personas— es enorme. En estos casos 
las posibilidades de ejercer el poder de dominio por parte de los dueños 
de las redes son muy limitadas y basta con la vigilancia de los órganos 
reguladores sectoriales o generales para resolver los problemas que se 
planteen sin ser necesario proceder a la desintegración vertical de pro
piedad.

A la hora de matizar se debe señalar tam bién que no todas las redes 
son iguales. H asta ahora hemos hablado de «redes» sin distinguir sus 
distintos niveles. El lector debe saber que, desde el punto de vista de 
los problem as que plantea la integración vertical, no son lo mismo las 
redes de transporte de gas y electricidad que las redes de más bajo nivel, 
las denom inadas redes de distribución. La integración del transporte 
perjudica el funcionam iento de los m ercados de generación y aprovi
sionam iento y, en consecuencia, tam bién acaba perjudicando a la com
petencia en el suministro. Por ello en el caso del transporte no caben 
dudas sobre la necesidad de la separación de propiedad entre  ambos 
tipos de negocios. Sin embargo, la integración con las redes de distri
bución perjudica exclusivamente al negocio del suministro y, en prin
cipio, no daña al funcionam iento de los mercados mayoristas, con lo 
que las denom inadas soluciones «utópicas» aplicadas a las redes de dis
tribución infligen un daño m enor al sistema que en el caso de perm itir 
la integración con el transporte.

Finalmente, en lo que respecta a las recomendaciones de evitar el 
poder de mercado de las empresas, caben también muchos matices, como, 
por ejemplo, que las medidas de concentración que se fijan en la cuota 
del mercado nacional dependen crucialmente del tam año de las inter
conexiones. Es evidente que unas interconexiones del 3 por ciento de 
la demanda máxima exigen índices de Herfindhal muy inferiores a 1.800, 
mientras que si las interconexiones suponen el 150 por ciento de la dem an
da máxima se pueden aceptar concentraciones muy altas en el mercado 
de generación de un país. En definitiva, por im portantes que sean los 
problemas de poder de mercado en el sector energético no por ello se 
deben declarar inservibles conceptos como el de «mercado relevante» 
construidos por la teoría y la práctica de la defensa de la competencia.

6. LOS ÚLTIM OS PROBLEM AS

El sector energético es resistente a operar bajo un sistema de incen
tivos basado en la competencia. Los problemas de competencia no te r
minan aunque se hayan aplicado las que he denominado soluciones «rea
listas», las que afrontan los problemas reales de competencia que plantea
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este sector. Incluso en aquellos países, como la Gran Bretaña, que han 
optado por separar los monopolios de las actividades en competencia 
y que han conseguido estructuras empresariales muy competitivas en el 
mercado de generación, comprueban que los problemas de competencia, 
aunque limitados en el tiempo, vuelven a aparecer en dos tipos de oca
siones.

En primer lugar, como consecuencia de las congestiones en la red 
de transporte. En el momento en que aparece una congestión en la red 
de transporte, el mercado «relevante», esto es, aquel que forman las 
empresas que componen el mismo, deja de ser el mercado nacional y 
pasa a ser una parte de ese mercado, concretamente, la parte que ha 
quedado aislada del resto del mercado nacional. Esto significa que el 
número de operadores queda reducido sustancialmente porque el resto 
de los operadores que quedan al otro lado de la congestión dejan de 
competir con los aislados. Un ejemplo claro de ello en España son las 
congestiones que se producen en verano en España que dejan «aislada» 
la región andaluza, en la que prácticamente opera una sola empresa y 
que, por tanto, puede fijar el precio donde quiera.

En segundo lugar, y aun suponiendo que hay un exceso de capacidad 
en las redes de transporte que impide que aparezcan los problemas de 
congestiones mencionados, pueden aparecer problemas serios de poder 
de mercado al acercarse la capacidad máxima de generación a la demanda 
en un momento determinado. En estos casos, como nadie tiene capacidad 
ociosa para ofrecer, incluso empresas con muy bajas cuotas de mercado, 
por ejemplo del 5 por ciento, pueden obtener sustanciosos beneficios 
retirando cantidades mínimas del mercado. Esto significa que incluso con 
un sector empresarialmente muy fragmentado no desaparecen los pro
blemas de poder de mercado.

Obsérvese lo que tienen en común estos dos tipos de problemas. 
Ambas situaciones reflejan que el volumen de inversión —en transporte 
o en generación— fue insuficiente para cubrir la demanda en un momento 
determinado. La experiencia muestra que los sistemas desregulados pue
den tener problemas debidos a la «subinversión», a que se invirtió menos 
de lo necesario para atender a una de las primeras cualidades que se 
le debe exigir a todo sistema de regulación: la seguridad en el suministro. 
No deja de ser curioso que este problema de «subinversión» sea jus
tamente el contrario del que aparece en los sistemas de monopolio, regu
lado con arreglo a fórmulas clásicas de remuneración de acuerdo al coste 
del servicio. En efecto, el principal problema de la regulación de los mono
polios era su tendencia a la «sobreinversión» que era justamente una 
de las causas de su ineficiencia y mayor coste y que ha sido una de las 
razones para proceder a introducir competencia en el sector.

Por ello es interesante preguntarse por las causas que llevan a esa 
subinversión. Una de las causas es la esperada, la buscada con el cambio 
regulatorio. Justamente se buscaba que las empresas no hicieran inver
siones inútiles, de tal forma que, distribuyendo entre todos una menor
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cantidad de costes fijos, los precios al consumidor pudieran ser menores 
y los recursos humanos, de capital, etc., pudieran destinarse a otros sec
tores aumentando de esa forma la tasa de crecimiento de la economía. 
Este efecto debería esperarse no sólo en los mercados liberalizados sino 
también en aquellos regulados con arreglo a fórmulas i p c -x  que, en prin
cipio, están diseñados con el mismo objetivo de minimizar también los 
costes de inversión.

Pero el problema de la subinversión no surge exclusivamente por el 
incentivo a mejorar la eficiencia sino también por el incentivo de los 
agentes a ejercer el poder de mercado. En los dos casos expuestos se 
producen situaciones donde se puede ejercer con facilidad el poder de 
mercado. En las congestiones, porque los generadores que quedan cerra
dos al suministro de otras áreas son los dueños del submercado corres
pondiente. En las situaciones en que la capacidad instalada total llega 
apenas a cubrir la demanda porque cualquier generador, incluso con cuo
tas de mercado muy bajas, puede ejercer su poder de mercado sin arries
gar nada.

Las empresas saben mejor que nadie que en el sector eléctrico se 
producen estas situaciones donde se puede ganar dinero con gran faci
lidad y, por tanto, tratarán de producirlas en la medida de sus posibi
lidades. Si no se han aplicado las soluciones de desintegración vertical 
y desconcentración horizontal, las posibilidades de las empresas de gene
rar situaciones en las que puedan ejercer con facilidad su poder de m er
cado son muy grandes. En lo que respecta al transporte es evidente la 
mayor facilidad de crear congestiones, o de no poner los medios para 
evitar que aparezcan, que proporciona la integración vertical. En lo que 
respecta a la tendencia a reducir el margen extra de capacidad en el 
negocio de generación, se ha probado que en sistemas concentrados el 
incentivo de las empresas a reducir capacidad se refleja, por ejemplo, 
a través de un proceso de achatarram iento de plantas que no se hubiera 
producido de no existir ese incentivo a limitar capacidad para aum entar 
el poder de mercado.

Por decirlo de otra forma, los problemas de poder de dominio vertical 
y poder de mercado horizontal en el sector eléctrico y del gas no acarrean 
sólo problemas de mayores precios para los consumidores sino también 
problemas de suministro. Todo esto está llevando a los estudiosos del 
sector energético a mostrar que, si no se consigue un exceso de capacidad 
en el transporte y un cierto exceso de capacidad en la generación, los 
mercados energéticos no pueden funcionar en competencia sin que apa
rezcan problemas de precios o de suministro. En cuanto a las soluciones 
a estos «últimos» problemas, no son difíciles de encontrar en el caso 
del transporte. Siempre que se haya separado el transporte de los otros 
negocios basta con rem unerar ese exceso de capacidad de interconexión. 
Como dice algún autor, hay que ver ese exceso de capacidad como un 
bien público. Pagamos más por m antener ese exceso, porque nos interesa 
a todos que no surjan problemas locales de poder de mercado.
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En cuanto a la necesidad de contar con un margen de capacidad no 
usada en generación para hacer frente a momentos de dificultad, la solu
ción no es tan fácil porque se trata de una actividad que, a diferencia 
del transporte, no tiene regulada su remuneración sino que la obtiene 
del mercado. En mercados con estructura empresarial dispersa, el pro
blema puede aparecer pero no hay un incentivo a que aparezca, y, sin 
embargo, en mercados donde existe un cierto poder de mercado (en situa
ciones incluso alejadas de la máxima demanda) hay incentivos a reducir 
capacidad. Ésta es, pues, una razón adicional para buscar estructuras 
empresariales muy desconcentradas o sistemas fuertemente interconec- 
tados.

Es posible que incluso en sistemas con estructuras empresariales muy 
fragmentadas pudiera surgir un problema de falta de suministro como 
consecuencia de la rigidez de la demanda y de la falta de almacenamiento. 
Para resolver los problemas de rigidez de la demanda, las soluciones 
deben ir por promover o facilitar fórmulas contractuales a través de los 
cuales los consumidores menos rígidos puedan reaccionar adecuadamente 
y de esta forma impidan que surjan los problemas de falta de suministro. 
En esta cuestión la sofisticación de fórmulas de cobertura de riesgo 
desarrolladas en los mercados financieros pueden servir de gran ayuda. 
No obstante, hay que añadir una vez más que nada de esto sirve si, en 
condiciones normales, el mercado de generación no funciona en com
petencia, pues la mayoría de los mercados de derivados y demás cober
turas de riesgo exigen que los movimientos de las cantidades y precios 
de los mercados que deben cubrirse no dependan de la manipulación 
de quienes tienen poder de mercado.

7. GAS Y ELECTRICIDAD

Prácticamente todo lo dicho hasta ahora se puede aplicar tanto al 
gas como a la electricidad. Pero el lector debe saber que el gas tiene 
algunas características que hacen que los problemas de competencia en 
el mismo puedan ser menores que en el caso de la electricidad, y estas 
características son las siguientes:

1. Existe una posibilidad de almacenamiento que no existe en el 
caso de la electricidad.

2. El cierre a las fronteras de importación no es tan fuerte, porque 
si bien a las interconexiones a través de gasoductos se les puede aplicar 
lo mismo que a las del transporte eléctrico, el gas tiene la posibilidad 
de la regasificación y la importación a través de barcos.

3. Los crecimientos de la demanda del gas, especialmente en España, 
son mayores y, por tanto, la posibilidad de que la empresa establecida 
quede menos afectada por un crecimiento grande de las ventas de los 
nuevos entrantes no es tan grande. Todo esto ha llevado a algo sorpren
dente y es que, incluso habiéndose liberalizado el gas en España más
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tardíamente que la electricidad, de facto  el porcentaje cubierto por los 
nuevos entrantes es mucho mayor que en el caso de la electricidad. Todo 
ello no quita, por supuesto, para que las dos grandes directrices deban 
ser aplicadas también al gas, cosa que en España no se ha hecho, por 
ejemplo, en el caso de la separación entre los negocios monopólicos y 
los que se han abierto a la competencia.

8. LAS ÚLTIMAS ACTUACIONES DE LA UNIÓN EU R O PEA

Sugiero al lector que, para probar la utilidad de la guía desarrollada 
en este artículo, la utilice para juzgar las últimas actuaciones (Cumbre 
de Barcelona, Proyecto de Directiva, etc.) de la Unión Europea (U E ) en 
el terreno energético. Si aplica lo que la guía considera cuáles son los 
problemas principales y las soluciones realistas, comprobará el inmenso 
retraso con que camina la Unión en relación a experiencias como la bri
tánica, la nórdica o la australiana y cómo sigue en la línea de aplicar 
soluciones «utópicas». En efecto, en lo que se refiere a la separación 
de negocios, la u e  se propone pasar de la separación contable a la jurídica, 
que, como se sabe, no evita los conflictos de interés ni altera el sistema 
de incentivos perverso que plantea el mantenimiento de los dos tipos 
de negocios bajo una misma propiedad. En cuanto al problema del poder 
de mercado que, como se ha señalado, es crucial para el buen funcio
namiento del mercado eléctrico, simplemente se ignora. Solamente en 
lo que se refiere a las interconexiones hay un avance filosófico en el 
sentido en que, al menos, se admite su importancia. Sin embargo, desde 
el punto de vista práctico poco se puede esperar del compromiso de avan
zar en la construcción de interconexiones, ya que el mantenimiento de 
monopolios integrados mantiene un sistema de incentivos contrario a la 
construcción de las mismas.

El debate en la opinión pública sobre la regulación del sector eléctrico 
en la Unión Europea ha ignorado los problemas de reestructuración 
expuestos en este artículo y se ha centrado en la liberalización, esto es, 
en la ampliación de la condición de consumidores elegibles, lo cual se 
explica por qué el concepto de liberalización es un concepto más com
prensible que el de desintegración vertical o el del poder de mercado, 
pero también por qué la cumbre se planteó como una batalla entre Fran
cia y el resto de los países miembros y no hay nada que interese más 
a los medios de comunicación que las controversias. Es evidente que la 
liberalización es una condición necesaria para que haya competencia, pero 
no está claro si tiene ventajas avanzar en este área antes de que la dem an
da liberalizada pueda enfrentarse a una oferta en competencia. Algunos 
autores, en vista de la experiencia alemana, llegan a sugerir que, si se 
suprime la tarifa antes de que el mercado de generación sea suficien
temente competitivo, no sólo se corre el riesgo de aumento de precios 
sino que, además, se puede desatar un proceso de absorción del negocio 
del suministro liberalizado por parte de los generadores, de tal forma
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que el oligopolio de la generación acabe con los anteriores comercia- 
lizadores a tarifa, con la consecuencia perversa de que se cierra la entrada 
de nuevos operadores a un mercado, el de la comercialización, que en 
principio era más abierto que el de la generación.
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LA IDEOLOGÍA AGRO-FILOSÓFICA DE LA PAC

Pedro F r a il e  B a l b ín

Universidad Carlos III de Madrid *

«Espero que me perdonen aquellos que 
nada nuevo encuentren en lo que voy a decir, 
por aventurarme a discutir una vez más un 
asunto que con tanta frecuencia ha sido dis
cutido desde hace tres siglos».

(John S t u a r t  M i l l ,  Sobre la libertad)

1. INTRODUCCIÓN: PROS Y CONTRAS D E LA PAC

A los economistas de la historia y los historiadores de las ideas eco
nómicas la Política Agraria Comunitaria se nos presenta como un arma 
de doble filo, como una bendición y al mismo tiempo un desgracia inte
lectual. Por una parte, la red infranqueable de regulaciones, precios míni
mos, garantías estatales, subvenciones, controles burocráticos y comités 
de la pa c  ha llegado a ser un conglomerado tal de leyes e instituciones 
que su sola comprensión implica un grado de especialización teórica sólo 
alcanzable por un experto, y los procesos redistributivos que ha dado 
lugar son, quizá, los más grandiosos de la historia y requieren un grado 
de formación económica considerable para analizar todas sus consecuen
cias. Esta colosal complejidad no sólo da trabajo a una legión de bus
cadores profesionales de rentas, sino que asegura nuestro futuro de eco
nomistas y nos indica que nuestra disciplina, lejos de ser olvidada por 
sabida, será en el futuro cada vez más necesaria.

Pero, por otra parte, el hecho de que una parte muy minoritaria de 
Europa se haya erigido en el objeto de predilección de los políticos, haya 
podido crear el entram ado más complejo de regulaciones arbitrarias y

Este es un borrador muy, MUY tentativo de un trabajo en curso sobre la evolución histórica 
de los lobbies europeos en el contexto de los nacionalismos de entreguerra. Por favor, no citar 
sin permiso. Cualquier comentario o crítica será recompensado con la máxima influencia que este 
autor pueda ejercer en la consecución de favores estatales para el comentarista. Este ensayo forma 
parte del proyecto de investigación c g y c it : PB98-0141.
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haya recibido cantidades ingentes y astronómicas de recursos confiscados 
a los consumidores y contribuyentes son factores que desazonan a los 
seguidores de Adam S m it h . ¿Por qué no podrían haber sido los ban
queros, los industriales o los mercaderes de siempre? Es cierto que la 
fuerza de esta minoría confirma gratamente las ideas de Mancur O l s o n , 
pero es aún peor lo mal que encaja con la descripción smithiana. Aquí 
el escocés no fue capaz de ver a los pobres, dispersos, ignorantes, vul
nerables y manipulados agricultores convertidos en predadores. Para los 
que seguimos admirando a S m it h  ésta es una circunstancia dolorosa por
que toda la teoría de la manipulación interesada desarrollada por el esco
cés estaba construida al revés: «Los habitantes del campo, dispersos en 
lugares apartados, no pueden ponerse de acuerdo fácilmente» ', y más 
tarde:

«los hacendados y granjeros, dispersos a lo largo del país, no se combinan 
con tanta facilidad como los mercaderes y los fabricantes, que al estar agru
pados en ciudades y acostumbrados al espíritu corporativo que prevalece entre 
ellos, procuran naturalmente obtener contra sus compatriotas los mismos pri
vilegios exclusivos que habitualmente poseen contra los habitantes de sus ciu
dades respectivas».

Por todo esto, los campesinos de S m it h  no sólo «son las personas menos 
imbuidas del miserable espíritu del monopolio» 2, sino que su consideración 
social es injusta y errónea:

La condición de los materiales sobre los que trabaja es tan variable 
como la de los instrumentos que usa, y ambos requieren ser tratados 
con mucho talento y cuidado. El labrador, considerado generalmente 
como estúpido e ignorante, pocas veces carece de dicho talento. Lógi
camente está menos acostumbrado al trato social que los manufactureros 
que viven en la ciudad. Su voz y su lenguaje son más rudos y más difíciles 
de ser entendidos por los que no están acostumbrados a ellos. Sin em bar
go, al estar acostumbrado a considerar una variedad de objetos, por lo 
general disfruta de una comprensión muy superior a la de aquellos cuya 
actividad total, de la mañana a la noche, se reduce a una o dos operaciones 
sencillas 3.

Si Adam S m it h  hubiese podido ver no sólo el poderío de los lobbies 
agrarios europeos para la extracción de rentas estatales, sino la furia 
y agresividad con las que dos siglos después sus inocentes granjeros ocu
pan las calles, acosan a los ciudadanos y, sobre todo, am edrentan a los 
políticos, habría tenido que revisar una buena parte de su obra, en con
creto la relativa a la mayor facilidad de los mercaderes para la formación 
de coaliciones. Sin embargo, habría podido m antener sus argumentos 
pioneros sobre la embaucación necesaria que los buscadores de renta

1 A. S m it h , La Riqueza de las Naciones (edición de Carlos R o d r íg u e z  B r a u n ) , Madrid, Alianza, 
1994, libro I, cap. X, p. 166.

1 Ibid., libro IV, cap. II, p. 557.
3 Ibid., libro I, cap. X, parte 2, p. 189.
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tienen siem pre que hacer de las voluntades de aquellos a los que quieren 
expoliar.

Este ensayo hace hincapié sobre este últim o aspecto. Después de esta 
introducción, se describe la historia de la form ación de la p a c ; a con
tinuación se pasa revista a la ideología agro-filosófica, es decir, a los argu
mentos usados para justificar la colosal transferencia de recursos que 
supone; en cuarto lugar, se analiza el m ercado de rentas de la p a c ; el 
quinto epígrafe presenta los costes de la redistribución, y un breve apar
tado final resume y concluye el ensayo.

Es im portante señalar que este ensayo tiene como objetivo aclarar 
el proceso de eliminación de la com petencia agraria interna, y por lo 
tanto no se ocupa del im pacto, del devastador im pacto, de la p a c  sobre 
el comercio internacional y sobre todo sobre las econom ías del Tercer 
Mundo. Sobre este asunto y sus calam itosos efectos el lector cuenta con 
multitud de fuentes alternativas.

2. LA «V ICTO RIA  FR A N C ESA » EN  LA FO R M A C IÓ N
DE LA PAC

La economía política de los problem as rurales europeos anteriores 
a la Primera G uerra M undial han sido siem pre una fuente de debate 
entre los econom istas de la historia. La estructura in terna de los grupos 
de presión agrarios fue lo que determ inó la respuesta de cada país 
europeo a la «invasión» de productos agrarios de bajo precio antes de 
la Primera G u e rra 4. La atención de los analistas y de los políticos de 
la época estaba bien guiada. Más tarde, la agricultura fue el m ayor desen
cadenante en la década de 1920 de las tensiones que después llevarían 
a la Gran D epresión, y no es de extrañar que los encargados de reconstruir 
el orden internacional de la segunda posguerra quisiesen darle prioridad. 
Así pues, la política agraria que los prim eros seis Estados firm antes siguie
ron durante los años de entreguerra, e incluso antes, tuvo un peso decisivo 
en los acuerdos agrarios iniciales del M ercado Com ún, especialm ente 
desde el punto de vista de los representantes franceses que acudían a 
las negociaciones con un m arcado interés en hacer de la agricultura una 
de las bases de la U nión E uropea. Esto, sin em bargo, no fue fácil. Jun to

4 C. K in d l e b e r g e r , «Group Bahavior and International Trade», Journal o f  Polilical Economy, 
59, No. 1, 1951, pp. 30-47; otros enfoques posteriores, como el de A. M c c a l l a  o  K. O ’R o u r k e , 

entre otros muchos, han añadido complejidad institucional y buena econometría al análisis de las 
relaciones entre grupos de interés y  las políticas agrarias europeas durante la misma época. O ’R o u r k e , 

por ejemplo, argumenta que además de los lobbies agrarios, fueron decisivos los distintos shocks 
de precios producidos por los nuevos productos agrarios en cada país, de manera que fueron éstos, 
mas que la influencia de los grupos, los que en cada caso determinaron la respuesta (librecambista 
o proteccionista) de las economías agrarias de Europa. Ver K. H. O ’R o u r k e , «The European Grain 
Invasión, 1870-1913», The Journal o f  Economic History, 57, No. 4, December 1997, pp. 775-801. 
Ver también A. F. M c c a l l a , «Protectionism in International Agricultural Trade, 1850-1968», Agri- 
gultural History, No. 44, 1969, pp. 329-344.
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con la agricultura, los intereses industriales alemanes (la otra gran fuente 
de influencia en los primeros acuerdos comunitarios) querían dar a las 
manufacturas un protagonismo indiscutido. La prim era propuesta para 
la creación de una Alta Autoridad en m ateria agraria vino de Francia 
durante la creación del Consejo de Europa en 1949. Se trataba de con
trolar la producción, los precios y la circulación de productos entre los 
quince países firmantes 5. Pero no fue hasta el Tratado de Roma (1957) 
cuando se recogieron los puntos básicos del Informe Spaak (1956) — man
tenimiento de las explotaciones familiares, garantías de oferta en caso 
de emergencia (guerra), estabilidad de precios, incremento de la pro
ductividad— que se había elaborado un año antes. Sin embargo, el com
promiso de desm ontar las políticas agrarias nacionales a favor de la nueva 
entidad no fue asumido por todos con la misma intensidad, y el acuerdo 
final de las negociaciones de Val Duchesse en 1957 especificaba que «la 
política agraria común será más una cuestión de adaptación de los inte
reses nacionales que un cambio radical impuesto» 6. Así, los Estados 
miembros no quedaron obligados a poner en práctica una política agraria 
común hasta el final de un período de transición de doce años, y fue 
solamente a lo largo de la década siguiente cuando la actual estructura 
de la c a p  tomó forma.

El art. 38 del Tratado establecía los fines, el art. 40 hacía una refe
rencia vaga a los instrumentos, en el 43 se perfilaban los mecanismos 
de contacto entre la Comisión y el Consejo para asuntos agrarios. Pero 
en general, la especificación detallada de la c a p  tuvo lugar en la con
ferencia de Stresa en 1958. Allí se perfilaron con más detalle los principios 
del Tratado: la agricultura habría de formar una parte integral de toda 
la estrategia económica, se crearía un mercado libre interno, se promo- 
cionaría el cambio estructural para el incremento de la productividad, 
se seguiría una política racional de precios estables, se ayudaría a los 
agricultores en situación de desventaja, se protegería a las granjas y, en 
general, se trataría de que los ingresos agrarios fueses iguales a los de 
otros sectores de la economía. La c a p  apareció formalmente en junio 
de 1960 cuando se sometieron estos criterios —junto con varios instru
mentos como aranceles agrarios y precios mínimos— al Consejo. Al mes 
siguiente se creó el Comité Especial de Agricultura (s c a ) como órgano 
asesor de la Comisión en la materia. De allí em anaron las políticas de 
precios de apoyo, los aranceles, los reembolsos por exportaciones, las 
compras de excedentes, y casi todos los demás instrumentos interven
tores 1.

5 A. F e a r n e , «The History and Development of the c a p , 1945-1985», en C. R it s o n  y D. H a r v e y  

(eds.), The Common Agricultural Policy and the World Economy. Essays in Honour o f John Ashton, 
Wallingford, c a b  International, 1991, pp. 22-23.

6 J. P e a r c e , «The Common Agricultural Policy: the Accumulation of Special Interest», en 
H. W a l l l a c e , W. W a l l a c e  y C. W e b b  (eds.), Policy-Making in the European Community, London, 
Wiley, 1983, p. 147.

7 A. F e a r n e , «The History and Development...», cit., p. 29.
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Es im portante recordar que el T ratado de Rom a se firmó tan sólo 
una década después del final de las hostilidades. Sin este trasfondo, es 
difícil entender la postura alem ana con respecto a la política agraria del 
m c . Tanto el lobby agrario como el industrial estaban en contra de lo 
que, con razón, percibían como un peligro. El prim ero, porque gozaba 
de los precios agrarios más altos de Europa y temía que una política 
comunitaria de precios rebajaría sus ingresos. El segundo porque temía 
que la relación con respecto a terceros países de la nueva entidad privaría 
a las m anufacturas alem anas de fuentes baratas de aprovisionamiento 
de alimentos que mantuviesen los salarios reales y las exportaciones a 
niveles competitivos. Solam ente la determ inación política del Canciller 
Konrad A d en au e r8 y su grupo dentro de la c d u  lograron (no sin con
cesiones com pensatorias millonarias al lobby agrario d b v ) que Alem ania 
participase en la nueva política.

Los otros dos grandes productores agrarios que firm aron en Roma 
—Francia e Italia— vieron desde el principio una gran oportunidad en 
la futura c a p . L o s  grupos de interés italianos en el sector agrario, espe
cialmente la Associazone Italiana dei Coltivatori Diretti, estaban muy liga
dos —y por lo tanto disciplinados— por los partidos políticos, y veían, 
además, una doble oportunidad en el m c : explotar su ventaja com parativa 
de productos m editerráneos y parar en la frontera europea las im por
taciones de terceros países. Pero los que podían derivar una mayor ventaja 
de la c a p  eran los agricultores franceses y sus representantes políticos. 
Para éstos, las garantías agrarias significaban un área de poder en la nueva 
Europa simétrico al industrial de A lemania, y aseguraba una hegem onía 
en su m ercado político doméstico. En el mercado de poder de los nuevos 
burócratas com unitarios, la inferioridad con respecto a A lem ania que 
implicaba la debilidad relativa de las m anufacturas francesas era com
pensada por el poder en cuestiones agrarias. Francia contaba con casi 
la mitad de toda la superficie cultivable de los seis firmantes, producía 
el 40 por ciento de toda la comida y era, con diferencia, el mayor expor
tador. No es extraño que el acuerdo de la c a p  fuese considerado la «Vic
toria Francesa» 9. En efecto, en aquel m om ento el líder, la f n s e a , el mayor 
lobby agrario francés, lo puso en térm inos claros: «sería un grave error 
no beneficiarnos de esta ocasión» 10. Más recientem ente el resultado his
tórico de la experiencia francesa ha sido resumido de form a clara: «Fran
cia aprovechó los presupuestos agrarios al máximo para su agricultura. 
El lobby agrícola francés ha funcionado correctam ente» ".

8 K. A d e n a u e r  (1876-1967) refundo el partido demócrata cristiano alemán tras la Segunda 
Guerra Mundial y fue elegido canciller en 1949, 1953, 1957 y 1961. Abandonó voluntariamente 
la cancillería en 1963 y fue una figura clave para la reinserción alemana en Europa: firma del Tratado 
de Roma, ingreso en la OTAN, postura hacia la Unión Soviética.

9 F. C l e r c , «Attitudes francaises vis-a-vis de la politique agricole commune», en M. T r a c y  
e I. H o d a c  (eds.), Prospect for Agriculture in Ihe European Economic Community, Brussels, College 
of Europe, 1979, pp. 353-363.

111 Citado en L . L im b e r g , The Political Dynamics o f European Economic Integration, Oxford, 
Oxford University Press, 1963, p. 280.

11 J. N o n o n  y M. C l a m e n , Europa y sus pasillos. Lobbyng y lobhistas, Barcelona, Marcombo,
1993.
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3. LA ID EO LO G ÍA  A G RO -FILO SÓ FICA

Por muy lento y difícil que fuese, la formación de la c a p  fue un montaje 
institucional preciso y cuidadoso, pero sobre todo discreto y silencioso, 
de uno de los tinglados redistributivos más colosal de la historia. Sería 
arduo para cualquier econom ista encontrar en el pasado un paralelo de 
transferencia legal y no violenta de recursos entre consumidores y pro
ductores que rivalice con el expolio de la c a p . ¿Cómo ha podido llegar 
a producirse esta situación?, y sobre todo ¿cómo explicar la ausencia 
de oposición a esta gran m aquinaria institucional? En el apartado siguien
te este ensayo se ocupa de analizar la estructura de los grupos de presión 
agrarios y el m ercado de favores en los que participan. Pero aquí se esbo
zan los argum entos que se han venido usando para justificar estas ingentes 
transferencias.

Cualquier juego redistributivo — no digamos un expolio de la mag
nitud de la c a p — requiere «un cierto grado de confusión y em bauca
miento» 12 o de ofuscación, como lo denom ina M a g e e  13, para rebajar 
el coste de la puesta en marcha y lograr la aceptación e incluso la legi
timidad del saqueo. El proceso por el que los grupos de interés anestesian 
el conocimiento de la mayoría para el logro de sus propios fines fue 
ya objeto de estudio en S m it h , R o u s s e a u , T o c q u e v i l l e  y muchos otros H, 
y ha dado lugar hoy en día a una ram a de la economía sociológica que 
se ocupa de la «falsificación de las preferencias» colectivas 15. En casi 
todos los casos, y el de la extracción de rentas de la p a c  no es excepción, 
los lobbies tratan de crear lo que T o c q u e v i l l e  llamaba un sistema de 
reputación o A k e r l o f  denom ina un marco moral de referencias. Esto 
puede hacerse con la participación interesada de terceros (los grupos 
políticos, por ejemplo) o la simple alianza desinteresada que por motivos 
de principio m antienen las mismas ideas, como es el caso de los pen
sadores y propagandistas religiosos o de muchos académicos.

El caso de la ideología agro-filosófica presenta la curiosidad de que 
según ha ido disminuyendo la im portancia numérica de los agricultores 
con el proceso de industrialización, más intenso ha sido el esfuerzo por 
parte de las poblaciones agrarias de extender la bauemtumideologie, la 
mística de lo r u r a l16. Esta quedó reflejada y sirvió de justificación, como

12 G. T u l l o c k ,  « H o w  to do well while doing good!», en D. C o l a n d e r  (ed.), Neoclassical Political 
Economy. The Analysis o f Rent-seeking and d u p  Activities, Cambridge, Mass., Ballinger, 1984, p. 238.

13 S. M. W. B r o o k  y L. Y o u n g ,  Black hole tariffs and endogenous policy theory. Political economy 
in general equilibrium, Cambridge, Cambridge University Press, 1989, p. 134.

14 Además de los conocidos pasajes de S m i t h  en La Riqueza de las Naciones, este asunto puede 
verse, entre otros muchos, en J.-J. R o u s s e a u ,  El contrato social o principios de Derecho político, 
Barcelona, Fontana, 1994 (1760-1761), p. 46, y  en A. d e  T o c q u e v il l e , La democracia en América, 
vol. II, Madrid, Alianza, 1996 (1835), pp. 13-14.

15 Véase, por ejemplo, T. K u r a n , Prívate Truths, Public Lies. The Social Consequences o f Pre- 
ference Falsificaban, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1995.

16 Ver G . H e n d r ik s , Germany and European Integration. The Common Agricultural Policy: an 
Area o f Conflict, New York, Berg, 1971, pp. 148-155.
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ya se ha mencionado, en los arts. 39 y 40 del Tratado y en la Conferencia 
de Stresa para conseguir los objetivos de los agricultores: precios razo
nables y estables, paridad de ingresos con otras actividades, fomento de 
las explotaciones familiares, fom ento de la vida rural, garantías de oferta 
alimentaria suficiente y protección contra las importaciones procedentes 
de países competidores. Para la defensa de esos objetivos se fue creando 
un clima de opinión que aunque no nuevo —el proteccionismo agrario 
y su retórica son tan antiguos como el industrial y pueden encontrarse 
ya en los mercantilistas del siglo xvn— ha llegado a adquirir carta de 
naturaleza en la prensa y las intuiciones populares sobre economía.

El marco moral de referencia que soporta este entram ado se compone 
básicamente de cuatro elementos, todos relacionados unos con otros: a) el 
autarquismo agrario; b) el pesimismo exportador; c) la visión moral de 
la granja familiar, y d) el énfasis antiurbano del ruralismo religioso, espe
cialmente católico. El mito de la autosuficiencia alim entaria tiene sus 
raíces en el más puro casticismo nacionalista y es una de las intuiciones 
más arraigadas en el saber económico popular. Fue una parte funda
mental de la prim era Escuela Histórica Alem ana 17 e influyó en todos 
los regeneracionismos europeos de la entreguerra y también después. Se 
trataba de no solam ente presentar a la agricultura como el pozo sagrado 
del que bebe la ciudadela sitiada por el enemigo, sino del mercado «na
tural» (y por lo tanto reservado) para las m anufacturas modernizadoras 18. 
El antiguo y arraigado pesimismo agrario no es sino una variedad del 
folklore popular sobre el comercio exterior y el intercambio desigual cuyas 
raíces están en el mercantilismo regeneracionista 14 pero cuyas form u
laciones m odernas adquirieron recientem ente categoría de «escuela» 20. 
La objeción más frecuentem ente aducida en contra de la libre com pe
tencia agraria es una versión «a la Prebisch-Singer» de la tendencia a 
largo plazo de la relación real de intercambio para Jos granjeros, es decir, 
que los precios pagados por los em presarios agrarios tienen una tendencia 
secular a subir, m ientras que los recibidos por ellos la tienen a bajar. 
Lograr la igualdad de estos precios, lo que en la literatura proagraria 
norteamericana se conoce como «paridad» 21, se convirtió desde la entre- 
guerra en un argum ento a los dos lados del Atlántico para la consecución 
de apoyo público. Su veracidad, sin embargo, es cuestionable. Como en 
todas las series cíclicas — desde las de K o n d r a t i e f f  a las de P r e b is c h —

17 Sobre todo a través de W. R o s c h e r  (1817-1894) y su Tratado de Economía Política Rural 
(1888).

18 En este segundo aspecto, la aportación de los geógrafos económicos de fin de siglo —también 
asociados al pensamiento alemán— fue decisivo para legitimar a la agricultura como factor de inde
pendencia nacional.

19 Recuérdese que R. A i.t a m ir a  proponía a J. C o s t a  un «pesimismo metódico» como sistema 
de análisis de los males de España. Véase G. J. G. C h e y n e  (ed.), El renacimiento ideal: epistolario 
de Joaquín Costa y  Rafael Altamira, Alicante, Diputación de Alicante, 1992, p. 103.

211 Ver, por ejemplo, H . H u g e s  (ed.), The Dangers o f Export Pessimism. Developing Countries 
and Industrial Markets, San Francisco, íes Press, 1992.

21 Véase, por ejemplo, J. P e n s o n , R. P o p e  y M. C o o k , Introduction to Agricultural Economics, 
Englewood Cliffs, n j , Prentice Hall, 1986.
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es realm ente difícil identificar una tendencia inequívoca de carácter per
m anente. Pero aunque así lo fuese, la com paración de dos series establece 
una ratio que depende, com o es obvio, de la base que se elija. Pues bien, 
en las reclam aciones iniciales agrarias de la entreguerra, el arranque de 
las series que se usaban para dem ostrar el deterioro  de la paridad era 
el prom edio de los años 1910-1914, en los que los precios agrarios estaban 
inusualm ente altos como consecuencia de la G ran G uerra. De cualquier 
forma, parece razonable aceptar que los precios del sector cayeron duran
te los años anteriores a la D epresión, y probablem ente en épocas más 
recientes tam bién. Pero una caída de precios no significa necesariam ente 
la crisis de un sector — piénsese en la electrónica o las telecom unicaciones, 
por ejem plo—  si no se tiene en cuenta el avance de la productividad. 
La función de producción de la agricultura norteam ericana (y de la 
europea tam bién) cam bió radicalm ente desde el final de la Segunda 
G uerra M undial a los años setenta. M ientras que la cantidad total de 
recursos dedicados a la producción perm aneció más o m enos constante, 
la participación del capital se dobló y la del trabajo bajó a la mitad. Como 
consecuencia, la productividad por factor unitario dio un salto especta
cular, creciendo casi un 100 por ciento durante  las tres décadas posteriores 
a la guerra 22. La caída de precios, por lo tanto, no denota un sector 
en crisis sino, por el contrario, un em presariado dinám ico que sabe adap
tar su producción a los cam bios técnicos y financieros para rebajar costes 
y que, si bien no se distingue por su alta rentabilidad, no está sumido, 
por o tra  parte, en la tram pa de pobreza en la que usualm ente se nos 
presenta, especialm ente si se tiene en cuenta que la riqueza agraria suele 
ser siem pre m ucho mayor que los ingresos, y que los cam pesinos — como 
buenos em presarios—  han aprendido no sólo a recibir tra to  fiscal favo
rable, sino a presentar sus ingresos de la m anera más desfavorable posible.

Por ser m enos técnico, es de m ejor aceptación el argum ento sobre 
la superioridad ético-social de la explotación familiar agraria. A quí los 
argum entos sociales se mezclan con los religiosos. No es solam ente la 
am enaza del statusangst de los agricultores potencialm ente desplazados, 
ni tam poco la idea hábilm ente vendida a los políticos según la cual la 
población cam pesina constituía un baluarte contra la infiltración com u
nista 23. A  esto hay que añadir el valor moral de la connotación religiosa 
de la agricultura. No se puede olvidar la estrecha relación de muchos 
movimientos agrarios de finales del siglo xix con la Iglesia Católica, y 
la influencia de ésta a través de su D octrina Social (Dsi). La d s i  m ostró 
su antiindustrialim o desde la prim era form ulación en la encíclica Rerum 
Novarum de 1891, y más de m edio siglo después Pío XII m antenía aún 
que «el trabajador del cam po representa todavía el orden natural querido 
por Dios», especialm ente si trabaja en unidades familiares. Allí es donde 
m antiene una relación natural con su medio, se relaciona con sus com 
pañeros de trabajo am parado por los lazos afectivos y éticos de los

22 IbicL, pp. 25-28.
23 G. H e n d r ik s , Germany and European..., op. cit., pp. 148-151.
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vínculos familiares, perm anece en contacto directo con el fruto de su 
labor, y establece, en palabras de Pío XII, «una tensión continua» que 
incrementa su dignidad y el bien de la com unidad 24. Así pues, el an tiur
banismo y el antim aquinísm o fueron durante el siglo xix, y son todavía 25, 
dos pilares del catolicismo agrario, y la granja familiar el mejor rem edio 
contra los males del capitalismo industrial urbano.

Seguram ente el vilipendio de lo urbano-industrial y la exaltación de 
lo rural-agrario tiene orígenes culturales más rem otos y difíciles de ras
trear para un econom ista. R ecuérdese que fue Caín el que se dedicó 
a la fundación de ciudades y Abel a la vida solitaria y virtuosa del cam po 26, 
de m anera que el antiurbanism o seguram ente es un fenóm eno multicon- 
fesional. La convicción católica de que «hay algo de protestante en las 
máquinas» 27 no impide que tam bién en el m undo anglosajón protestante 
el mito de la superioridad moral agraria, sobre todo de la granja familiar, 
se haya usado como justificación de trato  preferencial. El mismo Thom as 
J e f f e r s o n  decía que «aquellos que trabajan la tierra son los elegidos de 
Dios... que ha escogido sus corazones para depositar en ellos la genuina 
virtud». Y añadía: «nunca deseem os que nuestros ciudadanos trabajen 
en los obradores de las factorías o que tengan que hacer girar las ruecas, 
perdidos entre las m ultitudes de las grandes urbes» 2ÍÍ. De igual m anera, 
Jim H i g h t o w e r  usaba más recientem ente la nostalgia country-westem para 
defender la explotación agraria familiar: «Las luces de la granja se apagan 
por toda América. Y cada vez que se apaga una luz, este país pierde 
algo. Pierde los maravillosos conocimientos y tradiciones del sistema de 
granja familiar. Y pierde hombres libres» 29.

A parte de la dudosa superioridad moral de explotación familiar, el 
argumento presenta puntos débiles que raram ente se discuten. Q ué es, 
con precisión, una explotación agraria familiar: ¿U na granja pequeña? 
¿Una explotación em presarial que no tiene la forma legal de sociedad? 
¿Una em presa en la que el em presario se dedica sólo a su explotación 
y además reside en ella? El sector agrario en el mundo occidental es 
uno de los más dinámicos y su capacidad de adopción de nuevas técnicas 
reductoras de costes rivaliza con cualquier o tra actividad. Pero como en

24 Pío XII, «Alocución a los congresistas de la Confederación Italiana del Comercio», 17 de 
febrero de 1956.

25 En una acertada frase, mi colega C. R o d r íg u e z  B r a u n  denomina «Síndrome Mozart» a 
la extendida visión del progreso industrial del xix como una catástrofe apocalíptica en comparación 
con el plácido e idílico mundo rural del x v ii i .

26 Véase a este respecto R. d e l  Á g u i l a , «De los males políticos», Revista de Libros, núm. 59, 
noviembre 2001, pp. 3-7.

27 F. S c h a b e l , Deutsche Geschichte im 19 ten Jahrhundert, citado en A. D a u p h in - M e u n i e r , La 
Doctrina Económica de la Iglesia, Valencia, Fomento de la Cultura, 1956, p. 142.

28 Citado en S. C h a p m a n , «The Farmer on the Dole», Harper’s, octubre 1982. Reproducido 
en T. R. S w a r t z  y F. J. B o n e l l o  (eds.), Taking Sides. Clashing Views on Controversial Economic 
Issues, Guilford, Conn., Dushkin, 1986, p. 50.

27 J. H ig h t o w e r  fue un conocido populista de Texas que durante mucho tiempo ocupó el cargo 
de Texas Agricultural Commissioner en la administración estatal de Texas. Su relación con los lobbies 
agrarios era notoria. Ibid., p. 51.
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cualquier o tra  actividad, la escala m ínima eficiente de las em presas agra
rias aum enta con la cantidad de capital en uso y esto —como en cualquier 
o tro  sector—  imprime una dinámica de crecim iento en el tam año de la 
em presa, familiar o no. Por lo tanto, ni el aum ento de tam año ni la form a 
legal de la explotación implican que estén desapareciendo las granjas 
familiares. Lo que están desapareciendo son las granjas pequeñas en las 
que el agricultor reside en el cam po y explota sólo una parcela.

O tro  tipo de argum ento, éste quizá de más peso, es el papel cultural 
de la agricultura. La actividad agraria, se arguye, preserva no sólo un 
m odo de vida que define la identidad (o parte de ella) de un país, sino 
que ayuda adem ás a frenar la desertificación de zonas apetecibles a los 
habitantes urbanos y así a m antener el equilibrio ecológico y la arm onía 
en tre cam po y ciudad. U na variedad reciente de este argum ento es la 
relativa a zonas especiales —como las de alta m ontaña— en las que por 
alguna razón nunca explicada es necesario m antener una densidad mínima 
de población. Aquí se ponen en juego viejos argum entos centro-periferia 
y teorías de la dependencia de bajo crédito científico.

En lo relativo a la identidad cultural, sin em bargo, es frecuente apelar 
a las externalidades generadas no precisam ente por los aspectos econó
micos del sector, sino por el m odo de vida. Es muy posible que este 
argum ento tenga una base firme, pero presenta ciertas dudas que deberían 
hacer obrar con cautela a los responsables públicos. La consideración 
del agricultor como un generador de identidad, como un «artista», está 
basada aquí en la existencia posible de efectos beneficiosos de lo rural 
sobre lo urbano. Pero la vinculación en tre vida rural y virtudes personales 
ha sido llevada dem asiado lejos (incluso al terreno  lábil y engañoso de 
la m ulticulturalidad). Los defensores de los subsidios agrarios no rte
am ericanos (la versión europea es muy similar) m antienen que las pioneer 
virtues se conservan sólo en las poblaciones rurales del M edio Oeste, 
que son las que más población están perdiendo: «la crisis de las pequeñas 
ciudades y la pérdida de su capacidad cultural se ve reem plazada por 
una m entalidad industrial que es a la vez simplista y simplificadora» 30. 
Pero adem ás, si consideram os a la agricultura como un bien cultural e 
identitario público, ¿por qué no incluir tam bién otras actividades, como 
la m inería del carbón, la actividad académica, o los cantantes de 
rock-and-roll, por ejemplo, en tre los grupos que a través de su actividad 
contribuyen al carácter distintivo de barrios, ciudades o regiones? El razo
nam iento se enfrenta, adem ás, al problem a de deslindar lo rural de lo 
agrario. Si es cierto que hay zonas rurales que preservan nuestra herencia 
cultural común 31, queda todavía por determ inar por qué tiene que hacerse 
necesariam ente a través de la agricultura. La vida rural, especialm ente 
en un mundo de com unicaciones rápidas y buenas infraestructuras, no 
es sinónimo de cultivo de los cam pos y cría de ganado. La actividad te r
ciaria se hace cada vez más com patible con los núcleos de población

30 The Economist, 15 de diciembre de 2001, p. 44.
31 En el caso de que, realmente, queramos y nos sea conveniente preservarla.
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pequeños, e intentar mantener, por lo tanto, las explotaciones agrarias 
a cualquier coste no parece la mejor opción, teniendo en cuenta, además, 
que se hace cada vez más difícil determ inar cuántos agricultores-aficio
nados que realm ente residen en poblaciones urbanas y se dedican como 
actividad principal a otras tareas se han incorporado a los censos agrarios 
en busca de las rentas públicas.

4. LA PAC COM O M ERCA DO  D E FAVORES

La Política Agraria Comunitaria no se puede entender si no es en 
el contexto del inmenso mercado de favores estatales que es Bruselas:

Bruselas ha creado... un filón de recursos gracias a esta industria poco 
intensiva en capital y  nada contaminante cuyo impacto en términos de 
empleo directo e indirecto es notable: 84.000 personas en el año 2005 —un 
56 por ciento más que en 1994— y un flujo financiero de gasto de dicho 
colectivo impresionante (vivienda, colegios, servicios...) que llegará a 183.000 
millones de fi-ancos belgas en ese mismo año (un 53 por ciento más que 
en 1994). Y  todo sin contar con la numerosísima población flotante que 
viene a Bruselas a papeleos durante todo el año.

Dentro de este enorm e mercado central —al que habría que añadir 
los respectivos mercados nacionales de favores del Estado a la agricul
tura— se reparten más de 50.000 millones de euros al año, es decir, alre
dedor de la mitad de todo el presupuesto comunitario ¿Cómo está orga
nizado ese mercado?

A. La DEMANDA: LOS LOBBIES

La puesta en marcha de la p a c  durante los años sesenta fue una tarea 
laboriosa y ardua. En ella participaron los nuevos burócratas comunitarios, 
pero se enfrentaron y tuvieron que colaborar con viejos representantes 
de intereses cuya tradición en la búsqueda de rentas estatales venía desde 
muy lejos. A pesar de lo laborioso de los acuerdos, los resultados fueron 
realmente brillantes: a mitad de los años sesenta, la casi totalidad del tiem
po y el interés de los líderes comunitarios estaba dedicado a la agricultura, 
y sus apoyos económicos se llevaban el 95 por ciento del presupuesto del 
Mercado Común Europeo 32. A pesar de que todos los signatarios par
ticiparon en las conversaciones, los tres países más influyentes fueron aque
llos cuyos sectores agrarios eran de más peso, y de ellos la representación 
italiana, por las razones antes apuntadas, nunca llegó a desempeñar un 
papel político tan importante como los agricultores franceses y alemanes, 
de manera que los primeros años de la agricultura comunitaria estuvieron 
dominados por el triángulo Alemania-Francia-Comisión.

32 U .  K it z in ü e r , «Problems of a European Political Economy», en S. W a r n e c k e  (ed.), The 
European Community in the 1970s, New York, Praeger, 1972, p. 31.
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En el caso alemán, el establecimiento de la República Federal en el 
tercio occidental del antiguo Reich dio lugar a una estructura económica 
muy intensiva en industria y fuertem ente religiosa. En este contexto, la 
creación de la Unión de Agricultores Alem anes (Deutscher Bauerverband, 
d b v ) en 1946 vino asociada desde el principio al partido Cristiano D em ó
crata, con el que llegó a form ar un frente parlam entario en el Bundestag: 
de los 260 parlam entarios en la legislatura de 1953 más de 23 eran repre
sentantes de varias asociaciones agrarias encuadradas en el d b v  33. El com
promiso político de la unión con la dem ocracia cristiana, la falta de riva
lidad seria en la representación agraria parlam entaria y la existencia de 
intereses rivales por parte del lobby industrial hizo que los objetivos de 
la d b v  nunca llevasen el peso y la influencia de sus colegas franceses, 
y que la política agraria com unitaria se adoptase sin que lograsen las mis
mas (aunque sí otras muchas) compesaciones que sus colegas franceses.

Los agricultores franceses eran beneficiarios de una más larga tra 
dición de intervención estatal en m ateria agraria. H abía sido siem pre el 
objetivo del dirigismo m ercantilista francés el m antener una población 
rural abundante sin que las m igraciones hacia las ciudades creasen ines
tabilidad política, y este hecho, jun to  con la falta de lealtad clara en el 
voto de los agricultores franceses hacía de ellos una clientela muy atractiva 
para los políticos. Los agricultores franceses respondieron en la segunda 
posguerra agrupándose en cuatro  grandes organizaciones buscadoras de 
rentas: la cám aras agrarias, la unión nacional de cooperativas, el Centre 
National des Jeunes Agriculteurs (Cn j a ) y la Fédération Nañónale des Syndi- 
cats d ’Exploitants Agricoles (f n s e a ) 34. Esta últim a, fundada en 1946, era, 
con diferencia, la m ás im portante y estaba dom inada por los grandes 
productores de trigo y rem olacha del N orte. La c n j a , por el contrario, 
fue creada, o por lo m enos propiciada 35, más tarde por el propio gobierno 
francés para con trarrestar el poder de f n s e a .

A dem ás de estas organizaciones, existía toda una red de asociaciones 
especializadas por productos, y que venían funcionando desde décadas. 
La a g p b  fue fundada en 1924 y agrupa a los productores de trigo. Su 
influencia en la f n s a  es decisiva, y financia (coopta) a la Confedération 
Nationale de l ’Elevage (ganaderos), que agrupa a f n b  (vacuno) y f n p l  (lác
teos), con financiación generosa para que, a pesar de la oposición de 
intereses, apoyasen sus program as de lobby. Esta im presionante red que
daría incom pleta sin los organism os secundarios pero  decisivos — o n i c  
(cereales, 1936); f o r m a  (carne y lácteos, 1969); o n i v e b  (carne, 1972); c n ie l

33 W. F. A v e r y t , J r Agropolitics in the European Community. InteresI Groups and the Common 
Agricultura! Policy, New York, Praeger, 1977, p. 10.

34 Otros grupos disidentes pero minoritarios comprendían: el Comité Guerét (1953), de pequeños 
ganaderos independientes; el m o d e f  (1959), Mouvement de Défense des Exploitants Familiaux, vin
culado al Partido Comunista Francés; la f f a  (1969), Fédération Frangaise de l'Agriculture, compuesta 
de grandes agricultores de inclinación política conservadora. Ibid., p. 24.

35 La forma más efectiva de legitimación era la concesión de represéntativité, es decir, la sanción 
legal para participar en discusiones de política agraria con el gobierno. Ibid., p. 27.
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( l e c h e ,  1974)— q u e  s e  o c u p a n  d e  lo s  a s p e c t o s  c o m e r c i a l e s  y  p r e c e d e n  
e n  a l g u n o s  c a s o s  a  l a  p a c .

Desde su puesta en marcha esta estructura se ha m antenido y  acre
centado no sólo en Francia. Junto a la d b v  alemana, la f n s a  francesa 
y  las italianas Coldiretti (cristiano-dem ócratas), c ía  (comunista) y  Con- 
fagricultura (grandes terratenientes), la incorporación inglesa añadió la 
National Farmers Union (n f u ), y  la española las conocidas a s a j a , c o a j  
y  u p a  36. Sin embargo, el fuerte corporativismo agrario francés ha sabido 
conservar la tradición centenaria de la jacqurie, de la revuelta y  el des
contento, y  han sabido com binar de m anera magistral la maniobra polí
tica, la cooptación interna y  la am enaza para erigirse como el grupo de 
presión más im portante en toda la Unión.

Puesto que la p a c  cambiaba el mercado de favores desde lo nacional 
al nivel com unitario, esto no hubiese sido posible sin: a) una nueva orga
nización supranacional de lobbies, y b) un nuevo oferente de favores esta
tales que actuase con una cierta independencia de los M inisterios nacio
nales de Agricultura. De este último elem ento del m ercado se trata en 
el siguiente apartado, el prim er elem ento lo suministró c o p a , el Comité 
de las Organizaciones Profesionales Agrarias 37.

c o p a  se fundó durante la Conferencia de Stresa en 1958 y fue reor
ganizado un año más tarde como aglomeración de los lobbies nacionales 
de los seis firm antes38. Se compone de la Asamblea, el Comité Ejecutivo, 
la Presidencia y el Secretariado. La Presidencia es el órgano de decisión 
más alto y junto con el Secretariado perm anente son el centro neurálgico 
del lobby. c o p a  es consustancial a la p a c  y como no podía ser menos ha 
representado mayoritariamente (aunque de manera decreciente con la 
incorporación de nuevos miembros) a los intereses franceses. En sus pri
meros años de existencia sus recursos propios se multiplicaron por quince 
como consecuencia de las aportaciones de las organizaciones integrantes39.

Por sus proporciones y consecuencias, las acciones de lobby de los 
grupos agrarios en Bruselas ha atraído mucha atención. La estrategia 
de los lobbies agrarios com unitarios no excluye, por supuesto, las grandes 
técnicas de comunicación social —prensa, coloquios, libros blancos, cam

36 W. G r a n t , The Common Agricultural Policy, London, MacMilIan, 1997, pp. 165-166.
37 Junto con c o p a  existen c o c e g a , Comité General para la Cooperación Agrícola de los Países 

de la Comunidad; c e j a , Comité Europeo de Jóvenes Agricultores, y c p e , Coordinación Campesina 
Europea.

La organización más influyente, sin embargo, sigue siendo c o p a .

38 Las organizaciones más importantes incluían: por Alemania, la d b v ; por Francia, la f n s a ; 
por Bélgica, la Atliance Agricole Belgue, la Belgisches Boerenbond y  la Fédération Nationale des Unions 
Professionelles Agricoles; por Luxemburgo, la Céntrale Paysanne Luxembourgeoise\ por Holanda, la 
Katholieke Netderlandse Boeren, la Nederlandse Christelijke Boren y  el Koninklijk Nederlands Land- 
bouwcomite; y  finalmente, por Italia, Coltivatori Diretti, la Confederazione Generóle dellAgricoltura 
Italiana y  la Federazione Italiana dei Consorzi Agrari (J. M e y n a u d  y  S. S id ja n s k i , Les groupes de 
pression dans la communauté européenne, 1958-1968, Brussels, Institut d’Etudes Euroéennes, 1971, 
pp. 164-170).

39 W. F. A v e r y t , ir.,Agropolitics in the European..., cit., pp. 74-77.
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pañas— . Pero se basa sobre todo en lo que se ha denom inado la «estrategia 
silenciosa y paciente de la tela de araña» que se cierne con cautela para 
usar en un m om ento dado la «artillería pesada» de contactos, gestiones, 
presiones y am enazas 40. El especialista en estrategias de lobbies europeos 
V a n  S c h e n d e l e n  de la Universidad Erasm us (R oterdam ), distingue entre 
m étodos (directos e indirectos), técnicas y rutas. Entre los prim eros figuran, 
en tre otros, las visitas y cartas personales, las asesorías, los contactos infor
males; las técnicas más eficaces son la manipulación de la presentación 
pública que se haga de los asuntos a debatir, la construcción lenta de 
coaliciones internas dentro de la burocracia, la manipulación de la agenda 
de discusiones, la coerción, las amenazas; y en cuanto a las rutas de los 
lobbies, V a n  S c h e n d e l e n  distingue, adem ás de los propios eurogrupos, 
en tre las plataform as agrarias transnacionales, las redes interregionales, 
y acciones individuales, entre muchas otras posibilidades41. Por su parte, 
el profesor de Administración Pública Justin G r e e n w o o d , de la Univer
sidad de A berdeen, enum era el decálogo del buen buscador de rentas 
en Bruselas: 1) tener una estrategia clara; 2) establecer relaciones dura
deras con las autoridades y desarrollar una reputación de inform ador fiable 
(si el lobbista se encuentra en la necesidad de establecer una relación cuan
do el problem a ya ha surgido, probablem ente sea ya dem asiado tarde); 
3) enterarse de quién es el que elabora los borradores (si el buscador 
de rentas no ha podido intervenir en las prim eras redacción de las pro
puestas, es difícil que lo haga en las versiones finales); 4) prepararse bien 
para las reuniones llevando siem pre asesoría técnica y cerciorándose de 
dejar un docum ento escrito que fije la posición y los objetivos del lobby; 
5) hacer las presentaciones breves y claras; 6) estar al tanto de todos los 
ángulos del problem a y m antener la propuesta propia con un énfasis m ode
rado: nunca presionar dem asiado; 7) m antener todos los canales de com u
nicación con los burócratas abiertos; 8) conocer bien el sistema burocrático, 
en especial, las «puertas de entrada» a los ámbitos de decisión; 9) estar 
siempre alerta, y 10) com prender las diferencias culturales entre Bruselas 
y el lugar de origen del buscador de re n ta s42.

El poder de los lobbies agrarios para influenciar la política pública 
no es, por supuesto, exclusivo de Europa. Todos los países, especialm ente 
los desarrollados, han caído en los mismos problem as redistributivos de 
la p a c . A unque el poder de los grupos europeos y japoneses sea mucho 
mayor que el de los norteam ericanos, la com paración de los lobbies agra
rios europeos y su poder con los de los otros dos grandes bloques eco
nómicos ilustra el funcionam iento de los m ercados de favores en todos 
los bloques com erciales y añade una duda más sobre la supuesta inter- 
nacionalización de los m ercados a la que estam os asistiendo. En Japón,

411 E. A. P e l e g r ín , El lobby en la Unión Europea. Manual del buen uso de Bruselas, Madrid, 
e s ic , 1995, pp. 50-51.

41 M. P. C. M. v a n  S c h e n d e l e n , «Introducction: Studing e u  Public Affairs Cases: Does it Mat- 
ter?», e n  R. H. P e d l e r  y  M. P. C. M. v a n  S c h e n d e l e n  (eds.), Lobbying the European Union. Com- 
panies, Trade Associations and Issue Groups, Aldershot, Darmouth, 1997, pp. 3-20.

42 J. G r e e n w o o d , Representing Inleresl in the Europen Union, London, MacMillan, 1997, p. 8.
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la economía agraria de guerra —fundam entalm ente la asociación de coo
perativas en la agencia estatal Nogyokai— encontró su continuación en 
la asociación general de cooperativas, n o k y o  (Nogyo Kyodo Kumiai), que 
asocia a más de cuatro mil participantes y em plea un staff perm anente 
de trescientas mil personas. Su forma piramidal incluye el z e n n o h  para 
la distribución comercial, el banco agrario (c h u k in ), el z e n k y o r e n  para 
los seguros, y el z e n c h u  como ram a política. Sus cinco millones de miem
bros, sus monopolios de distribución tanto de inputs como de productos 
y su estrecha implicación en la política (especialm ente en el contexto 
de un sistema electoral que otorga a las com unidades agrarias tres veces 
el peso electoral que al voto urbano) hacen del caso japonés un ejemplo 
de captura en el que dado el grado de implicación es difícil distinguir 
entre el capturado y el cap tu rad o r4?.

El caso norteamericano, por el contrario, representa un panoram a 
menos halagüeño para los grupos de interés. No se trata en absoluto de 
un fracaso, pero su capacidad de organización palidece en comparación 
con el caso europeo y, sobre todo, japonés. Aunque la ayuda estatal cuenta 
también en los e e u u  con una larga tradición , los lobbies agrarios no 
son de la misma naturaleza ni poseen la misma organización. La American 
Farm Bureau Federation (a f b f ) fue fundada en 1914 y es, con mucho, la 
mayor organización agraria. Pero su implicación con el Partido Republi
cano y su énfasis ideológico en el libre comercio han hecho de ella una 
organización mucho menos efectiva en la extracción de rentas que lo que 
su tamaño y veteranía harían suponer45. La asociación The Grange, a pesar 
de ser el grupo agrario más antiguo de los Estados Unidos, ha llegado 
a convertirse en un club social con poca fuerza política, especialmente 
por su cercanía al a f l -c i o . La n f u , National Farmers Union, cuenta también 
con una larga tradición (1902), pero su sistema de cooperativismo aso
ciativo no ha sido capaz de m antener una estructura coherente, ni un 
liderazgo estable y efectivo. Su afiliación ha ido bajando y, sobre todo, 
su implicación con el Partido D emócrata la hacen prácticamente indis
tinguible de éste, de m anera que su agenda, además de ocuparse de la 
búsqueda de rentas, disipa la energía con asuntos secundarios como la 
guerra del Vietnam, la degradación medioambiental y otros asuntos impro
pios de un buscador de rentas. Así pues, los políticos americanos no tienen 
el mismo miedo que sus colegas europeos a los agricultores: sus votos 
son casi siempre descontados como seguros46. Esto no quiere decir que 
sus esfuerzos hayan sido infructuosos. Como se verá en el siguiente apar
tado, la presencia de nuevos grupos —como la National Farmers’ Orga-

43 J. H a y a m i , Japanese Agriculture under Siege. The Political Economy o f Agricultural Folie Íes, 
London, MacMillan, 1988, pp. 45-47.

44 La Agricultural Adjustment Act y la Commodity Credit Corporation fueron la piedra angular 
de la política intervencionista del New DeaI en agricultura durante la década de 1930, y formaron 
después la base para la estrategia pública en este sector durante toda la posguerra.

45 G. K . W il s o n , Special Interests and Policymaking. Agricultural Policies and Politics itt Britain 
and the United States o f America, 1956-70, London, John Wiley and Sons, 1977, pp. 77-88.

46 Ibid., pp. 91-101.
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nisation (nfo), nacida para oponerse al desmontaje de la política agraria 
que se intentó durante toda la posguerra— han logrado un mercado de 
rentas activo, y aunque no tan próspero como el japonés o el comunitario, 
suficientemente distorsionante y beneficioso para sus miembros.

B. L a OFERTA: LOS BURÓCRATAS

La o tra  parte  del m ercado — la oferta de favores—  está centrada, 
com o es sabido, en el Consejo y en la Com isión, siendo ésta la fuente 
habitual de p ropuestas para  que sean aprobadas po r aquél. El conoci
m iento de la com posición in terna de la Com isión, su funcionam iento, 
accesibilidad e interrelación en tre  sus órganos es, pues, básico para  cual
quier buscador de ren tas en E uropa. La Com isión consta de veintitrés 
D irecciones G enerales (DGs), de las cuales la d g - V I  es la que se ocupa 
de agricultura 47. Jun to  con la Com isión, una larga serie de puestos y 
oficinas canalizan las ofertas y dem andas de este m ercado. Estas ins
tituciones quedan reflejadas en el gráfico 1. En el cen tro  de este proceloso 
laberinto están, por supuesto, los grupos de interés, copa sobre todo. 
Pero  los «oferentes» de favores son tan in teresantes o más que los dem an
dantes. Las decisiones finales son prim ero recom endadas con la Comisión. 
E n  este nivel los argum entos son aún de tipo económ ico y técnico, pero  
para  cuando el proceso de la tom a de decisiones pasa al Consejo, las 
decisiones se vuelven puram ente políticas. En este m om ento los euro- 
grupos dejan de tener tan ta  im portancia com o dem andantes de favores, 
y los oferentes buscan sus clientes en los ám bitos puram ente nacionales, 
especialm ente en  los M inisterios de A gricultura (preocupados por sus 
votos y su perm anencia) y las organizaciones agrarias dom ésticas (p reo 
cupadas po r sus ren tas) . Es im portante, sin em bargo, señalar aquí que 
la A dm inistración com unitaria se precia de ser m ás ab ierta  que las A dm i
nistraciones nacionales. «Esta disposición perm anen te  de los funcionarios 
com unitarios a m an tener un diálogo fluido con los verdaderos actores 
de la vida económ ica... se explica en parte  po r el aislam iento que sufren 
los eurócratas» 49, de m anera que los funcionarios de Bruselas son siem pre 
proclives a abandonar su to rre  de marfil para  ob tener inform ación nece
saria y de prim era m ano de aquellos a los que venden sus favores.

47 El resto comprende, como es sabido, Relaciones Exteriores ( d g - I ) ,  Asuntos Económicos y 
Financieros ( d g - I I ) ,  Mercado Interno y Asuntos Industriales ( d g - I I I ) ,  Competencia ( d g - I V ) ,  Empleo, 
Asuntos Sociales y Educación ( d g - V ) ,  Transporte ( d g - V I I ) ,  Desarrollo ( d g - V I I I ) ,  Personal y Admi
nistración ( d g - I X ) ,  Información, Comunicación y Cultura ( d g - X ) ,  Medio A mbiente y Seguridad 
Nuclear ( d g - X I ) ,  Ciencia, Investigación y Desarrollo (G D-XII), Telecomunicaciones, Industria de 
la Información y de la Innovación ( d g - X I I I ) ,  Pesca ( d g - X I V ) ,  Instituciones Financieras y Derecho 
de Sociedades ( d g - X V ) ,  Política Regional ( d g - X V I ) ,  Energía ( d g - X V I I ) ,  Crédito e Inversiones 
( d g - X V I I I ) ,  Presupuestos ( d g - X I X ) ,  Control Financiero ( d g - X X ) ,  Unión A duanera y Fiscalidad 
Indirecta ( d g - X X I ) ,  Coordinación de los Instrum entos Estructurales ( d g - X X I I )  y Política de Em pre
sa, Comercio, Turismo y Economía Social ( d g - X X I I I ) .

48 A. F e a r n e , «The c a p  Decision-Making Process», en C. R it s o n  y D. H a r v e y  (eds.), The Com- 
mom Agricultural Policy and the World Economy. ll., pp. 109-1110.

49 «Guía para hacer lobby en Bruselas», Boletín c e e /5 , noviembre 1990, p. 11.
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F ig u r a  1

C a n a l e s  d e  i n f l u e n c i a  d e  l o s  l o b b ie s  a g r a r i o s  e n  B r u s e l a s

DG-VI PARLAMENTO

CONSEJO

COREPER
SCA
ESC

M anagem ent
C om m ittees

COPA
COCEGA
CEJA
CPE

O rgan izaciones 
ag rarias nacionales

M in isterios de A gricu ltu ra  
de los E stados m iem bros

Comisión

Las posibilidades de intercambio entre la Comisión y los lobbies son 
prácticamente infinitas. De hecho es casi imposible presentar un panoram a 
actualizado de todos los posibles canales de contactos y transacciones de 
lo que seguramente es el mercado de favores más intenso del mundo. 
Esta descripción, por lo tanto, ha de tomarse tan sólo con carácter ten
tativo. La Comisión vende favores a su cliente c o p a  bien directam ente 
a través de una serie de encuentros reglados —desde reuniones periódicas 
mensuales entre el comisario agrario y el presidente del lobby hasta encuen
tros entre miembros del Comité consultivo de la Comisión con expertos 
de c o p a  en áreas concretas— o bien indirectamente a través de inter
mediarios técnicos como el s c a , el Comité Especial de Agricultura, esta
blecido en 1960, y cuya función es el informe sobre asuntos tan importantes 
como aranceles, precios de apoyo, subvenciones a la exportación y compra 
de excedentes, o los Managements Committees, que se encargan de la 
correcta aplicación de las directrices. En cualquier caso, a partir de los 
años setenta c o p a  tiene también acceso oficial directo al Consejo, de m ane
ra que la fluidez y transparencia de este mercado quedan bien garantizadas.
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5. E L  C O STE D E  LOS FA V O R ES

A  pesar de que las estadísticas sobre subvenciones, transferencias, ayu
das y otros favores a la agricultura son heterogéneas en tre  países y la 
com paración, por lo tanto, difícil, está claro que en los tres bloques com er
ciales más im portantes —Japón, u s a , u e —  las cifras de la redistribución 
son astronómicas. Es cierto que el techo del 1,27 por ciento sobre el p ro
ducto interior bruto pone un límite a cuánto puede crecer el presupuesto 
com unitario (incluyendo las ayudas a la agricultura). Pero adem ás de que 
los rum ores para su aum ento son obvios, las cifras absolutas de las ayudas 
— unos 50.000 millones de euros este año—  son en sí mismas gigantescas. 
El problem a europeo es más grave que el am ericano, pero como pone 
de manifiesto la siguiente tabla, palidece frente al japonés.

T r a n s f e r e n c i a s  t o t a l e s  a  l a  a g r i c u l t u r a , 1 9 9 2

País Porcentaje 
del PtB

Dólares 
per cápita

Dólares 
por persona 

ocupada 
en el sector

Dólares 
por hectárea

UE 2,0 450 17.700 1.120

Japón 2,0 600 24.000 14.120

USA 1,5 360 36.100 210

Fuente: Thorvaldur Gylfason, The Macroeconomics o f  European Agriculture, Princeton Studies 
in International Finance, núm. 78, mayo 1995, p. 13, tabla 3.

Estos datos, sin em bargo, ocultan quizá la parte  más im portan te  que 
es el m onto de todas las ayudas — lo que en la jerga se llam a Produ- 
cer-subsidy equivalents o p s e s —  sobre el producto  in terno agrario. Al ser 
el uso de factores tan distinto en los tres bloques, la ayuda por persona 
puede aparecer muy abultada en los Estados Unidos, donde la tierra 
es abundante y la m ano de obra escasa, sin em bargo los p s e s  sobre el 
producto in terno agrario es más de tres veces mayor en la U nión E uropea 
que en los Estados U n id o s50, y más de tres veces en Japón  que en la 
U nión E uropea 51.

A. E q u i l i b r i o  p a r c i a l

Estas cifras m uestran  que el inm enso tinglado descrito antes dio sus 
frutos. Para m antener los precios m ínim os de sus productos se conce

50 The Economist, 12 de junio de 1997 («Farming»),
51 Y. H a y a m i , Japanese Agriculture Under Siege. The Political Economy o f  Agricultura! Policy, 

London, MacMillan, 1988, p. 60.
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dieron a los em presarios agrarios aranceles variables, compras garanti
zadas de excedentes y subsidios a la exportación. Se establecieron además 
aranceles com plem entarios para situaciones especiales y restricciones a 
las importaciones de incontables características; para los productos afec
tados por los compromisos internacionales (g a t t ) se establecieron sub
sidios extraordinarios, se inventaron otros artilugios como pagos com
plementarios (deficiency payments) para situaciones en las que los in ter
nacionales se distanciasen de los de intervención, y se puso en marcha 
un sistema de subsidios simples por unidad de producto o de hectárea. 
Bajo el Fondo E uropeo de O rientación y G arantía Agraria (f e o g a ) se 
empezaron a pagar fondos para la modernización de granjas y explo
taciones ganaderas, y a dar fondos especiales a em presarios de bajo ingre
so; se subsidió el retiro voluntario, la reeducación de los agricultores y 
ganaderos, y la puesta en baldío de muchas tierras. Con program as espe
ciales se ayudó a la cría de especies autóctonas, a la agricultura de m on
taña, a la m editerránea, a la de regiones atrasadas en general, a la orgá
nica, a la ecológica, a la m edicinal...52

En los veinte años siguientes a la puesta en m archa de la p a c  los 
pagos pasaron de 28 a 14.087 millones, es decir, una tasa de increm ento 
anual del 36 por ciento. Esto representaba casi el total del presupuesto 
comunitario al principio de la p a c , y aunque el aum ento de otros gastos 
ha hecho que descienda la participación de la agricultura sobre el total, 
cincuenta centavos de cada euro que sale de los bolsillos (o de la capa
cidad perdida de com pra vía aranceles) de los contribuyentes llegan a 
las cuentas corrientes de los agricultores. Para un econom ista interesado 
en la búsqueda de rentas, la redistribución y la econom ía política pocos 
espectáculos pueden ser tan herm osos como éste.

A unque con teoría económ ica rudim entaria, el análisis de este logro 
histórico se intenta esbozar en la figura núm. 2, en la que se han tratado 
de esbozar los program as de subvenciones más im portantes de la p a c . 
En el panel (A) la Com unidad se com prom ete a m antener los precios 
por encima de lo que desea el m ercado a través de una política de compras 
garantizadas de excedentes. Bruselas m antiene los precios P2 a un nivel 
superior al de equilibrio P l. Los agricultores responden a este incentivo 
moviéndose por su curva de oferta desde E l a E3 e increm entando por 
tanto la producción desde Q1 a Q2. Al mismo tiempo los consumidores 
reaccionan a los precios más altos desplazándose por su curva de dem anda 
desde E l a E2. Por lo tanto, a este alto precio se crea un exceso de 
oferta de Q3-Q2 que tiene que ser com prado por Bruselas y sufragado 
por el contribuyente. Este program a increm enta el ingreso para el em pre
sario agrario en la diferencia de los rectángulos E l hacia el sudoeste 
y el determ inado por E3 hacia el sudeste.

52 Este ensayista conoce a un prestigioso economista que, además de gran académico, es un 
consumado buscador de rentas comunitarias: sus subsidios por la cría de burros zamoranos casi 
se aproxima al pago por sus servicios como catedrático. Aunque superar la retribución de un cate
drático español es cosa fácil, este ejemplo demuestra lo tentador que es el abandono de las tareas 
productivas a favor de las actividades d u p .
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E n el program a (B) Bruselas no in tenta m antener los precios por 
encim a del de equilibrio por m edio de com pras de excedentes, sino que 
deja que el m ercado se ajuste al precio m arcado (P2), y por lo tanto  
los agricultores llevan al m ercado Q2, que dado su volum en sólo puede 
vender a P3. Bruselas entonces paga a los agraciados un subsidio P3-P2 
por cada unidad vendida, y el ingreso to tal de los agricultores no cam bia 
con respecto al caso an terio r (el rectángulo al suroeste de E3). No es 
necesario advertir que los dos sistem as han im plicado unas ineficiencias 
gigantescas y unas pérdidas colosales para los consum idores desde que 
la pac se puso en marcha.

Pero  ¿cuál de los dos sistem as es m ejor para los beneficiados?, ¿qué 
es lo que copa y las organizaciones nacionales han perseguido desde la 
fundación de la pac hasta ahora? La respuesta es obvia: las dos cosas 
a la vez. La com binación — señalada en el panel (C)—  de subsidios a 
la producción con com pras garantizadas. Es cierto que los subsidios p ue
den causar una sensación de caridad pública en com paración con un sis
tem a (m ás indirecto y discreto) de com pras de excedentes, pero  es dudoso 
que la tradición p redadora de los grupos de presión agrarios se dejen 
influir por problem as de conciencia53. En la opción (C) la Com isión en 
Bruselas garantiza un precio P2. Este es el precio al que los productos 
agrarios se com pran y venden en el m ercado (por supuesto: los consu
m idores sólo Q3). Pero  aquí está lo mejor: Bruselas ofrece ahora un 
precio-objetivo más alto, tal com o P4 a los granjeros. Para cum plir con 
su palabra, la Comisión y el Consejo tienen que garantizar a sus clien- 
tes-lobbistas un increm ento de precio subsidiado de P2-P4. Pero ahora, 
con P4, los em presarios producen Q4. Con los consum idores com prando 
Q3 y los em presarios llevando al m ercado Q4, los burócratas de Bruselas 
tienen que com prar un excedente Q3-Q4. Los agricultores recolectan no 
sólo sus cam pos sino las rentas del rectángulo al suroeste de E5. ¿Q uién 
puede dar más?

O tra  posibilidad, ésta más m oderna, se presta tam bién a los juegos 
que los lobbies agrarios de Bruselas (y los dom ésticos) juegan con los 
eurócratas (y los m inisterios de agricultura nacionales). Se tra ta  de reducir 
la o ferta  agraria para  m inim izar los excedentes, pero  sin renunciar a un 
precio. Esto es lo que aparece reflejado en la parte  inferior de la figura 
2 (paneles D  al F). Al restringir la superficie cultivada — supongam os 
que a una superficie que produce Q3—  se espera que el excedente Q2-Q3 
desaparezca. Pero  la función de producción agraria de cada em presario 
cambia, y tam bién lo hace la del sector. Con un input fijo, la función 
de costes m arginales crece más rápidam ente ahora, y genera una nueva 
situación d iferente de la esperada, es decir, d iferente de la elim inación

53 La opción del consumidor es también obvia: bajo los dos sistemas los compradores tienen 
que poner de su bolsillo el incremento del bienestar del empresario agrario, pero con el sistema 
(B) el comprador al menos disfruta de una cantidad mayor (Q2 >  Q3) en el mercado. Para los 
que disfrutamos comprando, por ejemplo, queso de Cabrales (de difícil localización) esto sería, a 
pesar del expolio, una gran relativa ventaja.
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de los excedentes. Pero, además, con este program a se producen dos 
consecuencias no buscadas por los burócratas (aunque es de suponer que 
sí por los lobbies agrarios): a) la complejidad de la función de producción 
agraria en casi todos los subsectores perm ite seguir increm entando la 
producción aunque se m antenga fija la superficie cultivada (piénsese en 
los abonos, pesticidas, maquinaria, riegos), y b) al m antener los precios 
de garantía, el em presario tiene todos los incentivos para no restringir 
su producción a Q3 sino a Q l, que es donde su coste marginal iguala 
al ingreso marginal garantizado por el precio de apoyo, de esta m anera 
el empresario maximiza su ingreso, pero el excedente no desaparece sino 
que simplemente se reduce a Q1-Q3.

F ig u r a  2  

Los D IN E R O S  D E  L A  PAC

A) Precio de m antenim iento B) Pago subvencionado C) A + B
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B. E q u i l i b r i o  g e n e r a l

T oda la especulación preceden te se fija tan  sólo, y de m anera rudi
m entaria, en el efecto que las transferencias tienen sobre los bolsillos 
(bien sea po r los im puestos o por la capacidad de com pra extraída por 
aranceles) de los consum idores-contribuyentes. El im pacto de la p a c , sin 
em bargo no para ahí. Al ser el sector agrario  relativam ente pequeño  en 
todas las econom ías occidentales, las transferencias m encionadas antes 
han sido en general consideradas com o un problem a m enor que en té r
minos políticos se aceptaba para conseguir el equilibrio y la arm onía 
social. D esde una perspectiva internacional, sin em bargo, las transferen 
cias masivas de d inero  público a los agricultores europeos (y japoneses 
y norteam ericanos) ha de considerarse com o un caso m ás de pro teccio
nismo injustificado, cuyo im pacto es no sólo sobre el resto  del m undo 
sino sobre el resto  tam bién de los sectores europeos.

No se ocupa este ensayo de un asunto ya harto estudiado, cual es la 
dificultad de los agricultores del Tercer M undo para vender sus productos 
en los mercados protegidos de Europa: el efecto beneficioso de cualquier 
reform a que concediese más acceso dejaría pequeñas a los tan aireados 
planes de ayuda solidaria. Pero sí hay que mencionar, por lo menos, el 
impacto sobre los otros sectores y actividades (mayoritarios) de la economía 
europea, y poner de manifiesto el freno al desarrollo, la creación de em pleo 
y el cambio técnico que la p a c  supone dentro de nuestras propias fronteras. 
Tal análisis — una visión de equilibrio general—  revela que la Política Agra
ria Com unitaria representaba en los años noventa un coste de entre el 
2 y el 3 por ciento de todo el Producto Interior B ru to 54. Para los no acos
tum brados a pensar en térm inos marginales, antes de pensar en un por
centaje pequeño repárese en que ésa es más o menos la cantidad a la 
que estaba creciendo la econom ía europea durante esos años.

En la figura 3 se ha intentado dar una idea aproxim ada de la sig
nificación de esta carga. En la parte superior, la posición de partida es 
1958, punto  E. La situación es de pleno em pleo porque E  está sobre la 
frontera de posibilidades productivas (f p p ), pero los recursos están em plea
dos con eficiencia porque los precios agrarios europeos (indicados por 
la inclinación de la tangente en E ) están por encim a de los internacionales 
— sobre un 80 por ciento de prom edio para el año 1992 según la o c d e —  
y por lo tanto se dedican más recursos al sector agrario que bajo un sistema 
de libre comercio. La oportunidad para el conjunto de la econom ía europea 
consiste en, de m anera gradual, ir quitando los obstáculos a la igualación 
de precios internos y externos, es decir, a que gire la relación de precios 
relativos desde la recta tangente en el punto  E  a la que ahora corta al 
eje horizontal en M. Esto indicaría una caída de los precios agrarios para 
igualarlos con los internacionales, y por lo tanto  un descenso de la actividad

34 T. G y l f a s o n , The Macroeconomics o f  European Agriculture, D epartm ent o f Economics, Prin- 
ceton University, Princeton Studies in International Finance, No. 78, May 1995, p. 15, tabla 4.
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agraria a la vez que un transvase de recursos desde el campo a otros 
sectores más productivos que no requieran protección.

Esta situación es ya una vieja historia. David R i c a r d o  fue el primero 
en cosechar abucheos en el Parlamento inglés cuando se la contó a los 
representantes de los terratenientes parapetados tras las Corrí Laws (el 
mundo no ha cambiado tanto). Pero es sorprendente que se siga aceptando 
a pesar de su pesada carga, y sobre todo a pesar de la gran oportunidad 
que representa para los europeos de hoy. Una adecuación de nuestros 
precios agrarios con los mundiales, además de beneficiar a los exportadores 
de países cuya única oportunidad de crecer es explotar su ventaja com
parativa en los mercados internacionales, permitiría el transvase de recur
sos de E a F, marcado aquí de m anera optimista con el año 2007 en 
la espera de que con la ampliación de la u e  se acaben o al menos aminoren 
los despiltarros de Bruselas. Es cierto que este ajuste no se haría sin coste: 
recuérdese la advertencia que ya en 1776 hacía S m it h  sobre la conveniencia 
de, dada la dificultad de transferir recursos de un sector a otro, proceder 
con cautela y calma en el desmontaje de los privilegios m onopolistas55.

Es posible que la senda de ajuste sea como la EJF  m arcada con el 
trazo oscuro, porque una caída de actividad en el sector agrario puede 
arrastrar a corto plazo al resto de la economía, pero la transferencia de 
recursos pronto increm entaría el output en los servicios y las m anufacturas 
por la cantidad m n , según los nuevos precios. Esto perm itiría una par
ticipación en los m ercados internacionales con un intercam bio de 
m n  = GQ de industria y servicios por una cantidad, ahora mayor, de bie
nes agrarios como f q , y situaría a la econom ía europea en el punto G, 
de mucho mayor bienestar.

De la misma manera que la argumentación ricardiana demostraba que 
los rendimientos decrecientes (obvios en la agricultura) garantizaban la per- 
vivencia del sector y la simple especialización parcial, este análisis muestra 
que una liberalización de nuestras granjas no acabaría con el campesinado 
ni aniquilaría una forma de vida, sino que simplemente reduciría su tamaño 
hasta que los precios domésticos estuviesen en línea con los internacionales.

Es más, si la experiencia de liberalización agraria seguida en Nueva 
Zelanda durante los años ochenta sirve de guía , lo lógico sería esperar 
un cambio en la estructura interna de nuestro sector agrario, un cambio 
técnico profundo y la aparición de nuevos productos. El dinamismo de 
los empresarios agrarios en explotar las rentas de Bruselas no tiene por 
qué no manifestarse con el mismo vigor en la aplicación de nuevos m éto
dos, exploración de nuevos mercados, asunción de riesgos y búsqueda 
de beneficios (vía com petencia, esta vez) y la nueva situación bien podría 
ser como la descrita en la parte inferior de la figura 3. En ella, la f p p  
se ha desplazado como consecuencia del cambio agrario, y con la nueva 
relación de precios, el punto alcanzado ya no es G sino el mucho más 
favorable G ’. ¿Por qué ser tan pesimista entonces?

55 A. S m it h , La riqueza..., op. cit., libro IV, cap. II, pp. 561.
56 T. G y l f a s o n , The Macroeconomics ofEuropean Agriculture, cit., pp. 21-23.
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6. CONCLUSIONES

¿Por qué ser tan pesimista entonces? Quizá una respuesta sea que 
el pesimismo es uno de los argum entos más eficaces en la ofuscación 
necesaria para la búsqueda de rentas. Si es verdad que en el plano indi
vidual quejarse es al menos el 50 por ciento de la felicidad, en lo público, 
los lamentos y el pesimismo constituyen un arm a imbatible. Los agri
cultores europeos han logrado controlar uno de los caudales públicos 
de recursos más grandes de la historia. A  pesar de que los subsidios por 
agricultor eran similares en los tres grandes bloques —Japón, u s a  y la 
u e—, las diferencias en el tam año de la explotación hacen que los pagos 
por unidad de inputs, por hectárea, o como se quieran medir, pongan 
a los granjeros europeos y japoneses a una gran distancia de los am e
ricanos.

Pero esto, para el econom ista de la historia es una situación nueva 
y curiosa. Como se mencionaba en la introducción, era S m it h  el que adver
tía a los pobres campesinos contra en poder superior de los m anufac
tureros para aliarse y extraer rentas públicas a su costa. ¿Qué ha pasado 
desde entonces? Seguram ente nuestros campesinos no han leído a Man- 
cur O l s o n . Pero eso no es obstáculo para que se porten como si fuesen 
expertos en sus enseñanzas. En este nuevo mundo los mercados políti
cos han cambiado. Siguiendo a sus m aestros franceses, los campesinos 
europeos aprendieron a organizarse con eficacia, a aplicar un sistema 
de sanciones internas para evitar free-riders en la búsqueda de rentas (es
pecialmente en el cobro de cuotas en tre todos los campesinos), a explotar 
la percepción pública de su pequeño tam año como grupo, y por lo tanto 
del pequeño coste de sus favores para el erario público, a proyectar una 
imagen de depositarios de valores culturales, a utilizar lo que los soció
logos llaman el multiplicador demográfico rural (al fin y al cabo, cual
quiera de los que habitamos en ciudades hemos venido hace poco o aún 
tenemos parientes en el campo) para provocar simpatía entre aquellos 
que han de sufragar sus favores en última instancia.

Todo esto junto  ha convertido al granjero en un personaje poderoso 
y a veces enseñoreado de su poder ',7, pero, a pesar de todo, los vientos 
no soplan a su favor. Si la ampliación com unitaria sigue su curso —y 
esto parece irrenunciable— la tendencia será a reform ar la p a c  y hacer 
de ella un recuerdo, un caro, carísimo recuerdo. Los campesinos europeos 
no desaparecerán porque en su mayoría han sido siempre hábiles em pre
sarios que, como los de otros sectores, saben adaptarse a los tiempos 
cambiantes.

57 Desde la más estricta envidia, este ensayista se atreve a hacer la siguiente pregunta a la 
comunidad académica: ¿por qué los granjeros sí y los profesores no? ¿Por qué no gozar no de 
un Ministerio de Enseñanza sino de un Ministerio para los docentes e investigadores? ¿No somos 
nosotros acaso depositarios de una tradición cultural y estamos llenos de externalidades?
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Pero sin duda verán cóm o su núm ero se reduce y tendrán  que seguir 
el consejo del gran filósofo, poeta  y econom ista R obert A lien Z immerman: 
«I a in ’t gonna work on Maggie’s farm no more /  No, I a in ’t gonna work 
in Maggie’s farm no more /  Well, I wake up in the mom ing  / Fold my hands 
and pray for rain / 1 got a head full o f  ideas /  That are driving me insane» 58.
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URBANISMO Y MERCADO DEL SUELO: 
UNA PERSPECTIVA JURÍDICA

José M .a B a ñ o  L e ó n

Catedrático de Derecho Administrativo 
Facultad de Derecho de Valencia

Existe entre nosotros una discusión recurrente sobre el papel que 
ejerce la legislación urbanística en el precio del suelo. Se acusa a la 
regulación urbanística de entorpecer la oferta de suelo y se postula una 
flexibilización de la clasificación del suelo, de modo que pueda destinarse 
a la edificación todo aquel suelo que no merezca protección por sus 
valores agrícolas, ganaderos, forestales, paisajísticos, etc.

La modificación de la Ley del Suelo estatal vigente (Ley 6/1998) por 
el Real Decreto-ley 4/2000 ha pretendido entronizar esta idea suprimien
do del art. 9.2 el inciso final que permitía al planificador clasificar como 
suelo no urbanizable los terrenos que no considerara adecuados para su 
desarrollo urbanístico. La ley pretende claramente que todo terreno que 
no cuente con valores dignos de protección sea urbanizable.

Sin embargo, la s t c  164/2001, de 11 de julio, parece advertir al legis
lador estatal que no es posible constitucionalmente interpretar el art. 9 
de modo que prohíba al legislador autonómico (y habría que decir tal 
vez a la comunidad local) la capacidad de optar por uno u otro modelo 
de ordenación territorial. El Tribunal rechaza los argumentos de los 
recurrentes en atención a la existencia del inciso final que desaparece 
en la reforma del año 2000. Excusado es decir que el Tribunal Cons
titucional se pronuncia sobre la Ley 6/1998 antes de la reforma del 2000, 
pero su advertencia no puede echarse en saco roto:

«El art. 9.2 l r s v  establece como criterio de clasificación del suelo (como 
no urbanizable) la inadecuación para un desarrollo urbano. El juicio de 
adecuación corresponde, en todo caso, al órgano competente para la cla
sificación. La deficiente adecuación puede traer causas de valores o fines 
que hagan necesaria la preservación del suelo (elpropio art. 9.2 l r s v  enuncia 
los valores agrícola, forestal, ganadero, así como la riqueza natural) o de 
otras circunstancias. A l planeamiento corresponde establecer, como expre
samente dispone el último inciso del precepto cuestionado, los criterios sobre 
cuándo un terreno es adecuado, o no, para un desarrollo urbano, remitiendo 
de esta forma la clasificación del suelo al planificador urbanístico. Por ello,
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en forma alguna se puede considerar que el art. 9.2 l r s v  imponga un concreto 
modelo urbanístico y  territorial. Por último, concluyamos que es la con
currencia de los dos criterios del art. 9.2 l r s v , en la concreta redacción 
de 1998, lo que lleva a rechazar el reproche de inconstitucionalidad».

La advertencia del Tribunal parece clara. Corresponde a la Comu
nidad Autónom a la com petencia sobre la ordenación del territorio (res
petando las competencias estatales) y dentro de ella la de perm itir opcio
nes políticas diversas sobre el desarrollo urbano. Preservar en mayor o 
m enor medida el suelo de la urbanización y edificación es tarea irre- 
nunciable de la legislación autonómica y, en su aplicación, de la comu
nidad local, porque acaso no existe otra decisión de más calado político 
municipal que la planificación urbana.

Así las cosas cabe plantearse si la doctrina que el Tribunal Cons
titucional parece avanzar resulta o no incompatible con la lógica eco
nómica del mercado y si realm ente los problemas de la competencia en 
el mercado del suelo derivan de esa rigidez en la clasificación o responden 
a otros factores.

1. LA ESCASEZ D E SUELO COM O FA CTO R D ETERM IN A N TE
D EL ELEV A D O  PR EC IO  D E LA VIVIENDA: UN TÓ PICO
Q U E NO RESISTE EL ANÁLISIS DE LOS DATOS DISPONIBLES

Al margen del problem a de teoría económica relativo a la incidencia 
de la escasez de suelo sobre la elevación del coste de la vivienda, cuestión 
ajena al análisis jurídico, y aun concediendo que la escasez de la oferta 
pueda producir efectivamente un alza del precio cuando existe una 
dem anda fuerte en el mercado \  im porta advertir que los datos esta
dísticos disponibles desm ienten que de hecho exista esa escasez.

G a r c í a  M o n t a l v o  y M a t i l d e  M a s  2, autores del estudio más completo 
que conozco sobre la vivienda y el sector de la construcción en España, 
sostienen, sobre datos del Ministerio de Fom ento, «que el problem a del 
suelo en España no parece tener su base en la falta genérica de suelo 
urbanizable».

Recogen los mismos autores las conclusiones de los dos estudios rea
lizados por la Dirección General para la Vivienda, el Urbanism o y la

1 Con carácter introductorio sobre los problem as del suelo y de la vivienda, cfr. T r ib u n a l  d e  

D e f e n s a  d e  l a  C o m p e t e n c i a , Rem edios políticos que pueden favorecer la libre competencia en los ser
vicios y  alegar el daño causado p o r  los m onopolios, Madrid, 1999, pp. 194-204; C o m is ió n  d e  E x p e r t o s  

s o b r e  U r b a n is m o  ( m o p u ) ,  «R ecom endaciones de avance normativo y políticas de suelo», Revista 
de Derecho Urbanístico, núm. 143, 1995, pp. 461 ss.; sobre este últim o informe y con diversas pers
pectivas el número m onográfico de la revista C iudad y  Territorio: Estudios Territoriales, III, núm. 103, 
1995; J. M.;i P é r e z  H e r r e r o  (coord.), La carestía del suelo: causas y  soluciones, Madrid, La Ley, 
2000; sobre algunos de los aspectos aquí tratados, cfr. J. M.a B a ñ o  L e ó n , «La actividad urbanística 
en la financiación de las H aciendas locales», en Revista Valencia de Econom ía y  Hacienda, núm. 2, 
pp. 33 ss.

2 La vivienda y  el sector de la construcción en España, Valencia, iv ie  c a m , 2000, p. 153.
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Arquitectura en 1995 y 1996, en los que se pone de relieve que el suelo 
susceptible de urbanización es más que suficiente para las necesidades 
de vivienda hasta el año 2011. «Para los municipios entre 20.000 y 50.000 
habitantes el suelo susceptible de ser urbanizado supone 7,5 veces el nece
sario hasta el año 2011. En municipios de más de 50.000 habitantes esta 
relación es de 2,8», siempre según las conclusiones de G a r c í a  y M a s .

Y otra conclusión no menos importante, según estos autores: «Los 
análisis no encuentran ninguna relación entre la cantidad de suelo vacante 
clasificado por el planeamiento y el precio del suelo». Probablemente 
a más de uno le sorprenderá este aserto fruto de una reflexión serena 
sobre los datos empíricos.

Ahora, dejemos al margen esta última observación y detengámonos 
en los datos. Si las cifras de que disponemos son correctas, en los muni
cipios de menos de 20.000 habitantes el suelo susceptible de urbanización 
es de siete veces y media superior a las necesidades hasta el año 2011 
y en los municipios de más de 20.000 habitantes se acerca a tres veces 
más (exactamente 2,7). Quiere decirse que, atendiendo a las sugerencias 
que hacía alguno de los críticos de la Comisión de expertos sobre urba
nismo, en los años 1995 y 1996 prácticamente el suelo susceptible de 
ser urbanizado y edificado superaría en términos medios el triple de la 
demanda de viviendas previsible en los municipios3.

En consecuencia, aceptando la hipótesis de que uno de los problemas 
del precio de la vivienda es la escasez de suelo, la realidad demuestra 
que en la mayoría de municipios no ha existido déficit de suelo susceptible 
de urbanización. Luego no parece arriesgado plantear la conclusión pro
visional de que en la elevación de los precios de la vivienda en España 
en los últimos años la oferta de suelo no ha sido un factor determinante.

2. EL DÉFICIT DE SUELO URBANIZADO

Entre los estudiosos del urbanismo existe un sector que propugna 
una visión diferente respecto al suelo. Se sostiene que el problema no 
reside en la ausencia de suelo apto para urbanizar sino en la inexistencia 
de suelo apto para edificar, es decir, de suelo ya transformado que cuenta 
con urbanización suficiente.

1 Eva P o v e d a n o , disintiendo de la opinión mayoritaria de la Comisión de expertos, proponía
en este aspecto lo siguiente: «Los Planes contendrán un dimensionamiento del suelo urbanizable
más que suficiente para dar respuesta a la totalidad de las demandas previsibles, ya que dicho sobre- 
dimensionamiento es necesario para eliminar el valor de escasez del suelo urbanizable. Para ello 
se propone alguna de estas dos alternativas: a) Atender tres veces la demanda de vivienda previsible 
en el municipio en los siguientes diez años, calculada a partir de la previsión de población residente 
en edad de formar nuevas unidades familiares, así como un aumento del 50 por ciento del suelo 
para actividades productivas. Esta regla deberá ajustarse al alza para los municipios costeros y los 
de residencia secundaria en el entorno de las grandes ciudades, a fin de tener en cuenta los flujos 
migratorios estacionales. En todo caso, se respetarán los espacios especialmente protegidos, b) Tri
plicar en diez años la cantidad de suelo urbanizable en todos los municipios. En todo caso se res
petarán los espacios especialmente protegidos».
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La rigidez del urbanismo no está tanto en la clasificación del suelo 
como en el procedimiento de gestión urbanística que debe transformarlo 
dotándolo de los servicios necesarios (acceso rodado, abastecimiento de 
agua, energía eléctrica, dotación de zonas verdes y espacios públicos, etc.). 
Se observa que los procedimientos tradicionales del Derecho español des
de la Ley de 1956 han sido una rémora para la transformación urbanística. 
Y se nota críticamente que este hecho se produce porque la gestión urba
nística no ha sido sólo un procedimiento de ejecución de obras, sino sobre 
todo el cauce para distribuir equitativamente los beneficios y cargas deri
vados de la planificación.

El procedimiento público de expropiación, apenas si usado más por 
razones ideológicas que de ineficiencia de la Administración, sólo se uti
liza marginalmente en el urbanismo, de manera que todo el peso de la 
transformación del suelo se entregó a los propietarios particulares que 
debía acometer por sí mismos la urbanización o a la Administración en 
colaboración con los particulares4.

En el prim er caso, que desde la Ley de 1978 se conocerá como sistema 
de compensación (aún hoy en día es el sistema preponderante en la mayo
ría de Comunidades Autónomas, con excepción de la Comunidad Valen
ciana y Castilla-La M ancha), los propietarios tienen que ponerse de acuer
do en la constitución de una Junta de Compensación que representa al 
menos al 60 por ciento de los que agrupa. Y aunque la Junta aparece 
dotada con poderes obligatorios frente a los propietarios que se oponen, 
lo cierto es que el sistema adolece de falta de agilidad tanto por la resis
tencia de muchos propietarios a embarcarse en la aventura de urbanizar 
y pagar las cuotas correspondientes, como por las dificultades de la cons
titución de la Junta y aprobación del Proyecto de Compensación.

El segundo sistema, el de cooperación entre la Administración y los 
particulares, también aparece cargado de dificultades. La Administración 
es lenta en la gestión del suelo y no tiene los reflejos de la empresa 
privada. Y, por lo demás, el proceso de distribución de beneficios y cargas 
entre propietarios y la recaudación de cuotas de urbanización por lo 
común no resulta sencillo, lo que hace frecuentemente que las previsiones 
del Plan se incumplan y que no sean raros procesos que duran cinco, 
seis o más años.

Estas indudables dificultades son puestas de relieve para indicar que 
mientras no se agilice la gestión del suelo, es decir, el proceso de trans
formación urbanística, de nada sirve clasificar más suelo urbanizable ya 
que el resultado final de la oferta de suelo susceptible de ser edificado

4 Una síntesis muy lograda de los llamados sistema de gestión urbanística en T. R .  F e r n á n d e z  

R o d r í g u e z , Manual de Derecho Urbanístico, 15.a ed., Madrid, El Consultor de los Ayuntamientos, 
2000, pp. 160-186. El problema de la coordinación entre el sistema de la Ley 6/1998 y el previsto 
en las diferentes Comunidades Autónom as se analiza en J. M.a B a ñ o  L e ó n , « L o s  sistemas de ejecución 
del planeamiento urbanístico», en E. G ó m e z - R e i n o , Ordenamientos urbanísticos. Valoración crítica 
y  perspectivas de futuro, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 147-163.
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puede ser mucho más baja que la oferta de suelo urbanizable, y es aquélla 
y no ésta la que tiene una repercusión apreciable en los precios del suelo.

Esta crítica parece razonable, pero más desde la óptica del urbani- 
zador promotor profesional que desde la perspectiva del precio del suelo. 
No poseemos, en lo que nos consta, evidencia empírica alguna que nos 
permita aseverar que en el precio de la vivienda influye de manera deter
minante el lento proceso de transformación del suelo. Desde luego sí 
que podemos constatar que en una Comunidad como la valenciana, en 
la que desde 1994 se ha implantado un sistema de gestión que ha agilizado 
de manera notable el proceso de transformación del suelo, el aumento 
del precio de la vivienda ha seguido imparable la tendencia manifestada 
en otras Comunidades que siguen dotándose de los medios tradicionales.

Según los datos de la Consellería de Obras Públicas, Urbanismo y 
Transportes de la Generalitat Valenciana, el tiempo medio empleado en 
la tramitación de los planes y proyectos de reparcelación y urbanización 
hasta poder iniciar las obras era de entre tres y cinco años. Sin embargo, 
durante los cuarenta primeros meses de vigencia de la ley valenciana, 
el plazo medio se redujo en poco más de siete meses, concretamente 
220 días. Las cifras de duración de tramitación de los Programas de Actua
ciones Integradas por provincias son:

Días

A lican te 226

C astellón 224

V alen cia 210

Fuente: La aplicación de la l r a u  tras cuarenta meses d e  vigen
cia, Subsecretaría de Urbanismo y Ordenación Territorial de 
la c o p u t ,  Valencia.

Pues bien, la evolución de los precios de la vivienda en los últimos 
años parece ir completamente al margen de los diferentes sistemas de 
gestión de las Comunidades Autónomas.

Por lo demás, tampoco se puede cuantificar, aunque en muchos muni
cipios no es despreciable, la existencia de solares vacantes en suelo urba
nizado consolidado. El problema para una correcta cuantificación reside 
en el hecho de que las estadísticas no discriminan entre el suelo urbano 
consolidado, que es el que cuenta con todos los servicios urbanísticos 
o forma parte de la ciudad histórica, y el suelo urbano sin consolidar. 
En muchos municipios españoles, los Planes Generales de Ordenación 
Urbana clasifican como suelo urbano amplias zonas de terrenos que, en 
rigor, deberían ser urbanizables por no contar con los servicios de urba
nización. La razón de esta práctica ha respondido al deseo municipal 
de favorecer el más rápido desarrollo urbanístico. Hasta la Ley 8/1990,
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de 25 de julio, el suelo clasificado como urbano no contaba con cargas 
urbanísticas significativas más que, en su caso, la cesión de viales a los 
que recae la parcela. Frente al suelo urbanizable que exigía una cesión 
del 10 por ciento del aprovechamiento medio y cesión de terrenos para 
zonas verdes, espacios libres y dotaciones públicas, en el suelo urbano 
no existía desde luego la cesión de aprovechamiento y las cesiones dota- 
cionales eran más bajas. En consecuencia, la clasificación formal de un 
suelo como urbano, aunque materialmente no lo fuera, beneficiaba indu
dablemente a los propietarios de dichos terrenos frente a los del suelo 
urbanizable, además de aumentar sustancialmente el valor administrativo 
de los terrenos, determinante a efectos de expropiaciones y compensa
ciones de aprovechamientos.

Así las cosas, resulta enormemente difícil calibrar la parte del suelo 
urbano vacante constituida propiamente por solares, la que se encuentra 
en suelo urbano consolidado, y la que está en el suelo no consolidado 
que a efectos prácticos es equiparable al suelo urbanizable. Téngase en 
cuenta a este respecto que la Ley 6/1998 en sus arts. 14.2 y 16 prác
ticamente asimila las obligaciones urbanísticas del suelo urbanizable a 
las del suelo urbano no consolidado y coherentemente valora con criterios 
similares ambas clases de suelo (arts. 27.2 y 28.1 de la Ley 6/1998).

3. LA INCIDENCIA DE FACTORES AJENOS A LA REGULACIÓN
DEL SUELO EN EL PRECIO DE LA VIVIENDA

Disponemos ya en nuestro país de suficientes estudios sobre el mer
cado de la vivienda para que pueda convenirse que existen determinados 
factores por completo independientes de la regulación legal del suelo 
que tienen una acusada influencia en la demanda de viviendas y que 
condicionan el peculiar panorama español. Peculiar, según los analistas 
más conspicuos, al menos en dos aspectos:

1) El porcentaje de viviendas en propiedad que no tiene parangón 
con los países del mismo o mayor nivel de desarrollo, porcentaje que 
incluye con relativa frecuencia la tenencia de más de una vivienda, hecho 
muy poco usual en los restantes países.

2) La percepción social de que la inversión en viviendas es una inver
sión sin riesgo o con riesgo mínimo, percepción corroborada por el com
portamiento de los precios durante los últimos cincuenta años. Esta sen
sación no se corresponde, sin embargo, con la evolución del mercado 
en otros países, donde en ocasiones se han producido descensos signi
ficativos de los precios5.

En un apretado resumen, los factores, al margen del suelo y de la 
gestión urbanística, que influyen sobre la demanda, según los estudiosos 
de este mercado, son:

5 J. G a r c ía  M o n t a l v o  y  M a t il d e  M a s , op. cit.
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a) Una política fiscal que ha favorecido y favorece la inversión en 
vivienda frente al arrendam iento. En algunas épocas incluso se permitía 
la desgravación tanto de la prim era como de la segunda vivienda. Este 
tratam iento, por lo demás, era muy favorable para las rentas más altas 
al fijarse el porcentaje de desgravación en el 15 por ciento de las can
tidades invertidas con el límite máximo del 30 por ciento de la base impo
nible. En la actualidad el nuevo i r p f  ha limitado certeram ente el límite 
a una cantidad global, no obstante lo cual, sigue siendo muy atractiva 
la política fiscal en este punto. Por lo demás la imposición indirecta es 
baja en relación al tipo general del i v a .

b) Una demanda, inexistente o mucho menos im portante en otros 
países, de segunda residencia tanto en la zona costera como en las áreas 
m etropolitanas de las grandes ciudades.

c) La existencia en los últimos años de un acusado descenso de los 
tipos de interés y una elevación de las rentas que ha hecho disminuir 
el esfuerzo que las familias tienen que enfrentar para costear la vivienda 
habitual, como se dem uestra en el siguiente cuadro:

A c c e s i b i l i d a d  a  l a  v i v i e n d a  l i b r e

Años

Precio 
m edio de 

la vivienda 
(1)

In greso  
a n u a l  

p o r  h o gar  
(2)

P rec io  d e  
la v iv ien d a  

so b re  
ingreso  

p o r  h o g a r  
d /2 )

T ipo  d e  
in terés  

m e d io  a n u a l  
d e l  m e rc a d o  
h ip o tec a rio

P rim era  
a n u a lid a d  d e  
a m o rtiza c ió n  
d e l  p ré s ta m o

(3)

E sfu erzo  
in verso r  

en  %  so b re  
ingresos  

p o r  h o gar  
(3/2)

1990 12.393.400 2.043.678 6,06 16,66 1.933.861 89,73

1991 13.910.300 2.251.911 6,18 15,21 1.922.265 85,36

1992 12.666.500 2.427.613 5,22 15,41 1.767.318 72,80

1993 12.192.500 2.539.916 4,80 11,73 1.411.328 55,56

1994 12.301.500 2.652.409 4,64 10,26 1.322.564 49,86

1995 12.556.200 2.797.729 4,49 11,01 1.397.552 49,95

1996 12.707.300 2.893.586 4,39 8,17 1.199.848 41,47

1997 13.124.100 3.007.025 4,36 6,25 1.098.225 36,52

1998 14.089.900 3.226.538(e) 4,37 5,15 (4) 1.096.758 33,99
1999 (p) 15.488.400 3.442.839 4,50 4,94 (4) 1.188.804 34,53

Notas: (1) Precio de la vivienda tasada con m enos de un año de antigüedad de 80 m2 útiles 
equivalentes a 100 m2 construidos.

(2) Ingreso anual por hogar de l a  encuesta de presupuestos familiares del in e .
(3) Corresponde a un préstamo máximo del 80 por ciento del precio de la vivienda, al tipo 

de interés del mercado hipotecario y período de amortización de quince años.
(4) A  diciembre del respectivo año.
(p) Provisional.
(e) Estimado a través del crecim iento de la renta familiar disponible.

Fuente: Dirección General de Programación Económica y Presupuestaria, Ministerio de Fomento.
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d) Aunque no está bien cuantificado, parece existir en las zonas de 
influencia turística una inversión proveniente de otros países europeos. 
El ejemplo de Mallorca es bien conocido, pero no es el único.

Explicado brevemente: al mismo tiempo que desde el Preámbulo de 
la Ley de 1956 se proclam aba la lucha contra la especulación como leit 
motiv de la política urbanística, el Estado ha fom entado la dem anda de 
vivienda, al margen de las políticas redistribuidoras de las Viviendas de 
Protección Oficial y, por otro lado, las cesiones obligatorias y gratuitas 
de aprovechamiento increm entaban por el lado de los costes el precio 
del producto final inmobiliario. No queremos, al poner de relieve esta 
paradoja señalar que existe una contradicción en las políticas públicas 
ni abogar por la supresión de las cesiones, sino subrayar que objetiva
mente distintas políticas públicas razonables que persiguen fines de inte
rés general, ampliamente compartidas por la sociedad, tienen repercu
siones o efectos secundarios contradictorios.

Si se considera que la Comunidad debe participar en la recuperación 
de las plusvalías a través de cesiones de aprovechamiento es indudable 
que dichas entregas de terrenos encarecerán el producto final, de la misma 
manera que si se estimula la dem anda de vivienda mediante desgrava- 
ciones fiscales se hace más atractiva la inversión y esto tiene una reper
cusión sobre los precios.

4. LEGISLACIÓN URBANÍSTICA Y COM PETENCIA 
EN EL M ERCA D O  D EL SUELO

A tenor de los datos expuestos cabe concluir que los mercados del 
suelo (no hay como es evidente un mercado español del suelo) presentan 
peculiaridades muy notables producto en general de factores exógenos 
al urbanismo. D urante todo el amplio período de legislación urbanística 
uniforme (prácticamente hasta 1994, fecha de aprobación de la ley valen
ciana), cada mercado del suelo ha reaccionado de m anera distinta tenien
do en cuenta las peculiaridades de cada ciudad, área m etropolitana o 
zona turística. Esto es evidente en ciudades grandes, donde es posible 
comparar el precio del suelo. Antes y después del año 1994 el precio 
en una ciudad como Valencia era muy inferior al de M adrid o Barcelona, 
pero también al de ciudades medias con un urbanismo de calidad notable 
como es el caso de Vitoria, Pamplona o San Sebastián, o en otras tan 
distintas como Las Palmas o Zaragoza. Y lo mismo ocurre en ciudades 
medias o pequeñas. Resulta muy claro que influye la dem anda tanto como 
las condiciones geográficas del lugar. A fecha de hoy hay ciudades como 
Madrid cuyo Plan General virtualm ente agota todo el suelo susceptible 
de urbanización, no hay prácticam ente suelo no urbanizable común, por 
lo que difícilmente pueden atacarse los altos precios con un aum ento 
de la oferta. De hecho M adrid — incluyendo el entorno m etropolitano 
más inmediato que ha tenido un crecimiento espectacular— no ha parado



352 PR IM E R A  PARTE. E ST U D IO S

de increm entar los precios de la vivienda, probablem ente entre otras razo
nes por el dinamismo de la ciudad y la localización en ella de un número 
cada vez mayor de empresas. Algo parecido ocurre en Barcelona, y en 
otras muchas ciudades, sin que, sin embargo, haya experim entado la 
población increm entos significativos, contando la inmigración cada vez 
más intensa. Esto dem uestra, a mi juicio, que la consideración de la vivien
da como un buen valor de inversión haga que la dem anda haya aum entado 
espectacularm ente m ientras seguimos siendo líderes en vivienda no ocu
pada y contam os con un m ercado de alquiler raquítico.

Vuelvo ahora al ejemplo de la l r a u  valenciana, que ha suscitado el 
aplauso generalizado de muchos prom otores y que ha agilizado de m anera 
muy significativa la gestión del suelo. Tanto en Valencia como en Alicante 
y Castellón se puede hablar de un gran boom  de la construcción en los 
últimos siete años. Y desde luego la oferta de suelo urbanizado supera 
con creces las necesidades de la población previsible en décadas. Sin 
embargo, este aum ento en la oferta no sólo no ha disminuido los precios 
en cifras relativas, sino que es fácil com probar que los precios han aum en
tado de m anera exponencial reduciéndose el diferencial con los precios 
de las ciudades más caras.

Aquí de nuevo juegan tanto factores económicos como psicológicos. 
Y es cada vez más frecuente en la Com unidad Valenciana que los pro
fesionales del sector justifiquen las elevaciones de precios con el ar
gum ento de que la introducción del euro está haciendo más visible los 
buenos precios existentes en comparación no ya sólo con otras ciudades 
españolas sino europeas, de m anera que la com pra aparece — otra cosa 
es que lo sea—  como una muy buena inversión. Por tanto, si bien es 
cierto que la escasez de suelo, producto del agotam iento del espacio físico, 
contribuye sin duda en algunas ciudades a increm entar los precios, en 
la mayoría de los casos los aum entos provienen de otros factores.

5. M ERCADO D EL SUELO Y H ET ER O G EN EID A D  LEGISLATIVA

El resum en de lo hasta aquí visto puede rezar así: la legislación urba
nística uniforme en España no ha impedido grandes diferencias en los 
m ercados del suelo y, conform e se deduce de los datos disponibles, ha 
tenido escasa influencia en la formación de los precios del suelo, sobre 
los que gravitan con mucha más fuerza factores tales como la política 
fiscal favorecedora de la vivienda en propiedad y que desalienta el alqui
ler, los tipos de interés, la dem anda externa e interna, la percepción social 
de la vivienda como «inversión segura», etc.

Si estas conclusiones se aceptan cabe sostener que la diversidad de 
legislaciones autonóm icas poco va a influir en el m ercado del suelo, aun 
cuando agilicen —como es el caso valenciano—  el proceso entero  de 
la urbanización y edificación. Las causas profundas que influyen en la 
formación de los precios del suelo no pueden ser alteradas por la legis
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lación urbanística de las Comunidades Autónomas, pues dependen en 
parte de decisiones estatales (política fiscal, financiación de la Hacienda 
local) y en parte de circunstancias sociológicas.

Visto el asunto desde otra perspectiva, puede afirmarse que una legis
lación estatal sobre el suelo (la Ley 6/1998 está construida sobre las com
petencias del Estado sobre las condiciones básicas de la propiedad, la 
expropiación forzosa y la responsabilidad) difícilmente puede afectar al 
precio del suelo, aunque sí podría condicionar indirectamente la gestión 
urbanística (por ejemplo, otorgando, lo que no hace, con buen criterio, 
un derecho a los propietarios a urbanizar).

Por el contrario, el Estado mediante sus competencias sobre la 
Hacienda pública (política fiscal y Haciendas locales) influye con no esca
so peso en el mercado del suelo, ya que una modificación en la política 
de subvención de la vivienda, un cambio en la política general de Vivien
das de Protección Oficial (cuyas líneas generales compete definir al Esta
do, conforme a la s t c  152/1988) el ensayo de nuevas fórmulas de incen- 
tivación del alquiler, incluyendo reformas también en la legislación de 
arrendamientos urbanos, tienen o pueden tener mucha mayor relevancia 
en el mercado que la legislación netam ente urbanística.

No resulta arriesgado colegir de lo expuesto que la diversidad de legis
laciones autonómicas tiene mucha mayor importancia en el campo de 
la gestión del suelo y de la calidad del urbanismo que en el concreto 
aspecto del precio del suelo. De modo que, a mi juicio, no resulta plau
sible, en el sentido más estricto del término, el argumento de quienes 
propugnan como remedios a los «males» del urbanismo, el aum ento de 
la cantidad de suelo urbanizable. Estas posiciones, bien comprensibles 
desde la óptica de la defensa de legítimos intereses mercantiles, no cons
tituyen, en mi opinión, remedio alguno para el precio del suelo y pueden 
tener —han tenido ya en muchos casos— consecuencias muy desfavo
rables para la calidad de la ciudad y para la conservación de nuestro 
medio-ambiente.

No han faltado voces —como la del Informe del Tribunal de Defensa 
de la Competencia— que han insinuado que parte de la mala urbanización 
de nuestras ciudades en comparación con la de otros países de la Comu
nidad Europea se debe a la excesiva reglamentación del urbanismo y 
al intervencionismo local. Pero esta opinión no admite —según creo— 
un detenido análisis de nuestra reciente historia. Es un hecho aceptado 
por todo el mundo que la Ley del Suelo de 1956 tuvo muy poca vigencia 
en la práctica y que, prescindiendo de algunas de sus sabias normas, 
durante décadas se practicó una suerte de indisciplina urbanística. Pues 
bien, muchos, por no decir todos, de los desmanes cometidos no sería 
justo imputarlos a la Ley sino cabalmente a su inobservancia. De la misma 
manera, es indudable que la legislación del suelo que se inicia en la Ley 
de 1975 y que sigue en el Texto Refundido de 1976 introdujo un mayor 
rigor urbanístico, que coincide con la constitución de los primeros Ayun
tamientos democráticos. Y es también claro que, sin los estándares del



354 P R IM E R A  PARTE. E ST U D IO S

R eglam ento de Planeam iento y el mayor control de la Adm inistración 
local, tendríam os hoy unas ciudades peores que las que tenem os, por 
mucho que disten todavía m uchas de ellas de los niveles de calidad de 
las ciudades europeas más punteras.

Probablem ente tiene razón Ram ón P a r a d a 6 cuando sugiere que si 
el urbanism o español hubiera sido fiel a sus orígenes y se hubiera desen
vuelto como un urbanism o de obra pública utilizando inteligentem ente 
la técnica de la concesión de obra urbanizadora, se hubiera podido finan
ciar y gestionar m ejor y más ágilm ente la transform ación de los terrenos. 
En este sentido tiene razón P a r a d a  cuando señala que la Ley de 1956 
al entronizar a los propietarios privados como agentes principales del 
urbanism o introdujo una enorm e rigidez en el m ercado. Pero no se le 
escapa a P a r a d a  que la Ley de 1956 se situaba en un contexto sociológico 
de escasísimo desarrollo de la industria de la construcción y de exacer
bación de la propiedad privada, de m anera que la Ley favoreció sin 
discusión la colaboración de los propietarios, aun cuando introdujera el 
principio capital de que los planes definían el contenido del derecho de 
propiedad. Tam poco puede ocultarse — aunque la gestión está necesitada 
de un análisis profundo de los archivos municipales de nuestras prin
cipales ciudades—  que la debilidad financiera y política de nuestros Ayun
tam ientos hasta bien en trado  el siglo xx no favoreció en m odo alguno 
la intervención pública activa que, sin em bargo, era posible al menos 
desde la Ley de Expropiación Forzosa de 1879 .

6. LA C O M PETE N C IA  EN LA G ESTIÓ N  U R BA N ÍSTIC A

Si se llega a la conclusión de que ni resulta constitucionalm ente fac
tible la imposición de un m odelo urbanístico desde el Estado, al corres
ponder la com petencia a las Com unidades A utónom as y si se conviene 
que la llam ada «liberalización» del m ercado del suelo no garantiza en 
absoluto que existan disminuciones en los precios, se puede notar que 
el aum ento de la com petencia en el urbanism o sólo puede venir de la 
m ano de la m ejora en la gestión, es decir, de propiciar m ecanismos que 
agilicen el proceso de transform ación del suelo. Con ello, sin embargo, 
no se asegura necesariam ente ni una repercusión favorable en los precios 
ni a largo plazo mayor com petencia.

6 Derecho A dm inistrativo, vol. 3, 6.a ed., M adrid, 1997, pp. 306 ss.; del m ism o autor, «Urbanism o  
de obra privada versus urbanism o de obra pública. La privatización del urbanism o español», en 
E. G ó m e z - R e i n o  (dir.), Ordenam ientos urbanísticos. Valoración crítica y  perspectivas de futuro, Madrid, 
1998; tam bién «La privatización del urbanism o español (reflexión de urgencia ante la Ley 6/1998 
de R égim en del Suelo y V aloraciones)», D ocum entación administrativa, núm. 252-253.

7 El análisis del Archivo del A yuntam iento de V alencia que ha hecho M. G a r c í a  P é r e z  en 
su investigación doctoral en curso de realización dem uestra que, a pesar de la vigencia de la Ley 
de 1879 que perm itía la expropiación de zonas laterales, el A yuntam iento no utilizó esta técnica 
ni existía una visión integrada de las obras de urbanización, lo que apunta al escaso interés de 
la burguesía de la época en participar en este tipo de proyectos. Sería de enorm e interés consultar 
los archivos de otras grandes ciudades para ver si en la época llegaron a calar o  no las primeras 
técnicas urbanísticas de recuperación de plusvalías.
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En cuanto a lo primero, la estadística disponible en la Comunidad 
Valenciana que recogíamos más arriba es de suyo significativa. La aper
tura de más mercado a los promotores inmobiliarios mediante la figura 
del Agente urbanizador ha tenido como consecuencia un estímulo de 
la actividad constructiva y una ruptura de la posición tradicional de los 
propietarios, aun cuando convenga notar que en el mayor número de 
actuaciones los Agentes urbanizadores/promotores o constructores inmo
biliarios son a su vez propietarios de terrenos. De donde lo más sig
nificativo es que el sistema público de licitación fundado en propuestas 
de iniciativas por quien aspira a ser Agente urbanizador ha espoleado 
las actuaciones urbanísticas. Aunque es cierto que la Administración es 
la que tiene la última palabra (aprobando o denegando el Programa) 
por lo común la Administración secunda la iniciativa de programación, 
ya que tiene un interés muy claro en que se ejecuten los planes y se 
desarrolle el suelo urbanizable. No obstante esa mayor cantidad de obra 
urbanizadora y finalmente de solares, hasta el momento no se ha tra
ducido en una moderación del precio del suelo ni, como resultado, de 
la vivienda.

La segunda cuestión, la de la competencia entre ofertas por urba- 
nizadores, presenta claroscuros. Ciertam ente el simple hecho de que una 
empresa prom otora pueda proponer un Programa y el Ayuntamiento 
aceptarlo tras licitación pública ha estimulado al mercado, dado que la 
resistencia de los propietarios privados es muy escasa (si el Ayuntamiento 
aprueba el Programa, al propietario sólo le cabe pedir la expropiación 
o pagar las cuotas de urbanización).

No ha habido, empero, tanto éxito en la competencia, debido pro
bablemente a las dificultades que el propio texto legal impone a una 
competencia efectiva. Sin detenernos en un análisis pormenorizado, pue
de notarse que la l r a u  valenciana otorga un máximo de cuarenta días 
desde que se presenta el Programa para presentar una alternativa y que 
quien presenta la prim era propuesta (llamada impropiamente alternativa 
técnica) tiene derecho a la adjudicación preferente si el competidor no 
presenta una oferta técnica sustancialmente distinta. Lo cual hace muy 
difícil la competencia, salvo en los grandes proyectos de actuaciones urba
nísticas, pues no basta con mejorar las condiciones económicas, sino que 
debe presentarse una alternativa sustancialmente distinta. Resulta claro 
que en muchos casos es imposible presentar un proyecto de desarrollo 
urbanístico alternativo, sencillamente porque el Plan ordena pormeno- 
rizadamente el suelo o porque materialmente no caben alternativas dis
tintas.

Por otra parte, al prescindirse de algunas garantías básicas de la legis
lación de contratos (esencialmente del Pliego de condiciones) no existe 
una mínima transparencia sobre los criterios de elección de la Admi
nistración, lo que tampoco favorece la competencia. Por cierto que el 
tsj de la Comunidad Valenciana ha planteado cuestión de inconstitu- 
cionalidad sobre la Ley valenciana en los numerosos puntos en que la
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selección del Agente urbanizador no se ajusta a la Ley de Contratos (Auto 
de 15 de octubre de 2001).

En lo que atañe a los efectos sobre la competencia en el mercado, 
de la aplicación de la Ley valenciana resulta muy difícil hacer un análisis 
de los datos disponibles, pues la estadística refleja la titularidad del pro
m otor del Program a de Actuaciones Integradas, pero no del grupo de 
empresas a que pertenece. La percepción que tienen muchos operadores 
en el mercado es que la legislación valenciana ha favorecido la concen
tración en el sector, dado que los Programas perm iten a los grupos más 
poderosos iniciativas urbanísticas muy complejas, incluso con modifica
ción del Plan General. En este punto es lógico que los Ayuntamientos 
estén predispuestos a aprobar los Programas más ambiciosos que apa
rentem ente dan unos beneficios inmediatos a la Comunidad local, en 
contra de Programas de más modestas consecuencias. Como además la 
l r a u  institucionaliza las conversaciones previas a la presentación de los 
Programas, es claro que el acceso de los grandes urbanizadores a los 
municipios es mucho más franco que el de un prom otor pequeño. De 
ahí que l r a u  haya dado como resultado una cierta concentración, aunque 
no sea fácilmente medible, en perjuicio de los prom otores de menos porte 
económico.

7. LA O R D EN A CIÓ N  D EL ESPACIO URBANÍSTICO
COM O TÍPICA  M ISIÓN LOCAL Y A U TO N Ó M ICA

Lo que resulta del breve recorrido por algunos aspectos económicos 
y jurídicos del mercado del suelo es lo siguiente:

1) La legislación urbanística tiene un peso m enor en la formación 
de los precios del suelo que obedece más a otros factores.

2) Constitucionalmente no es posible que se regule uniformemente 
el Derecho urbanístico y el Tribunal Constitucional parece advertir en 
este sentido que no resultaría constitucional una ley estatal como la actual, 
que parece otorgar carácter urbanizable a todo suelo que no tenga carac
terísticas especiales que lo hagan digno de protección.

3) El Estado dispone de im portantes competencias (política fiscal, 
política general de subvención a v p o , legislación civil) que influyen en 
el mercado del suelo.

4) Corresponde a las Comunidades Autónomas, con el límite de la 
Ley 6/1998, establecer los mecanismos más idóneos de gestión urbanística, 
atendiendo a pautas de calidad urbanística y de protección ambiental. 
En este sentido la mayoría de la legislación autonómica ha optado por 
seguir un modelo de colaboración Administración Pública/propietarios 
privados que en sustancia no difiere del Texto Refundido de 1976, aunque 
introduciendo mejoras en los sistemas de actuación (así el caso de Cana
rias, Texto Refundido 1/2000, de 8 de mayo, que regula, junto a la coo
peración y la compensación, un sistema de concierto y otro de ejecución
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empresarial, si bien la iniciativa corresponde exclusivamente a los pro
pietarios durante el primer año de vigencia del planeamiento y en los 
posteriores a cualquier persona, estableciéndose en todos los sistemas 
de ejecución privada la posibilidad de presentar alternativas; Madrid, Ley 
9/2001, de 17 de julio, que, junto a los sistemas tradicionales, refuerza 
el sistema de ejecución forzosa, sustituyendo automáticamente al de com
pensación cuando transcurran los plazos legalmente establecidos; Cata
luña, Ley 2/2002, de 14 de marzo, que junto a la compensación y a la 
compensación propiamente dicha introduce la compensación por con- 
certación y los sectores de urbanización prioritaria).

En otro orden Valencia y Castilla-La Mancha han optado por una 
gestión empresarial del urbanismo, haciendo posible que cualquier 
empresario, aun sin contar con la propiedad de los terrenos, pueda pre
sentar una propuesta de programación y ejecución.

Es indudable que las diferencias legislativas en las Comunidades Autó
nomas responden a percepciones distintas del fenómeno urbanístico ple
namente legítimas. Y mientras que algunas siguen manteniendo un mode
lo rígido de planificación, atribuyendo a los propietarios el peso de la 
gestión, otras han optado por una planificación mucho más flexible, en 
la que se admite con naturalidad que un Plan Parcial pueda modificar 
el Plan General y éste se concibe como un documento mucho más diná
mico, capaz de adaptarse a los requerimientos de cada tiempo, de modo 
que, manteniendo la responsabilidad pública, las Administraciones res
ponsables son mucho más permeables a las concretas iniciativas del mer
cado, a cuyo fin se instrumenta la figura del Agente urbanizador.

Esta heterogeneidad legislativa puede ser muy positiva porque a la 
larga las experiencias de cada Comunidad terminarán, como ocurre en 
otros países de corte federal, por converger en sistemas de planeamiento 
y gestión no muy diferentes, y también porque permite atender de manera 
circunstanciada realidades muy diversas. No es precisa mucha reflexión 
para observar que los problemas urbanísticos de la Comunidad de Madrid 
son bien diferentes de los de Andalucía y no digamos nada de las Comu
nidades insulares. Si dentro de cada Comunidad los planes urbanísticos 
pueden presentar diferencias sustanciales en razón del territorio que se 
ordena, no es nada extraño que el urbanismo tenga esa peculiar variedad.

Desde luego ése ha sido el origen histórico del urbanismo pegado 
a la realidad de cada municipio, al que ahora de alguna manera se retorna. 
Un país como el nuestro, basado en el principio de descentralización 
y que atribuye a las Comunidades Autónomas las competencias sobre 
ordenación del territorio y urbanismo, necesariamente se ve abocado a 
una heterogeneidad legislativa y, también es importante subrayarlo, a una 
política municipal plural.

La pretensión de contemplar el mercado del suelo como un mercado 
global que debe «liberalizarse» no es más que una fórmula huera. En 
todos los países occidentales la política de ordenación de la ciudad corres
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ponde a los poderes locales porque política es la decisión sobre el cre
cimiento de la ciudad y sus prioridades. De la misma forma que la legis
lación autonómica haría mal en no reconocer la decisiva participación 
de la Administración local en la planificación y gestión del urbanismo, 
el Estado no puede pretender por la vía de sus limitados títulos com- 
petenciales invadir las competencias de las Comunidades Autónomas.

Me parece que constituye una simplificación pretender tratar el urba
nismo desde una óptica predom inantem ente de mercado. El famoso 
Informe del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre el mercado 
del suelo está falto de una visión global. Aunque el Informe hace protesta 
de que la regulación de la ordenación del territorio es imprescindible, 
señala a continuación que la regulación debe ser lo más simple posible 
y permitir la utilización de todo suelo que no sea digno de protección. 
En definitiva, aum ento de la oferta de suelo y reducción de la discre- 
cionalidad administrativa: «Reglas claras y seguras» x.

Un simple repaso a la experiencia de los países más industrializados 
revela que en ninguno de ellos se produce esa concurrencia de normas 
claras y seguras junto con una posibilidad abierta de edificar en cualquier 
clase de suelo. Javier G a r c í a  B e l l i d o 9, que ha estudiado como nadie 
el urbanismo comparado, nos ofrece un panoram a bien distinto. En los 
países de corte más liberal en el tratam iento del mercado del suelo, la 
discrecionalidad administrativa es prácticam ente absoluta. El muy inte
resante trabajo de Inés S á n c h e z  d e  M a d a r i a g a  10 sobre el urbanismo 
estadounidense es muy recomendable para quienes sostienen la impor
tancia de un modelo que, en rigor, no existe. Pues es cierto que en los 
Estados Unidos o en Inglaterra, la Administración decide a través de 
planes específicos los usos del suelo. Y no es infrecuente el sacrificio 
de la propiedad privada en virtud de acuerdos adoptados por los muni
cipios y las grandes corporaciones urbanísticas. En dichos pactos se nego
cia la financiación de infraestructuras conexas, las dotaciones públicas, 
o la introducción de medidas correctoras para proteger el medio- 
ambiente, aunque no estén siempre directam ente relacionadas con el 
ámbito de actuación. Uno de los grandes ejes de discusión en la gestión 
del urbanismo norteam ericano es justam ente la incidencia de las obras 
urbanísticas sobre la Hacienda local, de m anera que se considera esencial 
que el responsable de la urbanización no sólo financie los costes, sino 
que también «compense» económicamente a la Hacienda municipal.

8 «Rem edios políticos que pueden favorecer la libre com petencia...», op. cit., p. 200. «Hay que 
evitar la discrecionaliad total de la autoridad y garantizar la libertad y la igualdad, estableciendo 
reglas generales e  iguales para todos los ciudadanos», dice el t d c . El problema es cóm o hacer com 
patible ese desiderátum  con el hecho de que la ordenación de cada territorio requiere soluciones 
específicas imposibles de prever con carácter general en una ley.

9 J. G a r c ía  B e l l i d o  d e  D i e g o , «La excepcional estructura del urbanismo español en el contexto 
europeo», Documentación administrativa, núm. 252-253, pp. 11-83.

10 La práctica urbanística emergente en los Estados Unidos. Un análisis desde la perspectiva europea, 
Madrid, Instituto Pascual M adoz, Universidad Carlos III, h o e , 1998, en particular pp. 79-94.
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No pueden, pues, descuidarse ni los impactos negativos que toda obra 
de urbanización conlleva ni pretender que la comunidad termine finan
ciando las necesidades públicas creadas por un desarrollo mal planificado 
de la ciudad. En el urbanismo no hay ninguna actuación totalmente ino
cua. Junto a los efectos positivos, hay efectos secundarios que la Admi
nistración Pública tiene obligación de prevenir y remediar. Y es lógico 
que quien se beneficia empresarialmente de una actuación urbanística 
o, en su condición de propietario, ve revalorizados sus terrenos contribuya 
a la financiación de los nuevos gastos que provoca a la Administración. 
¿Cuántas veces se asiste —hoy en día como ayer— a actuaciones urba
nísticas espectaculares sin medir los efectos inmediatos sobre las arcas 
públicas? No puede alegremente proclamarse, como ha hecho por cierto 
la reforma de la Ley estatal 6/1998, sobre régimen del suelo y valoraciones, 
que todo suelo que no sea digno de protección por contar con valores 
medio-ambientales, agrícolas, forestales o paisajísticos debe ser suscep
tible de urbanización. No puede, a mi juicio, sustraerse a las Comunidades 
Autónomas y sobre todo a los municipios la competencia para decidir 
cómo se ordena su territorio. ¿Acaso existe hoy en día una manifestación 
más acabada de la política en el ámbito local que la decisión sobre el 
crecimiento de la ciudad? Reducir la discrecionalidad en este ámbito es 
infligir una herida de muerte a la autonomía local11 y a la política de 
ordenación territorial de las Comunidades Autónomas. No acierto a 
entender en virtud de qué regla o principio puede sustituirse a la comu
nidad local en la decisión sobre su modelo de crecimiento o simplemente 
de conservación de la ciudad. Y no conozco, en lo que me consta, país 
alguno que haya prohibido por ley, en nombre del mercado del suelo, 
que las autoridades regionales o locales puedan impedir el uso edificatorio 
en determinadas zonas de su territorio, independientemente de sus valo
res medio-ambientales. La casi totalidad de ordenamientos extranjeros 
—como también ha notado G a r c í a  B e l l i d o  12— desconocen la clasifi
cación del suelo. La decisión sobre los usos del suelo depende de ins
trumentos de ordenación administrativos eminentemente discrecionales. 
Porque de lo que se trata, como es lógico, no es de prohibir la edificación 
aislada perfectamente compatible con el suelo no urbanizable, sino vedar 
la formación de núcleos de población. Y ésta es una decisión inequí
vocamente colectiva, que atañe a toda la comunidad, y que debe ser el 
campo propio de la política urbanística.

Un ejemplo puede ilustrar bien de lo que se habla. En las dos Comu
nidades insulares (Baleares y Canarias) ha despertado una conciencia

11 Resulta de enorme interés el dictamen núm. 217 del Consell Consultiu de Catalunya, de 
17 de julio de 2000 (ponente Prof. Dr. Joaquín T o r n o s  M a s ) ,  en el que se sostiene la incons- 
titucionalidad de la reforma de la Ley 6/1998 que lleva adelante el art. 9.2 del Real Decreto-ley 
4/2000, de 23 de junio, en cuanto «niega a los entes locales la capacidad de incidir mediante el 
ejercicio de una potestad discrecional en la definición de un interés local, vinculado a una competencia 
clásica de las Entidades locales, com o es la ordenación del suelo». Sin embargo, la Generalitat 
no planteó recurso de inconstitucionalidad.

12 Op. cií., pp. 27-29.
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social sobre los límites de crecimiento turístico y la conveniencia de pre
servar el escaso territorio todavía no ocupado, aunque sólo sea por man
tener o recuperar una cierta calidad en los servicios, que es incompatible 
con la masificación. En la Comunidad Balear, pionera en lo que ha dado 
en llamarse «m oratoria turística», distintas leyes autonómicas han ido 
reduciendo la posibilidad de construir nuevas plazas turísticas o residen
ciales e incluso limitado las construcciones en suelo rústico que se admiten 
por lo común en otras Comunidades. Pocas dudas caben de que esa polí
tica territorial no favorecerá una mayor oferta de suelo, pero tampoco 
cabe ninguna duda del cada vez mayor respaldo social a detener en 
desarrollo turístico insostenible a largo plazo. En gran parte del litoral 
m editerráneo existe hoy una saturación del territorio que ha dejado muy 
pocas zonas al margen del fenómeno urbanizador. Sin embargo, todavía 
no se ha adoptado por las Comunidades competentes decisiones tan drás
ticas que quizá un día no muy lejano tengan que tomarse. A mi juicio, 
esta competencia autonómica y local para decidir sobre la ordenación 
de su territorio es esencial, porque es la expresión probablem ente más 
relevante de lo que los representantes de una Comunidad quieren. La 
lógica del mercado impone ya bastante limitaciones y resulta suficien
tem ente tentadora para los poderes locales como para reforzarla con una 
competencia estatal sobre el urbanismo que nuestra Constitución sabia
mente no ha reconocido.

El Tribunal Constitucional en una Jurisprudencia que parece con
solidada se ha atenido en la materia urbanística a la distribución de com
petencias que resulta de la Constitución. Su Sentencia 164/2001 reitera 
la doctrina de la Sentencia 61/1997 y parece anunciar una próxima decla
ración de inconstitucionalidad del art. 9.2 de la l r s v ,  en la medida en 
que ésta se interprete como una norma que prohíbe a la legislación auto
nómica y a los Planes Generales clasificar como suelo no urbanizable 
todo aquel que no tenga valores dignos de protección. De este modo 
se cercenaría la posibilidad de imponer desde la legislación estatal el 
derecho a urbanizar en el suelo no urbanizable común, cuya regulación 
corresponde a las Comunidades Autónoma: «El precepto impugnado 
—dice la Sentencia— , en su redacción de 1998, establece, en síntesis, 
dos criterios directos para la clasificación del suelo como no urbanizable: 
que el suelo sea incompatible con la transformación y que sea inadecuado 
para un desarrollo urbano. Estos dos criterios mínimos o elementales 
de clasificación sirven, así, como criterios mínimos de igualación de todos 
los propietarios de suelo. Tal fin igualador atrae en principio la regulación 
del art. 9 de la l s r v  a la esfera competencial del Estado ex art. 149.1.1.a 
de la c e .  Mas queda aún por precisar si con esta regulación instrumental 
se incide de forma ilegítima en las competencias urbanísticas de las Comu
nidades Autónomas. A este respecto «debemos adelantar que la suma de 
los dos criterios de clasificación contenidos en el art. 9 l r s v  (incompatibilidad 
e inadecuación para el desarrollo urbano) permite identificar un amplio mar
gen de regulación para cada Comunidad Autónoma, y  de ahí la conformidad 
constitucional del art. 9 l r s v » .
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Si esta doctrina se mantiene en el futuro es algo que no es fácil avi
zorar. Lo lógico y lo coherente con el orden constitucional de compe
tencias es que así ocurra. Este trabajo ha tratado de mostrar que de 
ningún modo los problemas del mercado del suelo mejorarán sustancial
mente urbanizando potencialmente todo el suelo no urbanizable que no 
cuenta con algún grado de protección. El camino que impone una ele
mental consideración del derecho a un medio-ambiente adecuado y la 
irrenunciable competencia pública —esencialmente local— para ordenar 
su territorio es justamente el contrario al seguido por el Real Decreto-ley 
4/2000, de 23 de junio.
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1. LA EXPANSIÓN DEL MODELO URBANÍSTICO
INTERVENCIONISTA EN ESPAÑA

La intervención pública en la regulación urbanística se justifica para 
evitar los posibles «fallos de mercado» resultantes del libre juego de 
las acciones de los agentes privados: externalidades negativas (que pue
den surgir en los procesos espontáneos de urbanización o derivados de 
ciertos usos), la infraprovisión de bienes públicos (dotaciones locales, 
sistemas generales, etc.) y la existencia de economías de escala y externas 
en el desarrollo de determinadas infraestructuras (vías urbanas o aco
metidas de servicios públicos). Si únicamente se tienen en cuenta los 
costes y beneficios privados, la urbanización alcanzará una densidad 
excesiva que ocasionará externalidades negativas al conjunto de la socie
dad, esto es, pérdida de espacios abiertos, ruido, tráfico, deterioro del 
medio ambiente, etc. En este caso, el coste marginal del conjunto de 
la sociedad excede al coste marginal privado, lo que exige regular el 
grado e intensidad de urbanización para alcanzar un nivel óptimo, desde 
el punto de vista social.

La intervención pública se puede articular de distintas formas ( H a r - 
v e y , 2000): introduciendo un sistema de precios, mediante un modelo 
de incentivos de determinadas actividades a través de impuestos y/o sub
venciones, asumiendo las autoridades la provisión directa de determi
nados bienes y servicios o mediante la regulación, que suele ser la solución 
adoptada, generalmente, en materia de urbanismo. Bajo esta justificación 
teórica, que prescinde de la existencia de los también múltiples «fallos 
del sector público», la cultura de la omnipresente intervención pública 
se ha arraigado en el urbanismo español, utilizando para ello los dis
crecionales sistemas de planificación centralizada y encorsetando perma
nentemente el funcionamiento de los mercados competitivos en este sec



364 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

tor, con la consiguiente pléyade de efectos perversos indeseados, de cares
tía e insuficiencia del producto inmobiliario, como consecuencia de las 
limitaciones a la com petencia que introduce. Cabe aquí traer a colación 
las pioneras denuncias del T r i b u n a l  d e  D e f e n s a  d e  l a  C o m p e t e n c ia  (1993 
y 1995): «En el caso español, la autoridad urbanística ha pretendido pla
nificar con demasiado celo poniendo en el mercado el suelo que se con
sideraba necesario y  determinando detalladamente el uso que podía dársele. 
Esta intervención, que teóricamente trata de introducir racionalidad, lo único 
que ha conseguido es dar rienda suelta a la arbitrariedad del planificador, 
segmentar el mercado del suelo y  generar escasez».

El problem a no es sólo de exceso de regulación, que podría corregirse 
modificando la misma, sino que los modelos intervencionistas, bajo la 
loable legitimación del interés general, no hacen sino desem bocar en una 
dinámica interna que, al im pedir la libre competencia, genera rentas oli- 
gopólicas para los distintos agentes que participan en el mismo, sobre 
todo Ayuntamientos y Com unidades Autónom as, que son por ello sus 
principales defensores. Pero no son los únicos que se benefician de estos 
modelos, también están los «buscadores de rentas» que, aprovechando 
las posibles corruptelas de políticos y burócratas ( R i e r a , 1999), centran 
su actividad en influir en la elaboración, modificación y/o conocimiento 
de las normas urbanísticas, con la consiguiente pérdida de bienestar social. 
Por ello, es aconsejable que los posibles fallos teóricos del mercado hayan 
de contrapesarse, bajo la perspectiva de una función de bienestar social, 
con estos fallos prácticos com entados del sector público, con el fin de 
minimizar ambos tipos de distorsiones.

La actual cultura urbanística intervencionista nace, propiam ente en 
España, en plena época autárquica, con la Ley del Suelo y Ordenación 
U rbana de 1956 y su reform a de 1975 (Texto Refundido de 1976), que 
generalizaron la figura del Planeam iento como instrum ento de segmen
tación (tem poral y espacial) de la oferta, y cuyos perniciosos efectos se 
agravaron por los excesivos recelos políticos en la recalificación de nuevos 
suelos urbanos, ya que muchos Ayuntam ientos no aprobaron sus Planes 
generales, adaptados a esta compleja legislación, hasta la década de los 
ochenta. Como consecuencia de ello, en cuanto la econom ía española 
se empezó a recuperar a m ediados de los años ochenta, en seguida em pe
zaron a faltar solares en condiciones de edificar, con la consiguiente espi
ral alcista de precios. Los estam entos intervencionistas oficiales eludían 
la responsabilidad de sus errores culpando a los propietarios de la escasez 
y carestía del suelo, a los que calificaban como especuladores, olvidando 
que todo posible inmovilismo estaba severam ente sancionado, ya que los 
solares sin edificar eran penalizados m ediante el Im puesto Municipal 
sobre Solares, cuya progresividad se increm entaba en función del tiempo 
que perm anecían sin desarrollarse, y podían ser expropiados cuando sus 
propietarios se abstenían de costear o ejecutar su urbanización o no los 
edificaban. Paradójicam ente, esta escasez de oferta es fruto, precisam en
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te, del excesivo intervencionismo y de los errores de unos planteamientos 
trasnochados, con una complejidad técnica y jurídica tal que incluso difi
cultaba operar en el mismo a muchos Ayuntamientos con carencias en 
estos campos.

En 1990 se aprobó una nueva Ley del Suelo que potenció aún más 
la intervención pública, y cuya experiencia práctica no ha podido ser más 
perniciosa. Cuando en el resto de Europa se derrumbaban los sistemas 
colectivistas de planificación centralizada, España, a contracorriente, 
incorporaba de forma enfervorizada estos principios, a través de un tras
nochado y deforme modelo de urbanismo, que la experiencia ya había 
refutado antes de su nacimiento, y cuya base teórica fue el aberrante 
e irreal supuesto y/o prejuicio de que la iniciativa privada, la libertad 
de empresa y el derecho de propiedad son intrínsecamente perversos. 
Es obvio que los prejuicios constituyen siempre una mala base para legis
lar, pero si éstos son equivocados es del todo imposible asentar sobre 
ellos ningún tipo de estructura sólida y duradera que pueda pervivir al 
más mínimo paso del tiempo.

E v o l u c ió n  d e l  p r e c io  m e d io  d e l  m e t r o  c u a d r a d o  d e  l a s  v iv ie n d a s

Total nacional Madrid y área 
de influencia

Barcelona y área 
de influencia

Variación
(porcentaje)

Número
índice

Variación 
(porcentaje)

Número
índice

Variación
(porcentaje)

Número
índice

1990 15,6 100,0 13,8 100,0 19,6 100,0

1991 14,3 114,3 19,6 119,6 20,0 120,0

1992 - 1 , 3 112,8 - 4 , 1 114,7 - 2 , 1 117,5

1993 - 0 , 4 112,3 1,7 116,6 2,0 119,8

1994 0,7 113,1 0,2 116,8 3,9 124,5

1995 4,2 117,8 5,7 123,5 3,7 129,1

1996 1,9 120,0 1,0 124,7 2,9 132,8

1997 1,6 121,9 - 0 , 7 123,8 3,0 136,8

1998 4,6 127,5 1,5 125,7 7,2 146,6

1999 10,6 141,0 7,7 135,4 15,8 169,8

2000 14,5 161,4 14,7 155,3 16,4 197,6

2001 15,4 186,3 19,1 * 185,0 16,7 * 230,6

* Datos correspondientes al tercer trimestre.

Fuente: Elaboración propia a partir del Ministerio de Fomento (2002): Boletín Estadístico, 
núm. 29, Secretaria de Estado de Infraestructuras, Dirección General de Programación Económica.
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La reform a se vio obligadamente acelerada tras la trascendental Sen
tencia del Tribunal Constitucional de 20 de marzo de 1997, que anuló 
la mayor parte de la Ley de 1990 por el conflicto competencial que, en 
su día, plantearon diversas Comunidades Autónomas. Desde aquel 
momento, las competencias urbanísticas quedaron, en su mayor parte, 
en manos de las Comunidades, dejando las potestades del Estado limi
tadas exclusivamente a establecer los principios básicos en m ateria urba
nística que garantizaran la existencia de otros derechos esenciales, como 
la igualdad, la propiedad o la libertad de empresa, lo cual, sin duda alguna, 
distorsionó el proyecto de liberalización del suelo que estaba iniciando, 
por aquel entonces, el Gobierno. El argum ento empleado por el Tribunal 
Constitucional, de que el Estado carecía de competencias para dictar 
Leyes con carácter de Derecho supletorio del de las Comunidades, ha 
sido acertadam ente calificado como insostenible e injustificado, pues 
atenta directam ente contra el art. 149.3 de la Constitución, que sostiene 
justam ente lo contrario, y contra uno de sus valores primarios como es 
la unidad de mercado, al rom per el sistema jurídico del urbanismo, lo 
que puede acarrear la aparición de «micomercados» y dumping urba
nístico ( G a r c í a , 2000): «Ninguna ventaja puede venir para la regulación 
del urbanismo, para su eficacia, para su rendimiento social, del hecho de 
la fragmentación de su regulación en una pluralidad de ordenaciones sepa
radas». En definitiva, el interés general exigiría, en este caso, la aplicación 
de la técnica legislativa recogida en el art. 150.3 de la Constitución: «El 
Estado podrá dictar Eeyes que establezcan los principios necesarios para 
armonizar las disposiciones normativas de las Comunidades Autónomas, 
aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando 
así lo exija el interés general».

Los problemas del urbanismo vigentes en la prim era mitad de los 
años noventa excedían de sus frágiles bases jurídicas y eran aún más 
inaceptables en las distorsiones que provocaba al funcionamiento de la 
libre competencia en el mercado del suelo que, como consecuencia de 
ello, cada vez era más imperfecto y oligopólico por dos grandes cuestiones. 
Por un lado, la rígida limitación de la oferta y la excesiva discrecionalidad 
administrativa funcionaban como barreras de entrada al sector que, ade
más, excluía a los operadores sin capacidad ni intenciones de colusionarse 
con los políticos y burócratas urbanistas, ya que la complejidad y opacidad 
del diseño del Planeam iento favorecía a los operadores con mayor cono
cimiento e información previa sobre el mismo. Por otro lado, la artificial 
segmentación tem poral (program ado y no program ado), espacial (urbano, 
urbanizable y no urbanizable) y por usos (residencial, terciario, indus
trial, etc.) introducida por el Planeam iento impedía que los distintos sue
los compitieran entre sí en la formación de precios. Esta falta de trans
parencia es aún peor en las cargas y cesiones que conlleva la transfor
mación de los terrenos rústicos en solares.

El modelo urbanístico intervencionista suele en trar en conflicto direc
to con distintos aspectos contem plados en la legislación sobre defensa
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de la competencia (Ley 16/1989 y sus reformas r d l  6/1999, Ley 52/1999, 
r d l  6 /2 0 0 0  y r d l  2 /2 0 0 1 )  en tres grandes aspectos: génesis de acuerdos 
y prácticas restrictivas con la competencia (art. 1), abuso de posición 
dominante (art. 6) y falseamiento de la competencia por actos desleales 
(art. 7). Por todo ello, no es de extrañar que, con motivo del esfuerzo 
de convergencia nominal para acceder a la moneda única, el Gobierno 
intentara, dentro de las reformas estructurales ineludibles, mejorar el fun
cionamiento del mercado del suelo en España, por lo que en los últimos 
años ha aprobado distintas medidas liberalizadoras, entre las que, además 
de la Ley 6/1998, de 13 abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, 
destacan por su transcedencia el Real Decreto-ley de 7 de junio de 1996, 
de Medidas Liberalizadoras en Materia de Suelo, y el de 23 de junio 
de 2000, de Medidas Urgentes de Liberalización en el Sector Inmobiliario. 
Aunque lo cierto es que buena parte de los loables propósitos de estas 
medidas han sido frustados por las cortapisas que sufrieron en su tránsito 
de Anteproyectos a Leyes y por la oposición manifestada a las mismas 
por la mayor parte de las Administraciones territoriales, deseosas de man
tener sus rentas oligopólicas: las Autonomías, aprobando nuevas Leyes 
urbanísticas de carácter intervencionista, y los Ayuntamientos, intentando 
demorar la liberalización a través del ejercicio de sus competencias de 
Planeamiento. Como consecuencia de ello, ha surgido un problema nuevo 
que se añade a los tradicionales, que es el de la dispersión en la legislación 
urbanística autonómica aprobada tras 1997, que separa entre sí a los mer
cados del suelo regionales. Esta divergencia normativa ( c e s , 2000), por 
un lado, crea barreras de entrada a los operadores del resto de las Comu
nidades, con dificultades para acceder al conocimiento de la misma y 
de las diferencias de exigibilidad de su cumplimiento, lo que restringe 
su disposición a acometer operaciones puntuales en mercados distintos 
a los suyos naturales, con la consiguiente restricción de la oferta y limi
tación de la competencia y, por otro, puede atentar contra la unidad 
de mercado al desnivelar dentro del territorio nacional las condiciones 
básicas para el ejercicio de la libertad de empresa.

2. LA PLANIFICACIÓN URBANÍSTICA COMO MECANISMO
DE LIMITACIÓN DE LA OFERTA

La rígida zonificación establecida por el Planeamiento reduce arti
ficialmente la oferta, convirtiendo en escaso un bien, el suelo, que en 
la mayor parte de España no lo es. La posibilidad de edificar o transformar 
los suelos en urbanos depende del arbitrio del planificador, con inde
pendencia de las circunstancias objetivas que concurran, con lo que se 
da pie a uno de los principales focos de corrupción y tráfico de influencias. 
Ante ello, la principal novedad de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre 
Régimen del Suelo y Valoraciones, se articuló en torno al concepto de 
suelo urbanizable, que se definía por exclusión de su condición de urbano 
o no urbanizable, con lo que teóricamente se reducía la posible discre-
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cionalidad de los Ayuntamientos. No obstante, en la práctica esta reforma 
no ha funcionado al seguir abusando las Corporaciones locales de la cali
ficación de no urbanizable, aunque ahora han tenido la pequeña dificultad 
de justificar estas circuntancias apoyándose en los discrecionales valores 
señalados en el art. 9 de la Ley: «Valores paisajísticos, históricos, arqueo
lógicos, científicos, ambientales, culturales, agrícolas, forestales, ganaderos 
o riquezas naturales, sujeción a limitaciones o servidumbres para la pro
tección del dominio público» y/o aquellos terrenos «que se consideren jus- 
tificademente inadecuados para un desarrollo urbano racional». Esta última 
posibilidad desvirtuaba en la práctica esta liberalización, que de esta for
ma era totalm ente inoperante y permitía m antenerse en el sistema ante
rior, ya que la inclusión de un terreno como no urbanizable, al no estar 
reglada dicha clasificación en criterios objetivos, quedaba en manos exclu
sivas de la subjetividad del planificador.

La puerta que se dejó abierta a la discrecionalidad fue tan amplia 
que lo realm ente difícil era encontrar un terreno en el que no concurriera 
ninguno de los múltiples valores o circunstancias a los que las autoridades 
municipales de turno puedan asirse para excluirlo del proceso urbani
zados tal y como entendieron algunas Leyes urbanísticas posteriores que 
incluso aum entaron las ya de por sí amplísimas posibilidades para calificar 
un suelo como urbanizable, am parándose, eso sí ( B e l t r á n , 2001), en la 
excusa de poder desarrollar el modelo territorial elegido por el Planea
miento, pero impidiendo, en la práctica, la liberalización que pretendía 
la Ley. Basta citar el ejemplo de la Ley catalana (art. 28) que permite 
clasificar un suelo como no urbanizable por «imperativos del desarrollo 
sostenible, referidos a la utilización racional del territorio y  a la calidad de 
vida». Para evitar este problema, el r d l  4/2000, de 23 de junio, de Medidas 
Urgentes de Liberalización en el Sector Inmobiliario, ha tenido como 
principal objetivo limitar la capacidad discrecional de los Ayuntamientos, 
al establecer, de forma taxativa, que el suelo no urbanizable será exclu
sivamente «aquel que el Planeamiento general considere necesario preservar 
(...) por su valor agrícola, forestal, ganadero o por sus riquezas naturales», 
lo que equivale a considerar ahora como tal exclusivamente al suelo no 
urbanizable que el modelo anterior denom inaba como de especial pro
tección.

De esta forma, se abren nuevas oportunidades de desarrrollo de algu
nos suelos, que padecían de la calificación de no urbanizable por la única 
razón de su no consideración como urbanizable y que, sin embargo, no 
cumplen las características objetivas a las que ahora obliga la Ley para 
otorgar dicha calificación que, a partir de ese momento, es reglada y 
no residual respecto al resto de calificaciones. A hora la Administración 
debe motivar debidam ente dentro de los limitados criterios o reglas téc
nicas autorizados por la Ley (y, por lo tanto, sujetos a la tutela juris
diccional), lo que debiera suponer, si no se buscan subterfugios de fraude 
de ley a través de las legislaciones autonómicas o los Planeam ientos muni
cipales, la desaparición de la, hasta ahora muy utilizada, figura del suelo
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no urbanizable común o general, ya que como se ha señalado ( D e s d e n 
t a d o , 1999): «Cuando la clasificación como suelo no urbanizable se refiere 
a terrenos que reúnen determinados valores (paisajísticos, arqueológicos, 
agrícolas, forestales) nos encontramos ante el mismo supuesto de suelo no 
urbanizable epecialmente protegido de la legislación anterior, cuya califi
cación no goza de una discrecionalidad fuerte a favor de la Administración, 
sino de una mera discrecionalidad instrumental jurídico-técnica plename- 
nente controlable por los Tribunales». Ahondando en esta línea, se ha con
siderado ( C ír c u l o  d e  E m p r e s a r io s , 2001) que para reforzar la compe
tencia debiera introducirse la posibilidad de que algún órgano indepen
diente del poder político tuviera que informar, con carácter previo a su 
aprobación, sobre aquellos puntos del Planeamiento que pudieran supo
ner alguna restricción a la oferta como, por ejemplo, la calificación de 
no urbanizable, a los efectos de ponderar su justificación y racionalidad 
respecto a los diversos intereses en juego.

Para impedir que algunos Ayuntamientos pudieran, con su inmo- 
vilismo, obstaculizar la liberalización propuesta, en el mismo Real D e
creto 4 /2 0 0 0  se reconoció la posibilidad adicional de que, tanto los 
propietarios del suelo como cualquier Administración Pública, pudieran 
promover la transformación del suelo no urbanizable e instar de la Admi
nistración competente la aprobación del correspondiente Planeamiento 
de desarrollo: el problema es que esta última puede denegar dicha peti
ción. La ventaja es que si la Administración no puede motivar debida
mente su decisión, en base a los parámetros limitativos determinados 
en la legislación estatal, los particulares afectados ahora pueden acudir 
a los Tribunales para ejercitar su derecho a la transformación solicitada, 
lo cual, en principio, da un margen nuevo respecto a la situación anterior. 
Pero para facilitar aún más la iniciativa particular en el urbanismo, sería 
aconsejable que el Planeamiento urbanístico adoptara un enfoque abierto 
a la transformación de nuevos suelos urbanizables, para lo que debiera 
limitarse a prefijar de antemano, y de forma racional y justificada ( S a in t - 
g er m a in , 2 0 0 1 ) ,  los espacios para las infraestructuras generales y las áreas 
a proteger, para definir así residualmente al resto del suelo como urba
nizable, al cual se determinaría, con normas generales y flexibles, sus 
posibles densidades, usos y edificabilidad, con el consiguiente aumento 
de la competencia entre localizaciones alternativas para el desarrollo de 
nuevos suelos. No es otra cosa ( P e t it b ó  y P o v e d a n o , 1 9 9 8 )  que sustituir 
el actual Planeamiento atributivo (aquel al que concede la atribución de 
urbanizar y edificar) por un enfoque alternativo de Planeamiento estruc
turante (que estructura y vertebra el territorio), en lo relativo a los sis
temas generales: redes de infraestructuras y/o espacios libres. Y es que 
(F e r n á n d e z , 2 0 0 1 ):  «El Planeamiento positivo y  detallado que pretende pre
determinar agotadoramente el futuro de la ciudad y dirigir exhaustivamente 
su desarrollo ha fracasado como técnica. Su elaboración, por su complejidad, 
exige demasiado tiempo, lo que hace que siempre llegue tarde, especialmente 
en unos tiempos como los actuales, caracterizados por la rapidez con que 
se suceden los ciclos económicos. La experiencia de este tipo de Planeamiento
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demuestra que es incapaz de imponerse sobre la coyuntura y, por lo tanto, 
de regular eficazmente el mercado del suelo. Parece obligado, por lo tanto, 
cambiar de modelo y  orientarse hacia un Plan más flexible, menos ambicioso, 
que se conforme con defender lo fundamental, ya que no puede preverlo 
y  dirigirlo todo».

3. LA PR O G R A M A C IÓ N  TEM PO R A L D EL PLA NEA M IEN TO
Y LA INCOM PATIBILIDAD DE USOS COM O INSTRUM ENTOS
D E SEG M EN TA CIÓ N  D EL M ER CA D O

El Real Decreto-ley de 7 de junio de 1996, que posteriorm ente fue 
convalidado como la Ley 7/1997, de 14 de abril, de M edidas Liberali- 
zadoras en m ateria de Suelo y de Colegios Profesionales, suprimió la 
figura de la program ación en el suelo urbanizable. Se pretendía potenciar 
la oferta de suelo al producirse la incorporación inm ediata al proceso 
urbanizador del abundante suelo calificado como urbanizable no pro
gramado e impedir que los criterios tem porales de las prioridades fijadas 
por el planificador, al regular en los Program as el ritmo y el mom ento 
de la transform ación de algunos nuevos suelos, fragm entara el mercado 
al ralentizar la flexibilidad de respuesta de la oferta ante los cambios 
de la dem anda no considerados de antem ano, con el problem a añadido 
de que su tram itación dem oraba los plazos de conversión a suelo urbano. 
De hecho, en la práctica los suelos urbanizables no program ados apenas 
contribuían a contener los precios del suelo urbano en m om entos de ten
siones en el mercado. Además, de paso se reducían las posibilidades de 
las Corporaciones locales de im poner cargas excesivas adicionales a las 
generales, con una práctica que se generalizaba en las aprobaciones de 
los Programas de Actuación Urbanística (p a u ), al objeto de m aterializar 
patrim onialm ente las rentas del m onopolio otorgado al beneficiario de 
la «concesión-calificación» ( T r i b u n a l  d e  D e f e n s a  d e  l a  C o m p e t e n c i a , 
1993).

La discrecionalidad en la fijación de prioridades tem porales por parte 
del Planeam iento se redujo como consecuencia de la supresión de la pro
gramación, pero en alguna m edida volvió a renacer con la Ley 6/1998, 
de 13 abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, cuando se diferenció 
otra vez, dentro de Jos suelos urbanizables, entre el suelo urbanizable 
sectorizado, el que los Planes hayan incluido dentro de sus ámbitos de 
delimitación o establecido sus condiciones de desarrollo (art. 16.1), y el 
suelo urbanizable no sectorizado, que necesita de un proyecto de deli
mitación o de Planeam iento. La ventaja es que la artificial barrera intro
ducida por el Planeam iento entre ambos tipos de suelo puede ser ahora 
socavada por los propietarios, instando a la Administración a aprobar 
el correspondiente Planeam iento de desarrollo, de conform idad con lo 
que establezca la legislación urbanística, tal y como posibilita ahora el 
RD 4/2000, de Liberalización del Sector Inmobiliario, si bien teniendo 
en cuenta las salvedades por las que la Administración podría negarse
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a aceptar el mismo, aunque ahora su decisión ya no es discrecional sino 
reglada y condicionada: por un lado, a la normativa urbanística auto
nómica y estatal que define los criterios de clasificación como no urba- 
nizable ( G o n z á l e z - V a r a s , 2001) y, por el otro, al cumplimiento de los 
criterios generales del Planeamiento local acerca de los usos e intensi
dades y de la garantía de asegurar las infraestructuras de conexión con 
los sistemas generales y contribuir al refuerzo y mejora de los sistemas 
generales en relación a la necesidad de la actuación de la transformación. 
De esta forma, aunque se limita de algún modo la flexibilidad de la trans
formación, a cambio se conciba esta nueva oferta con el diseño general 
de la ciudad establecida por el Plan, ya que el régimen urbanístico (Es- 
t é v e z , 2 0 0 1 )  cuenta con la delimitación y sectorización anticipada del 
Plan de aquellos ámbitos donde sea más previsible que existan iniciativas 
urbanísticas, dejando al resto del suelo urbanizable sujeto a las incom
patibilidades y limitaciones introducidas por el propio Plan con carácter 
general, hasta el momento en que se apruebe la iniciativa de su trans
formación y se defina la ordenación detallada del ámbito y de las infraes
tructuras a desarrollar.

Ya dentro de los suelos urbanos o urbanizables con normativa de 
desarrollo, la regulación también fragmenta artificialmente el mercado 
por la vía de la incompatibilidad de los usos distintos a los aprobados 
por el Plan, con lo que dichos usos no compiten entre sí por la utilización 
del suelo ( T r i b u n a l  d e  D e f e n s a  d e  l a  C o m p e t e n c ia , 1995), con el con
siguiente encarecimiento relativo de los usos con mayor desajuste entre 
su demanda real y la oferta prevista por el Plan, y con la posibilidad 
de que, simultáneamente, por los errores de previsión, pueda haber exceso 
de suelo para un determinado uso y escasez para otro. Como consecuen
cia, no faltan, en ocasiones, las corruptelas de algunos agentes para inten
tar influir en la modificación de los usos, con el fin de obtener ventaja 
del arbitraje de precios resultante de la rigidez de la calificación ( T o r r e s , 
1993), como ha sucedido, por ejemplo, recientemente en el conocido caso 
de un club deportivo que ha conseguido transformar el uso dotacional 
de sus campos de entrenamiento en un uso terciario de alta densidad, 
con cuatro macrorrascacielos, a cambio de hacer participar a su Ayun
tamiento y Comunidad Autonóma en el mayor aprovechamiento resul
tante de la aprobación de la modificación.

En principio, las posibilidades de modificaciones en los usos son siem
pre positivas, al conectarlos entre sí en función de las alteraciones de 
¡os precios relativos. El problema es que generalmente se otorgan de 
forma discrecional, cuando no arbitraria, con las consiguientes desigual
dades de trato entre los distintos operadores, ya que, frente a los grandes 
cambios de uso que alteran la fisonomía de un barrio entero, abundan 
también los casos de particulares a los que se les deniega pequeños cam
bios de uso por contravenir las sobredetalladas ordenanzas municipales, 
por ejemplo transformando una pequeña vivienda en oficina. Estas limi
taciones de usos, cuya posible justificación técnica las más de las veces
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no compensa las distorsiones que introducen a la competencia entre dis
tintos terrenos, deberían flexibilizarse y ceder paso a facilitar sus modi
ficaciones y a la posibilidad de poder elegir en el m om ento de la edi
ficación entre distintos usos alternativos, sobre todo en los suelos urba- 
nizables. Parece razonable que una industria especialm ente molesta no 
se localice en una zona em inentem ente residencial, sino en otras donde 
ya existan otras industrias a las que la concentración de este tipo de acti
vidades no sólo no les perjudique sino que les beneficie por la generación 
de economías externas positivas de aglomeración. Pero igual de razonable 
es que determ inados usos como los terciarios, las viviendas o los com er
ciales puedan coexistir en las mismas zonas y evolucionar en el tiempo 
en función de las dem andas sociales sin una intervención del planficador 
distinta de la exigencia de los posibles estándares mínimos para cada 
uso, por ejemplo en dotación de garajes y servicios generales.

U na tendencia en algunas Leyes autonómicas urbanísticas recientes 
es la de apostar por la demagogia, calificando como uso diferenciado 
el de las viviendas sujetas a algún tipo de protección pública e imponiendo 
que un porcentaje significativo (en M adrid va a ser del 50 por ciento) 
del aprovechamiento de cada sector se afecte al mismo, segmentando 
así aún más el uso residencial. Es posible que estas prácticas se vean 
limitadas a raíz de una reciente, pero muy acertada, Setencia del Tribunal 
Supremo de 29 de marzo de 1999 que declara la ilegalidad de la práctica 
de establecer la afectación del suelo a la construcción de viviendas sociales 
en base a la extralimitación que supone, en tanto intromisión al contenido 
esencial del derecho de propiedad. Como las viviendas de protección 
pública están sujetas a precios limitados, en ocasiones los terrenos des
tinados a las mismas se consideran de forma desafortunada como dota
ciones locales. Este tipo de determ inaciones urbanísticas conlleva un enca
recimiento correlativo del resto de usos residenciales privados, expulsando 
de los mismos a capas crecientes de la población, en un círculo vicioso 
que imposibilita que, por muchas viviendas sociales que se construyan, 
se logre en algún momento satisfacer la dem anda de las mismas. Aquí 
cabe recordar que la promoción de vivienda pública tiene limitados sus 
precios pero, en la práctica, sus com pradores se ven sometidos a pagar 
sobreprecios al margen de los legales y/o a confiar en los agentes, no 
siempre con la solvencia financiera y técnica suficiente, que acceden a 
este tipo de suelo. El cuantioso fraude de la cooperativa p s v  ha sido 
el más conocido, pero no es el único en que las clases más necesitadas 
son las que se ven obligadas a asumir excesivos riesgos en la principal 
decisión económica de su vida, la com pra de vivienda. O tro problema 
es que no siempre es el más necesitado el que accede a este tipo de 
viviendas, con lo que no faltan los casos de adquirentes que desclasifican 
sus viviendas en cuanto ha transcurrido el plazo mínimo para ello, en 
aras de materializar la plusvalía derivada de este cambio, a través de 
la enajenación de su vivienda-inversión.
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4. LAS POSICIONES DOMINANTES EN EL MERCADO
NACIDAS DE LOS PRIVILEGIOS DE LOS OPERADORES
URBANÍSTICOS PÚBLICOS

Tradicionalmente los sistemas de iniciativa pública basados en la 
expropiación como instrumento de actuación eran subsidiarios de los de 
iniciativa privada, siendo por ello los sistemas de compensación los de 
uso más generalizado. Esta situación cambió con la Ley de 1990 que 
colocó a la iniciativa privada y pública en igualdad de condiciones, con 
la consiguiente proliferación de la expropiación como sistema de actua
ción. La general ineficiencia del sector público en la provisión de bienes 
y servicios encontró aquí su caldo de cultivo, ya que la misma adicionaba 
sus perversos efectos a los derivados de la competencia imperfecta en 
el mercado del suelo introducida por la regulación urbanística en España. 
Por ello, nos pareció positivo para la libertad de empresa el art. 4.2 de 
la Ley 6/1998, de 13 abril, sobre Régimen del Suelo, que intentaba devol
ver la condición de subsidiariedad a la iniciativa pública, al señalar que 
«la gestión pública suscitará, en la medida más amplia posible, la iniciativa 
privada y  la sustituirá cuando ésta no alcanzase a cumplir los objetivos nece
sarios», aunque mejor hubiera sido haber aprobado el art. 4.2 del Ante
proyecto inicial de dicha Ley de marzo de 1997, que señalaba que «serán 
de aplicación preferente los sistemas de actuación privada, salvo que por 
razones de interés general o de urgencia hubieran de aplicarse sistemas de 
gestión pública».

Las implicaciones perversas de la generalización del sistema de expro
piación son múltiples, cuando en el resto de los países occidentales no 
se considera nunca como método general de actuación urbanística (Po- 
v e d a n o , 1997). No es sólo que se coarte la iniciativa privada sino que 
se la expulsa y, lo que es más grave aún, atentando fuertemente contra 
la equidad horizontal, ya que los expropiados contribuyen al manteni
miento de las cargas públicas en mayor proporción que el resto de los 
ciudadanos o propietarios de suelo no expropiado, dado que los sistemas 
de valoraciones han estado tan alejados de la realidad que la doctrina 
los denomina con el término de «confiexpropiaciones». De esta forma, 
se confirmaban los temores del Premio Nobel H a y e k  cuando, ya en los 
años cincuenta, señalaba que «nunca son más inconsistentes las motiva
ciones del planificador urbano que cuando pretende expropiar a los ciu
dadanos fijando la indemnización por debajo del justo precio que señala 
el mercado; la dialéctica empleada parte de la falacia de no existir otro 
procedimiento para reducir el coste social del proyecto. Lo que en realidad 
acontece es que se aspira a realizar obras sin abonar su coste, acudiendo 
al fácil e injusto expediente de que determinados sujetos soportan injusta
mente sus gastos».

Para evitar estas situaciones la Ley 6/1998, de 13 abril, sobre Régimen 
del Suelo, intentó recuperar los valores reales y de mercado en las expro
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piaciones frente a los valores confiscatorios de la Ley de 1990 que valo
raba, de forma confiscatoria, los suelos, al basarse en parám etros arti
ficiales en función exclusiva de las facultades urbanísticas reconocidas 
por el urbanizador. Tal y como señaló en su día el D irector G eneral 
de la Vivienda responsable de la redacción de la Ley, Fernando N a s a r r e  
(1997), cuando declaraba la necesidad de introducir en las valoraciones 
del suelo los criterios de justicia (valorar un suelo por su valor real y 
no por su valor administrativo) y de equidad (aplicarlo a todos los suelos, 
abandonando la dualidad en tre  valor inicial y urbanístico): «Ya no habrá 
más que un solo valor a efectos urbanísticos, su valor real, el valor que 
tiene en el mercado, con independencia de que la valoración se haga o 
no a efectos de determinar su justiprecio expropiatorio». El problem a es 
que en la reform a se hizo el supuesto erróneo de en tender que, dado 
que las ponencias catastrales se efectuaban en base a criterios de mercado, 
las mismas podían ser representativas de los valores de m ercado, lo cual 
es una falacia, ya que, aun en los casos en que estuvieran hechas y refle
jaran con exactitud los valores (que nunca sucede así), los rápidos cambios 
del m ercado hacen que las mismas se puedan quedar obsoletas incluso 
antes de en trar en vigor y, que se sepa, nadie suele vender ningún inm ue
ble en condiciones norm ales de m ercado por debajo del valor catastral, 
sino más bien todo lo contrario, con lo que es necesario que los jus
tiprecios de valoración se hagan siem pre al m om ento de la ocupación 
y que tom en de las ponencias catastrales los m étodos de valoración pero 
nunca los valores en sí mismos, ya que, como la necesidad periódica de 
revisar las mismas nos recuerda, la realidad siempre supera a la ponencia.

La justificación intervencionista es dem agógicam ente errónea y no 
tiene más pilar que la idea de que, al expropiar al propietario del suelo 
a valores irrisorios y por debajo de su valor de m ercado, se piensa que 
es posible bajar el precio final del mismo, asum iendo que el fin justifica 
los medios, por muy torticeros e injustos que sean. Pero en la práctica, 
a pesar de este alto precio que supone quebrar la igualdad entre  expro
piados y no expropiados, y con ello dar pie a todo tipo de corruptelas, 
no se consigue a cambio, en m odo alguno, m ejorar la eficiencia del m er
cado del suelo, ya que se encarecen los costes de urbanización por la 
mayor ineficiencia de la gestión pública y las dificultades técnicas y ju rí
dicas de sistemas tan agresivos con la propiedad privada que, como es 
lógico, acude al am paro de los Tribunales. Y es que, como se ha señalado 
acertadam ente (M artí, 2001), «el derecho de propiedad tiene unas facul
tades urbanísticas que ya se poseen y, por lo tanto, no nacen de actos admi
nistrativos de concesión, y  sobre las que el Planeamiento regula su ejercicio 
pero que no crean, por cuanto ya existen deform a indisoluble a la propiedad». 
Así pues, el derecho a edificar es parte  configurativa del derecho de pro
piedad, por lo que ambos no pueden desgajarse por el artificio del Pla
neam iento o del cumplimiento de deberes, obligaciones o plazos urba
nísticos. De hecho, la Sentencia del Tribunal Constitucional de 1997 apo
yó esta tesis al reconocer que la regulación del contenido esencial de 
la propiedad corresponde al Estado, con lo que la actual Ley del Suelo
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6/1998 se justifica en su art. 1 por «definir el contenido básico del derecho 
de propiedad de acuerdo con su función social, regulando las condiciones 
que aseguren la igualdad esencial de su ejercicio en todo el territorio nacio
nal», mientras que en su art. 2 señala que «las facultades urbanísticas del 
derecho de propiedad se ejercerán siempre dentro de los límites y con el 
cumplimiento de los deberes establecidos en las Leyes o, en virtud de ellas, 
por el Planeamiento con arreglo a la clasificación urbanística de los predios». 
En este sentido, los procesos de liberalización económica, entendidos 
como una mayor garantía de existencia de libre mercado, pueden ins
trumentarse a nivel estatal, ya que, en la medida que configuran un con
tenido básico o esencial para el ejercicio del derecho de la propiedad, 
no pueden ser contravenidos por la legislación autonómica, excepto en 
los casos en los que una Autonomía considere que debe salvaguardar 
el contenido del derecho de propiedad por encima del nivel básico estatal, 
por ejemplo eximiendo de cargas de cesión en la transformación de terre
nos urbanizables, pero nunca al contrario.

En la línea de expulsión de la iniciativa privada, la Ley del Suelo 
de 1990 potenció la figura de los patrimonios municipales de suelo como 
instrumento para intervenir en el mercado, mediante reservas de suelo 
para actuaciones de iniciativa pública, y «evitar la especulación». No obs
tante, la experiencia práctica ha resultado ser la contraria, ya que el suelo, 
como resultado, ha aumentado su concentración al crear monopolios 
públicos de suelo cuya magnitud e importancia es tal que, en la práctica, 
cuando son enajenados gradualmente a través de subastas y/o concursos 
públicos, influyen al alza en los precios del suelo al considerarse que 
los mayores precios marginales que están dispuestos a pagar algunos com
pradores, que al final acceden a dicho suelo, sirven de referencia mínima 
en la configuración de precios para los pocos solares privados que salen 
a la venta. En este sentido, este ejercicio especulativo por parte de la 
Administración, que se convierte, en mayor o menor medida, en una 
fuente de financiación de la Hacienda local, constituye una clara des
viación de poder ( G o n z á l e z , 2000). Y es que es obligado recordar que 
la tan manida especulación urbanística sólo puede florecer cuando hay 
escasez de oferta en relación a la demanda. Si, como sabemos, en la 
mayoría de nuestras ciudades no hay escasez de terreno físico, podemos 
entender que la supervivencia de los «oligopolistas» depende de las actua
les limitaciones artificiales de la oferta, y que una regulación restrictiva 
permite que determinados agentes alcancen posiciones de dominio en 
el mercado. Pues bien, según estas premisas, la legislación actual, más 
que impedir la especulación, la ha reforzado, al propiciar la concentración 
de la oferta en pocas manos, lo que, paradójicamente, sucede, ante todo, 
cuando se acude a la expropiación o se amplía, de forma desmedida, 
el volumen de inversiones necesario para desarrollar los distintos ámbitos 
de actuación. Actualmente hay agentes (públicos, eso sí, o grandes empre
sas señaladas con el dedo del beneficio de las expropiaciones) que, en 
algunos Municipios, llegan a controlar el 100 por ciento de la oferta de 
nuevos suelos.
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Como resurrección presente del paradigm a de la filosofía confisca- 
toria, cabe señalar la creación del nuevo modelo de jurado territorial 
de expropiación forzosa de la Comunidad de M adrid, que no responde 
a lo que todos conocemos como jurado al carecer de independencia res
pecto a la Administración. Su composición no garantiza de ninguna forma 
el derecho de propiedad de los expropiados, al ser, en la práctica, un 
órgano interno de la Comunidad, ya que lo configuran cinco técnicos 
de la Comunidad de M adrid (un letrado y cuatro técnicos facultativos), 
dos técnicos facultativos de Corporaciones locales de la región, un repre
sentante, en su caso, del Ayuntamiento expropiante y dos profesionales 
libres colegiados que representan a los Colegios Oficiales de Arquitectos 
o Ingenieros (que, en teoría, son los únicos independientes). La creación 
de los jurados autonómicos de expropiación es inconstitucional, ya que 
las Autonom ías carecen de competencias en el ámbito del derecho de 
la propiedad, pero ha sido seguido por otras regiones, celosas de no poder 
repetir los abusos y tropelías que se van a poder com eter en Madrid 
con esta peculiar figura. De esta forma, puede surgir una situación tan 
curiosa como la de dos propietarios colindantes con terrenos clasificados 
como sistema general a obtener por expropiación, por ejemplo uno aero- 
portuario estatal y otro autonómico, que vean que sus justiprecios iniciales 
difieren alarm antem ente, ya que uno va a tener mayores garantías al 
disfrutar del independiente jurado provincial de la Ley estatal de Expro
piación Forzosa y el otro va a padecer el sesgado, parcial y dependiente 
jurado autonómico, en donde el abuso es tal que puede llegar a suceder 
que el autor de una hoja inicial de aprecio forme parte de este jurado, 
diseñado para dictam inar siempre de forma partidaria a favor de la Admi
nistración por su asimétrica composición. Estas innovaciones son del todo 
desafortunadas, por cuanto la más elem ental norm a de equidad impide 
que nadie financie las cargas públicas de forma desigual al resto de los 
ciudadanos, máxime cuando tenem os un sistema fiscal progresivo que 
sí tiene en cuenta estas diferencias de capacidades, para no volver de 
nuevo a la situación denunciada en la Exposición de Motivos de la Ley 
de 1998: «Se renuncia formalmente a toda clase de fórmulas artificiosas 
que, con mayor o menor fundam ento aparente, contradicen esta realidad 
y  constituyen una fíe n te  interminable de conflictos, proyectando una sombra 
de injusticia que resta credibilidad a la Administración y  contribuye a des
legitimar su actuación».

En apariencia, puede incurrirse en el error de pensar que la apuesta 
de los intervencionistas por los sistemas de expropiación es una cuestión 
independiente de la competencia en el mercado del suelo, pero no es 
así, ya que, como resultado de su profusa utilización como sistema de 
actuación, conduce a una concentración total de la propiedad en manos 
de los decisores públicos. Se impide operar a la iniciativa privada, a la 
que, además, se intenta expoliar am parándose en la filosofía de no reco
nocer el valor de mercado del suelo en las expropiaciones, lo que induce 
a la generalización de estos sistemas de iniciativa pública, tal y como 
por ejemplo ha sucedido en M adrid, donde el desarrollo urbanístico de
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la corona metropolitana se ha efectuado, en su mayor parte, a través 
de consorcios públicos firmados entre los Ayuntamientos y la Comunidad. 
Los abusos cometidos en este campo han sido múltiples y han dado lugar 
a numerosos recursos por parte de la pléyade de particulares afectados, 
incluso en campos tradicionalmente excluidos del urbanismo como el 
Derecho de la competencia por situaciones de abuso de posición domi
nante y de falseamiento de la libre competencia. A este respecto, es sig
nificativa una reciente Sentencia de la Sala de lo Contencioso Admi
nistrativo de la Audiencia Nacional por la que advierte que hay indicios 
razonables de presunta infracción de la Ley de Competencia en la cesión 
gratuita de suelo por parte de diversos Ayuntamientos canarios a una 
empresa pública autonómica.

5. LA PERVERSA FIG U RA  DEL AGENTE URBANIZADOR
COMO DISTORSIÓN DE LA COM PETENCIA

Muy estrechamente vinculada a la expropiación, se ha desarrollado 
otra figura perversa, la del agente urbanizador distinto del propietario, 
al que se le adjudica concesionalmente la facultad expropiatoria, que se 
ha incorporado en diversas legislaciones autonómicas. Una empresa pri
vada y/o pública, a la que se intenta sujetar al Derecho privado, sustituye 
al propietario inicial del suelo para desarrollarlo en su provecho, lo que 
le priva, de forma ajena a su voluntad, de la posibilidad de incorporarse 
al proceso urbanizador, atentando contra la libertad de empresa ( P e r a l e s , 
1995) y restringiendo la competencia. La justificación teórica es la de 
suplir el posible absentismo de los propietarios, lo que, en coherencia, 
llevaría a que el sistema de expropiación fuera subsidiario, tal y como 
se establecía en la Ley del Suelo de 1976, pero ahora se le sitúa en igual
dad de prelación con el resto de sistemas, en una práctica tal que en 
los suelos más demandados no faltan quienes, basándose en su cercanía 
al poder político, consiguen su desarrollo por expropiación para obtener 
rentas derivadas de la concesión monopólica de la expropiación y de la 
urbanización.

Estos agentes urbanizadores son empresas mercantiles que buscan el 
beneficio por diversas vías, que coinciden en aprovechar las prerrogativas 
coactivas que les concede discrecionalmente la Administración. La prin
cipal es la de pagar a los propietarios muy por debajo del valor de mer
cado, quedándose el urbanizador con el diferencial como un beneficio 
imprevisto y extraordinario. Esto era especialmente sencillo con la arti
ficial Ley de 1990, que no reconocía apenas valor al suelo antes de urba
nizarlo, pero hoy en día parece algo más complicado ante la necesidad 
de acercarse a los valores de mercado, sobre todo si se acude a los Tri
bunales de Justicia. No obstante, hay que recordar que no todos los pro
pietarios cuentan con los medios y la paciencia para alcanzar la tutela 
judicial de sus derechos, con lo que existe un potencial margen de ganan
cia, mayor con los colectivos más débiles y desinformados, lo cual es del
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todo regresivo. O tra posibilidad es la de la extorsión expropiatoria, por 
la que, tras la coactiva espada de Damocles de justiprecios irrisorios y 
dilatados procesos judiciales, se ofrecen convenios a los propietarios por 
debajo de su valor de m ercado, que son aceptados, incluso en trám ite 
de convenio, por aquellos con mayor aversión al riesgo. El beneficio ordi
nario del urbanizador se acrecienta de partida con este tipo de ganancias 
imprevistas, lo cual, aunque injusto, es inherente al sistema, ya que el 
agente urbanizador com pra con su oferta un problem a de riesgo y pleito 
contra los propietarios y, como se supone que es racional, esto no lo 
hará si no obtiene una recom pensa elevada y acorde con el riesgo asu
mido.

O tra fuente de beneficios injustificados para el urbanizador surge del 
hecho de que durante el dilatado período (entre cuatro y cinco años) 
de tram itación y urbanización surge una plusvalía (diferencia entre  el 
valor de repercusión al inicio y al final del período, ajustada en los gastos 
financieros) que se apropia íntegram ente el urbanizador. Las paradojas 
que pueden surgir son múltiples: supongamos que estam os al final de 
un período de recesión inmobiliaria, como sucedió en los años noventa, 
y que aparece un agente urbanizador que expulsa a los propietarios que 
no habían urbanizado antes, en coherencia con la situación del mercado, 
y que capitaliza en su provecho las revalorizaciones que el m ercado había 
pospuesto al futuro ciclo expansivo en que aparecen este tipo de empresas. 
Esta posible acción especulativa no sería incorrecta si se produce en un 
m ercado de libre com petencia pero, a mi juicio, es totalm ente inaceptable 
que exista un marco regulador en el que, en un negocio con un prolongado 
(cuando se hace de form a transparente y legal) período de m aduración, 
como es la inversión en suelo bruto en zonas de expansión, en el momento 
de máximo rendim iento aparezca un tercero a descrem ar el negocio, sin 
apenas soportar riesgos. En algunas concesiones de desarrollo por sis
temas de expropiación suele ser frecuente el hecho de que sea menos 
concurrido el concurso de adjudicación del agente urbanizador (que es 
el más rentable) que los concursos corrientes de adjudicación de obra 
pública de dichos polígonos. Esta anom alía obedece a que no existen 
apenas barreras de entrada (sólo las clasificaciones de contratistas) para 
urbanizar un polígono, lo que reduce la rentabilidad de dicha actividad. 
Sin embargo, para desarrollarlo surgen barreras de en trada fruto de la 
necesidad de las contingencias derivadas de las expropiaciones, de las 
vicisitudes de la planificación y de las inversiones previas en planifica
ciones y estudios, con unos riesgos tales que cualquier operador verda
deram ente ajeno a la Administración y/o sin capacidad de influir en la 
misma generalm ente eludirá.

La opacidad y falta de transparencia de este tipo de m ercados es 
tan alta que, en ocasiones, em presas sin ninguna experiencia previa de 
desarrollo constituidas ex profeso para un polígono resultan beneficiarías 
adjudicatarias de la expropiación y urbanización, como resultado exitoso 
de su proceso anterior de búsqueda de rentas. Así pues, la figura del
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agente urbanizador en la práctica es un instrumento legal cuya justifi
cación principal es la transferencia (bajo la tutela del poder público) de 
rentas de unos agentes, los propietarios iniciales que han adquirido sus 
predios en el libre mercado, a otros, los adjudicatarios, ya que «los precios 
no parecen haber bajado en el mercado final, pero sí la retribución de los 
propietarios en una diferencia que ahora se embolsa el promotor» ( R o c h , 
2001). La explicación para estos negocios suele pasar necesariamente por 
haber conseguido capturar previamente al poder público, de forma más 
(con cesiones o asunción de cargas superiores a las legales) y/o menos 
transparente (a través de la compra del favor político y tráfico de influen
cias), pero todo ello realizado con el amparo y la coacción de los poderes 
públicos que, por definición, es la exclusión y lo opuesto a las fuerzas 
del mercado, y no es lo mismo que se lo lleve un privado que el que 
funcione el libre mercado privado.

6. LA CA RRERA  DE OBSTÁCULOS Q U E SU FRE LA OFERTA:
RETARDOS, RIESGOS Y CARGAS

La planificación y el intervencionismo introducen un importante retar
do temporal entre el momento en que se decide la calificación de un 
terreno como urbanizable hasta que se convierte en urbano. Como ha 
afirmado el T r i b u n a l  d e  D e f e n s a  d e  l a  C o m p e t e n c ia  (1993): «Bajo un 
sistema de reglas (por rigurosas que sean), el tiempo lo deciden los operadores 
económicos; bajo un sistema de discrecionalidad, el tiempo lo impone la 
Administración y  es impresionante el tiempo muerto que tienen que soportar 
las bolsas de suelo útil antes de ser utilizadas debido al complejísimo sistema 
de tramitaciones que han de ser resueltas por distintos organismos que, a 
su vez, actúan con lentitud». En promedio, la aprobación de los Planes 
Generales suele tener una duración media de tres años, más otros dos 
años que se tarda en tram itar los Planes parciales, los proyectos de urba
nización y compensación, cuando no transcurre otro año adicional para 
los Programas de Actuación Urbanística (p a u ), período que en muy pocas 
ocasiones es inferior al quinquenio y puede llegar con facilidad a los 
diez años ( O r g a z , 1995). Estos tiempos son aproximados, ya que cuando 
existen desacuerdos entre las diferentes Administraciones o entre los par
tidos políticos que regentan una Corporación, las dilaciones ya no son 
cuantificables. Todo este tiempo dificulta la adaptación de la oferta a 
una cambiante demanda, encarece el coste del suelo, en la medida en 
que ha de incurrirse en importantes costes financieros, es fuente de incer- 
tidumbres y, en ocasiones, llega a provocar una deslocalización de acti
vidades económicas e, incluso, de ciudadanos. Desde el punto de vista 
técnico, es obligado para acortar la tramitación de la calificación del suelo 
reducir muchos de los actuales trámites administrativos que, en ocasiones, 
no sólo duplican el tiempo sino también los costes de elaboración de 
proyectos. Como solución se podría revisar la totalidad del Planeamiento 
urbanístico en orden a suprimir aquellos trámites burocráticos que intro
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ducen complejidad y dilatación en el proceso y cuya utilidad es menor, 
y perm itir un mayor paralelism o en la tram itación de procesos, que actual
mente van con posterioridad, sin justificación técnica ninguna. Coinci
dimos al respecto con la dem anda del C o n s e j o  E c o n ó m i c o  y  S o c i a l  (1997) 
de la necesidad de aum entar «la transparencia de criterios, la simplificación 
urbanística, la flexibilidad de la gestión urbanística, el acotamiento de la 
discrecionalidad administrativa para reducir sus decisiones a la validación 
o no de los proyectos presentados bajo el único criterio de que se ajusten 
a la Ley o al Planeamiento urbanístico vigente y  la justificación de las nega
tivas de las aprobaciones y  licencias».

Un problem a específico incorporado ex profeso por la reform a de los 
años noventa fue el de la adquisición gradual y provisional de facultades 
urbanísticas, con el consiguiente aum ento del riesgo soportado por parte 
de los operadores urbanísticos. Según esta equivocada normativa, la apti
tud edificable de un terreno  dependía del desarrollo, por parte de los 
propietarios en unos plazos determ inados, de sus deberes urbanísticos, 
ya que su incumplimiento (incluso por causas ajenas a la voluntad del 
propietario) acarreaba severísimas sanciones, que llegaban hasta la pér
dida de la aptitud edificable de los terrenos. C laro está que cuando dicho 
incumplimiento se producía por parte de las Adm inistraciones Públicas, 
el mismo no se sancionaba de ninguna forma, con el consiguiente riesgo 
de com petencia desleal por parte de las mismas. Estas disposiciones 
tenían el efecto perverso de encarecer y re traer la oferta privada de solares 
edificables. La inseguridad jurídica que producía la provisionalidad de 
la patrimonialización de la aptitud edificable añadía altísimas incertidum- 
bres a la ya de por sí arriesgada actividad inmobiliaria. Con estas trabas 
se dificultaba la obtención de los recursos financieros necesarios (a no 
ser a precios prohibitivos) que financiaran la creación de nuevos suelos 
edificables. Asimismo, dadas las fuertes restricciones que imponían la 
brevedad y rigidez de los plazos urbanísticos, solam ente las grandes 
empresas (con cuantiosos medios técnicos y financiación abundante) 
podían acom eter las tareas de prom oción de suelo, con lo que se facilitaba 
la aparición de cotos oligopólicos.

La transform ación del suelo urbanizable en urbano, además, se ve 
encarecida como consecuencia de su utilización para financiar las arcas 
municipales y autonómicas. La teoría de la traslación impositiva nos ense
ña que los impuestos son soportados en función de la elasticidad relativa 
de la oferta y de la dem anda ( P o v e d a n o , 1997). Como la escasez de 
oferta de suelo es de carácter oligopólico y se enfrenta con una dem anda 
inelástica, dado que la vivienda es un bien de prim era necesidad, no es 
descabellado pensar que las cargas urbanísticas se trasladan, en su mayor 
parte, al com prador o usuario de la vivienda, de suerte que los adquirentes 
e inquilinos de nuevas viviendas financian en mayor m edida que el resto 
de ciudadanos las cargas públicas, con lo que ello supone de atentado 
a la equidad, y que llega a ser especialm ente alarm ante cuando se observa 
que son precisam ente los jóvenes con menos recursos y endeudados que
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forman nuevos hogares los que pagan estos sobrecostes carentes de trans
parencia y equidad. Para abaratar los costes de transformación del suelo 
es imprescindible que el urbanismo deje de ser el principal vehículo de 
financiación de las Haciendas locales, porque le aparta de sus auténticos 
fines, de ordenación del territorio, y de su objetivo de proporcionar vivien
das adecuadas y asequibles a sus demandantes.

Los INGRESOS MUNICIPALES RELACIONADOS 
CON EL URBANISMO (1998)

Ingresos por capítulos Porcentaje sobre 
total de ingresos

1. Impuestos directos
— Impuesto sobre Bienes Inmuebles.
— Impuesto sobre el Incremento de Valor de los 

Terrenos de Naturaleza Urbana.

16,1

2,6
2. Impuestos indirectos

— Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones 
y Obras 3,9

3. Tasas y otros ingresos
— Tasas
— Precios públicos por utilizaciones privadas o 

aprovechamientos especiales
— Contribuciones especiales

6,2

2,9
0,3

4. Ingresos patrimoniales
— Rentas de bienes inmuebles 0,3

5. Enajenación de inversiones reales 
— De terrenos 2,6

TOTAL 34,9
Fuente: Elaboración propia a partir de Ministerio de Hacienda, 2000; Liquidación de Presupuestos 

de las Entidades Locales. Ejercicio 1998, Secretaría de Estado de Presupuestos y Gastos, Dirección 
General de Fondos Comunitarios y Financiación Territorial.

La financiación de las Haciendas locales debe proceder de otros tri
butos que aseguren una mayor justicia impositiva que las cargas y gra
vámenes que soporta la urbanización, por lo que se ha propuesto la supre
sión de las cesiones y cargas urbanísticas ( C ír c u l o  d e  E m p r e s a r i o s , 2001). 
Y es que las cesiones constituyen un impuesto (pagado en especie) que 
atenta contra el principio constitucional de igualdad, en la medida en 
que sólo pagan los propietarios de los nuevos suelos urbanizados, es decir, 
los adquirentes de nuevas viviendas, y a un «tipo» fijo, independiente
mente de la clase y el valor del suelo y, por tanto, de las diferentes plus
valías que recaen sobre cada uno de ellos; plusvalías, por otra parte, que 
sólo debieran revertir a la Administración en caso de que sean generadas



382 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

por su acción urbanizadora ( G o n z á l e z , 2000). Tal y como acertadam ente 
ha señalado el C o n s e j o  E c o n ó m i c o  y  S o c i a l  en su Dictam en sobre el 
Proyecto de Ley de Régimen del Suelo de septiem bre de 1997, la «obli
gación de cesión, introducida por primera vez por la Ley del 2 de mayo 
de 1975 (aunque limitada al suelo urbanizable) supone un incremento del 
coste del suelo. Si de lo que se trata es de recuperar parte de las plusvalías 
urbanísticas, lo correcto es utilizar los sistemas fiscales, lo que además es 
más justo, porque no siempre se realizará una plusvalía igual y, por tanto, 
es injusto atribuir siempre un mismo porcentaje. Además, si la exigencia 
de cesión es simultánea a la atribución del aprovechamiento del coste de 
la cesión, será considerado un coste más del proceso urbanístico y  recaerá 
sobre el consumidor final del suelo, en forma de comprador de vivienda. 
La única posibilidad de que el gravamen de plusvalía no se traslade al com 
prador está en disociar en el tiempo la adquisición de aprovechamiento y  
la exigencia de tributación por la plusvalía realizada».

Como solución a esta disfunción, en la Ley 7/1997, de M edidas Libe- 
ralizadoras en m ateria de Suelo, se intentó reducir hasta un tope máximo 
del 10 por ciento la cesión gratuita del aprovecham iento medio, lo que 
aparentem ente suponía volver al nivel introducido anteriorm ente por la 
Ley de 1976 y que había sido ampliado hasta el 15 por ciento con la 
reform a de la Ley del Suelo de 1990. Esta medida, en la práctica, ha 
resultado ser bastante inútil, ya que la totalidad de las legislaciones auto
nómicas aprobadas desde entonces han im puesto la novedosa obligación 
de que los propietarios tuvieran que sufragar los costes de urbanización 
de esta cesión gratuita, lo que se ha estim ado que equivale ( c e s , 2 0 0 0 )  
a un coste de cesión del 17 por ciento, cuando hasta entonces y, como 
consecuencia de una jurisprudencia inequívoca, las Administraciones 
Públicas beneficiarías de esa cesión eran las que sufragaban los costes 
de urbanización de la misma.

En los usos y culturas intervencionistas es cada vez más frecuente 
la utilización de la figura de los llamados convenios urbanísticos atípicos, 
que son aquellos por los que ( G o n z á l e z - V a r a s , 2001) la Administración 
se com prom ete a m odificar la calificación urbanística, usos o intensidades 
de determ inados terrenos a cambio de que sus propietarios la compensen 
con cesiones o asunción de cargas mayores de las previstas en el orde
nam iento general, con el consiguiente encarecim iento del producto final, 
y subordinando así el urbanism o, que era la excusa para la regulación, 
al interés recaudatorio, que es la verdadera causa de la misma. Pero ésta 
no es la única vía de restricción y encarecim iento de la oferta, ya que, 
ante el m onopolio local de regulación en el Planeam iento, hay ocasiones 
en que terrenos que, por su naturaleza, debieran ser susceptibles de urba
nización se quedan al m argen de la misma, ante el posible conflicto que 
surge entre sus propietarios, que no com prenden por qué tienen que 
asumir cargas y/o cesiones mayores que las legales, y la Administración, 
que en la práctica dem ora la clasificación de los terrenos hasta que los 
propietarios firmen convenios que asumen dichos costes, con la consi-
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guíente dilación en la transformación, o se les reemplace coactivamente 
por otros operadores como los agentes urbanizadores que aparecen ex 
novo y en cuya estructura de costes ya internalizan estas cargas y cesiones 
pretendidas por las Administraciones.

7. UNA REFLEXIÓN FINAL SOBRE LA NECESIDAD
DE INCO RPO RA R LA COM PETENCIA

Tras los problemas del pasado de falta de competencia en el mercado 
del suelo, en los últimos años se han aprobado algunas medidas libe- 
ralizadoras a nivel estatal, pero la cultura intervencionista está tan arrai
gada que pronto Autonomías y Ayuntamientos han encontrado subter
fugios para inutilizar la misma. De esta forma, hay quien interpreta que 
el problema actual del suelo se debe a la liberalización cuando ésta apenas 
ha funcionado en la práctica urbanística española. El problema es tan 
grave que no estaría de más abordar estas cuestiones en un Pacto tripartito 
entre Estado, Autonomías y Ayuntamientos, que restituya el protago
nismo al mercado y que no pierda nunca de vista que el objetivo de 
toda política urbanística es, ante todo, facilitar la oferta de viviendas ade
cuadas y asequibles a las demandas de los ciudadanos. A este respecto, 
se ha señalado ( P o v e d a n o , 1997) que «el grado de flexibilidad en el sistema 
de Planeamiento se relaciona directamente con una mayor accesibilidad a 
la vivienda, mientras que no se relaciona en absoluto con la calidad del 
urbanismo. En otros términos, los países de sistema más rígido o intervenido 
consiguen lo mismo que los de sistemas más flexibles, pero de una forma 
más cara».

La excesiva intervención y la discrecionalidad administrativa, con sus 
secuelas de corrupción, arbitrariedades y errores de cálculo, deben dar 
paso a una mayor libertad de los agentes económicos, pues la experiencia 
empírica lo ha demostrado sobradamente, y nadie con cierta solvencia 
duda ya que el mercado asigna mejor los recursos que la planificación. 
El reto es incorporar los únicos principios económicos que pueden garan
tizar, sin ninguna duda, el correcto funcionamiento del mercado del suelo. 
Y éstos no son sino liberalizar la ordenación en orden a incrementar 
la oferta de suelo y reducir sus elevados costes y plazos de transformación, 
recuperar la libertad de empresa y la iniciativa privada en aras de bene
ficiarse de las virtudes de la competencia y respetar la propiedad privada 
como institución clave para el funcionamiento de una economía moderna 
de mercado.
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MARCAS Y DERECHO DE LA COMPETENCIA: 
UNA PERSPECTIVA QUIZÁS PRÁCTICA

Caries P rat

Abogado

«The application  o f  the com p etition  rules 
to the field  o f  in tellectual property protection  
is com plex.»

K. C o a t e s  y J. F in n e g a n

El presente trabajo tiene por objeto revisar, desde una perspectiva 
metodológica un tanto distinta a la habitual y de forma sucinta, la relación 
que existe —parafraseando a una popular obra de teatro— entre esa 
extraña pareja que forman el Derecho de marcas y  el Derecho comunitario 
de la competencia

La doctrina suele abordar la materia dentro del propio análisis de 
los arts. 81 y  82 del Tratado c e  y  referirse a los derechos de propiedad 
industrial como ejemplos de prácticas anticoncurrenciales diversas rela
tivas a derechos inmateriales. Se suele añadir a ello un capítulo destinado 
al régimen jurídico-concurrencial de las licencias de patentes y  
know-how 2.

Se ha dicho que el Derecho de la competencia quita con una mano 
lo que el Derecho de marcas otorga con la otra 3 o, lo que viene a ser 
lo mismo, que debe distinguirse entre la existencia y el ejercicio de los 
derechos de propiedad industrial, en palabras de la primera jurisprudencia 
del t c j e  en la materia 4.

1 El Informe (CE) núm. 240/96/786, de Evaluación de la Comisión, de 20 de diciembre de 2001, 
com (2001), final, sobre el Reglamento de exención por categorías de los acuerdos de transferencia 
de tecnología, recuerda que parte de la doctrina se ha referido a ello — con manifiesta exageración—  
hablando de «matrimonio condenado al divorcio».

2 Véase, por todos, V. K o r a h ,  e c  Competition Law and Practice, 7.a ed., Hart Publishing, 2000. 
Véase, nuevamente, el Informe de Evaluación relativo al Reglamento sobre contratos de

transferencia de tecnología, cit. nota 1.
4 Véanse asuntos acumulados 56 y 58/64, t ic e  de 13 de julio de 1966, Consten y  Grundig c. 

Comisión (Rep. 1996, p. 429), y asunto 78/70, t jc e  de 8 de junio de 1971, Deutsche Grammophon 
c. Metro (Rep. 1971, p. 487).
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Estas fórmulas — más o menos p rec isas5— sólo vienen a señalar que 
los derechos de marca se hallan sometidos a límites ad extra que el titular 
marcario no puede ignorar: a menudo, quienes operan cotidianam ente 
con el D erecho de marcas tienden a considerar la legalidad concurrencial 
como disociada de su estricta órbita de trabajo.

Pretendem os con estas notas un esfuerzo fundam entalm ente clasi- 
ficatorio: examinar un determ inado catálogo de conductas marcarías habi
tuales (seguidam ente las enum erarem os) y determ inar, desde la óptica 
de la normativa concurrencial com unitaria, el régimen jurídico aplicable 
a cada una de dichas conductas o actos jurídicos. También pretendem os 
esbozar los rasgos fundam entales de su régimen jurídico, a fin de que 
pueda servir de horizonte a la hora de em prender — o valorar— cada 
una de las conductas referidas; es decir, trazar una suerte de mapa de 
ruta que perm ita al titular marcario conocer qué requisitos le impone 
el Derecho com unitario de la com petencia antes de realizar cualquiera 
de las conductas marcarías más habituales.

La lista de las que nos ocuparem os — la cual evidentem ente no cons
tituye ningún numerus clausus—  incluye las siguientes conductas:

1) La acción de registrar una marca.
2) La negativa a conceder licencias de marca.
3) La celebración de los contratos de licencia.
4) A cuerdos de distribución y franquicia.
5) La interposición de acciones judiciales contra terceros por vio

lación de derechos de marca.
6) La celebración de acuerdos transaccionales.
7) Cesión o transferencia de marcas.
8) La adquisición derivativa de marcas.
9) A cuerdos de coetiquetaje (m arca conjunta) y otros convenios de 

colaboración que implican el uso de marcas.
10) Distribución de marcas entre em presas pertenecientes a un mis

mo grupo.
11) A cuerdos de agencia.
12) La celebración de acuerdos de subcontratación.
13) La utilización de distintas m arcas para unos mismos productos 

en Estados miembros.

Antes, sin embargo, de en trar en el análisis individualizado de cada 
uno de estos actos, nos referirem os previam ente a algunas cuestiones 
de carácter general que perm itirán una m ejor com prensión de los epí
grafes subsiguientes.

5 La distinción entre existencia y ejercicio ha sido tradicionalm ente polém ica en la doctrina.
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1. LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL
EN EL TRATADO

Es, quizás, importante comprender de inicio que existe tensión entre 
los derechos de propiedad industrial6 y el Derecho de la competencia. 
Sumariamente expuesto, ello se debe en el plano comunitario a razones 
de dos tipos:

Por una parte, causas sustantivas, las cuales, a su vez, derivan de una 
doble circunstancia:

a) De un lado, los derechos de propiedad intelectual implican per 
se un ius prohibendi: ello supone (incluyendo los derechos de marca 7) 
la potestad de excluir a los demás competidores del acceso a determinados 
bienes inmateriales útiles en el juego de la competencia y, por consi
guiente, una cierta distorsión de ésta; no obstante, por razones de política 
legislativa, se estima que este ius prohibendi o pequeño monopolio H que 
representan los derechos de propiedad industrial son en realidad factores 
procompetitivos que estimulan la innovación y permiten la diferenciación 
de los productos en el mercado; debe hallarse un punto de equilibrio.

b) De otro lado, los derechos de propiedad industrial9 son, además, 
derechos de carácter eminentemente territorial-nacional (es decir, son 
derechos subjetivos distintos y, en principio, independientes en cada Esta
do miembro ), lo que, como comentaremos a continuación, implica otra 
distorsión al posibilitar la compartimentación de un mercado que jurí
dicamente quiere ser uno: cohabitan dos elementos, también prima facie 
incompatibles (derechos territoriales y mercado único) por esta razón, 
debiéndose hallar, de nuevo también, la dosis justa de tolerancia o equi
librio.

Por otra parte, la tensión responde a causas que podríamos llamar 
estructurales y clasificar en tres apartados:

6 Las mismas consideraciones son aplicables a los derechos de propiedad intelectual.
7 Aunque en menor grado, puesto que la mera titularidad de una marca no confiere a su 

propietario una posición de dominio: los competidores podrán, en términos generales, hacer uso 
de otros signos distintivos. Véanse asunto 40/70, t jc e  de fecha 18 de febrero de 1971, Sirena Srl 
c. Eda Srl (Sirena) (Rep. 1971, p. 69), y asunto 85/79, t jc e  de fecha 13 de febrero de 1979, Hoffmann 
La Roche c. Comisión (Hoffmann-La Roche) (Rep. 1979, p. 461).

8 Por períodos de tiempo diversos: en las patentes, por ejemplo, el ius prohibendi se limita 
a veinte años, mientras que en las marcas éste es indefinidamente renovable. La duración de estos 
derechos de monopolio individuales es, sin duda alguna, una disposición de política de la competencia, 
en cuanto que con ella se regulan las condiciones de libre concurrencia.

’ Excluimos lógicamente a la marca comunitaria implantada a partir del Reglamento (CE) 
núm. 40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre la marca comunitaria (d o c e ,  núm. L 11/1, 
de 14 de enero de 1994) (en adelante Reglamento sobre la marca comunitaria), el cual, no obstante 
y como es bien sabido, deja subsistentes todos los regímenes nacionales de marcas. Con el tiempo 
se ha ido produciendo una paulatino relevo de marcas nacionales por comunitarias, pero no se 
vislumbra cercana en el tiempo la sustitución de una modalidad por otra.

10 Véase el art. 6.3 del Convenio de la Unión de París.



390 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

a) El Tratado no resuelve la contradicción derivada de la existencia 
de un mercado único 11 y de la competencia a los Estados miembros para 
legislar en m ateria de marcas 12. En concreto, el Tratado sólo menciona 
la expresión propiedad industrial13 una sola vez, sin afrontar el encaje 
entre los derechos nacionales de marca y la existencia de un solo mercado 
interior. Sólo la actividad legislativa posterior a la habilitación del 
art. 100 A (hoy art. 95) con miras al establecimiento del mercado interior 
el 31 de diciembre de 1992 ha perm itido regular — particularm ente en 
la Directiva de marcas— algunos de estos aspectos, pero la armonización 
legislativa no ha sido ni rápida ni necesariam ente completa 14 y la con
tradicción estructural ha perm anecido latente.

b) En Derecho comunitario, la regulación de la competencia, según 
ha sido interpretada históricamente por el Tribunal de Justicia, cumple 
no sólo el objetivo de perseguir el fortalecimiento de la competitividad 
de la industria 15 o un régimen que garantice que la competencia no será 
falseada 16, como es habitual en los derechos antitrust de corte nacional, 
sino un objetivo adicional: coadyuvar a la plena integración del mercado 
europeo i7. Ello explica que los mismos principios jurídicos aplicables a 
la libre circulación de mercancías de los arts. 28 y 30 del Tratado sean 
igualmente aplicados o tenidos en cuenta a la hora de enjuiciar conductas 
empresariales bajo el prisma de los arts. 81 y 82 l8.

c) La tercera dificultad o particularidad estructural surge en relación 
con otra anomalía del Tratado: contrariam ente a una opinión bastante 
extendida, el mismo no contiene ningún precepto que prohíba a las

11 Concretado en: 1) el principio de libre circulación de mercaderías; 2) la supresión de toda 
restricción cuantitativa o  cualitativa a la importación y exportación de bienes, y 3) com o com plem ento 
jurídico a todo ello, la prohibición de que los Estados miembros adopten m edidas nacionales (como 
lo es una Ley de M arcas) que impliquen o permitan cualesquiera restricciones al com ercio intra- 
comunitario.

12 La atribución de com petencia es indirecta, a través del art. 30 t c e  (ex art. 36) y, en todo 
caso, matizada, aun en un plano de principios generales, por la obligación de respetar el principio 
de libre com petencia [art. 98 t c e ,  ex art. 102.a)] y, a partir de 1989, los contenidos de la Direc
tiva 89/104 c e e  del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, Primera Directiva relativa a la aproximación 
de las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas ( d o c e , núm. L 40/1, 1989), en 
adelante Directiva de marcas. V éase también el art. 10 t c e  (ex art. 5).

13 Art. 30 t c e  (ex art. 36), sin regular, más que en el plano general, la coexistencia de ambas 
realidades. Por lo que al Derecho de la com petencia se refiere, el Tribunal, en el asunto Sirena, 
cit. nota 7, señaló específicam ente que los arts. 81 t c e  (ex art. 85) y ss. no se ocupan de la propiedad 
industrial y de su relación con la com petencia.

14 V éase asunto C-317/91, t j c e  de fecha 30 de noviem bre de 1993, Deutsche Renault c. Audi 
(Rep. 1993, p. 1-6227).

15 Art. 3.1) t c e  (ex art. 3).
16 Art. 3 .g) t c e  (ex art. 3).
17 V éase asunto t jc e  Consten & Grunding, cit. nota 4; asunto 56/65, t jc e  de fecha 30 de junio 

de 1966, Société Technique Miniére c. Maschinenbau Ulm G m bH  (Rep. 1966, p. 337); asunto 6/72, 
t jc e  de fecha 21 de febrero de 1973, Europemballage Corporation y  Continental Can c. Comisión 
(Rep. 1973, p. 215), y asunto 30/78, t jc e  de fecha 10 de julio de 1988, Distillers c. Comisión (Rep. 
1980, p. 2229). Quizás la sentencia correspondiente al asunto T-41/96, t p i  de 26 de octubre de 2000, 
Bayer ag  c. Comisión (Rep. 1996, p. 11-381), de ser confirmada por el t jc e , constituya un punto 
de inflexión en esta línea tradicional de razonamiento.

18 V éase t jc e  Sirena, cit. nota 7.
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empresas adoptar unilateralmente decisiones o medidas que tengan por 
objeto o efecto establecer restricciones a las importaciones y exporta
ciones (los arts. 28 y 29 del Tratado no son disposiciones cuyos desti
natarios sean las empresas sino los Estados miembros) y, por tanto, no 
tienen ninguna obligación directa de salvaguardar el principio de la libre 
circulación de mercancías 19.

Esta última consideración repugna a las instituciones comunitarias, 
las cuales, por medio del Derecho de la competencia, tratan de prohibir 
conductas que atentan contra la unidad del mercado, aun cuando, desde 
otra perspectiva, quizás no alterarían el orden concurrencial.

Y toda esta situación legislativa crea tensión entre los derechos de 
marcas (ya lo hemos visto, de un cierto carácter monopolístico y de carac
terísticas territorializantes) y el Derecho de la competencia, que tiene 
por misiones —precisamente— luchar contra los monopolios y también 
contribuir a la creación de un mercado único.

Esta tensión ha venido modelándose —en un ordenamiento de rasgos 
pretonianos como es el comunitario— paulatinamente, partiendo de cero 
y a base de sentencias del Tribunal de Justicia y de alguna aportación 
legislativa (fundamentalmente la Directiva de marcas 20), creando unos 
principios generales y unas soluciones concretas.

La solución dada por la jurisprudencia ha sido —esquemáticamente 
expuesta— la siguiente:

a) Las conductas de los titulares de marcas que, en base al ejercicio 
de las facultades inherentes a las mismas, resultan en efectos contrarios 
a la libre circulación de mercancías y están fundamentadas directamente 
en una disposición de la legislación marcaria (por ejemplo, el ejercicio 
de acciones judiciales por violación de marca) han dado lugar a que el 
Tribunal declare que la legislación nacional en causa (en nuestro caso, 
en el ejemplo dado, sería el art. 34 de la Ley de M arcas21) constituye 
una medida de efecto equivalente prohibida por el art. 28 del Tratado. 
Es decir, cuando se ha podido aplicar la técnica del art. 28, se ha acudido 
a ella.

El supuesto paradigmático resultaría de lo siguiente: el titular de una 
marca francesa esgrime el ius prohibendi que le confiere la legislación 
francesa contra bienes comercializados por él o con su consentimiento, 
dígase en Italia, con la misma marca, pero ésta de nacionalidad italiana.

Conforme a la jurisprudencia, el titular de dos marcas paralelas en 
distintos Estados miembros, aunque en el plano jurídico sea titular de

19 Véase t p i  Bayer, c i t .  nota 17.
211 Véase infra al referirnos a la doctrina del consentimiento o del agotamiento comunitario 

de los derechos de propiedad industrial, que constituyen la mayor aportación de la Directiva en 
cuanto a la relación entre las dos categorías de derechos de que tratamos.

21 Nos referimos a la nueva Ley de Marcas 17/2001, de 7 de diciembre; en la Ley 32/1988, 
de Marcas, sus versiones equivalentes son los arts. 30 y 31.
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dos derechos distintos, no puede ejercitar su derecho de marca si ha 
comercializado él, o un tercero con su consentim iento, el producto en 
otro  Estado miem bro 22: su ius prohibendi ya se ha extinguido, ya se ha 
agotado.

Con esta técnica, conocida como doctrina del consentimiento o del 
agotamiento comunitario del derecho de marca, se resolvió en tiem pos tem 
pranos 23 la prim era gran contradicción o cuadratura del círculo derivada 
de la coexistencia en el T ratado de derechos territoriales-nacionales y 
de un solo m ercado europeo. Posteriorm ente, fue codificada en la Primera 
Directiva de M arcas24 y recogida en todos los ordenam ientos naciona
les 25.

D e ahí que la norm a del agotam iento com unitario del derecho de 
marca sea, a pesar de su actual ubicación en la Directiva de marcas, 
más propiam ente un precepto en m ateria de libre circulación de m er
cancías que una disposición sobre el D erecho de marcas.

b) Las dem ás conductas cuyo fundam ento no es el simple ejercicio 
unilateral de un derecho reconocido en la Ley de M arcas (y, por tanto, 
susceptible de ser considerada una medida de efecto equivalente anulable 
en base al art. 28 y el principio de la prim acía del D erecho com unitario) 
vienen siendo examinadas, en la m edida de lo posible, a la luz de los 
arts. 81 y 82 del Tratado.

Es decir, cuando se detecta una conducta que o bien afecta el libre 
juego concurrencial o bien produce el efecto de com partim entar el m er
cado, se acude a exam inar si la conducta en cuestión, en la que intervienen 
empresas, puede ser sancionable en el ámbito antitrust.

Esta técnica jurídica no es nueva ni exclusiva del D erecho comunitario. 
En realidad, son los e e u u  quienes han desarrollado históricam ente una 
gran experiencia al respecto, si bien con algunas variantes respecto del 
modelo europeo que m erecen ser recordadas:

— La valoración de la antijuricidad de las conductas se fundam enta 
en la denom inada rule o f  reason — o análisis fundam entalm ente econó
mico de la conducta— y no en planteam ientos m ayorm ente dogmáticos, 
como los que ha em pleado la Comisión en esta m ateria, durante los prin

22 En realidad, cualquier Estado parte del Espacio Económ ico E uropeo <e e e ). V éase art. 2 
del Protocolo y A nexo X V II.4, am bos del Tratado sobre el E spacio E conóm ico E uropeo de 2 de 
mayo de 1992.

23 A sunto 15/74, t jc e  de fecha 31 de octubre de 1974, Centrapharm c. Sterling Drug Inc (Rep. 
1974, p. 1147), y  asunto 16/74, t jc e  de fecha 31 de octubre de 1974, Centrapharm c. Winthrop (Rep. 
1974, p. 1183).

24 V éase art. 7.1 de la Primera D irectiva de marcas, cit. nota 12, y  el asunto C-355/96, t j c e  
de fecha 16 de julio 1998, Silhouette International c. Schm id Hartla Handelsgesellscheft (Rep. 1998, 
p. 1-4799); asunto C-173/98, t j c e  de fecha 1 de julio de 1999, Sebago Inc. Ancienne M aison et fils 
sa  y  c b  unic sa  c. Com isión (Rep. 1999, p. 1-4103), y  asuntos acum ulados C-414/99 y 416/99, t j c e  
de fecha 20 noviem bre de 2001, D avidoff Levis c. T escoy  otra.

25 V éase art. 36.1 de la Ley 17/2001, de M arcas, cit. nota 21.
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cipales años de desarrollo de la misma y hasta tiempos recien tes26. El 
Tribunal de Justicia se ha caracterizado quizás por una mayor inclinación 
hacia el análisis económico.

— En Derecho norteamericano no existe la necesidad de perseguir, 
mediante la regulación antitrust, la integración de un mercado único y 
esta finalidad se ha hallado lógicamente ausente de su corpus normativo, 
mientras que ha sido una constante en el Derecho europeo.

— El nivel de experiencia acumulada en e e u u  en el ámbito judicial 
es significativo; se ha contado desde 1988 con unas Guideliness específicas 
en materia de derechos inmateriales. Actualmente, las 1995 Antitrust Gui
deliness for the Licensing o f Intellectual Property Rights constituyen una 
fuente indudable de información. Por contra, la jurisprudencia de que 
se dispone en Europa es escasa en la materia, como iremos viendo.

c) Habida cuenta la inicial falta de experiencia sustantiva en Europa 
y habida cuenta de las complejidades estructurales añadidas a las que nos 
hemos referido, hacía falta encontrar un sustento teórico para proceder 
a la aplicación del Derecho de la competencia a las conductas marcarías. 
Se trataba también de salir al paso a otra objeción inicial: cómo limitar 
los derechos de maica cuando, según la interpretación tradicional del 
art. 295 27, éste no habría permitido que sus disposiciones afectaran al 
contenido y facultades de los derechos marcarios nacionales cuya com
petencia recaía en los Estados miembros 28.

El punto de partida en el análisis fue —-y hoy continúa siéndolo— 
la distinción trazada históricamente por el Tribunal —a caballo de los 
arts. 28 a 30 y de los arts. 81 y 82 2Í) y de modo artificioso, aunque crea
tivo— entre la existencia y el ejercicio del derecho de marca y las doctrinas 
subsiguientes del objeto específico y la función esencial. El Tratado no

2(1 El proceso de reforma iniciado con el Reglam ento de la Comisión (c e > 2790/99, de 22 de 
diciembre de 1999, sobre la aplicación del art. 81.3 del Tratado a las categorías de acuerdos verticales 
y prácticas concertadas ( d o c e ,  núm. L 336), en adelante Reglam ento sobre acuerdos de cooperación  
vertical, y, singularmente, la Comunicación de la Comisión sobre directrices relativas a las restric
ciones verticales (2000/C 291/01) relativa a los criterios de aplicación del mismo, en adelante Comu
nicación sobre acuerdos de cooperación vertical, suponen un giro radical en el enfoque m etodológico 
de la Comisión. A  ello se unen, sin duda, los actuales trabajos sobre la modernización procesal del 
Derecho de la competencia.

27 El presente Tratado no prejuzga en m odo alguno el régimen de la propiedad en los Estados 
miembros.

2S Aunque parece evidente que el propósito del art. 295 t c e  (ex art. 222) — y  más teniendo 
en cuenta su presumible origen en el art. 83 del Tratado sobre el Carbón y el A cero— no es ni
mucho menos preservar la vigencia de los Derechos nacionales, tales com o el Derecho de marcas, 
sino permitir un margen de flexibilidad política suficiente á los Estados miembros en cuanto al 
tipo de economía. La comparación entre las versiones inglesa y española del mencionado art. 295 
tce hace aún más evidente cuanto señalamos.

27 Buena muestra de que se han venido aplicando principios muy parecidos en ambos ámbitos,
por cuanto se trataba de: a) desarmar en parte a los derechos de marca, y b) conseguir limitar 
sus efectos contarios a la plena integración del mercado. La primera sentencia que se refirió a
la doctrina de la función esencial en e¡ entorno del art. 81 t c e  (ex art. 85) fue el asunto en materia 
de patentes (193/83), t jc e  de fecha 25 de febrero de 1986, Windsurftng International c. Comisión 
(Rep. 1986, p. 611), cit. en materia de patentes.
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afecta a la existencia de los derechos de marca, aunque su ejercicio de 
éste sólo es compatible con los arts. 81 y 82 (y 28 a 30) 30 si la conducta 
marcaría en cuestión cumple con el objetivo específico de los derechos 
de marca y respeta la junción esencial de los m ism os31.

Ambos conceptos — todavía hoy utilizados por la jurisprudencia—  fue
ron definidos por el tjce como sigue:

«En relación con las marcas, el objeto específico lo constituye, en par
ticular, la garantía del propietario de la marca de que tiene el derecho exclu
sivo a usar la marca con el fin  de poner los productos protegidos por la 
marca en circulación por primera vez, y  es por ello que se dirige a protegerle 
contra competidores que pretendan obtener una ventaja gracias al estatus 
y reputación de la marca mediante la venta de productos que ilegalmente 
lleva esa marca» 32.

«Con el objeto de establecer en excepcionales circunstancias el alcance 
preciso que el derecho exclusivo concedido al propietario de la marca, debe 
ser tenida en cuenta la función esencial de la marca, que es garantizar la 
identidad del origen del producto que bajo esa marca llega al consumidor 
o usuario final» .

Nos ocuparemos más delante de analizar la aplicación de estos prin
cipios a los casos concretos.

d) Solucionadas las dificultades y temores iniciales mediante las téc
nicas del agotamiento y del objeto específico-funcional-esencial y rea
lizada progresivamente la integración del mercado interior, los derechos 
de marcas han ido ganando en la jurisprudencia y práctica comunitaria 
una mayor consideración. Si en sus sentencias más pioneras como Sirena 
o Hagg 1 34 los había calificado de derechos de menor importancia y mere
cedores de protección inferior, desde hace ya unos años — concretamente 
desde Hagg 7/ 35—  es muy habitual que el tjce  afirme que el derecho

30 La primera referencia a la distinción entre existencia y ejercicio se contiene en el asunto 
Consten y  Grundig c. Comisión, cit. nota 4, al igual que el asunto Sirena, ci. nota 7, en el contexto 
del art. 81 t c e  (ex art. 85). Sobre otros derechos de propiedad intelectual y en el contexto de los 
arts. 28 a 30 t c e  (ex arts. 30, 34 y 36, respectivam ente), asunto Deutsche G ram m ophon, cit. nota 4, 
asunto 262/81, Coditel c. Ciné-Vog Films II, t jc e  de fecha 6 de octubre de 1982 (Rep. 1982, p. 3381), 
y asunto 434/85, t jc e  de fecha 3 de marzo de 1988, Alien & Hanburys c. Generics (UK) Ltd. {Rep. 
188, p. 1245). IV Informe sobre la política de la com petencia, ap. 20.

31 sa p  de 28 de septiem bre de 2001 de la A udiencia Provincial de La Coruña.
32 Asunto Centrapharm c. Winthrop, cit. nota 23. Cursiva nuestra.
33 Asunto H offm ann-La Roche, cit. nota 7. Cursiva nuestra. Véanse tam bién asunto C-10/89, 

t j c e  de fecha 17 de octubre de 1990, c n l  Sucal c. Hag g f  a g  (Rep. 1990, p. 1-3711), en  adelante 
IIag II; asunto 3/78, t j c e  de fecha de 3 de marzo de 1978, Am erican H om e Products (Rep. 1978, 
p. 1245), y asunto C-349/95, t j c e  de fecha 11 de noviem bre de 1997, F. Loendersloot Internationale 
Expeditie c. George Ballantine & son L td ., e  interpretando la Directiva sobre marcas, el asunto C-39/97, 
t j c e  de fecha 29 de septiem bre de 1998, Canon Kabushiki kaisha c. M etro-Goldwyn-M ayer (Rep. 
1998, p. 1-5507), y el asunto C-517/99, t j c e  de fecha 4 de octubre de 2001, Merz and Krell c. Comisión 
(Rep. 2001, p. 1-6959), entre otros.

34 Asunto t j c e  Sirena, cit. nota 7. A sunto 192/73, t j c e  de fecha 3 de julio de 1974, Van Zuylen 
Fréres v. Hag a g  (Hag I) (Rep. 1974, p. 731).

35 Asunto C-10/89, t j c e  de fecha 17 de octubre de 1990, c n l  Sucal c. Hag g f  a g  (Hagg II) 
(Rep. 1990, p. 1-3711).
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de marca constituye un elemento esencial del sistema de competencia no 
falseado que el Tratado pretende establecer36 y se haya inclinado por una 
valoración más ponderada de la legalidad de sus efectos y se vaya afron
tando el análisis de los derechos de marca sin el apriorismo de consi
derarlos derechos necesariamente nocivos 37 o peligrosos, mayormente en 
el nuevo contexto economicista del Derecho de la competencia.

Si se nos permite un símil quizás ilustrativo diríamos que pueden com
pararse los derechos de marca —y, en general, de la propiedad indus
trial— con las vacunas: son pequeñas dosis de restricciones de la com
petencia y de derechos territoriales que, en realidad, refuerzan el orga
nismo de la competencia. Se trata de acertar en la dosis tolerable por 
el organismo. Dicho de otro modo, los derechos de marca debida y natu
ralmente ejercitados no deberían suscitar problemas de competencia arti
ficiosos.

De discernir cuándo ello es así, y cuándo no, nos ocupamos a con
tinuación analizando cada una de las conductas marcarías que hemos 
anunciado al comienzo.

2. LA ACCIÓN DE REGISTRAR UNA MARCA

Todo hace pensar que el registro originario de una marca constituye 
manifiestamente una expresión pura del objeto específico del derecho de 
marca y que, como tal, es inatacable desde la perspectiva del Derecho 
de la competencia.

Sin embargo, la acción de registrar una marca es susceptible de infrin
gir el art. 82 cuando, desde una posición de dominio y en circunstancias 
excepcionales, se pretenda evitar que los competidores usen sus derechos 
de marca con normalidad 38. En el asunto Osram 39 la Comisión consideró 
que era abusivo por parte de la sociedad alemana Osram GmbH, en posi
ción de dominio, registrar en Alemania la marca Airam, con el objeto 
de evitar que su competidor finlandés o y  Airam  entrara en el mercado 
alemán con dicha marca que le era propia.

No obstante, la regla general ha de ser que el simple hecho de regis
trar una marca no constituye per se abuso de posición de dominio. Así 
lo declaró el Tribunal en c i c r a  c . R enau lt40, sobre la base de la doctrina

36 Véanse también, entre otros, t j c e  Ballantines, cit. nota 33, y t j c e  Merz & Krell, cit. nota 33.
37 Posiblemente la sentencia correspondiente al asunto C-9/93, t j c e  de fecha 22 de junio de 

1994, i h t  Internationale Heiztechnick c. Ideal Standard (Rep. 1994, p. 1-2789), en adelante Ideal Stan
dard, de que nos ocuparemos más adelante, comparada con Sirena, una de las más pioneras, sea 
una buena muestra de esta evolución.

38 Además de la protección que en su caso derivaría del art. 6 bis del Convenio de París para 
el perjudicado por el registro.

39 Decisión de la  Comisión c c ie /g t e  (IV/M .258).
4(1 Asunto 53/87, t j c e  de fecha 5 de octubre de 1988, c i c r a  c . Renault (Rep. 1988, p. 6211).
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según la cual el mero ejercicio del derecho no equivale tampoco a 
abuso 41.

3. LA N EG A TIV A  A C O N C E D E R  U C E N C IA S D E M ARCA

U na negativa a licenciar una marca a favor de un tercero fruto de 
un acuerdo entre  dos o más com petidores recae norm alm ente dentro 
del ámbito de aplicación del art. 81.1 y se halla prohibida por tratarse 
de una práctica concertada restrictiva de la com petencia. Si ello forma 
parte de un acuerdo de licencia o distribución en exclusiva, hay que acudir 
a sus propias disposiciones, que analizarem os más a d e la n te 42.

Las negativas unilaterales a licenciar derechos de propiedad intelectual 
e industrial — relevantes sólo en aquellos supuestos en que el licenciante 
o licenciatario se hallan en una posición de dominio—  presentan una 
problem ática mucho más compleja.

La decisión sobre si conceder una licencia de marca parece que per
tenece claram ente al objeto específico del derecho de marca y, por tanto, 
su simple ejercicio no contravendría el art. 82. En m ateria de modelos 
industriales, el t j c e  sostuvo esta posición en Volvo c. Veng43 en el sentido 
de que a salvo de situaciones de discriminación injustificada o imposición 
de precios abusivos, corresponde al titular decidir sobre la idoneidad 
comercial de conceder una licencia de uso, puesto que a él y sólo a él 
corresponde la titularidad de ese d e re ch o 44.

En m ateria de marcas no existen precedentes claros: en la resolución 
Der Grüne P u n k t45, el Presidente del Tribunal de Prim era Instancia ha 
señalado, con base en Volvo c. Veng, que una interpretación opuesta a 
la libertad de conceder licencias de m arca sería contraria al objeto espe
cífico de estos de rech o s46 y, desde luego, no es fácil imaginar una situación 
en la que la m era negativa a licenciar una marca, aun por parte de una 
em presa con poder de m ercado, pueda considerarse contraria al art. 82.

41 V éanse asuntos acum ulados 86/75, 96/75 y 51/75, t j c e  de fecha 15 de junio de 1976, emi 
Records c. c b s  (Rep. 1976, p. 871), y  asunto 24/67, t j c e  de fecha 29 de febrero de 1968, Parke Davis 
& Co. c. Probel (Rep. 1968, p. 1-161).

42 V éase al respecto infra 5.
43 A sunto 238/87, t jc e  de fecha 5 de octubre de 1988, Volvo c. Veng (Rep. 1988, p. 6211); 

véanse tam bién asunto C-23/99, t jc e  C om isión c. Francia, de fecha 26 de septiem bre de 2000 (Rep. 
2000, p. 1-7653), y  asunto T-198/98, t p i de fecha 16 de diciem bre de 1999, M icro Leader c. Comisión 
(Rep. 1999, p. 11-3989), y  asunto T-504/93, Tiercé L adbroke c. Com isión, t p i de fecha 12 de junio 
de 1997 (Rep. 1997, p. 11-923). Según ésta, el hecho de que exista un tercero dispuesto a pagar 
un royalty razonable no significa que se esté  en presencia de una discrim inación abusiva per se.

44 En térm inos equivalentes las Ansitrust Guidelines fo r  the Licensing o f  Intellectual Porperty 
Rights citadas y  vigentes en e e u u .

45 D ecisión de la C om isión D er Grüne Punkt de 20 de abril de 2001 y  en el asunto T-151/01, 
y el auto del Presidente de fecha 15 de noviem bre de 2001 D er Grüne Punkt-Duales System Deutsch- 
land a g  c . Com isión (Rep. 2001, p. 11-0001); en  este asunto, la em presa titular de la marca sostiene 
que la decisión de la C om isión equivale a una licencia obligatoria de marca.

46 Citada en nota anterior. V éase párrafo 182 del auto citado.
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Existen seguramente además otras cuatro razones que apoyan esta 
conclusión específicamente en el ámbito marcario:

a) En primer lugar, no debe olvidarse que el art. 21 del acuerdo 
adpic 47 prohíbe en principio, y contrariamente a lo que sucede con otros 
derechos de propiedad industrial, las licencias forzosas de marcas 48.

b) En segundo lugar, que no parece fácil asimilar la titularidad de 
un derecho de marca con una situación monopolística49: normalmente, 
será posible competir con una marca distinta50.

c) En tercer lugar, el propio Derecho de marcas regula la deno
minada excepción de uso legítimo o fair use [véase el art. 6.1.c) de la 
Directiva sobre marcas] que de facto equivale a una licencia implícita por 
la que todos los competidores que tengan la necesidad y el interés legítimo 
de usar la marca de un tercero (por ejemplo, a efectos de designar el 
destino de piezas de recambio) están de iure autorizados a hacerlo en 
los términos del citado art. ó.l.c). Los límites a este precepto han sido 
analizados en las resoluciones Christian D ior51 y BM W  c. Deenik >2 del
TJCE.

d) En cuarto lugar, el propio Tribunal, en sus sentencias sobre 
remarcado de productos ha establecido una suerte de licencia obligatoria 
al permitir a terceros distribuidores (paralelistas) sustituir la marca con 
la que el producto está originariamente identificado por aquella otra con 
que el mismo producto es comercializado en otro Estado miembro, cuan
do concurren circunstancias que hacen necesaria tal sustitución. De estos 
supuestos nos ocupamos más adelante en este trabajo 53.

Sin embargo, las controvertidas sentencias del tpi del tjce conocidas 
como M a g i l l —y la reciente y seguramente más polémica Decisión ims

47 A cuerdo sobre los aspectos de los derechos de prop iedad  intelectual relacionados con el 
comercio de 15 de  abril de  1994 (boe, suplem ento , núm . 20, de 24 de enero  de 1995). Sobre su 
efecto a nivel com unitario , véase asunto  C-89/99, t jc e  de fecha 13 de septiem bre de 2001, Schie- 
ving-Nijstad vo f c. Robert Groeneveld (Rep. 2001, p. 1-5851), y asuntos acum ulados C-300 y 329/98, 
tjce  de fecha 14 de diciem bre de 2000, Parfums Christian Dior c. tu k  Consultancy y  otros (Rep. 
2000, p. 1-11307).

48 Véase asim ism o su art. 40.2 para  las licencias conjuntas obligatorias y, com o con trapunto , 
el principio general con ten ido  en el art. 8.

49 Procede reco rdar que la m era titu laridad  de un derecho  de m arca no confiere a  su p rop ietario  
una posición de dom inio. V éase supra no ta  7. E sta  debe sólo analizarse a la luz de la concurrencia 
de las circunstancias de hecho  y de  derecho  descritas en la ju risprudencia  del tjce: véase p a rti
cularmente el asunto  27/76, tjce de  fecha 14 de  febrero  de  1978, United Brands c. Comisión (Rep. 
1978, p. 207).

50 No nos estam os refiriendo en  este  capítu lo  a las m arcas colectivas o de garan tía , que son 
objeto de estudio en 11 infra.

51 Sentencia cit. no ta  47.
52 Asunto C-63-97, tjce de  fecha 23 de febrero  de 1999, bmw c. Ronald Karel Deenik (Rep. 

1999, p. 1-905). V éase tam bién , en cierto  m odo, la recien te  sentencia asunto  C-2/00, tjce de  fecha 
14 de mayo de 2002, Hóterhoff c. Friesleben.

53 Véase infra 15.
54 Asuntos acum ulados T-70/89 y T-76/89, tp i de  fecha 10 de julio  de 1991, bbc c . Comisión 

(Rep. 1991, p. 11-535) y i t p  c. Comisión (Rep. 1991, p. 11-575), conocidos p o r Magill II, y asuntos 
acumulados C-241/91 y C-242/91, t jc e  de fecha 6 de  abril de  1995, r te  & itp  c. Comisión (Rep.
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Health de la C om isión55 y aun ciertas interpretaciones de Der Grüne 
P u n k t56—  perm iten algún resquicio a considerar, si quiera en el plano 
teórico, que la negativa a licenciar una marca bajo circunstancias muy 
especiales pueda infringir el art. 82. En Magill, los derechos de autor 
en causa eran indispensables para lanzar un nuevo producto para el cual 
existía dem anda potencial. Las circunstancias de im s  Health son menos 
ex trem as57, pero igualmente entroncan con el concepto de essencial faci- 
lity o instalación básica, es decir, acceso a bienes que se consideran indis
pensables para competir. Evidentem ente, la cuestión no es pacífica.

El art. 82 puede verse vulnerado no únicam ente por estos supuestos 
de negativa a licenciar, sino más típicam ente por hacerlo en forma abusiva 
o discriminatoria o por prácticas de subordinación (tie-in) a otras pres
taciones. Podemos destacar al respecto la decisión de la Comisión en 
el asunto M icrosoft58 por conceder licencias en forma discriminatoria a 
su com petidor Sun Microsystems. De otras prácticas abusivas nos encar
garemos en el ap. 5 siguiente in fine.

5. LA CELEBRA CIÓ N  D E CONTRATOS D E LICENCIA

Los contratos de licencia de marca son susceptibles de análisis bajo 
el prisma del art. 81 del T ratado — como acuerdos que son— por dos 
razones: ya sea porque tienen por objeto restringir la com petencia en 
el m ercado común 59, ya sea porque producen tal efecto, lo que norm al
m ente viene determ inado por su contenido contractual y por el contexto 
económico de las partes y de la licencia60.

La im portancia de este tipo de contratos ha conllevado que no sólo 
la jurisprudencia se haya ocupado de los mismos, sino que exista además 
un complejo entram ado legislativo al que deben sujetarse, del que nos 
ocuparemos. El Derecho de la com petencia limita la capacidad del titular 
de la marca y le impone determ inadas condiciones en el m om ento de 
conceder licencias: cuáles sean éstas depende de la norm ativa aplicable. 
Debe señalarse que gran parte de la doctrina desarrollada en torno a 
los contratos de licencia — que constituye la piedra angular de la relación 
entre las marcas y el ordenam iento antitrust— resulta tam bién sumamente 
ilustrativa a la hora de enjuiciar otros com portam ientos marcarios.

1995, p . 1-743), c o n o c id a  p o r  Magill /, e n  e l  á m b i to  d e  lo s  d e r e c h o s  d e  a u to r ,  y  e n  la  c u a l ,  no  

o b s t a n t e ,  e l t jc e  e n f a t i z ó  q u e  e x is t ía  u n a  s i tu a c ió n  d e  m o n o p o l io  de facto .
55 D ecisión de la Com isión n d c  HealthliMS Health (asunto co m p  D 3/38004) relativa a la aplicación 

del art. 82, tce de 3 de julio de 2001, suspendida provisionalm ente por auto por el Presidente 
del t p i ,  asunto T-184/01R, t p i  de fecha 10 de agosto de 2001.

56 Cit. nota 45.
57 V éase también asunto t p i  Tiercé Ladbroke,aX. nota 43, a efectos de ilustrar la problemática.
58 X X V II Informe sobre la política de com petencia.
59 E ste es un concepto objetivo y  no subjetivo: algunas cláusulas son anticom petitivas per se, 

con independencia de la intención de las partes.
60 V éase asunto t jc e  Technique Miniére, cit. nota 17.
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Existe una clasificación inicial que ha de permitirnos concretar a qué 
bloque normativo acudir fundamentalmente:

A. C o n t r a t o s  d e  l i c e n c i a  s u j e t o s  a  l a  r e g l a  d e  m in im is

Conforme es bien sabido, la aplicación del art. 81 del Tratado requiere 
que la conducta anticompetitiva en causa pueda afectar al comercio entre 
los Estados miembros. La práctica del Tribunal y de la Comisión ha exclui
do del ámbito de aplicación del art. 81 a todos aquellos contratos que 
por su escasa significación económica no afectan al comercio intracomu- 
nitario. Los supuestos que se benefician de este régimen han sido codi
ficados en diversas Comunicaciones de la Comisión, siendo la última de 
ellas de diciembre 2001 61. Según la misma, los contratos de licencias entre 
empresas situadas en un mismo nivel de la cadena de producción o comer
cialización (acuerdos horizontales), cuando las cuotas de mercado de las 
empresas participantes no superen el 10 por ciento y, en los acuerdos 
verticales, cuando la respectiva cuota de mercado no supere el 15 por 
ciento, quedan excluidos, en términos generales, del análisis bajo el prisma 
del art. 8 1 62.

A destacar que, en el supuesto de que el contrato de licencia contenga 
restricciones graves de las denominadas hard core, deja de aplicarse la 
regla de minimis y a tener en cuenta también la existencia de reglas par
ticulares para la valoración de los supuestos en que los contrarios forman 
parte de una red de distribución y de los efectos acumulativos sobre la 
competencia que de ello se derivan 63.

El beneficio de la regla de minimis no implica la exclusión de la apli- 
cabilidad de los regímenes nacionales de la competencia M.

61 Comunicación de la Comisión sobre acuerdos de menor importancia que no restringen la 
competencia de manera apreciable por el art. 81.1 t c e , en adelante Comunicación de minimis, de 
20 de diciembre de 2001.

62 La presente Comunicación sustituye a la anterior de 9 de diciembre de 1997, d o c e , núm. L-372, 
cuyos umbrales eran respectivamente del 5 por 100 y del 10 por 100. Es conveniente, no obstante, 
analizar con detenimiento la Comunicación, puesto que son diversos los requisitos a analizar y los 
supuestos. Presumiblemente, sustituye también a los aps. 8 a 11 de la Comunicación sobre res
tricciones verticales, cit. nota 26.

63 Véase Comunicación de minimis citada en nota 61, así com o asunto C-234/89, t j c e  de fecha 
28 de febrero de 1991, Delimitis c. Henniger Bráun (Rep. 1991, p. 1-395); asunto 214/99, t j c e  de 
fecha 7 de diciembre de 2000, Neste Markkimoninti (Rep. 2000, p. 1-11121) y  asunto T-25/99, t j c e  

de fecha 5 de julio de 2001, Roberts & Roberts c. Comisión (Rep. 2001, p. 11-1882).
64 Véase, no obstante, el art. 1.3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia 

(boe, núm. 170, de 18 de julio de 1989).
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B. C o n t r a t o s  d e  l i c e n c i a  d e  m a r c a  c e l e b r a d o s  e n t r e  o p e r a d o r e s

ECONÓM ICOS SITUAD O S EN UN  MISMO NIVEL DEL M ERCADO  

(ACUERDOS H ORIZON TALES  O ENTRE COM PETIDORES REALES  

O POTENCIALES 65)

Estos acuerdos se rigen directam ente por las disposiciones de los 
arts. 81.1 y 81.3, lo que sustancialm ente requiere la valoración de los 
efectos de la licencia aplicando la rule ofreason.

Son de destacar, en el contexto de la nueva política de análisis más 
económico que lleva a cabo la Comisión, la publicación en enero  de 2001 
de la Comunicación sobre las directivas de aplicabilidad del art. 81 a 
los acuerdos horizontales 66; el Reglam ento de acuerdos de especializa- 
c ió n 67, y el Reglam ento de acuerdos de I + D 68, ambos de noviembre 
de 2000, que se aplican a determ inados acuerdos de naturaleza horizontal. 
Puede tam bién resultar aplicable el Reglam ento sobre contratos de trans
ferencia de tecnolog ía69. Nos ocuparem os som eram ente de las licencias 
som etidas a este régimen jurídico más adelante 70, pero cabe tener en 
cuenta que cuanto direm os a continuación sobre las licencias verticales 
puede en cierto modo resultar útil en el contexto de las licencias hori
zontales.

C .  C o n t r a t o s  d e  l i c e n c i a  d e  m a r c a  c e l e b r a d o s  e n t r e  o p e r a d o r e s

ECONÓM ICOS SITUAD O S A  NIVELES DISTINTOS DEL M ERCADO  

(A C U E R D O S «VERTICALES»).

El régimen jurídico aplicable a este tipo de licencias es muy diverso.

Si la licencia de marca constituye un convenio accesorio 71 a un acuerdo 
vertical (por ejemplo, una cesión de uso de la marca en el contexto de

65 V éanse el art. 1.a) del R eglam ento sobre restricciones verticales, cit. nota 26; Comunicación 
sobre restricciones verticales, ap. 26, cit. nota 26, y Com unicación de la C om isión sobre directrices 
sobre la aplicabilidad del art. 81 del Tratado c e  a los acuerdos de cooperación horizontal de 6 
de enero de 2001 (d o c e ,  núm. C 3/02), en  adelante, Com unicación sobre los acuerdos de cooperación  
horizontal, ap. 140.

66 Com unicación sobre los acuerdos de cooperación horizontal, cit. nota 65.
67 R eglam ento (CE) núm. 2658/2000 de la Com isión, de 29 de noviem bre de 2000, relativo a 

la aplicación del ap. 3 del art. 81 del Tratado a determ inadas categorías de acuerdos de especia- 
lización, d o c e ,  núm. L 304/3.

68 R eglam ento (c e )  núm. 2659/2000 de la Com isión, de 29 de noviem bre de 2000, relativo a 
la aplicación del ap. 3 del art. 81 del Tratado a determ inadas categorías de acuerdos de investigación 
y desarrollo, d o c e , núm. L 304/7.

69 V éase 5.9. N os ocupam os allí de los m ism os, por razones m etodológicas.
70 V éase infra 11.
71 Indudablem ente, determ inar el carácter accesorio de un derecho no es tarea fácil. Tampoco 

existen parámetros legales para ello. La importancia de la marca cedida o  las condiciones con
tractuales bajo las que se licencia han de permitir el adecuado encuadram icnto del contrato: una 
maraca fuerte puede excluir el carácter accesorio  de su licencia.
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un contrato de franquicia)72, el régimen jurídico aplicable vendrá deli
mitado del siguiente modo:

1) Si el acuerdo vertical se celebra entre un suministrador 73 cuya 
cuota de mercado no excede del 30 por ciento 74, no contiene ninguna 
de las restricciones denominadas hard core 75 y se cumplen otros pre
supuestos 76, la licencia de marca contenida en el acuerdo se considera 
automáticamente exencionada en virtud del Reglamento sobre restric
ciones verticales y no es necesario proceder a su análisis en los términos 
del ap. 3 del art. 81, siempre que la licencia accesoria de marca no contenga 
restricciones que excedan los límites impuestos al propio acuerdo ver
tical 77.

2) Si la cuota de mercado es superior al 30 por ciento o las con
diciones del art. 5 del Reglamento no se cumplen, el acuerdo —y con 
él la licencia de marca— deben ser objeto de evaluación a la luz de los 
efectos que producen sobre la competencia 78 y se hallan sujetos a posible 
investigación y valoración por parte de las autoridades de defensa de 
la competencia, aunque no existe presunción de ilegalidad 79. No es nece
saria su notificación a la Comisión 80.

3) Si el acuerdo contiene alguna restricción hard core 81, debería 
obtenerse una exención individual del art. 81.3 del Tratado, aun cuando 
normalmente no será concedida.

Si la licencia de marca constituye un convenio accesorio 82 a un contrato 
de transferencia en exclusiva de tecnología 83 (es decir, a una licencia exclu
siva de patente, know-how  o mixta de ambos) celebrado entre dos em pre

72 Véase en particular los aps. 30 a 38 de la Comunicación sobre restricciones verticales, cit. 
nota 26.

73 En el caso de acuerdos de compra exclusiva, la cuota de mercado a tener en cuenta es 
la del comprador (art. 3.2 del Reglam ento sobre restricciones verticales, cit. nota 26).

74 Art. 3.1 del Reglam ento sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
75 En términos generales, fijación de precios, compartimentación de mercados y ciertas res

tricciones en contra de distribución selectiva. Véase el art. 4 del Reglamento, cit. nota 26, para 
mayor detalle.

76 Véase art. 5 del Reglam ento sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
77 Art. 2.3 del Reglamento sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
78 Véase entre otros ap. 9 del Reglam ento sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
79 Véase ap. 62 de la Comunicación sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
80 Véase ap. 63 de la Comunicación sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
81 Véase art. 4 del Reglam ento sobre restricciones verticales, cit. nota 26.
82 Véase también el comentario en la nota 71.
83 Véanse sexto considerando y arts. 1.1 y 5.1.4 del Reglamento sobre contratos de transferencia 

de tecnología, Reglamento c e  240/96 de la Comisión, de 31 de enero de 1996, relativo a la aplicación 
del ap. 3 del art. 85 del Tratado a determinadas categorías de acuerdos de transferencia de tecnología, 
d o ce ,  núm. L 31/2, en adelante Reglam ento sobre contratos de transferencia de tecnología. Actual
mente en fase de revisión. Véase el Informe de evaluación al mismo publicado por la Comisión 
en diciembre de 2001, cit. nota 1. El Reglamento sobre contratos de transferencia de tecnología 
es, por así decirlo, el último vigente de los Reglamentos de la «antigua escuela» — más formalista 
y menos orientada económ icam ente—  imperante hasta la publicación del Reglamento sobre res
tricciones verticales, cit. nota 26.
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s a s 84 y con fines industria les85, en tal caso la licencia de marca, en lugar 
de regirse por el Reglam ento sobre restricciones verticales y su Com u
nicación, se halla sujeto al Reglam ento sobre contratos de transferencia 
de tecnología de 1996.

No obstante, la Comisión ha expresado que el Reglam ento es útil 
asimismo para valorar acuerdos que quedan fuera de su ám bito de apli
cación 86.

Conviene destacar que este tipo de licencias accesorias de marca se 
benefician, en térm inos generales, de una cierta mayor permisibilidad 
en cuanto a la exención de algunas cláusulas restrictivas de la competencia 
que, en otros regímenes y singularm ente el instaurado por los arts. 4 
y 5 del Reglam ento sobre restricciones verticales, pueden ser más estric
tos. A continuación enum eram os algunas de las restricciones exencio
nadas por el Reglam ento de 1996:

1) La obligación del licenciante de no otorgar licencias a terceros 
en el territorio  objeto de la licencia y de abstenerse él mismo de explotar 
la tecnología cedida en licencia, así como la obligación inversa del licen- 
ciatario de respetar el territorio  exclusivo del licenciante o el de otros 
licenciatarios (cláusulas de exclusiva).

2) La obligación del licenciatario de abstenerse de llevar a cabo ven
tas activas y, con ciertos lím ites88, ventas pasivas, en territorios reservados 
a otros licenciatarios.

3) La obligación del licenciatario de utilizar únicam ente la marca 
o presentación del licenciante.

4) La prohibición al licenciatario de ceder la licencia o sublicenciar 
sus derechos.

Se hallan, por el contrario, prohibidas (cláusulas negras o grises, según 
los casos) las cláusulas de reparto  de clientela, de field-of-use o sector 
de aplicación, las limitaciones cuantitativas, fijación de precios, obliga
ciones de no com petencia, cláusulas de subordinación o tie-in y o tra s 89.

Si nos hallamos ante una licencia pura de marca (así como ante una 
licencia accesoria a un acuerdo vertical o a un contrato de transferencia 
de tecnología, que no puedan beneficiarse, respectivam ente, del Regla

84 Aunque no es necesario que se hallen en una relación vertical, pudiendo tam bién celebrarse 
entre com petidores reales o  potenciales.

85 V éanse arts. 1.1 y 10.10 del R eglam ento sobre contratos de transferencia de tecnología, cit. 
nota 83. Se excluyen la distribución y las licencias m ultilaterales.

86 V éase la D ecisión Sicasov  (99/66), d o c e ,  núm. L 4/27, y el art. 3.2 del Reglam ento.
87 Las exenciones citadas se hallan sujetas a determ inados lím ites tem porales, que varían en 

función del tipo de acuerdo y de la parte (licenciante o  licenciatario obligada). Para mayor detalle, 
véanse los aps. 2 y 3 del art. 1 del Reglam ento, cit. nota 83.

88 Sujeto a lim itaciones tem porales y salvaguardando los derechos de los free riders y de los 
usuarios finales. Véanse los aps. 2, 3 y 4 del art. 1 y los puntos a) y b) del ap. 3 del art. 3 del 
Reglam ento, cit. nota 83.

89 El R eglam ento sobre contratos de transferencia de tecnología es com plejo y casuístico, por 
lo que debe ser objeto de atento análisis antes de celebrar cualquier acuerdo que recaiga bajo su 
órbita aplicativa.
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mentó sobre restricciones verticales o del Reglamento sobre contratos 
de transferencia de tecnología90), el contrato de licencia se halla sujeto 
al régimen general del art. 81.3 91.

El art. 81 será aplicable en dos supuestos: 1) si la concesión de la 
licencia en sí misma tiene por objeto o efecto restringir el juego de la 
competencia en el mercado común 92, o 2) si su contenido contractual 
engloba cláusulas que presentan igual objeto o efecto93. En ambos 
supuestos es necesario em prender un proceso de análisis antitrust.

El punto de partida en el análisis será siempre la jurisprudencia del 
t j c e  relativa a la distinción entre existencia y ejercicio del derecho de 
marca94, a que hemos aludido y que constituye la doctrina general: la 
posibilidad de licenciar una marca es un derecho inherente a la existencia 
de la marca en sí misma, pero su ejercicio únicamente es compatible 
con el art. 81 (y con el art. 82) si: 1) la licencia no va más allá del objeto 
específico 95 del derecho de marca (es decir, no persigue más que poner 
los productos en circulación en el mercado por primera vez y no tiene 
por objeto o efecto restringir la competencia o constituir un medio de 
ejecutar una práctica colusoria96), y 2) los términos de la licencia respetan 
la junción esencial97 del derecho de marca (es decir, garantizar la iden
tidad de origen del producto y no, de nuevo, restringir la competencia).

Sobre esta cuestión del objeto y el efecto anticompetitivos se ha man
tenido tradicionalmente que el t j c e  adoptó una postura muy restrictiva 
respecto de la legalidad concurrencial de las licencias de marcas. La posi
ción tradicional sería que las licencias de marcas en tanto en cuanto que

90 Es posible que, mediante el proceso de revisión del Reglamento sobre contratos de trans
ferencia ahora en marcha, los contratos de licencia pura de marca sean también incluidos en un 
nuevo Reglamento más generalista, al m odo del Reglam ento sobre restricciones verticales.

91 En todos estos casos, no obstante, tanto la Comunicación sobre restricciones verticales, cit. 
en nota 26, como la Comunicación relativa a acuerdos de cooperación horizontales, cit. nota 65 
(dependiendo de la posición de las partes en la cadena de producción o  de distribución), pueden  
ser ilustrativos. Aunque la Comunicación sobre restricciones verticales es, estrictamente hablando, 
únicamente aplicable a acuerdos verticales, tal y com o se encuentran definidos por el Reglamento, 
excluyendo por tanto las licencias puras de marca (véanse sus puntos 32 y 34), sus contenidos y, 
en particular, los criterios para valorar los casos individuales de acuerdos verticales, contenidos en 
los puntos 100 a 229 de la Comunicación, pueden ser relevantes para evaluar individualmente licencias 
de marcas verticales no cubiertas por ninguna de las exenciones por categorías. También puede 
resultar ilustrativo el art. 2.1 del Reglam ento sobre contratos de transferencia de tecnología, cit. 
en nota 83, según parece inferirse del considerando 18 del mismo.

92 Véase asunto t j c e  Sirena, cit. nota 7, y aunque no se trate formalmente hablando de un 
supuesto de licencia sino de cesión, asunto Consten y  Grunding, cit. nota 4.

93 Véase, a modo de resumen, Informe de Evaluación de la Comisión sobre el Reglamento 
sobre contratos de transferencia de tecnología, ap. 39, cit. nota 1. Téngase en cuenta también que, 
a menudo, el contenido de la licencia permitirá determinar el objeto a efecto del conjunto del 
contrato, por cuya razón no es siempre posible analizar el contrato en dos bloques estancos: objeto  
o efecto y clausulado.

94 Véase supra 2.6.c).
95 Véase supra nota 32.
% Asunto t jc e  Consten y  Grundig, cit. nota 4, y asunto 28/77, t j c e  de fecha 20 de junio de 

1978, Tepea b v c . Comisión (Rep. 1978, p. 1-1391).
97 Véase supra nota 33.
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con ellas pueden impedirse las im portaciones de productos son contrarias 
al art. 81, bajo la doctrina de la Sentencia Sirena de 1966:

«El art. 85 (actual art. 81) del Tratado es aplicable en la medida en 
que los derechos de marca son utilizados para impedir importaciones de 
productos con origen en diferentes Estados miembros, y  que ostentan la mis
ma marca, en virtud del hecho de que los propietarios la han adquirido, 
u ostentan el derecho a usarla " , tanto a través de acuerdos entre ellos como 
a través de acuerdos con terceros».

Sin embargo, en nuestra opinión, la Sentencia Sirena así interpretada 
no es representativa. Puede señalarse que se limita a constatar la prim era 
premisa: si hay acuerdo (y lo hay en toda cesión o licencia, nos dice); 
es decir, base consensual suficiente para aplicar el art. 81, algo que en 
1966 no tenía ni mucho menos por qué estar claro.

Por ello, los térm inos de Sirena son en sí mismos insuficientes para 
dictam inar que toda licencia de marca, por sí, cae dentro  del alcance 
del art. 81.

De modo similar, en Consten y  Grunding 100 (1971), el Tribunal ya 
requirió, adem ás del acto de cesión de la marca (prim er presupuesto), 
la concurrencia de un elem ento adicional de concertación anticompetitiva, 
lo volvió a constatar en Tepea 101 y, recientem ente, en Ideal Standard 
(1994) ha confirm ado sin lugar a dudas esta postura:

«... la regla y  la sanción que la acompaña no puede ser aplicada mecá
nicamente a cada transmisión. Con anterioridad a que la cesión de una 
merca sea considerada que tiene un efecto prohibido bajo el art. 85 (actual 
art. 81), es necesario analizar el contexto, los acuerdos que subyacen con
la transmisión, la intención de las partes y  la contraprestación de la

• '  102 cesión» .

Ésta es la norm a incluso en aquellos supuestos en que la licencia 
— salvo que existan acuerdos solusarios subyacentes—  es concedida para 
uno o más Estados miem bros a diversos licenciatarios y el propietario 
m antiene la titularidad en otro  u otros. La partición del m ercado resul
tante de esta situación es una consecuencia natural del actual estado de 
desarrollo del D erecho de m arcas y es conform e con las doctrinas del 
objeto específico y de la función esencial. El efecto anticompetitivo principal 
(la partición del m ercado com ún) ha sido anulado m ediante la doctrina 
del agotamiento comunitario del derecho de marca 103, actualm ente codi

98 V éase nota anterior.
99 Referencia específica a licencias.
lüu Cit. nota 4.
101 A sunto t jc e  Tepea, cit. nota 96. Se trataba de una licencia de marca exclusiva acompañada 

de una prohibición de exportación.
102 A sunto t . ic e  Ideal Standard, cit. nota 37. Cursiva nuestra.
103 V éase supra 2.6.a) y tam bién asunto Ballantines, cit. nota 33, en que el Tribunal señala 

que el art. 30 t c e  (ex art. 36) y  el art. 7.1 de la D irectiva com unitaria sobre la marca persiguen 
un m ism o objetivo.
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ficada en el art. 7.1 de la Directiva sobre marcas 104. Esta norma no existía 
en los primeros análisis de las licencias y cesiones de marcas, lo que 
bien puede explicar las mayores reticencias que inicialmente generaban 
aquellas figuras jurídicas.

El art. 81 se infringirá, por tanto, no per se, sino sólo si la licencia:
1) por la manera en que se ejerce (concertadamente), o 2) por sus dis
posiciones contractuales, produce o puede llegar a producir efectos anti
competitivos, lo que requiere siempre una valoración de sus contenidos 
y del contexto económico de las partes y del acuerdo.

Nos ocupamos a continuación de la legalidad de estos contenidos a 
la luz del art. 81.1 y también de la posibilidad de que algunas cláusulas 
sean objeto de exención al amparo del art. 81.3 ll)5:

i) Licencias no exclusivas: una licencia no exclusiva (es decir, aquella 
en que ni licenciante ni licenciatario se reservan para sí o para otros 
licenciatarios territorios determinados) no suscita por lo general cues
tiones de competencia 10f>; dicho de otro modo, es una conducta plena
mente incardinada en el objeto específico y la función esencial de todo 
derecho de marca. Sólo si contiene otras cláusulas restrictivas (de las 
que nos ocupamos más adelante) que pueden afectar a la libre concurren
cia o se celebran en un entorno de posición dominante es posible un 
análisis bajo la óptica antitrust.

ii) Licencias exclusivas', este tipo de acuerdos implican que el titular 
de la marca se obliga a: 1) no usar la marca licenciada él mismo, y/o
2) no licenciarla a terceros, todo ello en un determinado territorio con
ferido al licenciatario.

Aunque prima facie esta conducta puede presentar rasgos aparente
mente anticompetitivos (la exclusión de terceros), lo cierto es que la exclu
sividad es a menudo necesaria para explotar con suficientes garantías 
de éxito los derechos cedidos y constituye habitualmente un factor pro- 
competitivo (siempre a salvo de su otro contenido contractual o de que 
produzca anticompetitivos en el mercado) lü7. Ello implica que debe pro- 
cederse a un análisis del contrato bajo la rule ofreason U)8.

104 Aunque pueda ser discutible, se ha asumido que la concesión de una licencia equivale a 
consentimiento para los fines del art. 7.1 de la Directiva comunitaria sobre la marca. Así se infiere 
del asunto Ideal Standard, cit. nota 37, y viene apoyado en asunto Centrafarm c. Sterling Drug, cit. 
nota 23; asunto 258/78, t i c e  de fecha 8 de junio de 1982, Nungesser c. Comisión ( Rep. 1982, p. 2015), 
en adelante Nungesser. Respecto al consentim iento en el contexto de licencias obligatorias de patente, 
véase la sentencia asunto 18/84, t j c e  de fecha 9 de julio de 1985, Pharmon c. Hoechst {Rep. 1985, 
p. 2281).

105 Conviene recordar que el art. 40 del acuerdo a d p ic  faculta expresamente a sus Estados 
parte a legislar sobre los efectos anticompetitivos que las licencias de derechos de propiedad inte
lectual (incluyendo la propiedad industrial) pueden causar.

1(16 Véase la Decisión Schlegell crio, 1984. cmlr, 179.
107 Un licenciatario puede no siempre estar dispuesto a aceptar el riesgo económ ico que supone 

explotar una licencia no exclusiva.
IIK De hecho, este tipo de cláusulas de exclusividad abierta se hallan implícitamente autorizadas
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Ésta es la postura que la Comisión adoptó en Campan  1<w, Moose- 
head/Whitbread 11(1 y puede ser inferida de las Sentencias Nungesser 111 y 
Coditel I I 112 del Tribunal — caracterizado por una progresiva flexibili- 
zación en sus planteam ientos—  y finalm ente del Reglam ento sobre res
tricciones verticales 113.

Sin embargo, en algunos acuerdos horizontales, la exclusiva puede tra
ducirse en un reparto  de m ercados o de clientes (especialm ente en aque
llos supuestos en que la exclusiva tiene carácter recíproco: licencias cru
zadas o unilaterales o licencias que excluyen a los proveedores que com
piten con el licenciatario y otras situaciones análogas), en cuyos casos 
se considerarán anticompetitivas.

iii) Prohibición de exportar a otros países del Espacio Económico E u
ropeo 114 en los que no ha sido concedida la licencia: esta cláusula no será 
norm alm ente exencionable bajo el art. 81.3, puesto que equivale a una 
protección territorial absoluta 115, que no se justifica por razones de tipo 
económico y que — en la in terpretación dada por el tjc e  a los conceptos 
de objeto específico y función esencial—  excede de su ámbito.

iv) Compromiso por parte del licenciante de impedir a otros licencia- 
tarios o terceros efectuar importaciones paralelas en el territorio del licen
ciatario: tampoco este tipo de cláusulas serán normalmente excenciona- 
bles ll6, puesto que se consideran manifiestamente ajenas al objeto espe
cífico de los derechos de marca (la primera comercialización en el eee).

v) Prohibición de emprender ventas activas fuera del territorio licen
ciado'. estas cláusulas han de considerarse norm alm ente excencionables 
atendiendo a la práctica de la Comisión 117 y los principios que rigen 
los acuerdos verticales.

En lo que se refiere a im pedir las ventas pasivas, puede tenerse en 
cuenta analógicam ente lo dispuesto en el art. 4 .b) del Reglam ento sobre

en los acuerdos verticales en los que las cuotas de m ercado no superen el 30 por ciento  y parece 
que no han de m erecer una valoración hostil en los contratos en  que se exceda este  umbral.

109 D ecisión C am pari (78/253), d o c e , núm. L 70/69, 1998.
110 D ecisión  M ooshead  (90/180), d o c e , núm. L 100/32, 1990. El acuerdo exencionado también 

concedido a través de una licencia de know -how  para fabricar cerveza canadiense M ooshead  en 
el R eino U nido. W ithbread, e l licenciatario, era asim ism o un productor de cerveza y el acuerdo 
fue considerado por tanto de carácter horizontal.

111 V éase la Sentencia del t j c e  Nungesser, cit. nota 104, y  el concepto  en  primer lugar desarro
llado de las licencias abiertas excluidas del art. 81.1 com o concepto  opuesto  a licencias con protección  
territorial absoluta. Se trataba de un supuesto de derechos sobre la protección de variedades vegetales.

112 A sunto 262/81, t j c e  de fecha 6 de octubre de 1982, C oditel s a  c . s a  ciné-Vog (C oditel II) 
(Rep. 1982, p. 3381).

113 Aunque no aplicable, com o se ha expuesto, a licencias puras de marcas.
114 Los artículos del Tratado e e e  equivalentes a las d isposiciones de los arts. 81 y 82 t c e  (antes 

arts. 85 y 86) son los arts. 53 y 54.
115 V éase, por analogía, el art. 4 .b) del R eglam ento sobre restricciones verticales.
116 V éase la D ecisión Velcro/Aplix (85/410), d o c e , núm. L 233/22.
117 V éase D ecisión C am pari, cit. nota 109, y D ecisión  M oosehead/W hitbread, cit. nota 110.
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restricciones verticales 118. En lo que se refiere a las ventas a través de 
Internet, es importante considerar el párrafo 51 de la Comunicación sobre 
restricciones verticales, así como lo razonado por la Comisión en Yves 
Saint Laurent119.

vi) Determinación de precios de venta: aunque pueda parecer hasta 
cierto punto lógico que el precio de los productos bajo marca licenciada 
sean establecidos por el titular de la misma, es claro que, en consonancia 
con los principios del Derecho comunitario l20, cualquier disposición o 
práctica contractual que permita al licenciante fijar o controlar los precios 
de venta no es susceptible de resultar exencionada.

vii) Cláusulas sobre control de calidad: normalmente, las cláusulas 
justificadas sobre control de calidad (por ejemplo, limitaciones sobre los 
ingredientes clave que pueden ser usados en la fabricación de los pro
ductos 121 o sobre las condiciones de que deben reunir los establecimientos 
donde se manufacturen 122) se consideran excluidas del art. 81.

viii) Obligación de aplicar la marca licenciada únicamente a ciertos 
productos (field-of-use): esta limitación contractual (incluso si el registro 
de marca cubre una mayor gama de productos) debe considerarse dentro 
de la función esencial del derecho de marca y, por ello, no es en términos 
generales contraria al art. 81 l23.

ix) Cláusulas de no impugnación: debe distinguirse entre aquellos 
supuestos en que se prohíbe impugnar la falta de título del licenciante 
sobre la marca o aquellos otros casos en que se prohíbe impugnar su 
validez por causa de prohibiciones absolutas de registro (por ejemplo, por 
carecer la marca de carácter distintivo l24). Sólo estas últimas disposiciones 
—que limitan injustamente la libertad concurrencial— han sido vistas 
como potencialmente contrarias al art. 81 l25. No obstante, en tiempos 
más recientes, el Tribunal ha declarado en Bayer c. Shullhófer que debe 
examinarse el contexto jurídico y económico del pacto 126.

x) Obligación del licenciatario de informar de posibles infracciones de 
la marca cedida en licencia: si atendemos, por analogía, a lo dispuesto

118 Nótese que el régimen de restricciones territoriales en cuanto a ventas activas tolerado por 
el art. 4.1 citado es más estricto que su predecesor el Reglam ento 1983/83, lo que ha de tener 
efecto posiblemente también en cuanto a licencias de marcas.

119 Comunicado de prensa de la Comisión de 17 de mayo de 2001.
12(1 Véase Decisión Mooshead/Withbread, cit. nota 110.
121 Véanse Decisiones Cam pan  y Mooshead/Withbread, cit. notas 109 y 110, respectivamente.
122 Véase asunto 161/84, t j c e  de fecha 28 de enero de 1968, Pronuptia de París G m bH  c. Pronuptia 

de París Irmgard Schillgalis (Rep. 1986, p. 1-353), en adelante Pronuptia, en materia de contrato 
de franquicia.

123 Véase t j c e  Nungesser, cit. nota 104.
124 Véase art. 3 de la Directiva sobre marcas, cit. nota 12, y art. 5 de la Ley 17/2001, de 7 

de diciembre, de Marcas.
125 Asunto t j c e  Windsurfing, cit. nota 27. Véase también la Decisión Totlecs c. Dorcet (82/897), 

d o ce , núm. L 379.
L(’ Asunto 65/85, t j c e  de fecha de 27 de septiembre de 1988, Bayer c. Süllhófer (Rep. 1988, 

p. 5249), y arts. 4 y 2.1.15 del Reglam ento sobre contratos de transferencia de tecnología, cit. nota 82.
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por el art. 2.1.6 del Reglam ento de contratos sobre transferencia de tec
nología, podem os afirm ar que este tipo de disposiciones contractuales 
caen fuera del ám bito aplicativo del art. 81.1.

xi) Prohibición de sublicenciar o de ceder la licencia', este tipo de pac
tos se consideran válidos desde la perspectiva del art. 81 al integrarse 
claram ente dentro  de la función esencial de los derechos de m arca l27.

xii) Obligación de no competencia por parte del licenciatario: se trata 
de disposiciones que habrán de ser analizadas caso por caso 12s. En tér
minos generales, las cláusulas de inhibición de la com petencia en acuerdos 
horizontales aum entan el riesgo de colisión y es de presum ir que son con
trarias al art. 81 129. En acuerdos entre  no com petidores y en determ inadas 
circunstancias y situaciones de m ercado estas cláusulas pueden parecer 
exencionables a la luz del art. 81.3 y por analogía con el Reglamento 
sobre restricciones verticales.

xiii) Restricciones de ventas a determinados clientes reservados por el 
licenciante u otros licenciatarios: de nuevo, dependiendo del contexto eco
nómico y de si se tra ta  de acuerdos horizontales o verticales (es decir, 
entre com petidores o no), es pensable que los prim eros no sean exer- 
cionables, m ientras que los segundos sí lo sean, si atendem os, respec
tivamente, a los criterios analógicos brindados por el R eglam ento sobre 
contratos de transferencia de tecnología y el de restricciones verticales 13°.

xiv) Restricciones cuantitativas y  otras análogas en relación al número 
máximo de unidades producibles con la marca licenciada', convendrá en 
cada caso efectuar un análisis concreto, pero  es pensable que en términos 
generales este tipo de limitaciones convencionales atentan contra el 
art. 81, especialm ente si la licencia es entre com petidores 131. No obstante, 
es tam bién argum entable que las lim itaciones citadas sim plem ente inciden 
en el objeto específico del derecho de marca, puesto que siendo una excep
ción a un derecho de exclusión, el titu lar puede decidir el quantum  de 
su renuncia.

xv) Cláusulas de subordinación o tie-in: tam bién las consideraciones 
económicas del caso y el poder de m ercado de las partes son importantes 
a la hora de evaluar la conform idad de este tipo de cláusula con el art. 81.

127 V éase D ecisión MooseheadJW ithbread, cit. nota 110, y Vickers!Rolls-Royce sobre restricciones 
a la concesión de sublicencias de marca (X X V III Inform e de la C om petencia, 1998).

128 V éase asunto 320/87, t j c e  de fecha..., Kai Oltung c. Klee & Weilback (R ep. 1989, p. 1177) 
y las D ecisiones de la Com isión C am pan, M oosehead/W hitbread, cit. nota 110, y ra í c. Unitel (78/516), 
d o c e , núm. L 157/39, XII Informe de la C om petencia.

129 N ótese  que el art. 3.2 del R eglam ento sobre contratos de transferencia de tecnología prohíbe 
este tipo de restricciones y que la práctica de la C om isión es asim ism o generalm ente contraria [véase 
D ecisión Com isión Aoip/Beyrard (76/29), d o c e , núm. L 6/8, y Vaessen/Morris (79/96), doce , 
núm. L 19/32], V éase también la D ecisión  Com isión M oosehead/W ithebread, cit. nota 110, y la Comu
nicación sobre acuerdos de cooperación horizontal, cit. nota 65, singularm ente sus aps. 139 y ss.

130 V éanse, respectivam ente, los arts. 3.4 y 4.6) de los R eglam entos citados.
131 Puede resultar ilustrativo el art. 3.5 del R eglam ento sobre contratos de transferencia de 

tecnología, cit. nota 1. V éanse tam bién, en contra de la restricción en materia de patentes, tjce  
Centraphann c. Sterling Dm g, cit. nota 23.
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No obstante, es de señalar que en líneas generales el subordinar la con
cesión de una licencia de marca a la aceptación de prestaciones suple
mentarias que no guarden relación con aquélla se considerará que tienen 
carácter exclusionario respecto de terceros competidores y se encuentra 
fuera del objeto específico y función esencial de la misma y, con ello, sujeto 
al art. 81 132.

xv) Cláusula de cálculo de royalties en base a productos no sujetos 
al derecho de marca cedido: el obligar al licenciatario a pagar un royalty 
respecto de otros productos para los que no se concede la licencia puede 
resular una forma de tie-in que contravendría el art. 81.1 133. En situa
ciones de posición de dominio del licenciante, existiría asimismo la posi
bilidad de argumentar la aplicabilidad del art. 82.

xvi) Fijación de royalties excesivos u otras cláusulas excesivamente one
rosas: en presencia de poder de mercado por parte del licenciante, cabe 
esgrimir el art. 82 a supuestos de royalties abusivos 134 u otras cláusulas 
o exigencias paracontractuales de este género l3\

xvii) Otras restricciones a la libertad comercial de las partes son posi
bles 136: en materia de Derecho de marcas y contrariamente a lo que suce
de con toda seguridad respecto a otros derechos de propiedad intelectual 
e industrial (recordemos que el poder de monopolio de una marca es 
mucho menor que el de una patente, a efectos de control de un deter
minada fuente de producción), los efectos en el mercado de tales res
tricciones suelen ser menos severos y, por ello, el juicio sobre sus res
tricciones permite mayor benevolencia. No obstante, cualesquiera res
tricciones contractuales, como ya se ha visto, requerirán una evaluación 
de sus efectos 137.

1,2 Véase t j c e  Windsurfing, cit. nota 27. Respecto de los acuerdos verticales, el Reglam ento 
de exención de los mismos considera este tipo de cláusulas exencionables en aquellos supuestos 
en que no se supere el umbral de cuota de mercado del 30 por ciento.

133 Véase el asunto Neilson-Hordell, XII Informe de la Competencia, pero en sentido menos 
estricto t jc e  Windsurfing, cit. nota 27. Véase también Kai Ottung c. Klee, cit. nota 128.

134 Véanse asunto 395/87, t j c e  de fecha 13 de julio de 1989, Ministére Public c. Jean-Louis 
Toumier (Rep. 1989, p. 25211), y asunto T30/89, t p i  de fecha 12 de diciembre de 1991, Hilti c. Comisión 
(Rep. 1991, p. 11-1439).

135 Véase comunicado de prensa ip  (73) 67, asunto Eurofima, de 16 de abril de 1973.
Véase, ad exemplum, el asunto Microsoft/Santa Cruz sobre restricciones contractuales respecto 

de la explotación en tecnología del licenciatario en materia de propiedad intelectual.
Quizás un buen ejemplo sea t j c e  Pronuptia, cit. nota 121, en que el Tribunal analizó la 

diversidad de cláusulas y obligaciones para el franquiciado que un contrato de franquicia supone, 
ateniéndose a cada una de ellas . La sentencia es anterior al Reglam ento sobre restricciones verticales 
y a su predecesor el Reglamento (c e e > 4087/88, relativo a categorías de acuerdos de franquicia, 
por cuya razón puede resultar ilustrativo para contextos donde éstos no serían aplicables, sin perjuicio 
de la evolución del Derecho en este campo.
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D .  C o n t r a t o s  d e  l i c e n c i a  d e  m a r c a s  a c c e s o r i a s  a  o p e r a c i o n e s

DE CO NCENTRACIÓ N O CELEBRADA S CON EM PRESAS EN PARTICIPACIÓN  

(JOINT VENTURES)

El régimen jurídico relativo a las operaciones de control así como a 
la creación de em presas en participación (ya sean concentrativas o coope
rativas) es complejo y no es éste el lugar de examinarlo l3K.

No obstante, procede un apunte sobre el régimen aplicable a licencias 
de marca que a m enudo acom pañan a las operaciones de concentración 
de empresas, cuando éstas caen dentro  del ám bito de aplicación del 
Reglam ento 4064/89, sobre control de concentraciones 139. Al respecto, 
la Comisión ha dictado recientem ente una nueva Comunicación sobre 
restricciones accesorias a este tipo de operaciones de concentración 14°, 
entre las que se cuentan las licencias de marca que suelen celebrarse 
con ocasión de la venta de una em presa o, aún más habitualm ente, de 
la venta de una parte de la misma, cuando el vendedor decide m antener 
la titularidad de la marca o continúa usándola en diferentes mercados 
de producto l41. En otros casos, existe el compromiso de una de las partes 
a no usar m arcas confundibles con el negocio vendido 142.

Tales licencias accesorias pueden ser catalogadas, desde el punto de 
vista antitrust, ya sea como restricciones directamente relacionadas y  nece
sarias para la operación de concentración en causa o bien quedar excluidos 
de tal concepto, es decir, considerarse no necesarias.

Sólo las prim eras se benefician del régimen del Reglam ento 4064/89, 
sobre control de concentraciones, y de la Comunicación citada, lo que 
significa que, a condición de que la licencia de m arca haya sido incluida 
en la solicitud de autorización de la concentración 143, la misma queda 
autom áticam ente aprobada en el m om ento en que recibe tal aprobación 
la misma operación de concentración 144.

En caso contrario, han de ser analizadas a la luz del régimen general 
de los arts. 81 y 82 o, eventualm ente, del R eglam ento sobre contratos

13s V éase fundam entalm ente el R eglam ento (CEE) 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre 
de 1989, sobre el control de las operaciones de concentración entre em presas, m odificado por el 
R eglam ento <ce) 1310/97.

139 Cit. nota anterior.
140 Com unicación de la C om isión sobre las restricciones directam ente relacionadas y necesarias 

para las operaciones de concentración, de 4  de julio de 2001, d o c e , núm. C 188/3.
141 V éase, en particular, el ap. 23 de la Com unicación citada y las D ecision es de la Comisión 

Delphi A utom otive System s/Lucas Diesel (comp/M 1784) (2000) y Volvo/Renault IV  (comp/M1980) 
(2000).

142 V éase al respecto las D ecisiones Schróder VenturesIM emec  (comp/M 2136) (2000) y h s b c  Prí
vate E quity  Investments/BBA Friction  (comp/M 2091) (2000).

143 V éase el ap. 6 de la Com unicación citada.
144 Los siguientes son ejem plos de licencias integradas en acuerdos de creación de empresas 

en participación: D ecisión Sicasov, cit. nota 86; D ecisión General Electric Aircraft EnginesIPratt & 
Whiney (200/182), d o c e , núm. L 58, y D ecisión British Interactive Boradcasting/Open  (1999/781), doce , 
núm. L 312/1.
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de transferencia de tecnología o de los Reglamentos sobre acuerdos de 
I+D o especialización i45.

Para que la licencia merezca el calificativo de necesaria se requiere 
que: 1) en su ausencia, no se pueda llevar a cabo la concentración o 
sólo sea realizable en condiciones más gravosas 146, y 2) su ámbito no 
exceda de lo que requiere razonablemente la realización de la opera-

• ✓ 147cion .
La Comisión se ha cuidado de explicar, en la Comunicación a que 

venimos aludiendo, los criterios que pretende aplicar al evaluar esta clase 
de restricciones accesorias l48:

1) Las limitaciones territoriales, contrariam ente a las limitaciones 
aplicativas por productos o servicios, suelen considerarse no necesarias l49.

2) Las restricciones que protegen al licenciante en lugar de al licen- 
ciatario (que encarna la empresa objeto de traspaso) generalmente tam 
poco pueden calificarse como necesarias.

3) Si la licencia de marca es accesoria a otros derechos objeto tam 
bién de licencia (por ejemplo, una patente), aquélla será examinada en 
el contexto del régimen aplicable a estos otros derechos 15°.

4) En los acuerdos de joint venture concentrativas, las licencias con
cedidas por la empresa en participación a sus matrices se considerarán, 
por lo general, necesarias y sujetas al régimen de autorización de la ope
ración de concentración mientras que las licencias entre las empresas 
matrices quedarán, también por lo general, excluidas de dicha catalo
gación y régimen jurídico 15l.

5. ACUERDOS DE DISTRIBUCIÓN Y FRANQUICIA

Todo acuerdo de distribución engloba una licencia implícita de uso 
de marca, vinculado a la concesión del derecho a distribuir los productos 
de que se trate. A veces, tal licencia es además explícita y constituye 
una de las cláusulas del contrato de distribución. En los contratos de 
franquicia casi siempre es a s í152.

14:1 Nótese que estos tres Reglam entos citados para supuestos de licencias relativas a empresas 
en participación o joint ventures están sujetos a determinados umbrales de cuota de mercado.

146 Véase el ap. 8 de la Comunicación citada.
147 Véase el ap. 9 de la Comunicación citada y la Decisión de la Comisión Duponthci (M984) 

(1997).
148 Aunque refiriéndose fundamentalmente a licencias de patente.

Véase el ap. 22 de la Comunicación citada nota 102. Con anterioridad a que el Reglamento 
de concentraciones fuera aplicable, la Comisión ya había dictado una Decisión en el contexto de 
una concentración, donde se prohibían restricciones territoriales en el uso de la marca Wilkinson 
Sword. Decisión Gillette (92/62), d o c e , núm. L 116/21.

150 Véase el ap. 24 de la Comunicación, citada nota 102.
1 Véanse los ap. 32 y ss. de la Comunicación citada.

Los acuerdos de franquicia, por su mayor complejidad contractual en la mayoría de los 
casos, presentan un número de restricciones contractuales susceptibles de infringir el art. 81. Algunas
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En todos estos supuestos, la licencia de marca constituye una cláusula 
norm alm ente accesoria al acuerdo de distribución o franquicia y se rige 
por las mismas disposiciones legislativas aplicables a éstos (ya sean el 
Reglam ento sobre exenciones verticales 153 o, cuando éste no resulte apli
cable, el art. 81.3 154 y las respectivas comunicaciones sobre acuerdos ver
ticales u horizontales 155, según sea el caso 156).

Si la licencia de marca es más compleja 157, la marca constituye el 
objeto central del acuerdo (por ejemplo, en un contrato de merchandising) 
o no está directam ente relacionada con los productos objeto del contrato, 
su análisis propiam ente corresponde hacerlo según los principios seña
lados por los contratos de licencia de marca examinados anteriorm ente 158.

Únicam ente harem os referencia — sum ariam ente— a las reglas rela
tivas a los acuerdos de distribución sujetos al Reglam ento sobre restric
ciones verticales, que son los supuestos más usuales 159.

Las siguientes son algunas de las cláusulas admisibles bajo dicho 
régimen 1 .

1) La obligación del licenciante de respetar la exclusiva del licen- 
ciatario ’61.

2) La obligación de no com petencia, si no excede de un período 
de cinco años.

de las decisiones a tener en cuenta son: t j c e  Pronupiia, cit. nota 121, y las D ecisiones Charles Jourdan 
(89/94), d o c e ,  núm. L 35/31; Com puterland  (87/407), d o c e ,  núm. L 222/12, e Yves Rocher (87/14), 
d o c e ,  núm. L 8/49. V éanse tam bién los aps. 199 y ss. de la Com unicación sobre restricciones verticales, 
cit. nota 26. Lo propio cabe decir de los acuerdos de distribución, que han sido objeto de examen 
en un gran núm ero de ocasiones tanto por parte de la Com isión com o del Tribunal.

153 V éase art. 2.3 del R eglam ento citado.
154 V éase art. 3 del R eglam ento citado.
155 V éanse, en particular, los aps. 139 y 158 de la Com unicación sobre acuerdos horizontales, 

cit. nota 65.
156 Por razón de la material puede tam bién resultar aplicable el R eglam ento (CE) 1215/1999 

del Consejo, de 15 de junio de 1999, relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 85 del Tratado a 
determ inadas categorías de acuerdos y prácticas concertadas aplicables a la distribución de vehículos 
a motor.

157 En una clasificación sim plista, podem os decir que el titular de la marca puede: 1) ceder 
ésta sólo, con lo que el licenciatario fabrica y  distribuye el producto (acuerdo sujeto al art. 81.3); 
2) ceder el producto y la marca, con lo  que él fabrica el producto  pero lo distribuye el concesionario 
(sujeto, norm alm ente, al R eglam ento sobre restricciones verticales), o  3) ceder la marca y el know-how  
o  patentes de fabricación, con lo que el licenciatario fabrica  el producto (sujeto al Reglamento 
sobre contratos de transferencia de tecnologías, cit. nota 82).

158 V éase  supra ap. 5.11.
159 Se trata de acuerdos de distribución en que las cuotas de m ercado del fabricante no exceden 

el 30 por ciento del m ercado relevante, bajo ciertas condiciones. V éase el R eglam ento para más 
detalles.

160 Para mayor detalle, véanse los arts. 4 y 5 del R eglam ento sobre restricciones verticales, 
cit. nota 26.

161 Estrictam ente hablando, no se trata de una obligación exencionada, sino de un posible pre
supuesto para su aplicación. Existen num erosas decisiones al respecto, pero puede verse t jc e  Société
Technique Miniére, cit. nota 17, a m odo de precedente básico.
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3) La obligación de no competencia una vez acabada la vigencia 
del contrato, si no excede de un año, excepto en determinados supuestos, 
en que se permite una mayor duración.

4) La posibilidad de que el fabricante recomiende o fije un precio 
máximo de venta.

5) Las restricción de las ventas activas en territorios o grupos de 
clientes reservados al principal o a otros distribuidores.

6) Ciertas restricciones referentes a las ventas de componentes a 
terceros.

7) Ciertas restricciones referentes a acuerdos de distribución selec
tiva.

Las cláusulas que se refieran al uso de las marcas por parte de los 
distribuidores o franquiciados no han de producir efectos más allá de 
los límites expuestos y no pueden ser el medio de conseguir exceder los 
límites legislativos fijados 162. Todas las cláusulas sobre marcas que cum
plan con estos requisitos se hallan automáticamente exencionadas y se 
benefician de la presunción de legalidad impuesta por el Reglamento, 
sin necesidad de notificación alguna. Las que excedan los expresados pará
metros se encuentran sometidas al régimen de valoración y, eventual
mente, de prohibición o exención individual de los arts. 81.1 y 81.3.

6. LA INTERPOSICIÓN DE ACCIONES JUDICIALES
CONTRA TERCEROS POR VIOLACIÓN DE DERECHOS 
DE MARCA

En algunos casos de poder de mercado, el inicio de acciones judiciales 
sin fundamento suficiente (sham litigation) o el oponerse, con igual falta 
de causa, a la solicitud de una marca por parte de un concurrente puede 
ser contrario al art. 82, al constituir una vía de limitar abusivamente la 
capacidad de actuación de terceros operadores 163.

Un supuesto de este género se hallaba en la base del asunto Tol- 
tecs/Dorcet164. British American Tobacco, como titular de la marca Dorcet, 
que no estaba siendo usada, se opuso a la solicitud del registro presentada 
en el Reino Unido por un modesto competidor holandés para registrar 
la marca Toltecs. Ello obligó a este titular a celebrar una acuerdo tran- 
saccional, que posteriormente el t j c e  consideró opuesto al art. 81.

Un problema distinto surge cuando diversos competidores inician 
acciones conjuntas de violación de sus respectivas marcas individuales 
contra un tercero. A nuestro juicio, ello incide directamente en el objeto 
específico y la función esencial del derecho de marca, pero existen opi
niones que apuntan a la existencia de una base colusoria en tal proceder.

1(>' Véase t j c e  Consten y  Grundig, cit. nota 4.
Véanse las Antitrust Guidelines de e e u u , ap. 6, y el asunto Yosihda Coro, recogido en la 

comunicación d e  prensa ip (78) 11, de 9 de junio de 1978.
164 Asunto 35/83, t j c e  d e  f e c h a  30 d e  e n e r o  d e  1985, b a t  c . Comisión (Rep. 1985, p .  363).
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Sólo si la acción fuera deliberadam ente infundada entenderíam os even
tualm ente aplicable el art. 81.

7. LA C ELEB R A C IÓ N  D E  A C U E R D O S TRA N SA CCIO N ALES

La transacción de controversias en m ateria de m arcas susceptibles 
de generar confusión y pertenecientes a diversas partes es muy habitual 
y, a m enudo, se concreta en los denom inados acuerdos de coexistencia 
o de delimitación. En los mismos, las partes suelen limitarse recíproca
m ente el uso de determ inadas marcas, ya sea por referencia a deter
m inados territorios, ya sea por referencia a productos o servicios con
cretos.

No existe un marco jurídico claro al respecto, dado que prima facie 
se pueden apreciar dos líneas distintas de razonam iento:

a) La práctica de la Comisión ha consistido en oponerse a los acuer
dos transaccionales que producen el efecto de com partim entar el mer
cado: así sucedió en Toltecs/Dorcet165, Sidar/Phildar166, Per s i l 167 o 
Synthex/Synthélabo 168.

b) Sin embargo, de m odo más reciente, el t j c e  ha sentado en Ideal 
Standard 169 un principio fundam ental: en presencia de dos partes eco
nóm icam ente independientes, la titularidad por cada una de ellas de una 
misma marca en territorios de Estados m iembros distintos no puede cons
tituir por sí misma ninguna infracción del art. 81; es, sim plem ente, una 
consecuencia natural de la territorialidad del derecho m arcario y del esta
do de desarrollo del D erecho com unitario al respecto.

En nuestra opinión, sin em bargo, ambas posturas deberían ser recon
ciliables: a pesar de que, en efecto, la Comisión ha adoptado tradicio
nalm ente un criterio poco favorable a los acuerdos de delim itación (aun
que no es el caso en los acuerdos de delimitación por producto ), es 
asimismo cierto que su postura ha sido más abierta cuando ha considerado 
que existía un genuino riesgo de confusión. Ese fue el supuesto de las 
Decisiones Penney 171 y Bayer/Tanabe 172.

Por ello, podría concluirse que allí donde el acuerdo de delimitación 
responde a la función esencial de la m arca (garantizar el origen del pro
ducto) y no se crean limitaciones más allá de la misma, la delimitación 
territorial no debería considerarse contraria al art. 81 173: las partes sim

165 Cit. nota 125.
166 D ecisión de la Com isión SirdarlPhildar (75/297), d o c e , núm. L 125/27.
167 V éase VII Inform e sobre la política de com petencia.
168 V éase X IX  Informe sobre la política de com petencia.
169 t j c e  Ideal Standard, cit. nota 37. Tam bién, de m odo similar, t j c e  H ag II, cit. nota 35.
170 V éase el asunto Hersey/Herchi en  el X X  Informe sobre la política d e  la com petencia.
171 D ecisión de la Com isión Penney (78/193), d o c e , núm. 60/19.
172 V éase X I Inform e sobre la política de la com petencia
173 E ste razonam iento puede inferirse tam bién de la D ecisión  Toltecs/Dorcet, cit. nota 125.
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plemente ejercitan sus respectivos derechos de marca. En el supuesto 
de que la marca hubiera tenido un origen común en una misma parte, 
el principio descrito debería ser también aplicable, a condición de que 
no persistan vínculos económicos entre los ahora diversos titulares de
i • 174la misma .

8. CESIÓN O TRANSFERENCIA D E MARCAS

Ante todo, es importante clarificar qué sea una cesión de marca a 
efectos del Derecho de la competencia y, en particular, distinguirla de 
las licencias exclusivas, puesto que el régimen jurídico aplicable es muy 
distinto, mientras que la apariencia externa de ambas figuras puede ser 
similar.

El elemento fundamental a considerar es el efecto económico: una 
transferencia en la que el cesionario se compromete a satisfacer al cedente 
el precio calculado sobre los rendimientos futuros de la marca o en la 
que el cedente se reserva el control de calidad de los productos o existe 
una cooperación continuada entre las partes puede, en realidad, equi
pararse a una licencia 175; por el contrario, una licencia exclusiva por un 
período de tiempo ilimitado, mediante contraprestación única y sin ningún 
género de control por parte del cedente, debería ser tratado como una 
cesión defacto a los efectos que nos ocupan 176.

Las cuestiones que suscitan las transferencias marcarías son, en rea
lidad, muy similares a las que hemos visto en relación con las licencias: 
una cesión de marca puede infringir el art. 81.1 ya sea porque; 1) cons
tituye el medio mediante el cual se instrumenta una conducta colusoria, 
o 2) porque su contenido contractual restringe el juego de la competencia.

En el primer supuesto existirá una práctica concertada para compar- 
timentar artificialmente el mercado común, práctica que será contraria 
al art. 81.1 y raram ente podrá beneficiarse de exención alguna. Esto es 
lo que sucedió en el pionero asunto Consten y  Grunding , en el que 
para reforzar la estanqueidad del mercado francés a favor de su distri
buidor en exclusiva, el fabricante Grunding cedió al mismo la marca con 
la que se distinguían los productos objeto del contrato de licencia, y el

174 La posición primitivamente mantenida por ei t j c e  y abandonada después de t j c e  Hag ti,  
cit. nota 35, fue la contraria en el sentido de que el origen común y la existencia de un acuerdo 
de cesión, aun totalmente inocuo en cuanto a sus intenciones, podía infringir el art. 81: t j c e  Sirena, 
cit. nota 7; asunto 119/75, t j c e  de fecha 22 de junio de 1976, Terrapin/Terranova (Rep. 1976, p. 1039), 
y Hag I, cit. nota 34.

175 Tal es el supuesto de t j c e  Nungesser, cit. nota 104. V éase también t j c e  Consten y  Grundig, 
cit. nota 4.

176 Véase al respecto el considerando noveno del Reglam ento sobre contratos de transferencia 
de tecnología, cit. nota 83.

t jc e  Consten y  Grundig, cit. nota 4. V éase también, sin embargo, asunto 179/83, t j c e  de 
fecha 12 de julio de 1984, Hydrotherm Geratebau G m bH  c. Com pact y otros (Rep. 1984, p. 2959).



416 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

distribuidor pudiera con ello oponerse a las importaciones provenentes 
de otros países.

Los contenidos de los acuerdos de cesión de marca podemos clasi
ficarlos en cualquiera de las tres categorías siguientes:

a) Si la cesión constituye, en realidad y como se ha explicado, una 
licencia disimulada, los mismos principios y disposiciones que hemos ana
lizado en el apartado sexto deberían ser de aplicación.

b) Si la transferencia se produce en un contexto en que las partes 
se mantienen económicamente separados (es decir, nos hallamos ante 
una genuina cesión de un derecho inmaterial entre terceros independien
tes), la posición actual del t j c e ,  tras Ideal Standard ™, resulta en que 
la doctrina del agotamiento no se aplica y, por tanto, las partes pueden 
recíprocamente impedirse la importación de sus respectivos productos 
en sus respectivos territorios. Cualquier disposición contractual en el 
acuerdo de cesión, dirigida a asegurar esta posición jurídica de las partes, 
no es contraria al art. 81.1.

c) Si la cesión implica que las partes se mantienen económicamente 
independientes m , pero contiene otras cláusulas que puedan restringir 
la competencia (tales como coordinación de precios o compartimentación 
artificial del mercado, más allá de los efectos naturales de la mera titu
laridad), la transferencia marcaría quedará sujeta al art. 81.1.

9. LA ADQUISICIÓN DERIVATIVA DE MARCAS

La adquisición de marcas pertenecientes a terceros es susceptible a 
generar problemas de competencia, aunque improbables, desde cuatro 
perspectivas diferentes: 1) si constituye un abuso por parte de una empre
sa en posición de dominio; 2) si constituye el objeto de una concentración, 
tal y como ésta viene definida en el Reglamento sobre control de con
centraciones l80; 3) si se trata de una operación accesoria y necesaria a 
una operación de concentración de las referidas, o 4) si constituye una 
transmisión accesoria, pero no necesaria, a una operación de concentra
ción o bien queda excluida del Reglamento sobre control de concen
traciones (ya sea porque la concentración carece de dimensión comunitaria 
o bien porque es en realidad una empresa en participación de las excluidas 
del art. 3.2 del Reglamento 181).

Nos parecen muy improbables los supuestos en que la adquisición 
de una marca pueda dar lugar a su escrutinio bajo el art. 82 y más en 
la actualidad cuando, desde 1989 con la entrada en vigor del Reglamento

17» TJCE i(j eai Standard, cit. nota 37.
179 Debe observarse que si se introducen determinadas disposiciones (por ejemplo, compromisos 

de calidad) cabrá argumentar que la cesión ya no es tal sino una licencia exclusiva.
180 Reglamento sobre control de la operaciones de concentraciones, cit. nota 138.
181 Véanse también el art. 2.4 del Reglamento y la Comunicación de la Comisión sobre el 

concepto de concentración, cit. nota 138.
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sobre control de concentraciones, es posible que la adquisición de una 
marca significativa 182 dé lugar a su notificación previa ante la Comisión 
Europea (o, en su caso, ante las autoridades nacionales de la compe
tencia). Sin embargo, existe un precedente similar a tener en cuenta (Tetra 
Pak I) 183, si bien anterior al Reglamento citado, en el cual se cuestionó 
la adquisición por parte de una firma en posición de dominio de una 
licencia exclusiva para un proceso de fabricación, que permitía eliminar 
la principal tecnología alternativa a Tetra Pak. Un cuidadoso análisis eco
nómico sería necesario antes de aplicar el art. 82.

Cuando la transmisión de la marca constituya en realidad más que 
el objeto de la operación de control, una operación accesoria a ésta (lo 
que es mucho más frecuente), el régimen aplicable variará en función 
de la necesariedad o no de la cesión de la marca, según ya hemos suma
riamente apuntado m . En el primer caso, la transferencia quedará apro
bada con la autorización de la operación de concentración y, en el segundo, 
serán aplicables los arts. 81.1 y 81.3 y, por ello, los criterios explicados 
en el precedente apartado noveno. Si la cesión de la marca, en realidad, 
adopta la forma jurídica de una licencia (lo que no es inhabitual en este 
tipo de traspasos de empresa), podrían resultar también aplicables las dis
posiciones del Reglamento sobre contratos de transferencia de tecnología 
y los demás criterios expuestos en el apartado quinto de este trabajo.

10. ACUERDOS DE CO ETIQUETAJE (MARCAS CONJUNTAS)
Y OTROS CONVENIOS DE COLABORACIÓN 
QUE IMPLICAN EL USO DE MARCAS

El concepto convenios de colaboración engloba un amplio abanico de 
acuerdos jurídicos y económicos entre empresas. No resulta factible que 
los analicemos todos ellos aquí.

En algunos casos, el objeto de este tipo de convenios es limitar la 
competencia. Ello sucede cuando se encaminan, directa o indirectamente, 
a fijar precios, limitar la producción, compartimentar el mercado o repar
tirse los clientes. Este tipo de acuerdos entre competidores contravienen 
el art. 81.1, puesto que constituyen cárteles e infracciones graves del D ere
cho de la competencia.

A menudo, sin embargo, la finalidad de estos convenios de colabo
ración no es limitar la competencia, sino perseguir por el contrario efec

182 Véase Comunicación de la Comisión sobre el concepto de concentración, ap. 11, do c e , 
núm. C 66/5, 1998.

183 Asunto T-51/89, t p i  de fecha 10 de julio de 1990, Tetra Pack c. Comisión (Tetra Pack /)  
(Rep. 1990, p. 11-309). El problema planteado por Tetra Pack I en el plano técnico-jurídico es un 
tanto complejo, puesto que se trataba de una licencia exencionada. En cierto modo, t i c e  Continental 
Can, cit. nota 17, constituye también un antecedente de este tipo de doctrinas anteriores al Regla
mento sobre control de concentraciones, cit. nota 138.

Véanse los aps. 8 y ss. de la Comunicación sobre operaciones accesorias y cuanto se expone 
al respecto en los epígrafes 5.17 a 5.19 de este trabajo.



418 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

tos procom petitivos (agrupar insumos com plem entarios, reducir los cos
tes, etc.). Su legalidad depende esencialm ente del contexto económico 
del contrato, lo que a su vez viene determ inado por el tipo de acuerdo 
y el poder de m ercado de las partes. Se tra ta  fundam entalm ente de un 
análisis económico.

Los acuerdos de colaboración más habituales son: convenios de I+D , 
de fabricación conjunta, de especialización, de venta conjunta, compra, 
distribución o prom oción conjuntas, acuerdos es estandarización, acuer
dos de cooperación m edioam biental, licencias m ultilaterales y acuerdos 
sobre m arcas colectivas de garantía. M uchos de estos convenios incluyen 
disposiciones relativas al uso de m arcas conjuntas o al uso de las marcas 
de las dem ás partes, recíprocam ente o no, como medio de alcanzar la 
cooperación pretendida o como com plem ento a la misma.

La Comisión ha dictado recientem ente los Reglam entos relativos a 
los acuerdos de especialización y de I +  D 186 y ha publicado una comu
nicación sobre acuerdos de cooperación horizontal l87, de gran utilidad 
para evaluar en general los acuerdos de colaboración desde la perspectiva 
antitrust.

Los problemas más comunes que suscitan este género de acuerdos son:

a) La creación de cárteles ocultos.
b) La coordinación directa o indirecta de las políticas de precios.
c) La com partim entación de los m ercados o los clientes o limitación 

de las ventas interterritoriales.
d) La limitación de la innovación.
e) El intercam bio de información relevante a los efectos de la com

petencia.
f )  La posible creación de posiciones de dom inio conjuntas.
g) La exclusión de com petidores de m ercados de innovaciones o 

productos.
h) La fijación de cuotas.
i) La reducción de la flexibilidad en los precios y la fijación de precios 

abusivos.

La valoración de cada uno de los contratos referidos y de sus poten
ciales efectos debe realizarse individualizadam ente sobre la base de los 
textos jurídicos citados.

Los convenios de coetiquetaje y de uso de m arcas colectivas o de 
garantía 188 son legales en principio. No obstante, si conllevan cualesquiera 
de los efectos referidos, pueden incidir en la prohibición del art. 81.

185 R eglam ento (CE) 2658/2000 de la Com isión, de 29 de noviem bre de 2000, cit. nota 67.
186 R eglam ento (CE) 2659/2000 de la Com isión, de 29 de noviem bre de 2000, cit. nota 68.
187 Cit. nota 65.
188 V éase el art. 15 de la D irectiva de M arcas y los arts. 68 y ss. de la Ley de M arcas 17/2001. 

N ótese  que el R eglam ento previsto en el art. 69 de la Ley de Marcas constituiría un acuerdo a 
los efectos del art. 81 t c e .
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En su decisión Transocean I I l89, la Comisión aceptó las disposiciones 
sobre control de calidad de una marca colectiva (a condición de que las 
partes pudieran fabricar productos con cualidades diversas), pero prohibió 
una cláusula que limitaba las exportaciones de productos con la marca 
colectiva a otros territorios, por la razón de que en éstos existía ya otro 
fabricante que empleaba la marca colectiva. Otros supuestos de marcas 
conjuntas son Pripps/Tuborg y s p a r  ’90.

Las prácticas exclusionarias basadas en marcas colectivas o de garantía 
han sido también objeto de investigación por parte de la Comisión. Así 
sucedió en la decisión Poroton 191 y en el contrato sobre marca de calidad 
de la Asociación de Farmacéuticos Belgas 192: en 1989 la Comisión aprobó 
una marca de calidad para productos de venta en farmacias, pero, a ins
tancias de la Comisión, el acuerdo hubo de incluir también a otros canales 
de venta.

11. DISTRIBUCIÓN DE MARCAS EN TRE EMPRESAS 
PERTENECIENTES A UN MISMO GRUPO

A veces plantea dudas jurídicas la compatibilidad entre determinadas 
operaciones marcarías intragrupo (como la cesión y las licencias entre 
matrices y filiales) y el Derecho de la competencia.

Sin embargo, procede recordar que éste se sustenta sobre un concepto 
autónomo y fundamentalmente económico de la noción de empresa que 
aplica la doctrina conocida como unidad económica: cuando un grupo 
de sociedades no goza de una autonomía real sino que está sometido 
a un control único, nos hallamos en presencia de una única empresa l93. 
Ello conlleva que el art. 81 no se aplique a los acuerdos entre matrices 
y filiales o empresas comprendidas dentro de la misma unidad econó
mica m . Para determinar si es éste el caso, debe analizarse cada situación 
en particular 195.

La consecuencia principal de la doctrina expuesta para los titulares 
de marcas es que las cesiones y licencias de marcas entre sociedades de 
un mismo grupo, en principio, no son contrarias a la normativa concurren
cia! I%.

18) Decisión Transocean Marine Paint Association  (74/16), d o c e , núm. L 16.
190 Decisión SPAR (35/28), 1972.
191 Véase el X Informe sobre política de la competencia.

Decisión Asociación de Farmacéuticos Belgas de 14 diciembre 1989, d o c e , núm. L 1.8/35, 
1989. En 1996, la Comisión revisó los acuerdos por prácticas de exclusión.

193 t j c e  Béguelin, cit. nota..., y  t j c e  Hydrotherm, cit. nota 177.
Aunque, por otra parte, todo el grupo se considerará sujeto a  los arts. 81 y  82 t c e .

Debe señalarse, no obstante, que no todas las filiales caen dentro del principio de la unidad 
económica: deben encontrarse bajo el control del grupo tanto legal com o económ icam ente. A la 
inversa, es posible incluir en el grupo una sociedad que no sea prima facie  una filial. Una guía 
útil puede ser la Comunicación de la Comisión sobre el concepto de concentración, cit. nota 181.

Véase analógicamente la Decisión Christiani y  Nielsen (69/195), d o c e , núm. L 165/12.
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12. A C U E R D O S D E A G EN C IA

Por razones análogas a las que subyacen en la teoría de la unidad 
económica, la Comisión ha excluido tradicionalm ente del espectro del 
art. 81 a los contratos de agencia. Esta postura se reflejaba en una ya 
antigua Com unicación 197, recientem ente reem plazada por un capítulo 
específico de la Com unicación sobre restricciones verticales 198 que actua
liza la an terior Com unicación de 1962 y la jurisprudencia posterior a la 
misma, que no siem pre perm itía a los contratos de agencia zafarse del 
D erecho antitrust199.

Los principios actualm ente vigentes pueden resum irse como sigue:

a) Los contratos de agencia genuinos quedan fuera del ám bito del 
art. 81.

b) Por consiguiente: 1) las obligaciones relativas a los contratos que 
el agente debe concluir por cuenta de su principal (por ejem plo, limi
taciones territoriales, precios y condiciones de venta y lim itaciones de 
marcas que el principal le im ponga) no están afectas al artículo, 2) pero 
las obligaciones entre  el principal y el agente relativas a la relación jurídica 
que les une (por ejem plo, cláusulas de com petencia en tre  ellos) pueden 
verse analizadas bajo la óptica de los arts. 81.1 y 81.3.

c) Se considera que los contratos de agencia son genuinos en tér
minos generales si el riesgo económ ico y comercial de las operaciones 
concluidas a través del agente lo asum e fundam entalm ente el principal 
y no el agente.

d) Si el contrato  de agencia no es genuino, se considera una forma 
más de acuerdo vertical (u horizontal, si se celebra en tre  competidores) 
y quedará norm alm ente sujeto a los arts. 81.1 y 81.3 y al Reglamento 
sobre restricciones verticales 200 o, en su caso, disposiciones sobre acuer
dos horizontales.

e) Los contratos de agencia, fundam entalm ente los celebrados entre 
com petidores, pueden en todo caso infringir el art. 81, si constituyen el 
instrum ento de im plantación de una práctica concertada en el caso, por 
ejemplo, de un grupo de principales que utilice un mismo agente y a 
la vez im pidan colectivam ente a otros hacerlo.

f )  Los contratos de agencia pueden tam bién infringir el art. 8 2 201.

197 Com unicación de la C om isión sobre contratos de distribución en exclusiva con agentes 
com erciales, de 24 de diciem bre de 1962, d o c e , núm. 2921/62.

198 V éase sección 11.2 (aps. 12 y ss.) de la Com unicación sobre restricciones verticales, cit. 
nota 26.

199 A sunto C-266/93, t j c e  de fecha de 24 octubre 1995, Bundeskartellant c. Volksvagen Leasing 
a g  (Rep. 19995, p. 1-3477).

200 La C om isión ha anunciado recientem ente la aplicación del R eglam ento sobre restricciones 
verticales a un caso de contrato de agencia no genuino en  el asunto D aim sler Chrysler: comunicado 
de prensa ip/01/1394.

201 V éanse asuntos 40-48, 50, 54-56, 111, 113 y 114/73, t j c e  de fecha 16 de diciem bre de 1975, 
Verening Suiker Unie va y  otros c. Com isión  (Suiker U n ie ) (Rep. 1975, p. 1663).
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13. LA CELEBRACIÓN DE ACUERDOS 
DE SUBCONTRATACIÓN

Los acuerdos de subcontratación suelen implicar la cesión de una 
tecnología y la concesión de determinados derechos de marca, para la 
debida fabricación del producto por parte del subcontratista.

Existe una Comunicación de la Comisión de 1979 sobre este tipo de 
convenios, que los excluye, en términos generales, del ámbito de apli
cación del art. 81.1. El subcontratista, en realidad, no ha de ser tratado 
como una empresa distinta al titular y, por tanto, es lógico que éste impon
ga a aquél toda suerte de restricciones. De otro modo, no contrataría 
con el mismo y no se produciría el efecto económico esperado de estos 
convenios: aum entar la producción. De ello se infiere que son posibles 
y legales las limitaciones marcarías que sean precisas para conseguir el 
fin perseguido.

14. LA UTILIZACIÓN D E DISTINTAS MARCAS 
PARA UNOS MISMOS PRODUCTOS
EN ESTADOS M IEM BROS DIVERSOS.
REETIQUETAJE Y REEM BALAJE DE PRODUCTOS

Conviene empezar señalando que utilizar, para unos mismos produc
tos, marcas distintas en diversos Estados miembros es una conducta legal 
desde el punto de vista concurrencial202.

A pesar de que ello produce ciertos efectos anticompetitivos (las impor
taciones pueden resultar más difíciles o costosas y, a veces, simplemente 
pueden no ser factibles), estos efectos ya han sido resueltos mediante el 
art. 7.1 de la Directiva de marcas 203 y las doctrinas del objeto específico 
y la función esencial que permiten —en ciertas circunstancias y bajo deter
minadas condiciones— reemplazar la marca originaria 204 —o reenvasar 
el producto con fines análogos 205— por aquella otra con que el producto 
se comercializa habitualmente en el Estado miembro donde se pretende 
importar. Los supuestos en que la jurisprudencia permite estas operaciones 
de reetiquetaje y reembalaje son, sucintamente expuestos, dos:

JL Dos supuestos de uso de distintas marcas son t j c e  Centrafarm c. American Home Products, 
cit. nota..., y  asunto C-379/97, t j c e  de fecha 12 de diciembre de 1999, Pharmacia & Upjohn c. Paranova 
(Rep. 1999, p. 1-3477).

203 Véase supra nota 12.
204 Véase t j c e  Pharmacia & Upjohn c. Paranova, cit. nota 202. Puede resultar también ilustrativa 

la Sentencia t j c e  Ballantines, cit. nota 33, y asuntos C-443/99, t j c e  de fecha 23 de abril de 2002, 
Merck, Sharp & Dolme c. Paranova, y 143/00, t j c e  de fecha 23 de abril de 2002, Boehringer Ingelheim 
c. Swingward.

205 Específicamente sobre el reembalaje, véase t j c e  Hojfmann-La Roche, cit. nota 33; t j c e  Cen
trafarm c. American H ome Products, cit. nota 202, y asunto 1/81, t j c e  de fecha 3 de diciembre de 
1981, Pfizer c. Eurim-Pharm (Rep. 1981, p. 2913); asuntos 427/93, C-429/93 y C-436/93, t j c e  de fecha 
de 11 julio de 1996, Bristol Myers Squibb y  otros c. Paranova (Rep. 1996, p. 1-3457).
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a) Cuando se prueba que el uso de diversas marcas tiene por objeto 
compartimentar artificialmente el mercado 206.

b) Cuando la sustitución de la marca deviene objetivamente necesaria 
(pero no basta la mera conveniencia) para vender el producto en cuestión 
en el Estado miembro de destino 207.

Existe un cierto cuerpo de doctrina jurisprudencial que ha ido deli
mitando y detallando los supuestos de hecho que hemos resumido. Sin 
embargo, más que analizarlo el detalle, que no es propiamente el lugar, 
conviene prestar atención a cómo el Tribunal ha hallado y perfilado un 
equilibrio que permite, por una parte, que el titular marcario decida libre
mente con qué marca distinguir sus productos en los diversos Estados 
miembros o partes de los mismos (por razones de prestigio, eufónicas, 
de disponibilidad de marcas, de diferentes políticas de precio o cuales
quiera otras) y, por otra parte, protege suficientemente el derecho de 
terceros a efectuar importaciones paralelas y no verse sorprendidos por 
acciones de violación de marca en el país de importación 208. Ésta es, 
en esencia, la doctrina sentada por el t j c e .

En otras palabras, la posible acción por infracción de marca que ejercite 
el titular es una acción unilateral basada en la legislación marcaría y la 
defensa natural de cualquier comercializador paralelo que se vea deman
dado es esgrimir o el art. 7.1 de la Directiva sobre marcas o la jurispru
dencia citada del t j c e .  E s  decir, puede quedar solucionada la cuestión 
de legalidad, o no, de la acción por infracción de marca, acudiendo al 
mero plano de la libre circulación de mercaderías al serle aplicable a la 
legislación marcaría subyacente la prohibición del art. 28 del Tratado 209.

Sin embargo, sería aún posible esgrimir argumentos de Derecho de 
la competencia fundándose en razonamientos prácticamente idénticos: 
si una empresa utiliza diferentes marcas en diferentes Estados miembros 
a fin de compartimentar artificialmente el mercado puede estar infrin
giendo el art. 81, si su conducta deriva de un acuerdo, o el art. 82 210, 
si se halla en posición de dominio.

No obstante —y a pesar de lo que el Tribunal inicialmente pudo suge
rir en Sirena 2n, según ha sido tradicionalmente interpretada— no sería

206 Véase t jc e  Hoffmann-La Roche, cit. nota 33; t j c e  Centrafarm c. American Home Products, 
cit. nota 202, y t jc e  Terrapin/Terranova, cit. nota 174.

207 t j c e  Pharmacia & Upjhon c. Paranova, cit. nota 202, y Merck, Sharp & Dolme c. Paranova, 
cit. nota 205.

208 Ya sea por estar usando marcas confundibles con otras que el titular (u otras empresas 
económicamente relacionadas con él) pueda estar usando en este segundo país (la doctrina del 
agotamiento impediría este tipo de acciones marcarías) o por la sustitución de la marca o del embalaje 
si resulta objetivamente necesario (por ejemplo, para la importación y venta de productos farma
céuticos sujetos a una previa autorización de comercialización).

209 Véase supra 2.6.a).
210 El art. 82 t c e  (ex ante art. 86) fue considerado en t j c e  Sirena, cit. nota 7 ; Hoffmann-La 

Roche, cit. nota 33, y Volvo c. Veng, cit. nota 43, en contextos relativos a derechos de propiedad 
industrial. Véase también Parke Davis c. Probel, cit. nota 41.

211 t j c e  Sirena, c i t .  n o t a  7.
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suficiente para apreciar la existencia de un acuerdo a los efectos del art. 81 
que la titularidad de la marca derivara de un contrato de cesión. Haría 
falta una concertación verdadera para que ello fuera argumentable. Como 
hemos visto, después de Ideal Standard 212 la mera cesión de una marca 
no se halla sujeta al art. 81.1.

15. COROLARIO

El propósito de los comentarios que preceden ha sido disipar un tanto 
la cita de Coates y Finnegan que encabeza este trabajo sobre la communis 
opinio según la cual la relación entre los derechos de marca y la normativa 
antitrust es compleja. Quizás no sea simple, pero da más la impresión 
de que es simplemente desconocida.

Las notas que preceden habrían de ayudar a todo titular de marcas 
a actuar conforme al Derecho de la competencia cuando realice actos 
jurídicos en que intervengan marcas o conductas marcarías.

También debería permitirle defenderse de los pleitos de que pueda 
ser objeto, contando con instrumentos jurídicos adicionales. Al contestar 
toda acción por violación de marcas puede defenderse empleando tres 
niveles de defensa: 1) primero, las defensas que podríamos llamar pura
mente marcarías (la marca de la actora se halla incursa en causa de nuli
dad, debe caducarse por falta de uso, etc. —todas las defensas que cono
cen bien ¡os operadores jurídicos del sector de la propiedad industrial);
2) en segundo lugar, puede acudirse a defensas fundadas en torno al 
principio de libre circulación de mercancías (el derecho de marca ha que
dado ya agotado, es posible el reetiquetado por concurrir los requisitos 
necesarios, etc.); 3) pero, en tercer lugar, es también posible invocar la 
nulidad en vía civil —y, por consiguiente, la inaplicabilidad— de aquellos 
actos, contratos o acciones marcarios que se hagan valer de contrario 
y, como se ha tratado de explicar, contravengan los arts. 81 y 82 del 
Tratado.

Nos hubiera gustado también ampliar el objeto del trabajo mediante 
referencias al Derecho antitrust español y a resoluciones del Tribunal de 
Defensa de la Competencia, pero razones de espacio lo impiden. Somos 
conscientes de que el Derecho comunitario no siempre resultará aplicable 
sujetos a la norma de minimis o que no afecten al comercio intracomu- 
nitario. Sin embargo, es importante tener bien presente que muchos de 
los principios inspiradores del Derecho comunitario de la competencia, 
como la práctica nos muestra, son perfectamente trasladables a la hora 
de razonar sólo desde la perspectiva de la Ley española de Defensa de 
la Competencia.

212 Véase supra nota 37.
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Por último, señalar únicamente que no siempre los casos citados, ya 
sea en el texto o en las notas que lo acompañan, se refieren a supuestos 
de derechos de marca o cubren exactamente la hipótesis jurídica exa
minada. No siempre existen los precedentes necesarios en materia de 
marcas, pero las citas pretenden fundamentalmente ilustrar y ayudar a 
razonar analógicamente, cuando ello resulta posible o conveniente.
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Consultor Sénior, ñ e r a

El objetivo fundam ental de este artículo es analizar el informe del 
Tribunal de D efensa de la Com petencia ( t d c )  en el caso Movilpago ', 
notificado al Servicio de D efensa de la Com petencia ( s d c )  el 26 de julio 
del 2000 y rem itido al t d c  el 25 de agosto del 2000. En su informe, el 
t d c  consideró que resultaba adecuado declarar procedente dicha con
centración, si bien som etiéndola a una serie de condiciones «con el fin 
de garantizar que el sistema de medios de pago y  sus elementos... van a 
estar abiertos a todos los operadores dispuestos a participar...».

El Consejo de M inistros autorizó finalm ente la concentración, m e
diante decisión de 17 de noviembre de 2000. El G obierno impuso con
diciones, en gran m edida m odeladas en las propuestas por el t d c ,  aunque 
algo más favorables a los notificantes.

El análisis que proponem os se realiza desde la óptica de la doctrina 
de los recursos esenciales. En nuestra opinión, Movilpago es un asunto 
en el que las autoridades españolas aplican dicha doctrina, aunque no 
hay en el texto una m ención explícita a la misma. Constituye, además, 
uno de los prim eros casos en los que las autoridades españolas aplican 
la doctrina de los recursos esenciales a un negocio de la llam ada «Nueva 
Economía» y donde están involucrados derechos de propiedad intelectual.

Antes de proceder, hemos creído conveniente resum ir cuál es el estado 
de la cuestión, tanto  desde el punto de vista de las autoridades de defensa 
de la com petencia de los e e u u , de la U nión E uropea y  de la propia Espa
ña, como de su análisis desde la teoría económica.

* Las opiniones expresadas en este artículo son estrictamente personales de sus autores y no 
suponen manifestación de postura alguna por parte de National Economic Research Associates (ñ e r a ).

1 Tribunal de Defensa de la Competencia, Informe C59/2000, Expediente concentración Movil
pago, http://www.mineco.es/tdc/Concen.Economicas/tdccoec59.htm.

http://www.mineco.es/tdc/Concen.Economicas/tdccoec59.htm
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1. LA D O C T R IN A  D E LOS R ECU RSO S ESENCIALES:
UN E N FO Q U E  LEG A L

El paradigm a fundam ental de la doctrina de los recursos esenciales 
es que una em presa que disfruta de una posición dom inante en relación 
con recursos que son esenciales para el suministro de bienes o servicios 
en m ercados adyacentes com ete un abuso cuando, sin justificación obje
tiva, deniega el acceso a los mismos a terceros que lo solicitan.

Desde su «creación» la doctrina de los recursos esenciales se ha uti
lizado por autoridades de defensa de la com petencia en diversos países 
como una justificación, una suerte de llave para forzar a determ inadas 
em presas a dar acceso a com petidores a sus activos.

Bajo esta doctrina, se espera de la em presa propietaria de los supues
tos recursos esenciales no sólo que se abstenga de realizar com porta
m ientos anticompetitivos, sino que fom ente la com petencia al perm itir 
el acceso.

A. E l ENFOQUE PRIMIGENIO: LOS EEUU

La doctrina de los recursos esenciales tiene sus antecedentes más 
rem otos en los Estados U nidos en 1 9 1 2  en el caso United States v. Terminal 
Railroad Association o f  St. Louis 2.

En un principio, se calificaron como recursos esenciales infraestruc
turas físicas de transporte (túneles, puentes, puertos, etc.) que presen
taban características de monopolio natural, dando lugar a casos como 
el m encionado Terminal Railroad Association o f  St. Louis. Posteriorm ente 
surgieron casos en los que el recurso esencial consistía en una infraes
tructura física para el transporte de inform ación (fundam entalm ente 
redes de telecom unicaciones) dando lugar a casos como m c i Commu
nications Corp. v. a t & t  3. R ecientem ente, el concepto de recurso esencial 
se ha extendido a activos intangibles, protegidos por derechos de p ro 
piedad intelectual vinculados al transporte y procesam iento de inform a
ción, como, por ejemplo, códigos de sistemas operativos o el diseño de 
hardware para ordenadores, dando lugar a casos como f t c  v . Intel Corp 4.

B. D e s a r r o l l o ,  a p o g e o  y  d e c l i v e  e n  l a  U n i ó n  E u r o p e a

El prim er caso europeo en el que se utilizó la term inología recurso 
esencial (essential facility) fue la decisión de la Comisión Europea (en 
adelante la Comisión) en el asunto b& i Line v. Sealink Harbours de 1 9 9 2 .

2 United States v. Terminal Railroad Association o f  St. Louis, 224 us 383 (1912).
3 m c i Communications Corp. v. a t &t , 708 F.2d 1081 (7th Cir. 1983), 464 us 891 (1983).
4 f t c  v. Intel Corp., 8 de junio de 1998, Docket No. 9288.
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Es decir, ochenta años después del prim er asunto en los e e u u .  En este 
caso se definió un recurso esencial como «un activo o infraestructura sin 
acceso al cual los competidores no pueden ofrecer servicios a sus consu
midores» 5.

Esta prim era decisión se ancla firm em ente en la doctrina establecida 
por el Tribunal de Justicia Europeo ( t j e )  en su sentencia en el asunto 
Comercial Solvents 6. En ella se establece que una negativa de suministro 
a un cliente situado en un m ercado «aguas abajo» constituirá un abuso 
si elimina toda la com petencia en dicho m ercado 7.

La doctrina de los recursos esenciales constituye, por lo tanto, un 
caso relativam ente especial de los com portam ientos abusivos de negativa 
de suministro (que no existen como tales en el art. 82 del Tratado, pero 
sí en el art. 6 de la Ley de D efensa de la Com petencia española).

Como ya se dijo anteriorm ente, el paradigm a fundam ental de la doc
trina es que una em presa que disfruta de una posición dom inante en 
relación con recursos que son esenciales para el suministro de bienes 
o servicios en m ercados adyacentes abusa de su posición de dominio cuan
do, sin justificación objetiva, deniega el acceso a los mismos a terceros 
que lo solicitan.

La situación más típica en la que un recurso es considerado esencial 
es la de un input controlado por una em presa verticalm ente integrada 
que está tam bién presente en un mercado «aguas abajo» en el que com pite 
con otras em presas que a su vez requieren tener acceso a dicho input. 
Sin embargo, ésta no es la única situación en la que un recurso puede 
ser considerado esencial. Tam bién puede serlo en casos en los que el 
recurso en cuestión se sitúa «aguas abajo», como en Oscar Bronner, o 
en casos en los que es adyacente al otro mercado. En nuestra opinión, 
Movilpago pertenece precisam ente a esta últim a «variedad».

La doctrina de los recursos esenciales adquirió una gran popularidad 
en la U nión Europea en el marco del gran esfuerzo liberalizador aco
metido desde m ediados de la década de los ochenta y, en especial, dentro 
del proceso de liberalización de las telecomunicaciones, puesto que podía 
ayudar al agarre de la com petencia en los sectores que se iban libera
lizando.

La liberalización implicaba que los antiguos monopolios legales se 
convertían de la noche a la m añana en em presas en posición dom inante 
desplegadas sobre recursos que constituían cuellos de botella cruciales 
para el desarrollo de la com petencia y de los propios mercados.

La Comisión encontró en los recursos esenciales un argum ento pode
roso y relativam ente fácil de aplicar en los casos de negativas de sumi

5 Decisión de la Comisión en el asunto b& i v . Sealink, 11 de junio de 1992 (1 9 9 2 ) , 5 c m lr  
255 , § 4 1 .

6 Asuntos 6 /1 9 7 3  y 7 /1 9 7 3 , Commercial Solvent v. Comisión (1 9 7 4 ) , e c r  223 .
7 Véase Richard W ish , Competition Law, fourth edition, Buttenvorths, Bath, 20 0 1 , pp. 614 -6 2 4 .
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nistro que, desde la política de com petencia, venía a com plem entar de 
m anera contundente las obligaciones de acceso resultantes del m arco onp 
de liberalización de las telecom unicaciones impuestas a los operadores 
con un poder de m ercado significativo.

Tal com plem entariedad ha sido reconocida sin ambages por la propia 
Comisión:

«... el actual marco dentro de la Unión Europea para obtener el acceso 
a las instalaciones y servicios de telecomunicaciones se apoya en dos conceptos 
en competencia para remediar los efectos anticompetitivos resultantes de la 
existencia de cuellos de botella estructurales:

— La aplicación de las provisiones de acceso e interconexión que emanan 
de la regulación sectorial específica, en general por las a n r  a nivel estatal, 
en un contexto de armonización dentro de la Unión Europea.

— La obligación de acceso, pedida por un demandante en aplicación 
de la legislación de competencia de la Unión Europea, en especial en virtud 
de la versión europea de la doctrina de los recursos esenciales, siempre que 
sea aplicable» 8.

La manifestación más clara de lo anterior se encuentra en la Com u
nicación sobre Acceso en el Sector de Telecom unicaciones de 1998, donde 
se establece de m anera explícita que «una empresa que controla el acceso 
a un recurso esencial ostenta una posición dominante» 9.

El uso por la Comisión de la doctrina de los recursos esenciales recibió 
un im portante impulso con la sentencia del t j e  en el asunto M ag ill10. 
Con ella, la obligación de acceso se extiende de las infraestructuras físicas 
a los derechos de propiedad intelectual, si bien únicam ente en presencia 
de circunstancias excepcionales. Estas, en opinión del t j e ,  son las siguien
tes: 1) que la negativa de suministro afecte a un producto cuya entrega 
resulte indispensable para el ejercicio de o tra  actividad; 2) que impida 
la aparición de un producto nuevo para el cual exista dem anda potencial 
por parte de los consumidores; 3) que no esté justificada de m odo obje
tivo, y 4) que elimine toda la com petencia en el m ercado adyacente.

La existencia de una lista de criterios a contrastar constituía, en cierto 
modo, la llave para extender el uso de la doctrina más allá de lo que 
hasta ese m om ento había sido su frontera natural en el seno de la política 
europea de com petencia: las infraestructuras físicas.

El uso de argum entos de recursos esenciales dem ostró, además, ser 
muy ventajoso para la Comisión, puesto que establecía un cierto au to

8 Herbert U n g e r e r ,  Use o f  e c  Competition Rules in the Liberalisation o f  the European Union’s 
Telecommunications Sector Assessment o f  Past Experience and Conclusions for Use in other Utility 
Sectors, Brussels, 6 May 2001.

9 Comunicación de la Comisión de 31 de marzo de 1998 sobre la aplicación de las normas 
de competencia a los acuerdos de acceso en el sector de telecomunicaciones (d o c e , núm. C 265, 
de 22 de agosto de 1998).

10 Magill-Radio Telefis Eireann v. e c  Commission, asuntos C-241/91P y C-242/91P [1995], e c r  
743 (1995), 4 c m l r  718.
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matismo según el cual la tenencia de un recurso esencial equivalía a una 
posición de dominio y la negativa de acceso a un abuso. En palabras 
del A bogado G eneral J a c o b s  en el asunto Oscar Bronner, «la Comisión 
considera que la negativa de acceso a un recurso esencial puede ser en sí 
misma un abuso» " . D e  este modo, la apelación a la existencia de un 
recurso esencial se convirtió en una especie de atajo procedim ental que 
perm itía forzar el acceso, sin tener para ello que pasar por todas las 
etapas necesarias para probar un abuso. Por ejemplo, no era necesario 
definir m ercados relevantes, ni analizar las barreras a la entrada, ni la 
posición de la em presa en el mercado, ni determ inar el carácter abusivo 
de la negativa de acceso.

La sentencia del t j e  en el asunto Oscar Bronner 12 supone un punto 
de inflexión por varias razones. Por un lado, restablece la «normalidad», 
recordando a la Comisión que la aplicación del art. 82 requiere una serie 
de etapas inexcusables: definir el m ercado, establecer la dominancia y 
determ inar el abuso. Por o tro  lado, obliga a una aplicación mucho más 
rigurosa de la doctrina de los recursos esenciales.

En este sentido, la sentencia establece tres condiciones que han de 
cumplirse para que, partiendo de una posición dom inante previa, una 
negativa de acceso constituya un abuso de la misma:

1. Q ue la denegación de acceso suponga la eliminación de toda com 
petencia por parte del solicitante del acceso.

2. Q ue la denegación de acceso no tenga una justificación objetiva.
3. Q ue no existan recursos alternativos (incluso si son menos efi

cientes) o que existan im pedim entos legales, técnicos o económicos que 
impidan al solicitante duplicar el recurso individualmente o en coope
ración con otros.

Esta últim a condición es una de las contribuciones clave de la sen
tencia Oscar Bronner. La posibilidad de duplicación se evalúa atendiendo 
a la capacidad del solicitante de replicar el activo en caso de que pudiera 
alcanzar un volum en de negocio similar al del propietario del supuesto 
recurso esencial. Con anterioridad, tal posibilidad se determ inaba de 
m anera estática a partir de la capacidad de réplica del solicitante en el 
m om ento de la solicitud de acceso. Esto implicaba que, en mercados 
con una fuerte presencia de econom ías de escala, los nuevos entrantes 
con una cuota de m ercado muy reducida raram ente se consideraba que 
tuvieran esa capacidad de duplicar el recurso.

Ello se traducía en una mayor propensión a forzar la apertura del 
acceso.

11 Opinión del Abogado General J a c o b s  de 28 de mayo de 1998, en el caso C-7/1997, Oscar 
Bronner Gm bH  & Co. k g  v. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag Gm bH  & Co. k g  and Others, 
http://curia.eu.intljurisplOpinión Bronner, punto 50.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de noviembre de 1998, http://curia.eu.int/jurisp/sen- 
tencia Bronner.

http://curia.eu.intljurisplOpini%c3%b3n
http://curia.eu.int/jurisp/sen-
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De hecho, la sentencia se centra mucho más en la posibilidad de dupli
car o no el recurso que en el supuesto carácter abusivo de la negativa 
de acceso. El t j e  concluye que no hay abuso puesto que existen otros 
medios de reparto  de periódicos a domicilio, aunque sean m enos efi
cientes y ventajosos, y que no existen obstáculos técnicos, económicos 
o adm inistrativos que im pidan a Oscar B ronner crear por sí misma o 
en cooperación con terceros una red de reparto  de periódicos a domicilio 
sem ejante a la de M ediaprint.

En nuestra opinión, pues, el elem ento central de la sentencia es la 
definición de recurso esencial como algo no replicable.

Hay que añadir que la sentencia no aborda otras cuestiones claves 
como los efectos económicos de la obligación de acceso ni las condiciones 
del mismo. Cuestiones sobre las que sí se pronuncia el Abogado G eneral 
J a c o b s  en su opinión sobre el caso, señalando tanto el riesgo para la 
com petencia a largo plazo asociado a un acceso «dem asiado fácil» al 
supuesto recurso esencial, como la necesidad de establecer unas condi
ciones de acceso que minimicen ese riesgo retribuyendo adecuadam ente 
al propietario  del recurso 13. Riesgo que, como tam bién señala J a c o b s ,  
es especialm ente elevado en el caso de bienes, servicios o instalaciones 
que son resultado de una inversión sustancial, y que puede justificar el 
no considerar abusiva la negativa a o torgar licencias sobre derechos de 
propiedad intelectual.

Este razonam iento está to talm ente alineado con la reciente suspen
sión por el presidente del Tribunal de Prim era Instancia (TPi) de la eje
cución de la decisión de medidas cautelares de la Comisión en el a s u n to  
n d c  v. im s  14, consistentes en el otorgam iento de licencias de la propiedad 
intelectual de im s . En ella, el presidente del t p i  reconoce la existencia 
de una diferencia interpretativa muy grande en tre la Comisión e im s en 
lo que se refiere a circunstancias excepcionales. En particular, el t p i  cons
tata que la negativa a o torgar licencias no impide la aparición de producto 
nuevo alguno, sino solam ente de un clon que perm itiría a los dem andantes 
com petir con im s  en su propio mercado. A unque habrá que esperar a 
conocer la sentencia definitiva, la orden constituye un reconocim iento 
de que las autoridades adm iten que el hecho de que el propietario del 
recurso ya esté proveyendo servicios en el m ercado puede legitimarle 
para negar el acceso como parte de la exclusividad que le otorga el D ere
cho de propiedad intelectual.

U na consecuencia práctica de la evolución más reciente de la doctrina 
es que su uso por la Comisión está en franco declive. La doctrina se 
considera en la actualidad como una simple etiqueta aplicable a ciertos 
casos de negativa de suministro. No ofrece ventaja procedim ental alguna 
para la Comisión, y sí un arm a de defensa para las em presas que se

13 Véanse a este respecto los puntos 57 a 64 de la misma.
14 Véase orden del presidente del Tribunal de Primera Instancia de suspensión de las medidas 

cautelares establecidas por la c e , 26 de octubre 2001, http://curia.eu.int/jurisp/N D C -iM S.

http://curia.eu.int/jurisp/NDC-iMS
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vean acusadas por la Comisión de controlar un recurso esencial, puesto 
que norm alm ente esgrimirán en su descargo la sentencia Oscar Bronner 
y  la opinión del Abogado G eneral J a c o b s .

Es muy significativo a este respecto que la Comisión, en sus Directrices 
sobre el análisis del mercado y  el cálculo de poder de mercado significativo l5, 
ignore la definición de recurso esencial como criterio a la hora de decidir 
sobre la existencia de poder de m ercado significativo, escudándose en 
que no existe jurisprudencia en el sector de las comunicaciones electró
nicas y que en otros sectores la doctrina se usa en relación con la existencia 
de un abuso de posición de dominio. Sin embargo, podría argum entarse 
que la existencia de una infraestructura de este tipo puede tener efectos 
muy significativos sobre la com petencia efectiva en el m ercado en cuestión 
y, aún más, en los que de él dependen, por lo que la noción de recurso 
esencial sería relevante a la hora de decidir si existe o no com petencia 
efectiva.

C. Y e n  E s p a ñ a

Las autoridades españolas de com petencia no han perm anecido al 
margen ni de la evolución ni de los vaivenes de la doctrina de los recursos 
esenciales en la Unión Europea, si bien es difícil encontrar una mención 
explícita a la misma en sus resoluciones.

Los prim eros asuntos en los que el t d c  ordena el acceso a algún tipo 
de recurso son la resolución en el asunto 3C c o m  (expte. 3 5 0 / 1 9 9 4 ) 16, 
en lo que se refiere a los aeropuertos, y la resolución en el asunto T aba
calera (expte. m c  2 1 /1 9 9 7 )  17, en la que el t d c  impuso a esta última m edi
das cautelares consistentes en el suministro a M cLane España de todas 
las labores de tabaco de sus propias marcas, durante un período de seis 
meses. En esta última resolución, el t d c  hace referencia explícita a la 
decisión de la Comisión en el asunto Sea Containers v. Stena Link 18.

A rgum entaciones coincidentes con la doctrina aparecen también 
en algunos otros asuntos posteriores, si bien la línea adoptada por el 
t d c  no es constante. Por ejemplo, en el asunto V elatorios de M adrid 
(expte. 4 9 5 /2 0 0 0 )  |l), el t d c  reconoce que

«la cuestión central que se dirime en este expediente es... un problema clásico 
del derecho de la competencia que consiste en decidir si, en las circunstancias 
del caso, en el mercado emergente de los servicios funerarios para fallecidos 
en Madrid con destino en Madrid, mercado que se abría como consecuencia

15 Draft Guidelines on Market Analysis and the calculation o f  significant market power 28 de 
marzo de 2001, Docum ento de trabajo c o m  (2001).

16 Resolución del t d c  de 1 de febrero de 1995.
17 Resolución del t d c  de 26 de mayo de 1997. Confirmada por el Tribunal Supremo en mayo 

de 2001.
18 Decisión de la Comisión 9 4 /1 9 /e c , de 19 de diciembre de 1993, doce , núm. L 15, 1994.
19 Resolución del t d c  de 20 de junio de 2001.
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de la liberalización total que se declaraba a partir del año 1997, la e m s f m s a  

—anterior empresa monopolista— estaba obligada a contratar con los com
petidores los servicios de tanatorio para no caer en la infracción de abuso 
de posición de dominio».

Pues bien, a pesar de reconocer el carácter esencial de los tanatorios 
y la posición dom inante de la e m s f m a ,  el t d c  resolvió por mayoría no 
considerar acreditado el abuso, por existir dudas sobre la licitud de la 
conducta en este caso concreto, en particular debido a la falta de regulación 
y a que «la concesión de las licencias urbanísticas a las empresas privadas 
por parte del Ayuntamiento de Madrid se dilatara tanto en el tiempo».

Cabría preguntarse, sin embargo, si la dem ora en la concesión de 
licencias no podría ser, precisam ente, una barrera legal que contribuiría 
de hecho al carácter no duplicable del recurso esencial, en este caso los 
tanatorios.

Poco después, en su resolución en el asunto Funerarias M adrid 3 
(expte. 502/2000)20, el t d c  condenó y multó a la e m s f m s a  por abuso de 
posición dom inante consistente en la discriminación en el acceso a los 
servicios de cem enterio a favor de sus propias actividades. El t d c  con
sideró que el objetivo de estas prácticas discriminatorias era tra tar de 
elevar «barreras al desarrollo legítimo de la actividad comercial de otros 
competidores aprovechando la condición de prestador exclusivo de los ser
vicios de cementerio en todos aquellos que son municipales».

Fuera del ám bito m ortuorio, tam bién es posible identificar razona
mientos propios de la doctrina de los recursos esenciales en la resolución 
en el asunto Polvorines (expte. 450/1999)21. En ella, el t d c  condenó y 
multó a u e e  por lo que consideró una estrategia de cierre del m ercado 
de la distribución de explosivos industriales a com petidores en la pro
ducción de los mismos, m ercado recientem ente liberalizado y en el que 
u e e  disfrutaba de posición dom inante. En concreto, u e e ,  que disponía 
de su propia red de distribución, firmó diversos acuerdos de com praventa 
con arriendo posterior con una serie de polvorines independientes y nego
ció con casi todos ellos cláusulas de com pra exclusiva. Im plícitamente, 
el t d c  considera la red de polvorines, el único canal a través del cual 
se pueden distribuir explosivos, como un recurso no duplicable.

Por último, en él expediente de medidas cautelares en el asunto 
3M /sigesa (expte. m c  31/2000) 22, el t d c  ordenó a 3M España y a Sige- 
sa, S. A., que suministrasen a Iasist, S. A., licencias de un agrupador 
(software de uso clínico en el que 3M tiene posición dom inante) en con
diciones no discriminatorias para que ésta pudiera sum inistrarlo a sus 
clientes, en particular, cuando dicho software es necesario para com binarlo 
con un analizador (otro software de uso clínico situado en un m ercado

20 Resolución del t d c  de 9 de octubre de 2001.
21 Resolución del t d c  de 26 de enero de 2002.
22 Resolución del t d c  de 6 de abril de 2000.
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«aguas abajo»). Dichas medidas cautelares han sido renovadas en tres 
ocasiones, la última el 14 de diciembre de 2001, y ello a pesar de que 
Iasist dispone de un agrupador com petidor, si bien su uso está redu
ciéndose rápidam ente.

A  la vista de las últimas sentencias y medidas cautelares dictadas por 
el t d c ,  se podría decir que la aplicación de la doctrina de los recursos 
esenciales en España está en un estadio anterior a la sentencia Oscar 
Bronner, con los riesgos para el desarrollo de una com petencia efectiva 
en el largo plazo apuntados por el A bogado G eneral J a c o b s .

2. LA T E O R ÍA  ECO N Ó M ICA  D E LOS RECU RSO S ESENCIALES

La teoría económ ica aporta un marco de análisis para una aplicación 
eficiente de la doctrina de los recursos esenciales. En particular, para 
dar respuesta a las cuestiones básicas que las autoridades de defensa de 
la com petencia se han de hacer siguiendo el esquem a de análisis pro
puesto por el t j e  en Oscar Bronner. A saber: 1) ¿es el activo replicable?; 
2) ¿se dan las condiciones para que la negativa de acceso esté justificada?, 
y 3) ¿cómo regular las condiciones de acceso?

A. R e s p e c t o  a  l a  r e p l i c a b i l i d a d  d e l  r e c u r s o  e s e n c i a l

Como se ha señalado con anterioridad, una de las novedades más 
im portantes que la sentencia del t j e  en Oscar Bronner introduce a la 
hora de decidir si un recurso es o no esencial es la necesidad de evaluar 
si el recurso es replicable. D esde un punto de vista económico no puede 
argum entarse (como venía haciéndose) la inviabilidad de la réplica a par
tir únicam ente de la dem anda residual que actualm ente enfrenta el soli
citante. Es necesario dem ostrar que la réplica tam poco sería factible aun
que la dem anda que atendiera fuera similar a la que sirve el actual posee
dor del recurso esencia l23.

No obstante, este criterio no puede limitarse a un análisis estático 
y simplista basado en cuotas de m ercado. De hacerlo, podría dar lugar 
a resultados paradójicos. Así, por ejemplo, si el propietario del recurso 
esencial tiene una cuota en el m ercado adyacente de menos del 50 por 
ciento, un análisis simplista tendería a responder que el recurso es repli
cable, ya que el solicitante puede alcanzar una cuota de m ercado similar 
a la del propietario del recurso.

La teoría económ ica propone, como alternativa, utilizar el test del 
inversor privado para determ inar si, efectivam ente, el supuesto recurso 
esencial es o no es replicable. Tal y como apuntaba el Abogado G eneral

23 «Para que el acceso pueda ser considerado indispensable sería necesario al menos establecer 
(...) que no es económicamente viable con una tirada de diarios comparable a la que distribuye el 
actual sistema».
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J a c o b s  en su opinión en O scar Bronner: «Para que el coste de duplicar 
el recurso sea por sí solo una barrera a la entrada, debe frenar a cualquier 
empresa prudente a entrar en el mercado» 24. Para saber si tal barrera  existe, 
es necesario replicar el análisis que llevaría a cabo un inversor privado, 
un análisis cuantitativo en el que se com paren los costes (hundidos) nece
sarios para duplicar el recurso con la rentabilidad esperada de dicha inver
sión. R entabilidad que a su vez va a depender de: 1) la estructura de 
mercado; 2) la dem anda; 3) el grado de diferenciación del producto; 4) la 
presencia de econom ías de escala y de alcance, y 5) la existencia de exter- 
nalidades de red.

B. R e s p e c t o  a  l a  l e g it im id a d  d e  l a  n e g a t iv a  d e  a c c e s o

Y A LA OBLIGACIÓN DE ACCESO

U na de las condiciones identificadas por el t j e  en el caso B ronner 
para determ inar abuso de posición de dominio es la falta de justificación 
de la negativa de acceso.

Los econom istas han identificado una serie de situaciones en las que 
la negativa de acceso a los supuestos recursos esenciales y la integración 
vertical pueden generar ganancias de eficiencia y, por tanto, estar jus
tificada:

—  Evitar costes excesivos de increm ento de la capacidad en aquellos 
casos en los que la provisión de acceso exige una ampliación de capacidad 
y no genera un increm ento sustancial en la com petencia en el m ercado 
adyacente.

—  Evitar el problem a del polizón en las inversiones «aguas arriba» 
o «aguas abajo» de em presas que no invierten en la generación de activos 
útiles y que se aprovecharían de una política de acceso abierto. La nega
tiva de acceso y la integración vertical vendría a garantizar que los re to r
nos ofrecidos por estos activos rem uneran adecuadam ente la inversión 
realizada. Con ello se evita que las em presas ofrezcan m enos servicios 
o de peor calidad de lo que sería eficiente, reduciendo con ello el valor 
del producto del m ercado adyacente ( T e l s e r , 1 9 9 0 )  25.

—  Prevenir com portam ientos oportunistas especialm ente en los casos 
en los que son necesarias inversiones en activos específicos. Dichos com 
portam ientos pueden llevar a una inversión subóptim a, que dañaría final
m ente a los consum idores ( C a r l t o n  y P e r l o f f , 1 9 9 4 )  26.

—  Proteger la reputación vinculada a una buena utilización de estos 
activos.

— Elim inar el problem a de la doble marginalización en presencia 
de m ercados adyacentes monopolísticos. Dos m onopolios producen una

24 Opinión del Abogado General J a c o b s  de 28  de mayo de 1998 , punto 66.
25 L. G. T e l s e r ,  «Why Should Manufacturers Want Fair Trade II?», Journal o f  Law  and Eco- 

nomics, 33 , n ú m . 2 , 1990, pp. 4 0 9 -4 1 7 .
26 D. C a r l t o n  y J. P e r l o f f ,  Modern Industrial Organization, M elbourne, Addison W esley Long- 

man Australia, 1994.
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ineficiencia mayor que un solo m onopolio integrado ya que los m ono
polios separados no internalizan el efecto negativo que ejercen sobre el 
otro cuando elevan los precios de sus productos, dando lugar a una m enor 
oferta y unos precios mayores que los que existirían con integración ver
ticales ( S p e n g l e r ,  1950) ~7.

— M inimizar los costes de transacción vinculados a la formalización 
y cum plim iento de contratos que serán especialm ente altos en presencia 
de información im perfecta y cuando: i) las incertidum bres y contingencias 
que se puedan presentar en los m ercados afectados son grandes; ii) existe 
una gran dependencia tecnológica en tre los distintos bienes, y iii) ambos 
mercados tienden a estar dom inados por una o pocas em presas. La indus
tria del software es un buen ejemplo de una industria con características 
en las tres direcciones ( C o a s e ,  1 9 3 7  28; G r o s s m a n  y H a r t ,  1 9 8 6  29).

—  Discrim inar precios/evaluar la dem anda. La integración vertical 
entre em presas facilita la discriminación de precios si la disponibilidad 
a pagar de los consumidores por el conjunto de bienes depende de las 
proporciones en que éstos se consumen. Cuando el m onopolista tiene 
más posibilidades de discriminar vía precios su nivel de output será más 
próximo al eficiente.

—  Evitar la sustitución ineficiente entre inputs. Cuando los bienes 
de los dos m ercados se utilizan en proporciones variables, la integración 
reduce otra ineficiencia asociada al monopolio: el uso de proporciones 
ineficientes de inputs ( P o s n e r ,  1982) 30. Para conseguir eficiencia p ro 
ductiva, se requiere que dos inputs se utilicen en una determ inada pro 
porción tal que el ratio de sus costes sea igual al ratio de su valor p ro 
ductivo. Esto será así tan sólo si el precio de cada uno de los inputs 
es igual a su coste de producción, lo cual no sucede cuando el productor 
de uno de los inputs es un monopolista. La integración vertical perm ite 
la monopolización de uno o más inputs sin que éstos se consuman en 
proporciones ineficientes.

Por todo lo anterior, se puede defender que, adem ás de los requisitos 
establecidos por el t j e  en Oscar Bronner, deberían darse las siguientes 
condiciones para que estuviese justificado el im poner la obligación de 
acceso:

— Q ue el com petidor, al que se le deniega el acceso, sea esencial 
para la com petencia o, en otras palabras, que el acceso al activo tenga 
un efecto im portante sobre el grado de com petencia en el m ercado adya
cente.

— Q ue no existan problem as de capacidad para acceder al activo.

27 J. S p e n g l e r , «Vertical Integration and Anti-Trust Policy», Journal o f  Political Economy, 58, 
1950, pp. 347-352.

2K R. C o a s e , «The Nature o f  the Firm», Económica, 4 (13-16), 1975, p p . 386-405.
27 S. G rossm a n  y O . H a r t , «The costs and benefits o f ownership: A  theory of vertical and 

lateral integration», Journal o f  Political Economy, 94(4), 1986, pp. 691-719.
30 R. P o s n e r  y F. E a s t e r b r o o k e , Antitrust. Cases, Economic Notes and Others Materials, Second 

Edition, West Publishing Company, American Casebook Series, 1982.
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—  Q ue el acceso al activo no ponga en peligro la estabilidad eco
nómica de la em presa que lo controla.

—  Q ue el activo esencial sea el fruto de o tra  regulación an terior (m o
nopolio legal) y no esté sujeto a un alto grado de innovación, ya que 
en el prim er caso, el posible efecto negativo sobre los incentivos a invertir 
derivado de un mal cálculo de la com pensación financiera es m enor.

C. R e s p e c t o  a  l a  r e g u l a c i ó n  d e  l a s  c o n d i c i o n e s  d e  a c c e s o

R egular el acceso a un recurso esencial es, en definitiva, regular la 
tasa de retorno de la inversión realizada en el mismo. Desde el punto 
de vista schum peteriano, forzar el acceso a la inversión/innovación reduce 
los incentivos a innovar de todos los participantes en el m ercado y no 
sólo los del incum bente. A dem ás, puede distorsionar la naturaleza de 
la inversión/innovación, ya que cuanto más singular sea la innovación, 
mayor será la obligación de dar acceso. Para que la reducción de los 
incentivos a innovar sea mínima, es necesario regular adecuadam ente esa 
tasa de retorno.

Las autoridades de defensa de la com petencia no suelen en tra r a 
determ inar en detalle las condiciones de acceso al recurso esencial, limi
tándose a establecer que éstas han de ser razonables y no discrim inatorias 
para el solicitante. Así, por ejem plo, la Com unicación sobre acceso esta
blece que «la empresa que solicite el acceso está dispuesta a abonar el precio 
razonable y  no discriminatorio fijado y  (...) aceptará las condiciones de acce
so no discriminatorias» 31.

El Abogado G eneral J a c o b s ,  en su opinión en O scar B ronner se m ues
tra, sin em bargo, sensible a que la aplicación de la doctrina de los recursos 
esenciales no desincentive la inversión. Al hacerlo apunta o tro  principio 
a cum plir por las condiciones de acceso, a saber, que «la empresa deberá 
recibir una compensación plena, permitiéndosele atribuir al acceso una pro
porción adecuada de sus costes de inversión y  obtener una retribución ade
cuada sobre su inversión adaptada al riesgo incurrido» 32.

Calcular adecuadam ente la tasa de retorno  es com plicado y las p ro 
babilidades de erro r elevadas. Por ello algunos autores opinan que la 
doctrina de los recursos esenciales debe aplicarse de form a restrictiva 
para m enoscabar lo m enos posible los incentivos de las em presas a invertir 
en la creación y m ejoras de este tipo de activos.

V arias son las m edidas en m anos de las autoridades de defensa de 
la com petencia para regular el acceso a los recursos considerados esen
ciales. Como criterio general, estas m edidas dicen perseguir unas con
diciones de acceso «no discriminatorias» y «razonables». La teoría eco
nómica contribuye a introducir criterios de eficiencia m ostrando que no 
todas ellas son óptim as en todas las circunstancias.

31 Vid. op. cit. supra 9, punto 91 d.
32 Vid. op. cit. supra 11, punto 64.
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—  Rem edios estructurales:

— C om partir el control del recurso esencial.
—  Fragm entar la propiedad y establecer restricciones de com porta

miento.

Cuando el recurso esencial presenta im portantes economías de escala 
o de red ha de tenerse en cuenta que los rem edios estructurales (pro
piedad com partida o fragm entación) son contrarios al aprovecham iento 
de estas economías de escala y de red y, por tanto, generan ineficiencias.

— Rem edios de conducta:

— A brir el acceso. Como se ha discutido anteriorm ente en esta sec
ción, el acceso libre puede generar un fuerte desincentivo a la inversión 
que se traduzca en una pérdida im portante de bienestar social. Esto es 
especialmente cierto en aquellos casos en los que el recurso esencial 
requiera inversiones específicas.

— Regular la cantidad y el precio. El criterio generalm ente eficiente 
de fijar precios en función de los costes marginales o costes increm éntales 
no lo es en aquellos casos en los que el desarrollo de un determ inado 
activo lleva aparejados unos im portantes costes fijos, costes variables 
reducidos y costes medios decrecientes, y donde la innovación es el meca
nismo de com petencia (como sería el caso de muchos de los activos vincu
lados a la Nueva Econom ía, por ejemplo, el del protocolo de com uni
cación desarrollado para Movilpago). En estos casos, la fijación de unos 
precios de acceso iguales a los costes increm éntales de dicho acceso no 
retribuyen adecuadam ente el esfuerzo inversor y, por tanto, lo desincen
tivan, hipotecando la siguiente ronda de innovación en detrim ento de 
la com petencia y de la eficiencia futura.

Este efecto ha sido reconocido por los propios tribunales europeos 
y por múltiples expertos de econom ía industrial. Así, por ejemplo, en 
el caso Renault, el Abogado G eneral M i s c h o  estableció que «el inventor 
está legitimado para recuperar no sólo su coste de producción en sentido 
estricto y  un margen de beneficios razonable sino también sus gastos en 
investigación y  desarrollo» 33. L ip s k y  et al. (1999), en referencia al acceso 
a terceros a la plataform a Windows de Microsoft, abogan por la aplicación 
del criterio de com ponentes eficientes (ejficient component pricing rule) 
y sostienen que el precio adecuado (para no desincentivar la innovación) 
debería cubrir los costes increm éntales y el coste de oportunidad, definido 
éste como los ingresos que deja de percibir el propietario de la innovación 
por ceder su uso a te rc e ro s34.

3. EL CASO M O V ILPA G O

En el caso Movilpago confluyen econom ías de red, derechos de pro
piedad intelectual y la determ inación de las condiciones de acceso.

33 Opinión in Renault (53/1987) (1988), ecr , p. 6039.
34 A. L ipsky  et al., «Essentia! Facilities», Stanford Law Review, vol. 51, 1999, pp. 1187-1249.
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A unque no contiene una mención explícita al concepto de recurso 
esencial, el inform e del t d c  y  los rem edios propuestos, recogidos en gran 
m edida en la decisión posterior del Consejo de Ministros, contiene una 
serie de argum entos y  consideraciones que, como se verá, no son ajenas 
a dicho concepto.

El caso consiste en la creación de una em presa en participación de 
carácter concentrativo entre el b b v a  y  Telefónica Móviles para desarrollar 
y  com ercializar un m edio de pago electrónico a través del teléfono móvil.

El t d c  entiende que el m ercado afectado por la concentración es el 
m ercado em ergente de m edios de pago electrónicos. A dem ás de los 
medios de pago como Movilpago, en el m ercado están presentes fun
dam entalm ente las tarjetas de débito y crédito. Sin em bargo, al analizar 
la posición (futura) de Movilpago en el m ercado, el t d c  parece tener 
en m ente en realidad un m ercado más estrecho consistente en los medios 
de pago electrónicos a través del teléfono móvil 3\  Este posible m ercado 
mucho más estrecho es fundam ental para en tender la argum entación del 
t d c  respecto al carácter no duplicable de Movilpago.

Tras definir el m ercado, el t d c  analiza los efectos de la operación 
en el mismo y en el de la telefonía móvil, que se considera tam bién afec
tado por la operación.

En el prim er m ercado (el de m edios de pagos electrónicos), el análisis 
com petitivo realizado no encuentra problem as de com petencia. En par
ticular, el t d c  concluye en la inexistencia de barreras a la en trada de 
tipo adm inistrativo o tecnológico y apunta a varios medios de pago elec
trónico cuya com ercialización a corto plazo en España era previsible.

En el de la telefonía móvil, la conclusión es distinta, debido a la posi
ción dom inante de Telefónica Móviles en el mismo y a la de Telefónica 
en el sector de telecom unicaciones en general.

A dem ás, el t d c  detecta una serie de barreras que «pueden crear desde 
el inicio una fuerte ventaja competitiva para los dos socios de Movilpago 
en detrimento de otros operadores». En concreto, el t d c  m enciona la capa
cidad financiera y la fuerte im plantación nacional de los dos socios, la 
base de clientes, en particular de Telefónica Móviles, y la ventaja tec
nológica derivada de haber diseñado Telefónica los protocolos técnicos 
necesarios para el nuevo servicio, que cifra en tre  cuatro y seis meses.

El t d c  entiende que, a la vista de las evidentes econom ías de red 
que parecen prevalecer en el sector, lo más probable es que, en el futuro, 
no hubiese más que una red de pagos electrónicos a través del teléfono 
móvil en España. G racias a su ventaja tecnológica y a su gran base de 
clientes, a juicio del t d c , Telefónica Móviles disponía de una gran ventaja 
de partida respecto a los otros operadores de móviles. El t d c  estimó

35 «La capacidad financiera y  la fuerte implantación nacional de los dos socios de Movilpago 
actúan de facto com o una verdadera barrera de entrada frente a posibles competidores en m edios de 
pago electrónicos a través del teléfono móvil».
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que la presencia de Telefónica Móviles podría convertir a Movilpago en 
el medio de pago electrónico de mayor aceptación a medio plazo.

Teniendo en cuenta las previsiones de desarrollo consideradas por 
el t d c  respecto al comercio electrónico (previsiones que, por el mom ento, 
están muy lejos de haberse cumplido) y el auge de la telefonía móvil, 
el t d c  concluyó que los otros operadores de móviles españoles no podrían 
permitirse el lujo de no ofrecer a sus clientes un servicio equivalente 
a Movilpago. De otro  modo, su posición en el mercado de móviles se 
resentiría a medio plazo. Además, a la vista de la ventaja de Telefónica, 
los operadores alternativos de móviles no tendrían más rem edio que adhe
rirse a Movilpago.

En otras palabras, el t d c  consideraba Movilpago como un recurso 
no replicable y, por tanto, esencial para la com petencia en el mercado 
de la telefonía móvil, por lo que el acceso al mismo era imprescindible 
para m antener o m ejorar la posición com petitiva de los dem ás operadores 
de móviles.

Los rem edios impuestos por el G obierno en Movilpago parecen res
ponder a una triple motivación.

Por un lado, se mitiga la ventaja de Telefónica Móviles en su condición 
de prim er entrante. Para ello se impone una m oratoria de tres meses 
durante los cuales no podría comercializarse Movilpago.

Por otro lado, el G obierno trata  de desactivar los posibles problem as 
de acceso que podrían plantearse en el futuro si Movilpago se convirtiese 
en un servicio esencial. Para ello, se incluyen garantías de acceso al ser
vicio y a los protocolos técnicos y especificaciones para la incorporación 
a Movilpago.

Asimismo, se introdujeron limitaciones respecto a la publicidad y se 
obligó a que las condiciones técnicas y económicas garantizasen los prin
cipios de neutralidad y no discriminación a los operadores de telefonía 
móvil y financieros 36.

Hay que añadir que tanto b b v a  como Telefónica Móviles habían ya 
previsto desde el principio un sistema abierto a entidades de crédito, 
operadores de telefonía móvil y com erciantes, en condiciones idénticas 
y equiparables. Además, las partes afirm aron que Movilpago actuaría en 
todo mom ento como agente independiente y que no concedería condi
ciones más ventajosas a sus em presas matrices.

Por último, se im pusieron otros rem edios que parecían encam inados 
a limitar el efecto de red. En concreto, se impiden las exclusividades 
en los contratos de distribución con com erciantes en lo que se refiere 
al uso del sistema y se obliga a que los contratos suscritos por Movilpago 
Banco con consum idores no incluyan cláusula alguna que limite su liber

36 Sin embargo, el canon será establecido por Movilpago, aunque habrá de ser comunicado 
a sd c .
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tad para firm ar con otros operadores financieros adscritos al sistema. 
A dem ás, tam bién se prohíben duran te  un año los descuentos por volum en 
a los operadores de móviles que se puedan adherir al sistema.

¿Eran justificados los tem ores del t d c  respecto a Movilpago?

En M ovilpago la situación es algo distinta del esquem a tradicional 
en el que el recurso esencial se sitúa «aguas arriba». En prim er lugar, 
Movilpago es un recurso que se sitúa en un m ercado adyacente. A dem ás, 
es significativo constatar que el supuesto recurso esencial ni siquiera esta
ba todavía operativo. Por último, la supuesta im posibilidad de duplicar 
M ovilpago es dudosa debido a lo lim itado de la ventaja tem poral de que 
disponía y  a que en el m ercado, definido com o el de los m edios de pago 
electrónicos, tal y  como reconoce el propio t d c  no existen barreras a  
la en trada y sí num erosas alternativas.

Por o tro  lado, el desarrollo de los acontecim ientos con posterioridad 
a la decisión del Consejo de M inistros parece indicar que tales tem ores 
eran bastante infundados. En prim er lugar, porque con posterioridad a 
la decisión se produjo la crisis de las .com, por lo que la explosión del 
com ercio electrónico no ha sido tan  fuerte como se esperaba hace año 
y medio. En segundo lugar, porque M ovilpago no es la única oferta 
disponible.

D e hecho, ahora mismo existen en España tres plataform as de pago 
electrónico a través de móvil: Caixamóvil, que pertenece a “la Caixa”; 
Paybox, perteneciente a D eutsche Bank, y Mobipay. Esta últim a es el 
resultante de la fusión de la propia Movilpago y de Pagomóvil, em presa 
creada en su día por el s c h , 4B, A m ena y  A irtel (hoy V odafone). De 
las tres, curiosam ente, la única que no ha em pezado todavía a p restar 
servicios com erciales es M obipay, que a día de hoy sigue todavía en 
pruebas.

Por tanto, las condiciones im puestas a M ovilpago no parecen ju sti
ficadas si se aplicase un test similar al utilizado por el t j e . Por o tro  lado, 
no parece razonable sostener que la situación actual de fusión de Pago- 
móvil y M ovilpago y la pervivencia de o tras plataform as sea consecuencia 
de los rem edios. De hecho, la puesta en m archa de otras plataform as 
no es muy consistente con la obligación de dar acceso a Movilpago, si 
bien, evidentem ente, el acceso tam poco ha im pedido la aparición de 
aquéllas.

4. C O N C LU SIO N ES

La legislación de defensa de la com petencia supone una restricción 
de los derechos de propiedad y de la libertad em presarial sólo justificable 
por el objetivo de im pedir com portam ientos anticom petitivos que falseen 
la com petencia efectiva en tre  em presas en detrim ento del interés general. 
La doctrina de los recursos esenciales que fuerza a dar acceso (gratuito
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o en condiciones reguladas) a terceros a una infraestructura o servicio 
desarrollado con recursos privados es el ejemplo más palpable de dicha 
restricción. Restricción que afecta a las rentas que los agentes privados 
obtienen de sus inversiones en innovación y que, por tanto, tam bién puede 
afectar al interés general en tanto en cuanto modifica los incentivos de 
estos agentes a innovar.

La posible existencia de un trade-off en tre los incentivos estáticos (per
mitir la entrada inm ediata de nuevos com petidores que amplíen la capa
cidad de elección de los consumidores y que eventualm ente reduzca los 
precios) y los incentivos dinámicos (incentivos a la innovación y, por tanto, 
a la entrada de nuevos com petidores con tecnologías más eficientes) acon
seja prudencia y rigor por parte de las autoridades de defensa de la com
petencia en la aplicación de la doctrina de los recursos esenciales, como 
ya pidió el Abogado G eneral J a c o b s  en el caso Oscar Bronner.

Prudencia que es, como tam bién dijo J a c o b s ,  especialm ente necesaria 
en el caso de servicios de la llamada Nueva Econom ía, donde la inno
vación es un factor clave para la com petencia, donde existe un mayor 
desconocimiento de las reglas que rigen el funcionam iento de esos m er
cados y donde la fijación de los precios de acceso es un factor clave.

La decisión sobre Movilpago es uno de los prim eros casos de apli
cación de la doctrina de los recursos esenciales a la Nueva Econom ía 
en España. Aun cuando la decisión pudiera estar justificada y a pesar 
de que sus efectos parezcan haber sido inocuos, sería conveniente que 
las autoridades refinasen su marco de análisis y no lo aplicasen de m anera 
automática como precedente válido en el tratam iento  de los activos pro
tegidos por derechos de propiedad intelectual. Es necesario que evalúen 
convenientem ente el trade-off entre los incentivos estáticos e incentivos 
dinámicos si no quieren defender la com petencia a corto plazo (y posi
blemente los intereses de los com petidores menos innovadores) a costa 
de ahogar la com petencia a largo plazo.
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1. IN TR O D U C C IÓ N

La cuestión del agotam iento de los D erechos de propiedad industrial 
en general, y dentro  de ellos del D erecho de marca, se caracteriza sin 
duda por su continua evolución jurisprudencial, m anifestada a lo largo 
de las últimas décadas en el ám bito del D erecho com unitario.

Con carácter general, y a falta de ulteriores matizaciones, puede seña
larse que hablar de agotam iento de un derecho de exclusiva implica refe
rirse a un límite, que implica su extinción como tal derecho exclusivo, 
que se produce al introducir en el comercio el objeto sobre el que recae 
ese derecho con el consentim iento de su titular. El agotam iento del dere
cho supone, por tanto, que el titular no puede hacerlo valer para im pedir 
la circulación de los productos que él mismo ha introducido en el comercio 
o han sido introducidos con su consentim iento. En definitiva, el agota
miento implica que cuando el titular del derecho pone el producto en 
el mercado, pierde la exclusiva.

El concepto de agotam iento puede predicarse de los distintos bienes 
inm ateriales, pudiendo hablarse, por tanto , de agotam iento del D erecho 
de patente, del D erecho de m arca y del D erecho de propiedad in te
lectual. El principio que justifica la doctrina del agotam iento en todos 
ellos es sem ejante: el titu lar del derecho en exclusiva ve cubiertas sus 
expectativas cuando pone el producto  en el m ercado por prim era vez. 
No obstante, en la m edida en que la justificación y el alcance de la 
protección en cada uno de ellos es d iferente, la doctrina del agotam iento 
se form ula con matices en relación a los diferentes sectores señalados. 
El objeto de esta nota es esencialm ente el de situar el estado de la 
cuestión en el D erecho com unitario  y tam bién en el D erecho español 
en torno al agotam iento del D erecho de marca, especialm ente en lo
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que se refie re  a la evolución ju risp rudenc ia l del denom inado  ago tam ien 
to  in ternacional \

Se tra ta  de una cuestión en  la que confluyen exigencias y estructuras 
provenientes de dos sectores distintos, si bien estrecham en te  relacionados. 
El agotam iento , en  cuan to  a su concepto  mism o, viene configurado por 
el D erecho  de m arcas y está  concebido com o el lím ite hasta el que llega 
el D erecho  en exclusiva. En cam bio, el alcance te rrito ria l, que viene expre
sado en la actualidad po r la p rob lem ática referida al ago tam ien to  in te r
nacional o ex tracom unitario , y sus condiciones exactas, viene condicio
nado por consideraciones propias de la libre circulación de m ercaderías, 
y sin duda alguna po r lím ites im puestos po r aspectos en buena m edida 
políticos, y no p rop iam en te  jurídicos.

2. M A R C O  N O R M A T IV O  N A C IO N A L  E  IN T E R N A C IO N A L
E N  M A T E R IA  D E  A G O T A M IE N T O  D E L  D E R E C H O
D E  M A R C A

La diversa norm ativa que se refiere, o podría  referirse, a la cuestión 
del ago tam ien to  coincide en estab lecer un lím ite en relación al ago ta
m iento  com unitario  y, en cam bio, silenciar cualquier referencia al ago
tam ien to  in ternacional. N os referirem os brevem ente a la regulación más 
relevante desde la trip le perspectiva, española, com unitaria  y extraco- 
m unitaria.

La Ley de M arcas de 1988 2 establecía en su art. 32 el agotam iento  
del D erecho  en los casos en que se pone el circulación el p roducto  en 
E spaña po r el titu la r o con su consentim iento  expreso. Se contem plaba 
legalm ente, po r tan to , un ago tam ien to  m eram en te  nacional, si b ien  era 
pacífico que la expresión legal debía in te rp re ta rse  con m ayor am plitud, 
com prend iendo  cualqu ier puesta  en  circulación den tro  del Espacio E co

1 La bibliografía española en materia de agotam iento es ciertam ente im portante no solam ente  
en relación al D erecho de marcas, sino en los dem ás sectores en donde aparece la figura, espe
cialm ente en relación al D erecho de patentes, en donde tiene su origen la doctrina del agotam iento. 
Así, con carácter general, podem os m encionar los trabajos de C. F e r n á n d e z -N ó v o a  primero en 
Fundamentos de Derecho de Marcas, Madrid, 1984, pp. 276 ss.; luego en Derecho de marcas, Madrid, 
1990, pp. 169 ss., y  ahora en Tratado sobre Derecho de marcas, Madrid, 2001, pp. 371 ss.; M. L o b a t o  
G a r c ía - M ijá n , «El agotam iento de los derechos de propiedad intelectual e  industrial en la doctrina 
del Tribunal de Justicia de las Com unidades Europeas», Anuario de Derecho Civil, 1991, pp. 553 ss.; 
T. d é l a s  H e r a s  L o r e n z o , E l agotam iento del Derecho de marcas, Madrid, 1994; J. A. G ó m e z  S e g a d e , 
voz «A gotam iento del D erecho de patente», Enciclopedia Jurídica Básica, t. I, Madrid, 1995, 
pp. 381 ss.; J. M a s s a g u e r , «Acerca del agotam iento internacional del D erecho de marca (A  propósito 
de algunas recientes sentencias de A udiencia Provincial)», A ctualidad Civil, núm. 3, 1995, pp. 119 ss.

2 Ley 32/1988, de 10 de noviem bre, B O E  12 noviem bre 1988: «Art. 32. 1. El derecho conferido 
por el registro de la marca no permitirá a su titular prohibir a los terceros el uso de la misma 
para productos com ercializados en España con dicha marca por el titular o  con su consentim iento  
expreso. 2. N o  será aplicable el párrafo anterior cuando m otivos legítim os justifiquen que el titular 
se oponga a la com ercialización ulterior de los productos, especialm ente cuando las características 
de los productos han sido m odificadas o  alteradas tras su com ercialización».
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nómico Europeo 3. La Ley de M arcas de 2001 4 ya acoge la noción de 
agotam iento com unitario, en el entendido de que al em plear esa expresión 
nos referirem os al agotam iento del D erecho en el m arco del Espacio 
Económico Europeo, tal como establece la vigente norm ativa com uni
taria.

Precisam ente, la norm ativa de la U nión E uropea en m ateria de marcas 
se refiere a la cuestión. Así, tanto  el art. 7 de la D irectiva sobre marcas 
del año 19885 como el art. 13 del Reglam ento sobre la m arca com unitaria 
de 1993 6, coincidiendo en su redacción y, en consecuencia, en el esta
blecimiento de los límites que fija territorialm ente en el m arco del Espacio 
Económico E uropeo 1. D ebe advertirse, sin em bargo, que en los trabajos 
preparatorios de la D irectiva se reconocía el agotam iento internacional, 
posición que se abandonó posteriorm ente 8.

Probablem ente el contexto norm ativo en el que hubiera podido tener 
mayor razón de ser la m ención al agotam iento internacional en uno u 
otro sentido — aceptándolo o rechazándolo—  hubiera sido con ocasión 
de la aprobación del A cuerdo sobre los A spectos de los D erechos de 
Propiedad Intelectual relacionados con el Com ercio ( a d p i c ) ,  que, sin 
embargo, no contiene referencia alguna a la cuestión 9. No puede des

3 Por todos, C. F e r n á n d e z -N ó v o a , Tratado sobre Derecho de marcas, op. cit., pp. 380-381.
4 Ley 17/2001, de 7 de diciembre, BOE  8 diciembre 2001: «Art. 36. 1. El derecho conferido 

por el registro de marca no permitirá a su titular prohibir a terceros el uso de la misma para productos 
comercializados en el Espacio Económ ico Europeo con dicha marca por el titular o  con su con
sentimiento expreso. 2. El apartado 1 no se aplicará cuando existan motivos legítimos que justifiquen 
que el titular se oponga a la comercialización ulterior de los productos, en especial cuando el estado 
de los productos se haya modificado o alterado tras su comercialización».

5 Primera Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1988, relativa a la aproximación de 
las legislaciones de los Estados miembros en materia de marcas (89/104/CEE), DOCE, núm. L 40, 
11 de febrero de 1989.

6 Reglamento (CE) núm. 40/1994 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre la marca 
comunitaria, DOCE, núm. L 11, 14 de enero de 1994.

7 El art. 7 de la Directiva establece, bajo la rúbrica «Agotamiento del derecho conferido por 
la marca»: «1. El derecho conferido por la marca no permitirá a su titular prohibir el uso de la 
misma para productos comercializados en la Comunidad con dicha marca por el titular o  con su 
consentimiento. 2. El apartado 1 no se aplicará cuando existan motivos legítimos que justifiquen 
que el titular se oponga a la comercialización ulterior de los productos, en especial cuando el estado 
de los productos se haya modificado o  alterado tras su comercialización».

La redacción es idéntica en el art. 13 del Reglam ento sobre la marca comunitaria (cfr., entre 
nuestra doctrina, A. M.a T o b ío  R iv a s , «Comentario al artículo 13», en A. C a s a d o  C e r v in o  y 
M.a L. L l o b r e g a t  H u r t a d o  (coords.), Comentarios a los Reglamentos sobre la marca comunitaria, 
2.a ed., Madrid, 2000, pp. 183 ss.

El acuerdo sobre el Espacio Económ ico Europeo firmado en Oporto el 2 de mayo de 1992, 
en su anexo XVII, da una nueva redacción al art. 7.1 sustituyendo la frase «productos comercializados 
en la Comunidad» por «productos comercializados en una Parte Contratante».

8 Sobre la evolución de la regulación de la cuestión en la Directiva, cfr., por todos, F e r n á n 
dez -N ó v o a , Tratado sobre Derecho de marcas, op. cit., pp. 371 ss.

9 Cfr., sobre el Acuerdo a d p ic , en general, y la cuestión del agotamiento, en particular, 
J. A. G ó m e z  S e g a d e , «El acuerdo a d p ic  com o nuevo marco para la protección de la propiedad 
industrial e intelectual», Actas de Derecho Industrial, XVI, 1996, pp. 33 ss. y 56 ss.; J. M a s s a g u e r  
y M . M o n t e a g u d o , «Las normas relativas a las marcas de fábrica o  de comercio del Acuerdo sobre
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conocerse la fuerte tensión existente en tre  los intereses de los países 
desarrollados y los m enos desarrollados, siendo los prim eros proclives 
a reconocer un agotam iento  internacional de la m arca, para  evitar las 
im portaciones paralelas p rocedentes de países m enos desarrollados 10. La 
falta de una posición unitaria en torno  a la cuestión originó que en el 
texto definitivo se obviara cualquier pronunciam iento  expreso al respecto.

3. E L  A G O T A M IE N T O  EN  LA JU R IS P R U D E N C IA
C O M U N IT A R IA

A .  A g o t a m i e n t o  c o m u n i t a r i o

Com o se ha advertido, la D irectiva sobre m arcas y el Reglam ento 
sobre la m arca com unitaria recogen el principio de agotam iento  com u
nitario, aunque con limitaciones: no se aplicará la doctrina del agota
m iento y, por tanto , el titu lar de la m arca podrá im pedir im portaciones 
paralelas de o tro  E stado  m iem bro cuando pruebe que los productos han 
sido m odificados, deterio rados o reem paquetados, pues en esos supuestos 
se dañaría el prestigio de la m arca. Al mismo tiem po, el im portador podría 
invocar la existencia del agotam iento  si p rueba que el reem paquetado  
no perjudica al producto , se indica claram ente al reem paquetador, e t c .11

B. A g o t a m i e n t o  i n t e r n a c i o n a l

D e cualquier m odo, las cuestiones más discutidas en los últim os tiem 
pos no giran tan to  en relación al agotam iento  com unitario , com o en torno 
a los requisitos para  el agotam iento  internacional. Con carácter general, 
puede señalarse que la idea básica se encuen tra  en un principio: la puesta 
en com ercio en terceros E stados no com unitarios ni del Espacio E co
nóm ico E uropeo  no produce agotam iento  internacional de la m arca. Exis
ten  de cualquier m odo, opiniones críticas con esa línea, que consideran

los a d p ic » , en J. L. I g l e s ia s  P r a d a  (dir.), Los derechos de propiedad intelectual en la Organización 
M undial del Comercio, Madrid, 1997, pp. 153 ss. y 171 ss.

10 Cfr., no obstante, las observaciones de J. A. G ó m e z  S e g a d e ,  «El acuerdo a d p ic  com o nuevo 
marco para la protección de la propiedad industrial e  intelectual», op. cit., p. 56, en e! sentido 
de matizar la trascendencia de la afirmación, recogiendo la opinión de B r o n c k e r s ,  «The impact 
o f t r i p 's: Intellectual Property protection in developing countries», Com m on Market L aw  Review, 
núm. 31, 1994, pp. 1245 ss.

11 Por todos, sintetizando las excepciones al agotam iento, F e r n á n d e z -N ó v o a , Tratado sobre 
Derecho de marcas, op. cit., pp. 387 ss. Recientem ente A . J. d e  M a r t ín  M u ñ o z , «Las importaciones 
paralelas con alteración del producto original», Gaceta Jurídica de la Unión Europea y  de la com 
petencia, núm. 207, 2000, pp. 100 ss., com entando la s t jc e  de 12 de octubre de 1999, en el denominado 
caso Upjohn/Paranova, y las sentencias anteriores más relevantes sobre el particular. Cfr., igualmente, 
P. V id a l  M a r t ín e z , «Novedades jurisprudenciales del t ic e  en materia de agotam iento del Derecho  
de marca», r g d , núm. 666, marzo 2000, pp. 2377 ss. y 2382 ss.
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que debería haber agotam iento internacional, siempre que los productos 
se pongan en el m ercado con el consentim iento del titular de la marca 12.

En los últimos tiempos, interpretando la Directiva de marcas, y la 
recepción que han realizado los Estados miembros, ha habido diversas 
Sentencias que han ido matizando el alcance concreto de la limitación, 
y en concreto en virtud de tres decisiones especialm ente destacables, res
pectivamente, los casos Silhouette y Sebago, y los asuntos acumulados Zino 
Dávidoff y Levi’s l3.

En prim er lugar, la s t j c e  de 16 de julio de 1998, en el caso Silhouette 
International, estableció que el art. 7.1 de la Directiva impide a los Estados 
miembros reconocer el agotam iento del D erecho de marca sobre m er
cancías comercializadas fuera del Espacio Económico Europeo. Es decir, 
interpreta el silencio de la Directiva en relación al agotam iento inter
nacional como una prohibición de que los Estados miembros lo reco
nozcan en sus respectivas legislaciones nacionales. Los hechos que dieron 
lugar a la Sentencia se refieren a 21.000 m onturas de gafas fabricadas 
en Austria por Silhouette, que en octubre de 1995 fueron comercializadas 
en Bulgaria por ella misma, titular de la marca. Se trataba de una partida 
de m onturas que correspondía a modelos anticuados. La venta realizada 
a la com pañía búlgara que las adquirió incluía, según alegaba la fabricante, 
aunque no quedó acreditado, una orden de que fueran comercializadas 
únicamente en Bulgaria o en países de la antigua U nión Soviética, impi
diendo exportarlas a otros países. Las m onturas fueron reim portadas a 
territorio austriaco por Hartaluer, com pañía dedicada a la venta de gafas 
en Austria a precios muy bajos, y que por esa razón no m antenía rela
ciones comerciales con Silhouette, que entendía que la imagen de su p ro 
ducto, relacionada con la calidad, se vería perjudicada si fueran com er
cializadas por Hartlauer. La adquisición y reim portación de las gafas fue 
acompañada de una im portante cam paña publicitaria que originó la 
demanda de Silhouette, solicitando que se im pidiera la comercialización 
de la mercancía en territorio  austriaco, al no haberse agotado el derecho 
sobre la marca por no haberse com ercializado con su consentim iento den
tro del Espacio Económ ico Europeo. Según se advierte en la Sentencia 
del t j c e ,  la nueva Ley de M arcas austríaca, que ya incorpora la Directiva 
comunitaria, señala expresam ente en su Exposición de Motivos que la 
concreción del alcance territorial quedaba a cargo de los tribunales. Asi

12 Así, por ejemplo, F .-K . B e ie r , «Propiedad industrial y libre circulación de mercancías en 
el mercado interior y en el comercio con terceros Estados», Revista general del Derecho, núm. 549, 
1990, pp. 4507 ss. y 4533.

13 Las diversas sentencias han sido objeto de comentario entre nosotros. En relación a los 
casos Sihouette y Sebago, cfr. C. F e r n á n d e z - N ó v o a ,  Tratado sobre Derecho de marcas, op. cit., 
pp. 382 ss.; P. V i d a l  M a r t í n e z ,  «Novedades jurisprudenciales del t j c e  en materia de agotamiento 
del Derecho de marca», op. cit., y Á. G a r c í a  V id a l ,  «El alcance territorial del agotamiento del 
Derecho de marca (Comentario a las Sentencias de 16 de julio de 1998 Silhouette y de 1 de julio 
de 1999 Sebago)», ad i, XX, 1999, pp. 567 ss. Sobre la Sentencia referida a las marcas Zino Davidoff 
y Levi’s, cfr. A. G u t i é r r e z ,  «La cuestión del agotamiento internacional del Derecho de marca en 
el ordenamiento comunitario», La Ley, 8 de enero de 2002. y en la prensa económica, M . B a l d ó ,  
«Luz en la lucha contra las importaciones paralelas», Expansión, 29 de noviembre de 2001, pp. 62 ss.
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mismo, se recuerda que en A ustria se adm itía tradicionalm ente por parte  
de los tribunales el agotam iento  in ternacional del D erecho de m arca. 
Tam bién debe destacarse, en tre  los aspectos relevantes del litigio, que 
la acción de cesación solam ente está expresam ente prevista por la no r
m ativa austríaca de m arcas en casos en que exista riesgo de confusión, 
lo que no sucede cuando los productos son originales del titu lar de la 
m arca, com o sucedía en este caso.

D espués de la desestim ación de la dem anda en las dos prim eras ins
tancias, Silhouette recurrió  ante el Oberster Landsgericht, que p lan teó  ante 
el t j c e  com o cuestiones prejudiciales si es posible in te rp re ta r que el 
art. 7.1 de la D irectiva incluye en tre  el ius prohibendi a tribuido al titu lar 
de la m arca la facultad de im pedir que un tercero  com ercialice productos 
protegidos por la m arca com ercializados fuera del Espacio Económ ico 
E uropeo , y, en segundo lugar, en conexión con las referidas particu la
ridades en m ateria de acción de cesación en la Ley austriaca, si el titu lar 
de la m arca puede, al am paro del referido art. 7.1, exigir la cesación 
por parte  del tercero  del uso de la m arca para productos com ercializados 
fuera del Espacio Económ ico E uropeo. Sobre este segundo aspecto, seña
ló el t j c e  que no es suficiente el art. 7.1 de la D irectiva com o único 
fundam ento  para que prospere la acción de cesación.

La prim era cuestión fue, en cualquier caso, la que supuso el avance 
relevante en relación a la problem ática del agotam iento  internacional, 
pues el t j c e  señaló que el art. 7.1 de la D irectiva es incom patible con 
que los Estados m iem bros adm itan en su propia norm ativa sobre m arcas 
la existencia del agotam iento  internacional del D erecho de m arca, pues 
según el T ribunal, adm itir que pud iera  darse la disparidad en esta cuestión 
en los d iferentes o rdenam ientos generaría im portan tes obstáculos para 
libertades esenciales com o son la de circulación de m ercancías y la de 
prestación de servicios 14.

La segunda sentencia relevante del t j c e  que ha continuado en la línea 
de establecer precisiones a la cuestión del agotam iento  internacional del 
D erecho de m arca fue la Sentencia Sebago de 1 de julio  de 1999. En 
este caso, el aspecto m ás destacado de la decisión se refirió al objeto 
sobre el que debe recaer el consentim iento que debe m anifestar el titu lar

14 D ebe recordarse que la decisión del t jc e  se opone diametralmente al Dictamen del Tribunal 
de la e ft a  de 3 de diciembre de 1997, que había sostenido que el art. 7.1 de la Directiva precisamente 
dejaba a los Estados miembros la facultad de decidir el alcance territorial del agotam iento del D ere
cho de marca. Cfr., al respecto, C. F e r n á n d e z -N ó v o a , Tratado sobre Derecho de marcas, op. cit., 
pp. 382 ss.

D e otra parte, en relación a la Sentencia, es digno de mención el trabajo de T. H a y s  y P. H a n s e n , 
«Silhouette is Not the Proper Case Upon Which to D ecide the Parallel Importation Question», 
European Intellectual Property Review, núm. 7, 1998, pp. 277 ss., que entre otras cuestiones alegan 
la improcedencia de la Sentencia Silhouette para tratar la cuestión de las importaciones paralelas, 
por tratarse en realidad de un supuesto de reimportación, es decir, de un supuesto en que la mercancía 
había sido comercializada primero dentro del Espacio Económ ico Europeo, lo que entre otras cues
tiones implica el agotam iento del Derecho. Defienden igualmente que las restricciones impuestas 
por Silhouette, que com o ya hem os advertido no quedaron probadas, suponen una violación de las 
normas comunitarias de defensa de la competencia.
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de la marca necesario para que pueda existir el agotam iento internacional. 
Sebago es una com pañía norteam ericana que tiene registrados para el 
Benelux las marcas de zapatos, Dockside y Sebago, productos que dis
tribuye en exclusiva en ese territorio  Maison Dubois. G-B Unic, en sus 
hiperm ercados Maxi g b  situados en territorio  belga, donde vendió más 
de 2.500 pares de zapatos Dockside Sebago, fabricados en El Salvador, 
e introducidos en Bélgica por una com pañía dedicada a las importaciones 
paralelas. El fabricante y el distribuidor exclusivo dem andaron a G-B 
Unic p lanteando la Cour d ’apell de Bruselas al t j c e  una serie de cuestiones 
prejudiciales referidas al alcance de la interpretación que debe darse al 
art. 7.1 de la Directiva. En concreto, ¿si el titular de la m arca puede 
oponerse a la comercialización de productos auténticos protegidos por 
la marca que no han sido comercializado dentro del Espacio Económico 
Europeo por el titular o con su consentim iento en determ inadas circuns
tancias? La pregunta fue contestada por el t j c e  en el sentido de establecer 
que el consentim iento debe referirse a cada ejem plar del producto res
pecto al que se invoca el agotam iento, sin ser relevante que hubiera habi
do consentim iento anteriorm ente a otros productos idénticos. En el razo
namiento el t j c e  advierte que en caso contrario, y de m antener la posición 
del dem andado de que sería suficiente haber comercializado en el Espacio 
Económico Europeo productos similares de la misma marca, se vaciaría 
de contenido la doctrina del agotam iento del Derecho.

La tercera decisión im portante en relación al agotam iento in terna
cional es la reciente s t j c e  de 20 de noviembre de 2001, referida a los 
asuntos acum ulados relativos a las marcas Zino Davidoff y Levi’s 15. En 
este caso, la cuestión que se p lantea como más relevante es cómo debe 
prestarse ese consentim iento, y en concreto la exigencia de que sea explí
cito. La Sentencia deriva de una serie de cuestiones prejudiciales plan
teadas por dos magistrados ingleses ante el t j c e ,  ante sendas dem andas 
que debían resolver, y que planteaban problem as semejantes. En uno, 
el titular de las marcas Davidoff y Zino Davidoff de perfum es dem andaba 
al vendedor en el Reino Unido de productos distinguidos con la marca 
que habían sido im portados desde Singapur, y a los que se habían rea
lizado alteraciones en sus códigos de barras. En el segundo caso, que 
en realidad tam bién implicaba dos dem andas, el objeto del litigio era 
la importación a G ran Bretaña de pantalones vaqueros de la m arca Levi’s 
desde los Estados Unidos, Canadá y México. El problem a fundam ental 
radicaba en precisar el alcance de la expresión «consentimiento» o, en 
definitiva, determ inar en qué circunstancias debe entenderse prestado 
el consentim iento al que se refiere el art. 7.1 de la Directiva.

El t j c e  establece, en prim er lugar, que si bien es cierto que el con
sentimiento puede ser expresado de m odo implícito, solam ente puede

15 Entre los numerosos comentarios que ha originado la Sentencia, y en general el procedimiento 
previo, cfr. C. S t o t h e r s , «International Exhaustion of Trade Marks and Consent in the e e a » ,  Euro- 
pean Inlellectual Property Review, núm. 7 , 2001 , pp. 3 4 4  ss., y N. G ro ss , «Trade Mark Exhaustion: 
The Final Chapter?», European Intellectual Property Review, núm. 2, 2002 , pp. 9 3  ss.
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ser en tendido  de ese m odo el supuesto en que el titu lar de la m arca 
hubiera m anifestado inequívocam ente su intención de renunciar a su 
derecho de oponerse a la introducción en el com ercio por prim era vez 
en el Espacio Económ ico E uropeo. A dem ás, precisó determ inadas cir
cunstancias en que no se considera satisfecho ese requisito del carácter 
implícito del consentim iento, que en  definitiva vienen a suponer que la 
carga de p robar su existencia recae en quien lo alega, esto es, el im por
tador paralelo. E n  concreto, los tres supuestos en relación a los que el 
t j c e  denegó el consentim iento implícito son el caso en que el titu lar de 
la m arca no haya com unicado a los distintos adquiren tes fuera del Espacio 
Económ ico E uropeo  su oposición a la introducción de los bienes dentro  
de ese territo rio , el supuesto en el que los bienes no tenían signo alguno 
de prohibición de im portación al Espacio Económ ico E uropeo  y aquellos 
casos en que la propiedad  de los productos protegidos po r la m arca se 
ha transm itido sin imposición de restricciones contractuales añadidas, en 
los casos en que la ley aplicable al contra to  contem pla una licencia im plí
cita. Por últim o, tam bién se estableció que es irrelevante para determ inar 
si ha habido o no agotam iento  el hecho de que los adquiren tes sucesivos 
desconocieran las intenciones del titu lar de la m arca en relación a ese 
consentim iento, esto es, en el caso en que existan restricciones que se 
im ponen al prim er adquirente, que luego no las m enciona cuando vende 
las m ercancías, po r ejem plo, a los im portadores.

Puede decirse, reuniendo las diversas aportaciones de cada una de 
estas Sentencias, que, según la in terpretación del t j c e ,  el silencio de la 
Directiva sobre m arcas en m ateria de agotam iento internacional debe 
in terpretarse de m anera prohibitiva. Los Estados m iem bros no pueden 
reconocer en sus legislaciones la existencia del agotam iento internacional 
del D erecho de m arca. Al mismo tiem po, para  que pueda producirse 
ese agotam iento será im prescindible el consentim iento del titu lar del 
D erecho de m arca sobre los productos. Ese consentim iento deberá m ani
festarse en relación a cada partida de productos concretos, y no es sufi
ciente uno genérico. Adem ás, debe ser un consentim iento inequívoco, 
si bien puede prestarse de m anera expresa o tácita. La conclusión global 
es que se aprecia la consolidación de una tendencia restrictiva en relación 
a la libre circulación de m ercancías, que se encam ina a reforzar los dere
chos del titu lar de la marca.

4. E L  A G O T A M IE N T O  IN T E R N A C IO N A L
EN LA JU R IS P R U D E N C IA  ESPA Ñ O LA .
LA SEN TEN C IA  B A C A R D Í

Com o ya se ha advertido, no es discutido que la puesta en circulación 
del producto protegido con la m arca produce el agotam iento del D erecho 
de m arca si ésta se ha producido den tro  del Espacio Económ ico Europeo. 
El llam ado agotam iento com unitario  presenta unos perfiles bastan te  defi
nidos, si bien sus lím ites concretos están aún sujetos a revisión.
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La cuestión está menos clara en relación al agotam iento internacional. 
La jurisprudencia española en m ateria de agotam iento internacional del 
Derecho de m arca se ha caracterizado por sus oscilaciones en cuanto 
al resultado final, esto es, reconocer o negar la existencia del agotamiento, 
y también en la diversidad de argum entos em pleados. No existen dem a
siados pronunciam ientos del ts  en relación a la cuestión, y sí en cambio 
mayor núm ero de decisiones de Audiencias Provinciales 16.

E ntre las sentencias de Audiencias Provinciales de las que tenemos 
noticia puede destacarse en prim er lugar la sa p  de Sevilla de 26 de febrero 
de 1990, el llamado caso Nescafé, se rechaza la dem anda de Nestlé España,
S. A., contra un im portador que había introducido en el m ercado andaluz 
café Nescafé de Colombia porque al poner en circulación el producto 
en Colombia se había producido el agotam iento l7. En sentido contrario, 
en cambio, la s a p  de Barcelona de 20 de julio de 1995, caso Hobie Cat, 
en relación a em barcaciones de vela, se pronunciaba en contra del ago
tamiento internacional del D erecho de marca. En la misma línea han 
ido sentencias posteriores, como la s a p  de Logroño de 23 de marzo de 
1999, sobre calzado deportivo R, y la s a p  de M adrid de 21 de septiem bre 
de 1999, sobre calzado deportivo A , citando ambas expresam ente, apli
cándola, la Sentencia Silhouette 18. Tam bién se refirieron a la cuestión 
del agotam iento internacional, sin pronunciarse de m anera expresa, la 
sap de Palm a de 27 de junio de 1994, sobre productos de cosmética, 
y, dando la razón al im portador, la s a p  de Barcelona de 29 de septiem bre 
de 1995, relativa a la m arca Bacardí, aunque sin acabar de aceptar de 
manera taxativa el agotam iento internacional 'C).

Por lo que se refiere a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, es 
curioso observar la posición que sostiene nuestro Alto Tribunal, espe
cialmente en su más reciente pronunciam iento. Como antecedente rele
vante, cabe m encionar la sts  de 15 de mayo de 1985 20, el caso Scotsman, 
primera sentencia de la Sala 1.a que se refiere a la cuestión, en la que

16 Cfr., con una síntesis de la evolución jurisprudencial, J. M a s s a g u e r , «Acerca del agotamiento 
internacional del Derecho de marca (A  propósito de algunas recientes sentencias de Audiencia Pro
vincial)», op. cit.

17 Sobre la Sentencia Nescafé, cfr. T. d e  las H e r a s  L o r e n z o , El agotamiento del Derecho de 
marca, op. cit., pp. 132-133.

18 Las Sentencias pueden encontrarse respectivamente en r g d , núm. 615, 1995, p. 14694 (Hobie 
Cat)-, rgd , núm. 663, 1999, pp. 15772 ss. (calzado deportivo R), y rg d , núm. 666, 2000, pp. 3042 ss. 
(calzado deportivo A ).

En el mismo sentido, aunque no las hayamos consultado directamente, s j 1.a Instancia de Madrid 
de 16 de septiembre de 1996, impidiendo importaciones de maletas Samsonite, Sentencia citada 
por F. V ic e n t  C h u l i á ,  Introducción al Derecho Mercantil, 11.a ed., 1998, p. 597, y s a p  de Baleares 
de 11 de febrero de 1998, sobre gafas de sol Ray-Ban, que habían sido alteradas, citada por E. d e  

l a  F u e n te  G a r c í a ,  «Signos distintivos», en a a w ,  Propiedad industrial. Teoría y  práctica, Madrid, 
2001, p. 162, nota 108.

19 Cfr., respectivamente, rgd , núm. 616-617, 1996, p. 1213 (productos de cosmética), y rgd , 
núm. 616-617, 1996, p. 891 (Bacardí).

Cfr., asimismo, M a s s a g u e r , «Acerca del agotamiento internacional del Derecho de marca (A  
propósito de algunas recientes sentencias de la Audiencia Provincial)», op. cit.

20 sts (Sala 1.a) de 15 de mayo de 1985 (Ar. 1985/2393).
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el t s  reconoce de m anera im plícita el agotam iento  internacional, po r la 
puesta en circulación en Estados U nidos de un producto , una m áquina 
de fabricar hielo, protegido por la m arca en los Estados U nidos y en 
España, que fue im portado a E spaña por un tercero  21.

La s t s  de 28 de septiem bre de 2001 22, referida a la m arca Bacardí, 
constituye por el m om ento la más reciente de las decisiones referidas 
a la cuestión. La Sentencia del t s , que confirm a la de la A udiencia P ro 
vincial de Barcelona, tiene por objeto  la im portación a E spaña de una 
m ercancía, botellas de ron de la m arca Bacardí, desde M éxico, donde 
había sido com ercializada de m anera lícita. Es reseñable que, según se 
desprende de la lectura de la Sentencia, la introducción en el m ercado 
español no se realiza d irectam ente desde México, sino previo paso por 
o tros países de la U nión E uropea com o H olanda, F rancia o A lem ania. 
El t s  reconoce el agotam iento  de los derechos del titu lar de la m arca 
sobre productos puestos en circulación fuera del e e e , y en consecuencia 
sostiene la existencia del agotam iento  internacional. Se tra ta  de una posi
ción que sin duda deberá ser m odificada en el futuro, a tend iendo  a la 
consolidación de la tendencia en sentido contrario  en la Jurisprudencia 
del t j c e , que ha sido adem ás ratificada en diversos Estados m iem bros, 
en algunos de ellos, de m anera muy significativa, porque en los últim os 
años se ha producido un im portan te  cam bio de rum bo en relación al 
reconocim iento  del agotam iento  in te rn ac io n a l23. D e cualquier m odo, es 
so rprenden te  que se ignore de m anera tan  no toria  la m ás recien te línea 
jurisprudencial del t j c e , m anifestada com o hem os visto no de m anera 
aislada sino de m anera consolidada, al tiem po que se realizan por parte 
de nuestro  t s  citas inadecuadas de o tras decisiones, siendo especialm ente 
llam ativo que el t s  se refiera en  un contexto en que el problem a es cla
ram ente de agotam iento  internacional, a sentencias referidas a problem as 
de agotam iento  com unitario , y que adem ás se refieren a cuestiones bas
tan te  pacíficas hoy en día. Así, se m encionan las sentencias Hag II de 
17 de octubre de 1990, Hag I de 3 de julio  de 1974, Consten/Grundig 
de 13 de julio  de 1966, Sirena de 18 de febrero  de 1971, Béguelin/SAGL 
de 25 de noviem bre de 1971, whisky escocés de 11 de julio de 1974, 
EMI/CBS 15 de jun io  de 1976, Polidor/Harlequin de 9 de febrero  de 1982, 
Ideal Standad  de 22 de junio  de 1994, Winthrop de 31 de octubre de

21 Cfr., sobre la Sentencia, C. F e r n á n d e z - N ó v o a , « D o s  cuestiones candentes d e l  Derecho d e  
marcas», La Ley, núm. 4 , 1985 , p p .  2 9 4  ss.; M. B o t a n a  A g r á , «Los efectos del Derecho de marca 
y las importaciones paralelas (Com entario a la s t s  de 15 de mayo de 1 9 8 5 , caso Scotm an)», adi, 
vol. XII, 1 9 8 7 -1 9 8 8 , pp. 179  ss.

22 s t s  (Sala 1.a)  de 28  de septiembre de 2001  (Ar. 2 0 0 1 /8 7 1 8 ).

23 Muy significativo es el caso alemán, pues desde principios del siglo xx la Jurisprudencia 
había venido reconociendo el agotam iento internacional del Derecho de marca, aunque a raíz de 
la promulgación de la nueva Ley de Marcas en 1995  se ha producido un cambio radical en esa 
posición. Cfr. al respecto la exposición de C. F e r n á n d e z - N ó v o a ,  Tratado sobre Derecho de marcas, 
op. cit., pp. 3 7 3 -3 7 8 . N o es, además, el único caso y son diversos los ordenam ientos en los que 
se ha producido ese cambio de orientación, com o puede verse, por ejem plo, en A . G a r c í a  V id a l ,  
«El alcance territorial del agotam iento del Derecho de marca (Com entario a las Sentencias de 16 
de julio de 1 998 , Silhouette, y de 1 de julio de 1999 , Sebago)», op. cit., pp. 5 6 9  ss.
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1974 y Pharmacia/Upjohn Paranova de 12 de octubre de 1999. Sin em bar
go, no es excesivamente afortunado el despliegue de citas, puesto que, 
aunque algunas de ellas se contextualizan, la regla general es que se trata 
de remisiones inadecuadas, porque no existen razones suficientes para 
invocarlas en este caso, y en alguna ocasión tampoco se acierta a extraer 
la conclusión correcta, por ejemplo cuando se citan sentencias que negaban 
la existencia de agotamiento internacional, es decir, justam ente la con
clusión contraria a la que llega el ts  24. La crítica general que debe rea
lizarse es que se hace un repaso de algunos aspectos relevantes en materia 
de agotamiento del Derecho de marca, pero fundam entalm ente se trata 
de supuestos de agotamiento comunitario, cuyos principios son esencial
mente los que derivan del art. 7.2 de la Directiva y recogidos en la nor
mativa española pero que, como hemos advertido, plantean problemas 
y límites distintos a los que debería responder la Sentencia Bacardí.

Es evidente que, sin haber podido recoger por razones tem porales 
la s t jc e  Davidoff y Levi’s, debería haberse tenido en cuenta tanto la Sen
tencia Silhouette como, en caso de haber sido necesario, la Sentencia Seba- 
go. En el caso Bacardí, de entrada podrían ser objeto de discusión algunos 
matices, fundam entalm ente, en consonancia con lo establecido en la 
Directiva, referidos al alcance del consentim iento. Se ignora en cambio 
la premisa esencial establecida en el caso Silhouette: no es posible reco
nocer por parte de los Estados miembros el agotam iento internacional.

El argum ento fundam ental que alcanzamos a ver en el razonam iento 
del ts  ( f d  décimo) es el de la com partim entación del mercado, que ha 
sido sin duda un eje esencial para la consolidación del agotam iento com u
nitario 25. Se om ite totalm ente cualquier discusión en torno al agotam ien
to internacional y a la interpretación al respecto del t j c e . Desde una 
perspectiva de «lo que debería ser», tal vez no le falte razón al t s , pero 
no cabe duda que en la actualidad, y a falta de una hipotética modificación 
legislativa impulsada desde la Unión Europea, la dirección en la que se 
avanza en la actualidad es la contraria a la expresada por el ts  en la 
Sentencia Bacardí de 28 de septiem bre de 2001 .

24 Cfr., en la misma dirección, A. G u t i é r r e z ,  «La cuestión del agotamiento internacional del 
Derecho de marca en el ordenamiento comunitario», op . cit.

25 Alfonso G u t i é r r e z ,  «La cuestión del agotamiento internacional del Derecho de marca en 
el ordenamiento comunitario», op. cit., estima com o probable que el t s ,  en base a lo expresado 
en el f d  séptimo, haya tratado la cuestión esencialmente desde la perspectiva de la función de 
la marca, primando la tradicional de identificación del origen empresarial del producto.

26 En realidad, la posición que sostiene que debería reconocerse al agotamiento internacional, 
expresada por un importante sector doctrinal (cfr. supra, nota 12), e incluso en los trabajos iniciales 
de la Directiva (cfr. supra, nota 8), es lógica y defendible, pero en tanto no haya una toma de 
posición expresa en ese sentido a nivel legislativo no cabe más que defenderla en el terreno de 
lege ferenda.

En ese contexto puede advertirse que, según señala N . G r o s s ,  «Trade Mark Exhaustion: The 
Final Chapter?», op . cit., pp. 9 5 -9 6 , existen ocho Estados miembros favorables a admitir el ago
tamiento internacional, mientras que parece que cinco se oponen y tres no se manifiestan al respecto, 
lo que podría mantener la presión hacia un cambio de tendencia en la posición actual. A finales 
del año 2002 se espera un informe de la Comisión que pueda reanudar el debate desde esa perspectiva.





LA DISTRIBUCIÓN DE AUTOMÓVILES Y LA LIBRE 
COMPETENCIA EN LA UNIÓN EUROPEA

Beatrice V a n d e n  A b e e l e

D& T Estudio Jurídico y Fiscal *

El m ercado único tiene por objeto facilitar el acceso a nuevos m er
cados a los em presarios europeos. La presencia en un nuevo m ercado 
requiere tiempo, inversiones e incluye riesgos. Por tanto, es lógico que 
los fabricantes establezcan una estructura de distribución eficiente, que 
contenga algunas restricciones a la libre com petencia, pero que fom ente 
a la vez la integración en el m ercado y la com petencia. Sin embargo, 
siempre existe el riesgo que tales acuerdos restrictivos creen una barrera 
de entrada a nuevos com petidores.

Por estas razones, el T ratado c e  (en adelante, «el Tratado») establece 
en su art. 81.1 como principio la ilicitud de los acuerdos entre empresas, 
las decisiones de asociaciones de em presas y las prácticas concertadas 
que afecten de m anera sensible al comercio entre los Estados miembros 
y que tengan por objeto o efecto el impedir, restringir o falsear el juego 
de la com petencia dentro del mercado común.

Cuando el acuerdo restrictivo proporcione ventajas económicas gene
rales que superen las desventajas para la libre com petencia, la prohibición 
prevista por el art. 81.1 del T ratado puede declararse inaplicable. En 
particular cuando las cuatro condiciones siguientes establecidas por el 
art. 81.3 del T ratado se reúnen:

— acuerdos, decisiones o prácticas concertadas que contribuyan a 
mejorar la producción o distribución de los productos o a fom entar el 
progreso técnico o económico y

— que reserven al mismo tiem po a los usuarios una participación 
equitativa en el beneficio resultante,

— sin que impongan a las em presas interesadas restricciones que no 
sean indispensables para alcanzar tales objetivos,

— ni ofrezcan a dichas em presas la posibilidad de eliminar la com
petencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se 
trate.

* Este artículo ha sido terminado el 17 de abril de 2002.
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Tales acuerdos, aunque restrictivos de la com petencia, pueden  por 
tan to  ser perm itidos previa notificación a la Com isión, justificando su 
licitud de acuerdo  con los m otivos m encionados.

En una p rim era fase y buscando una cierta seguridad jurídica, estas 
disposiciones llevaban a las em presas a notificar todos y cada uno de 
sus con tra tos que contenían  algunas restricciones a la libre com petencia. 
F ren te  a esta  práctica y a fin de lim itar la enorm e cantidad  de notifi
caciones individuales y establecer un régim en general de condiciones bajo 
las cuales un acuerdo  restrictivo puede considerarse exonerado, la C om i
sión E u ropea  adoptó  varios reglam entos de exención para  de term ina
das categorías de acuerdos, llam ados reglam entos de «exención po r ca
tegoría».

En este sentido, se adop tó  un R eglam ento  específico de exención por 
categorías para  los acuerdos de distribución y servicios de venta y posventa 
de vehículos autom óviles. La razón de ser de un R eglam ento  específico 
en m ateria  de autom óviles se funda en el hecho de que los autom óviles 
tienen  características específicas en com paración con o tros productos de 
consum o, tales com o su alto  nivel tecnológico, su precio, la necesidad 
de asesorar al consum idor, el servicio posventa, su im agen de m arca y 
el alto nivel de seguridad.

U na de las prim eras decisiones de exención individual en este sector, 
antes de que se ap robara  el R eglam ento  específico en m ateria  de acuerdos 
de distribución y  servicios de venta y posventa de vehículos autom óviles, 
es el caso b m w  , donde la Com isión em itió  una exención considerando 
que el acuerdo de distribución concluido en tre  b m w  y  sus concesionarios, 
aunque conten ía cláusulas restrictivas, era justificado en virtud de las con
diciones establecidas en  el art. 81.3 del T ra tado  dado las características 
específicas del producto .

El p resen te  artículo  analiza y evalúa el contenido  del R eglam ento  
de exención para  los acuerdos de distribución y servicios de venta y pos
venta de vehículos autom óviles, así com o las m odificaciones previstas en 
un fu tu ro  próxim o.

1. R E G L A M E N T O  N Ú M . 1475/95

A. G e n e r a l id a d e s

El R eglam ento  c e  núm. 1475/95 2 (en adelan te  «el R eglam ento») exo
nera de notificación previa determ inadas categorías de acuerdos de dis

1 Bayerische M otoren Werke a g ,  Decisión de la Com isión de 13 de diciembre de 1974, d o c e , 

núm. L 29/1, de 3 de febrero de 1975.
2 Reglam ento de la Com isión (CE) núm. 1475/95, de 28 de junio de 1995, relativo a la aplicación 

del ap. 3 del art. 85 del Tratado a determinadas categorías de acuerdos de distribución y de servicio 
de venta y de posventa de vehículos autom óviles, d o ,  núm. L 145, de 29 de junio de 1995, p. 25.
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tribución y de servicio de venta y posventa de vehículos automóviles siem
pre que respeten las condiciones establecidas por el mismo 3.

Los objetivos de este Reglam ento son, en esencia, los siguientes:

— A segurar que la distribución y el servicio de venta y posventa de 
vehículos automóviles se realizan de form a eficaz en beneficio de los 
consumidores y que se hace en condiciones de com petencia real.

— Increm entar las opciones de los consumidores en el m ercado inte
rior, m ejorando asimismo las posibilidades de com petencia entre marcas 
y dentro de las mismas entre concesionarios, así como las de las im por
taciones paralelas.

—  Reforzar la independencia de los distribuidores frente a los fabri
cantes con el fin de increm entar la competitividad de los mismos.

— Proteger la com petitividad en el m ercado de servicios posventa, 
incrementando el acceso de los fabricantes de piezas de recambio a los 
distribuidores y m ejorando la situación competitiva de los talleres inde
pendientes.

Con el fin de poder evaluar si estos objetivos han sido alcanzados 
en la práctica, cabe analizar brevem ente el contenido del Reglamento.

B. Á m b i t o  d e  a p l i c a c i ó n

El Reglam ento es aplicable a los acuerdos de distribución y servicio 
de venta y posventa de automóviles nuevos con tres o más ruedas, des
tinados a ser utilizados en la vía púb lica4. Por tanto, los acuerdos deben 
combinar la venta de automóviles nuevos y la prestación de servicios pos
venta por parte de los concesionarios, para que puedan acogerse al Regla
mento 5.

a) Actividades realizadas por terceros

i) Concesionarios independientes

El Reglam ento establece que un fabricante de automóviles pueda obli
gar a sus concesionarios autorizados a no vender coches a revendedores 
fuera de la red autorizada de distribución, es decir, a los concesionarios 
independientes. U n concesionario independiente puede, sin embargo,

3 Dicho Reglamento reemplaza el Reglamento de la Comisión núm. 123/85 , de 12 de diciembre 
de 1984, relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 85 del Tratado c e  a determinadas categorías 
de acuerdos de distribución y  de servicio de venta y  de posventa de vehículos automóviles, d o ,  

núm. L 15, de 18 de enero de 1985, p. 16, que venció el 3 0  de junio de 1995.
4 Asimismo, quedan fuera del ámbito de aplicación del Reglamento los automóviles usados, 

tractores que no están destinados a ser utilizados en vías públicas, motocicletas...
En consecuencia, no están cubiertos por el Reglamento los acuerdos de distribución de auto

móviles sin referencia a la prestación de servicios correspondientes, ni los acuerdos de distribución 
de piezas de recambio sin conexión con la distribución de vehículos automóviles.
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adquirir estos autom óviles a través de la im portación paralela  y com er
cializar los mismos.

ii) In term ediarios

El R eglam ento  establece que el fabricante puede exigir a su conce
sionario au torizado  no vender autom óviles a in term ediarios que actúan 
para  consum idores finales, salvo cuando el in te rm ed ia rio 6 es capaz de 
dem ostrar una autorización previa escrita y firm ada por el consum idor 
para  com prar un autom óvil específico. El in term ediario  no puede asum ir 
el riesgo legal o financiero de la venta de autom óviles, com o lo hace 
un concesionario, ni c rea r confusión en cuanto  a su esta tu to  de in te r
m ediario  7.

iii) C om pañías de arrendam ien to  financiero independientes

En ausencia de disposiciones específicas en  el R eglam ento , el fabri
cante no puede im pedir a sus concesionarios autorizados a vender los 
autom óviles a com pañías de arrendam ien to  financiero, siem pre que no 
ofrezcan una opción de com pra, po r cuanto  dichas com pañías no serían 
com parables a los concesionarios independientes.

b) Restricciones que recaen sobre el fabricante y  que son admitidas

El fabricante puede com prom eterse, den tro  de un determ inado  te rri
torio, a sum inistrar autom óviles y piezas de recam bio a un solo conce
sionario, o un grupo determ inado  de concesionarios, para  su reventa.

P or o tra  parte , el fabricante puede com prom eterse a no vender au to 
móviles o piezas de recam bio, ni p resta r servicios posventa en relación 
con los autom óviles vendidos, a consum idores finales situados den tro  del 
te rrito rio  contractual del d istribuidor autorizado.

c) Restricciones admitidas que recaen sobre el distribuidor autorizado

i) Posibilidad de vender m arcas com petidoras de form a separada

El fabricante puede obligar a su concesionario au to rizado  a no vender 
autom óviles com petidores salvo si esto se realiza en locales de venta sepa

6 Comunicación de la Com isión sobre las actividades de los intermediarios en la venta de vehícu
los autom óviles, d o , núm. C 329, de 18 de diciembre de 1991, p. 20.

7 D ecisión de la Com isión de 4 de diciembre de 1991, e c o  System v. Peugeot, d o , núm. L 66, 
de 11 de marzo de 1992, p. 1; Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 22 de abril de 1993, 
Peugeot v. Commission, asunto T-9/92 (1993), Rec., 11-0493; Sentencia del Tribunal de Justicia de 
16 de junio de 1994, Peugeot v. Com m ission, asunto C-322/93P (1994), Rec., 1-277.
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rados, con una gestión aparte (es decir, llevar los libros y las cuentas 
de form a separada), por medio de una entidad jurídica distinta (es decir, 
constituir una sociedad m ercantil para cada concesión) y de m odo que 
no quepa la confusión entre m arcas8. No obstante, el concesionario puede 
exonerarse de estas obligaciones si puede dem ostrar unas razones obje
tivas como, por ejemplo, que dichas obligaciones no le perm iten operar 
sobre una base económ ica viable 9.

ii) Obligación de no utilizar piezas de recam bio proporcionados
por el fabricante de automóviles para reparar m arcas com petidoras

El concesionario autorizado tiene derecho a prestar servicios posventa 
a coches de otras m arcas en el mismo taller. Sin em bargo, el fabricante 
de automóviles puede exigir que terceros no se beneficien de form a inde
bida de sus inversiones, prohibiendo asimismo que dicho concesionario 
utilice piezas de recam bio del fabricante para la reparación de autom ó
viles de una m arca distinta.

iii) Obligación de no vender a concesionarios no autorizados

El fabricante puede prohibir al concesionario autorizado que propor
cione sus automóviles a concesionarios independientes. Por el contrario, 
no le puede im pedir vender los automóviles contractuales a otros con
cesionarios autorizados en cualquier Estado miembro.

iv) V enta de piezas de recam bio com petidoras 
sólo cuando son de calidad equivalente

El fabricante puede obligar al concesionario autorizado a utilizar sólo 
las piezas de recam bio que tengan un mismo nivel de calidad que las 
suministradas por el fabricante para los servicios de garantía y de posventa 
de los automóviles contractuales. Los concesionarios autorizados pueden 
utilizar piezas de recam bio com petidoras para la reparación y el m an
tenimiento de los automóviles contractuales, siem pre y cuando los con
sumidores sean inform ados sobre este aspecto.

8 Salvo cuando esto se lleve a cabo de forma que no haya confusión posible entre las distintas 
marcas, lo que resulta difícilmente aplicable en la práctica, ya que el distribuidor sólo podría vender 
la marca de otro fabricante por medio de una entidad jurídica independiente y en instalaciones 
separadas.

9 En la práctica, son raros los casos de venta por un mismo distribuidor de varias marcas, 
pertenecientes a fabricantes distintos, salvo en los países nórdicos, donde los distribuidores auto
rizados no deben respetar las condiciones onerosas en razón de la baja densidad de la población 
y el gran tamaño de estos países, que hacen indispensable la distribución multimarca para que sea 
una actividad viable y rentable.
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v) Obligación de cum plir determ inados estándares m ínimos

El fabricante puede exigir que el concesionario au torizado cum pla 
con algunos requisitos cualitativos relativos al establecim iento com ercial, 
la form ación técnica del personal, la reparación, el m antenim iento  y el 
alm acenam iento de los autom óviles, así como la publicidad. Los conce
sionarios autorizados pueden hacer publicidad activa fuera del territorio  
contractual, siem pre que no se haga m ediante publicidad personalizada. 
El fabricante tam bién puede im poner um brales cuantitativos, tales como 
niveles de existencias y la tenencia de un núm ero determ inado de coches 
de dem ostración.

vi) Obligación de p roporcionar garantías y servicios de reparación 
sobre autom óviles contractuales

Los concesionarios autorizados pueden ser obligados a p restar ser
vicios de garantía y servicios gratu itos para los autom óviles contractuales, 
con independencia del E stado  m iem bro donde el autom óvil fue com 
prado, siem pre que haya sido adquirido en  un concesionario autorizado.

d) Condiciones positivas a cumplir por el fabricante

El fabricante debe p roporcionar al concesionario autorizado todo 
automóvil que corresponda a los m odelos del program a contractual y 
com ercializado por el fabricante. Esto tiene particular relevancia para 
los coches con volante a la derecha utilizados, po r ejem plo, en  el Reino 
U nido o Irlanda, y que se pueden adquirir en  o tros Estados m iem bros 
en el continente po r razón de precios inferiores, en  cuyo caso el fabricante 
puede cobrar un suplem ento  justificado proporcionado a los gastos espe
ciales de distribución y diferencias en equipam iento  y especificaciones.

e) Restricciones no exentas

El R eglam ento  establece una lista de cláusulas y prácticas prohibidas, 
que no deben  incluirse en los acuerdos de distribución, bajo la sanción 
de perder au tom áticam ente el beneficio de la exención previsto por el 
Reglam ento, en su caso, para todas las cláusulas restrictivas recogidas 
en el contrato . E n tre  tales cláusulas y prácticas inadm isibles cabe reseñar 
las siguientes:

—  V incular o am pliar las obligaciones del acuerdo a otros productos 
o servicios, com o por ejem plo los servicios de seguro o de arrendam iento  
financiero.
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— C elebrar tales acuerdos restrictivos en tre com petidores, es decir, 
cuando am bas partes contratantes son fabricantes de vehículos autom ó
viles.

— Incluir cláusulas más restrictivas que las perm itidas por el Regla
mento.

— M odificar unilateralm ente el territorio  contractual por parte del 
fabricante.

— Imposición por parte del fabricante del precio de reventa o de 
los niveles de descuento aplicados por el concesionario.

— Restricciones por parte  del fabricante a que los consum idores fina
les o interm ediarios com pren un vehículo donde éstos consideren que 
es más ventajoso. Asimismo, el fabricante no puede vincular la rem u
neración de sus concesionarios autorizados al destino final del vehículo, 
reduciendo por ejem plo los bonus o m árgenes de beneficios del con
cesionario autorizado si éste vende un automóvil a un consum idor que 
reside fuera del territorio  contractual del concesionario autorizado.

—  Restricciones por parte del fabricante al acceso a la información 
técnica necesaria para la reparación o el m antenim iento de los autom ó
viles contractuales, a talleres independientes sin razones objetivas.

C . C o n c l u s i ó n

Este marco regulatorio perm ite a los fabricantes que puedan organizar 
sus sistemas de distribución de acuerdo con su estrategia em presarial, 
decidir su grado de im plantación en cada Estado m iembro, así como diri
gir en consecuencia las actividades de su red de distribución. En cuanto 
a los distribuidores, éstos se benefician de una cierta protección de sus 
inversiones y les perm ite operar en unas condiciones preestablecidas por 
el fabricante. Fuera del territorio  contractual, les resulta difícil actuar. 
Se ha visto que, dado que se suelen aplicar los mismos m árgenes de 
descuento por parte de los fabricantes a los distribuidores de un mismo 
Estado m iembro, estos últimos no disponen de una libertad real para 
fijar los precios y condiciones de venta de los vehículos. A ctualm ente, 
se asegura al consum idor una distribución de vehículos de form a eficaz, 
unos servicios de posventa de buena calidad y la posibilidad de com prar 
un vehículo nuevo a cualquier distribuidor del m ercado único.

2. SITU ACIÓ N  A CTU A L

A. I n t r o d u c c i ó n

Dado que este Reglam ento estará en vigor hasta el 30 de septiembre 
de 2002, se han planteado opciones para la regulación de este sector con 
el fin de preservar la com petencia después de dicha fecha. Así, se podría 
haber prolongado la validez del Reglamento actualm ente en vigor, o bien
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se podrían haber incluido los acuerdos de distribución de vehículos auto
móviles en el Reglam ento general aplicable a restricciones verticales 10.

Teniendo en cuenta la aplicación actual del Reglam ento, en la práctica 
se ha optado por adoptar uno nuevo. La razón de ser de este nuevo 
Reglam ento distinto del an terior para el sector del automóvil puede vis
lum brarse m ediante la evaluación del alcance práctico del Reglam ento 
actual, realizada por la propia Comisión E uropea, así com o por varios 
estudios encom endados por la misma n , tales com o los relativos a:

—  la com petencia real;
—  la vinculación de la venta y los servicios posventa;
—  la independencia com ercial de los distribuidores;
—  la posición de los talleres independientes; y
—  la evolución del m ercado.

B. C o m p e t e n c ia  r e a l

a) Competencia dentro de la misma marca 
en el mismo Estado miembro

En cuanto a la com petencia dentro  de la misma m arca, ésta se basa 
fundam entalm ente en la aplicación de descuentos y otros beneficios por 
los distribuidores autorizados a sus clientes. Sin em bargo, las políticas 
de m árgenes (m argen fijo para cada coche vendido y una prim a por alcan
zar determ inados objetivos) y prim as aplicadas por los fabricantes suelen 
ser hom ogéneos, lim itando la capacidad de m aniobra de los distribui
dores n . Pese a que los distribuidores pueden librem ente fijar sus precios

10 Reglam ento 2790/99 de la Comisión, relativo a las restricciones verticales, d o , núm. L 336, 
de 29 de diciembre de 1999, p. 21. Se optó por no incluir estos contratos dentro del ámbito de 
aplicación de este Reglam ento general, visto las características específicas de este sector, así com o 
por el efecto acumulativo de los contratos de distribución casi idénticos aplicados por todos los 
fabricantes en el mercado único.

11 D e acuerdo con el art. 11 del Reglamento actual, la Comisión redactó un informe evaluando 
la aplicación del Reglam ento y, en particular, la repercusión del sistema de distribución objeto de 
exención sobre las divergencias entre los precios aplicados a los vehículos automóviles en los dife
rentes Estados miembros y sobre la calidad de los servicios prestados a los usuarios finales: «Informe 
sobre la evaluación del Reglam ento (ce ) núm. 1475/95, relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 85 
del Tratado a determinadas categorías de acuerdos de distribución y de servicio de venta y de posventa 
de vehículos automóviles», 15 de noviembre de 2000, c o m  (2000) 743.

Entre los estudios encom endados por la Comisión Europea se incluyen los siguientes:
—  «Customer preferences for existing and potential sales and servicing alternatives in auto- 

motive distribution», Dr. Lademann & Partner, diciembre 2001.
—  «Study on the impact o f possible future legislative scenarios for motor vehicle distribution 

on all parties concerned», Andersen, 3 de diciembre de 2001.
—  «Car price differentials in the European Union: an econom ic analysis», Hans Degryse y 

Frank Verboven, K. U. Leuven y c e p r , noviembre 2000.
—  «The natural link between sales and Service», Autopolis, noviembre 2000.
12 En este sentido, grandes distribuidores no pueden vender vehículos a precios mas bajos y 

trasladar parte del beneficio a sus clientes.
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de reventa, dicha libertad está restringida precisam ente por la hom oge
neidad de dichos márgenes.

b) Competencia dentro de la misma marca entre diferentes 
Estados miembros

La com petencia dentro de la misma marca entre los distribuidores 
de distintos Estados miembros se basa sobre todo en las diferencias de 
precios de los vehículos nuevos, debidos a, por una parte, factores ajenos 
a los operadores del mercado, tales como, entre otros, la fiscalidad, la 
fluctuación de los tipos de cambio y la situación económica general en 
el Estado miembro, y por o tra parte, a la estrategia de precios de los 
fabricantes. Sin embargo, no son muchos los consumidores que acuden 
al comercio paralelo (y por tanto  contribuyan a la com petencia entre 
distribuidores de diferentes Estados miembros), a causa de la restricción 
de la publicidad personalizada por los distribuidores autorizados fuera 
de su territorio  co n trac tu a l13, así como por la prohibición de vender a 
em presas revendedoras no pertenecientes a la red.

c) Competencia entre diferentes marcas

La com petencia en tre fabricantes de distintas marcas es considerada 
como real y efectiva, a la vista de las cuotas de m ercado de cada fabricante 
en la Unión Europea. Sin embargo, la com petencia entre distintas marcas 
a nivel de distribución es escasa, dado que los fabricantes suelen con
dicionar la venta sim ultánea de varias marcas por un distribuidor au to
rizado a que éstas sean del mismo fabricante. A dem ás el Reglam ento 
actual impone una carga financiera im portante a los distribuidores que 
desean vender diferentes marcas de distintos fabricantes. Por estas razo
nes no se alcanzó el objetivo de m ejora de la com petencia entre las marcas 
y la independencia de los distribuidores autorizados frente a sus fabri
cantes. Sólo existe la venta m ultim arca cuando se tra ta  de una marca 
con una cuota de m ercado escasa, por lo que la venta de una segunda 
marca es vital para la viabilidad comercial del distribuidor, tal como suce
de en los países nórdicos. Por o tra parte, los consum idores suelen ser 
fieles a una marca determ inada, lo que limita aún más la com petencia 
entre las marcas.

d) Competencia en los servicios de posventa

En cuanto a los servicios de posventa, la com petencia existe entre 
distribuidores, centros de servicio de los fabricantes, talleres indepen
dientes y cadenas de reparación rápida. Sin embargo, durante el período

13 Ver punto 2.2.3.v) arriba mencionado.
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de garantía del fabricante suelen ser los distribuidores los que prestan 
de form a casi exclusiva los servicios de posventa, dado que en el caso 
contrario , los clientes perderían el beneficio de la garantía o torgada por 
el fabricante. Por tanto, se puede decir que la com petencia real en tre 
operadores de servicios de posventa sólo existe una vez que haya expirado 
el período de garantía.

C . V i n c u l a c i ó n  d e  l a  v e n t a  y  l o s  s e r v i c i o s  d e  p o s v e n t a

TAL COMO LO PREVÉ EL REG LAM ENTO

A unque se necesiten especialistas para la reparación y el m anteni
m iento de una m arca determ inada cuando estos vehículos requieran cono
cim ientos o equipos técnicos específicos, la práctica dem uestra que no 
tienen por qué ser los distribuidores o centros de servicios de la red del 
fabricante de dicha m arca quienes presten  dichos servicios. Los talleres 
independientes que quieren y pueden adquirir los conocim ientos y equi
pos necesarios tam bién son capaces de realizar el m antenim iento y repa
ración de coches m odernos. A unque hay motivos económ icos para ejercer 
am bas actividades, dado que la venta de coches nuevos no es muy ren 
table, el vínculo en tre  la venta de coches nuevos y los servicios de posventa 
no parece ser indispensable.

D. I n d e p e n d e n c i a  c o m e r c i a l  d e  l o s  d i s t r i b u i d o r e s

a) Uso de piezas de recambio de calidad equivalente

Existe una libertad de elección por parte  del distribuidor para utilizar 
piezas de recam bio de calidad equivalente. No obstante, el fabricante 
puede com probar la calidad de las piezas de recam bio alternativas, y 
duran te  el período de garantía o en la prestación de servicio gratuito, 
el distribuidor puede verse obligado a utilizar sólo piezas de recam bio 
originales del fabricante. A dicionalm ente el distribuidor tiene la obliga
ción de inform ar a sus clientes cuando no usa piezas de recam bio ori
ginales. En la práctica, el uso de piezas no originales es muy reducido, 
esencialm ente po r falta de inform ación a los consum idores sobre el hecho 
de que las piezas equivalentes no tienen por qué ser de calidad inferior 
a las piezas originales. Por o tra  parte, los fabricantes aplicarían una polí
tica de m árgenes más elevada para las piezas de recam bio originales. 
En estas circunstancias, se puede en tender por qué los fabricantes de 
piezas de recam bio tam poco han tenido un acceso real a las redes de 
distribución.

b) Duración del contrato de distribución

En cuanto a la duración del contrato  de distribución, el R eglam ento 
prevé una duración mínima de cinco años. El plazo de notificación para
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cancelar dicho contrato es de al m enos dos años para ambas partes, 
pudiendo reducirse a un año en casos especiales, tales como la reor
ganización de la red de distribución. Estas disposiciones perm iten al dis
tribuidor beneficiarse de las inversiones por un plazo de tiem po razonable. 
Sin embargo, estas disposiciones no parecen haber reforzado mucho la 
independencia de los distribuidores frente a los fabricantes.

c) Fijación de los objetivos de venta

Los objetivos de venta de vehículos y piezas de recam bio se fijan por 
acuerdo entre el fabricante y su distribuidor autorizado. Sin embargo, 
en la práctica, los objetivos de venta no sólo se basan en la producción 
del fabricante, sino tam bién en las estrategias de comercialización del 
fabricante en un determ inado Estado miembro, lo que puede im pedir 
al distribuidor que venda la mayor cantidad de vehículos posible y así 
superar los objetivos fijados. Esta situación puede tener un im pacto nega
tivo sobre la com petencia dentro  de la misma marca, y en cierta m edida 
también entre diferentes marcas 14.

d) Arbitraje y  perito independiente

La posibilidad de arbitraje o recurso a un perito independiente en 
caso de desacuerdo sobre determ inados aspectos del acuerdo de distri
bución se ha considerado positivo en la práctica y ha equilibrado las posi
ciones negociadoras en tre  distribuidor y fabricante.

E. P o s i c i ó n  d e  l o s  t a l l e r e s  i n d e p e n d i e n t e s

En cuanto al acceso a piezas de recam bio originales, el acceso a las 
mismas no resulta problem ático, sin em bargo el precio no es el mismo 
que el precio al por mayor aplicado a los distribuidores oficiales, y por 
tanto resulta más difícil com petir. A  pesar de que el Reglam ento prevé 
la obligación de acceso a la inform ación técnica por los talleres inde
pendientes, en la práctica existen barreras a causa de las condiciones 
prácticas y económ icas para com prar dicha información.

14 La vinculación de la estrategia de comercialización con la asignación limitada de productos 
puede neutralizar las diferencias en el rendimiento de los distribuidores y obstaculizar las ventas 
a consumidores extranjeros. Esta práctica permite proteger a distribuidores de algunos Estados miem
bros de la competencia dentro de la misma marca por parte de distribuidores ubicados en otros 
Estados miembros.
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F. E v o l u c i ó n  d e l  m e r c a d o

a) Efecto acumulativo

En la práctica, la m ayoría de los contratos de distribución de vehículos 
autom óviles se han acogido al beneficio de la exención del R eglam ento, 
dado que los fabricantes recurren  a contratos similares de distribución 
en todo el m ercado com ún, causando asimismo un «efecto acum ulativo» 15 
de restricción a la libre com petencia, que dificulta el acceso al m ercado 
para nuevos fabricantes porque los distribuidores están vinculados por 
una cláusula de exclusividad, y por o tro  lado, para nuevos distribuidores 
que podrían  tener dificultades para encontrar un fabricante que les quiera 
p roporcionar vehículos nuevos debido a la selección cuantitativa a nivel 
europeo y a la exclusividad territorial de los distribuidores.

b) Distribución ajustada

Por o tra  parte , cabe tener en cuenta los cam bios de m odelo del sistem a 
de distribución. Así, el sistem a tradicional de sum inistro, basado en exis
tencias, evoluciona hacia la distribución ajustada. El sistem a tradicional 
consiste en que los fabricantes sum inistran un determ inado volum en de 
producción de vehículos a los distribuidores autorizados de form a anti
cipada, sin tener en cuenta el núm ero de pedidos realizado por parte 
de los consum idores. Este sistem a perm ite a los fabricantes minim izar 
sus costes de producción por producir una cantidad estable, donde los 
excedentes serán vendidos gracias a los descuentos de los distribuidores, 
causando asimismo una gran presión para  los mismos, sin atender las 
especificaciones y características solicitadas por el consum idor. E sta situa
ción se ha visto favorecida por el Reglam ento actual, que perm ite tales 
relaciones en tre  el fabricante y el distribuidor autorizado. La evolución 
hacia una distribución ajustada, basada en la dem anda del m ercado, per
m ite una producción más eficaz y flexible, que podría m ejorar la ren 
tabilidad de los distribuidores po r la reducción de los costes de alm a
cenam iento y por la concesión de m enores descuentos. Tam bién perm i
tiría o rien tar la producción hacia la dem anda de los clientes en cuanto 
a las características del vehículo y el plazo de entrega. E sta evolución 
se está haciendo gradualm ente gracias a, en tre  otros, la evolución de 
la inform ática e In terne t que hacen accesibles los pedidos de clientes 
a los fabricantes, im portadores y distribuidores.

15 Sentencia del Tribunal de 1 de octubre de 1998, Langnese (1998), Rec., 1-5609; Bundes- 
kartellamt v. Volkswagen a g  y Volkswagen Leasing (1995), Rec., 1-3477.
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c) Comercialización por Internet

Internet, como nuevo m étodo de comercialización de vehículos au to
móviles, es una herram ienta en crecimiento, que informa a los consu
midores sobre la oferta, increm enta la transparencia de precios y reduce 
las diferencias de los mismos entre Estados miembros a través del com er
cio paralelo. Este medio ha creado una nueva categoría de interm ediarios, 
que actualm ente no pueden vender coches directam ente a los consumi
dores, sino que deben pasar por las redes de distribuidores existentes. 
Algunos fabricantes tam bién desarrollan una actividad comercial por 
Internet, a través del cual realizan la venta directa de coches a los con
sumidores.

d) Nuevas formas de canalización de ventas y  servicios

Las nuevas alternativas de canalización de ventas y servicios se han 
visto limitadas en su desarrollo por causa del sistema de distribución 
vigente previsto por el Reglam ento actual, basado en la distribución exclu
siva 16. En este sentido, la venta de coches en superm ercados, actuando 
éstos como interm ediarios, resulta difícil, dado que el Reglam ento actual 
perm ite a los fabricantes que prohíban a los grandes centros la venta 
de coches de diversas marcas, que exhiban una selección de los modelos 
más atractivos o de aquellos que se correspondan a un tipo de producto 
muy especializado, porque tal sistema 17 reduciría la capacidad de elección 
del consum idor respecto al vehículo que pudiera adquirir. Los costes de 
comercialización para el fabricante aum entarían, porque estarían obli
gados a com petir con otras marcas por el espacio disponible en el super
m ercado y, por o tra  parte, tendrían que m antener una cobertura territorial 
en las zonas rurales. Ambos costes se verían repercutidos en el precio 
del producto.

Se prevé que este sistema aum entaría la com petencia en tre precios, 
dado que la com pra centralizada por parte de grandes cadenas com er
ciales implica la concesión de fuertes descuentos. Sin embargo, no está 
claro si este sistema de distribución se desarrollaría adem ás de los sistemas 
existentes y por tanto increm entaría las posibilidades de elección de los 
consumidores.

En la práctica, algunos fabricantes han intentado distribuir sus vehícu
los a través de superm ercados, con el fin de increm entar su penetración

16 Tai com o se indicó anteriormente, las condiciones establecidas por el Reglamento para actuar 
como intermediario son muy estrictas.

17 Es decir, un sistema en el que no se exhiben o  no se proporcionan todos los modelos posibles.
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en el m ercado IX. Por o tra  parte, algunos superm ercados han iniciado 
tam bién la venta de coches por su parte 19.

G. A n á l is is  d e  m e jo r a s  y  a l t e r n a t iv a s

a) Áreas de mejoras

Frente a la situación actual, se exam inaron las posibles mejoras en 
varios estudios encom endados por la Comisión E u ro p e a 20.

Las posibles áreas de m ejora identificadas incluyeron:

—  una mayor independencia de los concesionarios frente a las polí
ticas de com ercialización de los fabricantes;

—  un mayor acceso al m ercado de distribución para los nuevos ope
radores;

—  más innovación en las cadenas de distribución;
— m ejora de la com petencia en el servicio posventa; y
—  más transparencia y convergencia de precios en el m ercado único.

b) Riesgos

Estas m ejoras no pueden tener lugar sino m ediante un cambio del 
marco regulatorio actual de los acuerdos de distribución en este sector. 
Sin em bargo, tales cambios pueden conllevar unos factores de riesgo, 
tales como:

—  una pérdida de control sobre los procesos y partes intervinientes 
por parte de los fabricantes;

— una reducción estructural y significativa en la rentabilidad de los 
distribuidores autorizados;

—  una disminución de la densidad de las redes de distribución y de 
la calidad del servicio;

—  una disminución de la innovación en la industria de automóviles; y
—  dificultad de superviviencia de los pequeños y m edianos distribui

dores autorizados y de los talleres independientes.

c) Alternativas consideradas

Se analizaron varios sistemas de distribución alternativos al existente 
en virtud del Reglam ento, que se describen a continuación:

18 En algunos casos, la fuerte oposición de los distribuidores hizo que el acuerdo entre fabricante 
y supermercado, que actuaría com o agente comercial de los distribuidores locales, no se llevara 
a cabo.

19 En España, los grandes almacenes El Corte Inglés venden coches a través de una empresa 
conjunta creada con determinados distribuidores.

20 Ver nota 11 al pie.
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—  La distribución selectiva cualitativa y  cuantitativa con exclusividad 
territorial limitada y libertad de venta activa 21 y pasiva 22 fuera del te rri
torio contractual aum entaría el grado de integración del m ercado y de 
com petencia en tre la misma marca, pero el m ercado seguiría fragm entado 
y con un tipo único de distribución. La limitación de la exclusividad te rri
torial a un período de cinco años perm itiría proteger las inversiones ini
ciales de nuevos concesionarios y abriría al mismo tiem po el m ercado 
a la com petencia.

— U n sistema de distribución selectiva cuantitativa y  cualitativa sin 
exclusividad territorial implicaría a corto plazo una situación inestable en 
el m ercado y un increm ento en la com petencia de precios, excluyendo 
a los distribuidores más débiles. A largo plazo, habría una mayor espe- 
cialización en la venta y posventa, en el que los fabricantes utilizarían 
otros medios, tales como criterios cuantitativos y cualitativos de selección 
o m étodos de rem uneración en sus políticas de comercialización.

— U n sistema de distribución exclusiva perm itiría la integración del 
m ercado y reforzaría la com petencia en tre la misma marca a través de 
im portación paralela, pero no facilitaría la entrada de nuevos distribui
dores. Tam poco aum entaría la com petencia en tre la misma marca en 
la red oficial de distribuidores, dado que las ventas activas fuera del te rri
torio contractual siguen siendo restringidas. Tam poco se podría garantizar 
la calidad y el servicio de form a satisfactoria.

—  La distribución selectiva cualitativa reforzaría la concentración y 
especialización, y eliminaría la relación contractual estrecha en tre fabri
cante y distribuidor. La mayor independencia de los distribuidores y la 
posibilidad para ellos de especializarse en algunos segm entos específicos 
de automóviles, o en los modelos m ejor vendidos, obligaría a los fabri
cantes a adaptar sus estrategias de distribución y de marca. Tal situación 
pondría en peligro la innovación de estos productos.

—  La distribución libre sin criterios de exclusividad ni de cantidad 
o calidad causaría una diversificación de las estrategias de distribución 
por parte de los fabricantes. Las redes oficiales de distribución sufrirían 
una inestabilidad im portante dado que actuarían en un contexto con
tractual incierto. Por o tra  parte, este sistema no increm entaría el acceso 
al m ercado, dado que los fabricantes pueden restringir el núm ero de sus 
socios distribuidores. Por tanto, este sistema debería ser modificado en

21 Por ventas activas se entiende la aproximación activa a clientes individuales dentro del terri
torio exclusivo o del grupo de clientes exclusivo de otro distribuidor mediante correo directo o 
visitas, por ejemplo, o la aproximación activa a un grupo de clientes específico o a clientes en un 
territorio específico asignado exclusivamente a otro distribuidor mediante publicidad en medios de 
comunicación u otras actividades destinadas específicamente a dicho grupo de clientes o a clientes 
en ese territorio, o  el establecimiento de un almacén o  un centro de distribución en el territorio 
exclusivo de otro distribuidor.

22 Por ventas pasivas se entiende la respuesta a pedidos no suscitados activamente procedentes 
de clientes individuales, incluida la entrega de bienes o  servicios a dichos clientes. En este sentido, 
se consideran ventas pasivas las actividades de carácter general de publicidad o promoción en medios 
de comunicación o en Internet que alcancen a clientes de los territorios o grupos de clientes asignados 
en exclusiva a otros distribuidores pero que constituyen un medio razonable para llegar a los clientes 
situados fuera de esos territorios o grupos de clientes.
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el sentido que los fabricantes estarían obligados a sum inistrar vehículos 
a cualquier distribuidor, siem pre que este últim o cum pliese con criterios 
cualitativos, básicos y no restrictivos.

3. PR O Y E C T O  D E  N U E V O  R EG LA M EN TO

El pasado 16 de marzo de 2002 se publicó el proyecto 23 de nuevo 
Reglam ento de la Comisión relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 81 
del T ratado  de la U nión E uropea a determ inadas categorías de acuerdos 
verticales y prácticas concertadas en el sector de los vehículos automóviles, 
que vendría a sustituir el Reglam ento 1475/95 a partir del 1 de octubre 
de 2002 y tendría una vigencia hasta el 31 de mayo de 2010 24. Asimismo, 
se propone un período transitorio  general de un año para los acuerdos 
de distribución vigentes a la en trada en vigor del nuevo Reglam ento.

H abida cuenta de las conclusiones anteriorm ente descritas en cuanto 
al alcance y efectos prácticos del Reglam ento actual, parece necesario 
adoptar un régim en distinto y más estricto. El nuevo proyecto de R egla
m ento establece este nuevo régim en, bajo el cual los acuerdos restrictivos, 
de venta o reventa de vehículos de m otor y piezas de recambios, o de 
prestación de servicios de reparación y m antenim iento de los mismos 
pueden beneficiarse de la exención por categorías frente al art. 81.1 del 
T ratado  c e .

A  continuación pasarem os a reseñar los aspectos más innovadores 
y relevantes del proyecto de Reglam ento.

A. E l e c c i ó n  d e  s i s t e m a  d e  d i s t r i b u c i ó n

No se im pone un solo m odelo de distribución, como sucede en el 
R eglam ento actual, pues se deja abierta la elección en tre  un sistem a de 
distribución exclusiva 25 o bien selectiva — pudiendo ser esta últim a cua

23 Proyecto de Reglamento de la Comisión relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 81 del 
Tratado c e  a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas en el sector 
de vehículos de motor, d o , núm. C 67, de 16 de marzo de 2002. Este proyecto estará sujeto a 
cambios de acuerdo con las observaciones hechas por, entre otras, las partes interesadas, los Estados 
miembros y el Parlamento Europeo y el dictamen del Comité Consultivo de Acuerdos y Posiciones 
Dominantes.

24 Esta fecha coincide con la fecha de vencimiento del Reglamento núm. 2790/99 de la Comisión, 
relativo a las restricciones verticales, d o , núm. L 336, de 29 de diciembre de 1999, p. 21.

25 El proyecto de Reglamento define la distribución selectiva com o un sistema en el cual el 
proveedor se comprometa a vender los bienes o servicios contractuales, directa o indirectamente, 
solamente a distribuidores o  reparadores seleccionados a partir de criterios definidos, y en el cual 
estos distribuidores o  reparadores se comprometen a no vender estos bienes o servicios a distri
buidores o reparadores no autorizados, sin perjuicio de la posibilidad de vender recambios y de 
la obligación de proporcionar toda la información técnica, todos los sistemas de diagnóstico, todas 
las herramientas y toda la formación necesaria para la reparación y el mantenimiento de los vehículos
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litativa 26 y/o cuantitativa 27— . Esto sí, ya no se pueden com binar los dos 
sistemas. Estos sistemas de distribución siguen siendo restrictivos de la 
com petencia, pero  resultan justificados en razón de la com plejidad y el 
coste del producto.

No se ha optado por un sistema de distribución puram ente selectivo 
cualitativo, que obligaría al fabricante a reconocer tanto  a los superm er
cados o distribuidores por In ternet como distribuidores oficiales. En cuan
to a los distribuidores por Internet, se puede justificar que el fabricante 
no quiera sum inistrarles sus vehículos en razón de que éstos disponen 
de una mayor independencia frente a los dem ás distribuidores, que tienen 
la obligación de invertir en una sala de exposición, en vehículos de expo
sición y en un personal de ventas cualificado, ya que los consum idores 
podrían aprovechar la infraestructura de los distribuidores tradicionales 
y acabar com prando el vehículo a un distribuidor por In ternet que puede 
ofrecer precios inferiores. En cuanto a los superm ercados, se llegó a la 
conclusión de que su incorporación a la red oficial de distribución podría 
tener un im pacto negativo porque podría causar una concentración de 
operadores, reducir las gamas de productos, disminuir la innovación en 
este producto y, a largo plazo, llegar a una com petencia intram arca menos 
efectiva y unos precios más elevados.

B. D i s t r i b u c i ó n  s e l e c t i v a

C uando se establece un sistema de distribución selectiva, la venta acti
va está perm itida en todo el m ercado com ún sin limitación alguna 28. El 
uso de la llam ada «cláusula de situación» para la venta de turismos 24 
está prohibida, es decir, que el fabricante ya no puede exigir que un 
distribuidor actúe sólo desde un determ inado establecim iento, ni pro
hibirle abrir otros puntos de venta, alm acenes o depósitos en otros lugares, 
dado que tal restricción provoca una posible com partim entación del m er

dc motor para la puesta en práctica de medidas de protección del medio ambiente a reparadores 
no autorizados.

26 La distribución selectiva cualitativa se define como un sistema en el cual el proveedor aplica, 
para seleccionar a los distribuidores o a los reparadores, criterios de carácter puramente cualitativo, 
requeridos por la naturaleza del bien o  el servicio contractual, establecidas uniformemente para 
todos los miembros potenciales del sistema de distribución, sin aplicarse de manera discriminatoria 
ni limitando directamente el número de distribuidores o reparadores.

27 Este sistema se define com o un sistema de distribución selectiva en el que el proveedor 
aplica, para seleccionar a los distribuidores y a los reparadores, criterios que limitan directamente 
el número de distribuidores o reparadores seleccionados.

28 El Reglamento actual sólo permite las ventas pasivas y la publicidad general fuera del terri
torio del distribuidor.

2I) Por «turismo», el proyecto de Reglamento entiende un vehículo de motor destinado al trans
porte de pasajeros que no conste de más de ocho asientos, además del asiento del conductor. La 
cláusula de situación sigue permitida para grandes y medianos camiones y autobuses durante un 
período de cinco años, finalizado el cual las partes deben renegociarla. Sin embargo, el objetivo 
de tal cláusula de situación nunca puede ser la limitación de las oportunidades de un distribuidor 
para extender sus actividades.
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cado. Estas m edidas fortalecen la com petencia en tre los distribuidores 
de los distintos Estados miembros, así com o la integración del m ercado. 
Asimismo, los distribuidores en países con precios de reventa inferiores 
podrían  abrir puntos de venta o de entrega en países con precios elevados. 
D e tal form a, los consum idores tendrían una oportunidad real de com prar 
a un distribuidor extranjero a condiciones más favorables, im plicando que 
el fabricante tendrá que nivelar sus precios en toda Europa. Tal m edida 
tam bién beneficiaría al desarrollo del m ercado m ultim arca, m ediante la 
conclusión de acuerdos de representación que concluirían los fabricantes 
de una determ inada m arca con distribuidores de o tra  m arca en el mismo 
territorio .

C . D i s t r i b u c i ó n  e x c l u s i v a

En cuanto al sistem a de distribución exclusiva, el distribuidor au to 
rizado tiene derecho a realizar ventas pasivas a todos los consum idores 
que acudan a su sala de exposición, y pueden tener sus propios sitios 
In ternet, a través del cual pueden realizar actividades de prom oción 30. 
Por o tra  parte , ya no se le puede im pedir que venda a revendedores 
independientes, incluyendo por ejem plo a los superm ercados o distribui
dores que operan  exclusivamente por In ternet.

D .  S i s t e m a  m á s  f l e x i b l e

Tal com o se estableció en el R eglam ento general aplicable a todo 
tipo de acuerdos verticales que contienen restricc iones31, el proyecto de 
nuevo Reglam ento sólo prevé las condiciones y restricciones especial
m ente graves que son, por lo tanto , inadm isib les32. En consecuencia, ya 
no se incluye una lista de prácticas perm itidas, con el fin de que las em pre
sas organicen sus actividades según sus propias necesidades y de que el 
m ercado sea m enos hom ogéneo.

E. D e s v i n c u l a c i ó n  e n t r e  l a  v e n t a  y  l o s  s e r v i c i o s  p o s v e n t a

Se desvincula la actividad de distribución respecto  a los servicios de 
posventa, pudiendo los d istribuidores autorizados subcon tra tar con un 
ta ller au torizado pertenecien te  a la red  del fabricante del autom óvil en 
cuestión y que cum pla las norm as de calidad de dicho fabricante. En

30 El fabricante mantiene ia posibilidad de prohibir a sus distribuidores exclusivos la promoción  
y venta activa fuera del territorio contractual, y puede por tanto prohibir que el distribuidor remita 
mensajes electrónicos personalizados a clientes potenciales situados fuera de su territorio contractual.

31 Reglam ento núm. 2790/99 de la Comisión, relativo a las restricciones verticales, d o , 

núm. L 336, de 29 de diciembre de 1999, p. 21.
32 Tales restricciones incondicionales incluyen, por ejemplo, la fijación, directa o indirecta, del 

precio de reventa por parte del fabricante.
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este caso el distribuidor debe com unicar al cliente la dirección del taller 
subcontratado antes de concluir un contra to  de venta de un vehículo 
nuevo.

Por o tra parte, el proyecto de nuevo Reglam ento refuerza la com- 
petitividad de los talleres independientes, en cuanto al derecho de acceso 
a las piezas de recam bio y a la inform ación sobre las innovaciones técnicas, 
especialm ente en el ám bito de los dispositivos electrónicos y de los equi
pos de diagnóstico, a la formación y a todo tipo de herram ientas, de 
forma no discrim inatoria, velando para que los talleres puedan costearlo 
y respetando el principio de proporcionalidad. En consecuencia, los talle
res independientes se colocarían en una posición que les perm itiría repa
rar automóviles m odernos, ofrecer servicios de buena calidad y contribuir 
a un funcionam iento seguro y fiable de todos los vehículos.

F. I n d e p e n d e n c i a  d e  d i s t r i b u i d o r e s ,  i n t e r m e d i a r i o s  y  a g e n t e s

Ya no se perm ite la fijación de objetivos de ventas, la asignación limi
tada de productos ni los sistemas de prim as basados en un territorio  que 
sea más pequeño que el m ercado común, facilitando asimismo que los 
distribuidores puedan atender los pedidos de todos los consum idores de 
la Unión Europea. Por o tra  parte, el papel de los interm ediarios y agentes 
es más im portante, dado que el único requisito posible para poder llevar 
a cabo su actividad es el requisito de la autorización válida del consum idor 
final. Se suprim irían por tanto  las restricciones relativas a, por ejemplo, 
la localización de su establecim iento y el límite de que un distribuidor 
no puede vender mas de un 10 po r ciento de los vehículos nuevos a 
través de un mismo interm ediario ' 3.

G. C l á u s u l a  d e  d i s p o n i b i l i d a d

El proyecto de nuevo Reglam ento obliga a los fabricantes a sumi
nistrar a sus distribuidores autorizados cualquier vehículo correspondien
te a los distribuidos por el fabricante en el m ercado común, sin necesidad 
de que el pedido se corresponda con un contrato  de venta preexistente 34.

H. D i s t r i b u c i ó n  m u l t i m a r c a

En cuanto a la distribución m ultim arca, el proyecto prevé que los 
distribuidores podrán vender automóviles nuevos de diversos fabricantes

33 Tales condiciones se establecen en la Comunicación de la Comisión relativa al Reglamento 
número 123/85, d o , núm. C 17, de 18 de enero de 1985, p. 4, y en la Comunicación de la Comisión 
aclarando las actividades de los intermediarios de vehículos automóviles, d o , núm. C 329, de 18 
de diciembre de 1991, p. 20. Se propone suprimir dichas Comunicaciones.

34 En este sentido, la llamada «cláusula de disponibilidad» es más amplia que la prevista en 
el Reglamento actualmente en vigor.
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en distintas áreas de la misma sala de exposición de un m odo que no 
resulte perjudicial para la im agen de cada una de las m arcas individual
m ente consideradas. En consecuencia, ya no se pueden im poner con
diciones tales com o las previstas por el Reglam ento actual en cuanto 
a la obligación de tener entidades jurídicas distintas para la venta de 
cada marca, así com o locales de venta separados. Esta m odificación per
mitiría la com paración de m odelos de vehículos de diferentes fabricantes 
y aum entaría la com petencia en tre  marcas, evitando al mismo tiem po 
costes innecesarios. El argum ento de que el personal de ventas de varias 
m arcas in ten taría vender los coches con m ayor m argen de beneficio se 
vería elim inado, dado que los fabricantes que conceden m árgenes más 
bajos podrían aum entarlos.

I . U m b r a l  DE CUOTA d e  m e r c a d o  35

El proyecto introduce el concepto de um bral de cuota de m ercado, 
por encim a del cual el acuerdo de distribución ya no puede beneficiarse 
de la exención previsto por el nuevo Reglam ento. En este sentido, el 
nuevo Reglam ento sólo cubriría los acuerdos de venta y de servicios pos
venta a condición de que la cuota de m ercado del proveedor no supere 
un 30 por ciento del m ercado en cuestión en el que venda los vehículos 
de m otor nuevos, los recam bios para vehículos de m otor o los servicios 
de reparación y m antenim iento. Sin em bargo, el um bral de cuota de m er
cado sería del 40 por ciento si se tra ta  de un sistem a de distribución 
selectiva cuantitativa para la venta de vehículos de m otor nuevos. Si el 
acuerdo vertical contiene obligaciones de sum inistro exclusivo, la cuota 
de m ercado del com prador no puede superar el 30 por ciento del m ercado 
de referencia en el que adquiera los bienes o servicios contractuales.

Por encim a de estos um brales, el nuevo R eglam ento sólo cubriría 
la distribución selectiva cualitativa, dado que es un sistem a m enos res
trictivo de la com petencia. Sin em bargo, no se presum e la ilegalidad del 
acuerdo de distribución por el hecho de superar estos um brales, en cuyo 
caso habrá que evaluar el acuerdo en particular, en cuanto a sus res
tricciones y su posible justificación de acuerdo con el art. 8.3 del T ratado.

Asimismo, un taller oficial puede actuar en cualquier lugar que le 
sea rentable y se perm ite crear talleres m ultim arca, ya que el proyecto 
de nuevo R eglam ento no cubre las cláusulas de no com petencia.

J. P i e z a s  d e  r e c a m b i o

En cuanto a la distribución de piezas de recam bio, el proyecto de 
nuevo Reglam ento tra ta  de m ejorar las condiciones en las que los talleres

35 Este concepto también se encuentra en el Reglam ento núm. 2790/99 de la Comisión, relativo 
a las restricciones verticales, d o , núm. L 336, de 29 de diciembre de 1999, p. 21. Para la aplicación 
de este concepto, véase la Comunicación de la Comisión relativa a las Directrices sobre restricciones 
verticales, d o , núm. C 291, de 13 de octubre de 2000, p. 1.
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oficiales acceden a las piezas de recam bio, dado que hasta el m om ento 
éstos deben limitarse, en la práctica, a aquellas piezas sum inistradas direc
tam ente por el fabricante de los automóviles. En este sentido, el proyecto 
de nuevo R eglam ento define el térm ino «recambio de origen» como el 
recam bio original producido por la em presa que tam bién produce los 
com ponentes de un vehículo nuevo y que se fabrican en la misma línea 
de producción que estos com ponentes. Esta definición perm itirá evitar 
la confusión que existe en tre  los consum idores, de que los recam bios 
originales sólo son los sum inistrados por el fabricante de los vehículos 
y que éstos son de m ejor calidad que los que proceden directam ente 
del fabricante de recambios.

K. R e s c i s i ó n  u n i l a t e r a l

Con el fin de im pedir que un fabricante rescinda un contrato  por 
causa del com portam iento procom petitivo por el distribuidor o taller, lo 
que en principio estaría prohibido en virtud del proyecto de nuevo Regla
mento, toda notificación de resolución de contrato  debe indicar clara
mente las razones de la rescisión por el fabricante. Por o tra  parte , en 
caso de rescisión o de litigio sobre las obligaciones de las partes del con
trato de distribución, se puede acudir a un experto independiente o m e
diador 36.

4. CO N CLU SIO N ES

Los objetivos perseguidos por el Reglam ento 1475/95 no se han alcan
zado en su m ayor parte, debido a que no se ha fom entado la libre cir
culación de autom óviles y piezas de recam bio, ni la com petencia entre 
las distintas marcas.

Asimismo, la práctica ha dem ostrado que su aplicación no ha favo
recido los intereses de los consum idores y ha contribuido a m antener 
fragm entados los m ercados nacionales.

Sin em bargo, el proyecto de nuevo Reglam ento tra ta  de rem ediar 
estas barreras para im plantar un verdadero  m ercado único a favor de 
los consum idores, pese a que esto im plique rep lan tear en gran m edida 
las estrategias com erciales de fabricantes y reorganizar las redes de dis
tribuidores autorizados.

Los sistem as de distribución que los fabricantes podrán aplicar serán 
más restrictivos, pero  el m arco regulatorio ofrece tam bién más libertad 
a los operadores económ icos para que regulen su actividad comercial.

Se intentó reforzar la posición de los distribuidores, quienes podrán 
actuar en todo el m ercado com ún y vender distintas marcas; de los in ter

36 Tal disposición ya existía en el Reglam ento número 1475/95, pero ha sido ampliada a litigios 
relativos a todas las obligaciones contractuales.
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mediarios, quienes tendrán más m argen de m aniobra, y de los talleres 
independientes, quienes tendrán garantizado el acceso a la inform ación 
técnica necesaria y que pueden llegar a ser talleres autorizados cuando 
cum plen con los criterios cualitativos del fabricante.

El proyecto de nuevo Reglam ento tam bién es innovador dado que 
introduce In ternet, como m edio de inform ación y com ercialización, 
teniendo en cuenta su im portancia para la reducción de los costes de 
distribución y la nivelación de los precios de adquisición.

En definitiva, pues, este nuevo m arco jurídico debería resultar exitoso, 
dado que se ha establecido a la luz de la experiencia actual negativa, 
así como de las posibles alternativas, tra tando  de lograr una mayor in te
gración del m ercado único que beneficie a los consum idores en un futuro 
próximo.



INMUNIDAD TOTAL PARA LA EMPRESA 
QUE DESMANTELÓ LOS CÁRTELES 

DE VITAMINAS POR APLICACIÓN DEL PRINCIPIO 
DE CLEMENCIA (LENIENCY)

Inm aculada S a n z  S a n z  *

Subdirectora General Adjunta 
de Conductas Restrictivas de la Competencia 
Servicio de Defensa de la Competencia

1. IN T R O D U C C IÓ N

U no de los problem as más graves con que nos enfrentam os aquellos 
que nos dedicam os a la defensa de la com petencia es el descubrim iento 
y posible persecución de los cárteles, que sabem os que existen y que son 
absolutam ente perjudiciales para la econom ía, pero  el carácter clandes
tino de la m ayoría de ellos — muchos son acuerdos verbales—  y las sofis
ticadas técnicas que las em presas y sus represen tan tes legales utilizan 
para ocultar cualquier p rueba relativa a las reuniones o contactos m an
tenidos en tre  ellos conllevan el p lan team iento  de nuevas vías jurídicas 
que faciliten el desm antelam iento  de dichos cárteles.

Así, el principio de clem encia (leniency) se perfila com o un nuevo 
instrum ento de política de com petencia que perm ite y facilita al órgano 
instructor descubrir los cárteles, puesto  que, en virtud de la aplicación 
de la inm unidad o clem encia, cualquier m iem bro del cártel estará inte
resado en dar a conocer a las autoridades de com petencia la existencia 
de dicho cártel, al ob tener com o beneficio la dispensa del pago de la 
sanción o la reducción de ésta al facilitar inform ación determ inan te para 
la persecución del mismo. A dem ás, tam bién puede ser una m edida p re 
ventiva para la form ación de fu turos cárteles, pues los m iem bros del mis
mo antes de llegar a acuerdos restrictivos tendrán  cuidado de poner su 
confianza en los com petidores m iem bros del cártel que en cualquier 
m om ento pueden denunciarles.

* Las opiniones vertidas en el presente artículo son estrictamente personales y no com prometen  
al Servicio de Defensa de la Competencia.



480 S E G U N D A  PARTE. C O M ENTAR IO  D E  RESO L UCIO N ES Y SENTENCIAS

E n este sentido debo destacar la im portancia que ha ten ido  la u ti
lización de la Com unicación de 1996 1 para  el increm ento  del núm ero 
de cárteles descubiertos po r la Com isión en los últim os años gracias a 
la colaboración de algún m iem bro de dichos acuerdos colusorios. Así, 
d u ran te  el ejercicio 2001, la Com isión ha sido muy prolífica en  la p e r
secución de cárteles al ad o p ta r diez im portan tes D ecisiones (L ínea aérea  
C openhague/E stocolm o 2, G luconato  Sódico 3, Fábricas de cerveza bel
gas 4, Fábricas de cerveza luxem burgesas5, Fosfato de c in c 6, V ita m in as7, 
Papel A utocopiativo 8, E lectrodos de grafito 9, A cido cítrico 10 y C om i
siones de cam bio de los bancos alem anes " ) , sancionando a un to tal de 
56 em presas (tres de ellas en dos ocasiones) por un im porte to tal de 
1.836 m illones de euros. En casi todos los casos (excepto en: líneas aéreas 
de C openhague y com isiones bancarias alem anas) se aplicó la C om u
nicación de 1996 sobre dispensa del pago de la sanción, si bien la D ecisión 
de V itam inas — que será objeto  de com entario  en este artículo—  supone 
una im portan te novedad puesto  que es la prim era vez que la Com isión 
o to rga la inm unidad to tal a una em presa en virtud de u lteriores m odi
ficaciones de la C om unicación de 1996 que analizarem os en detalle.

A dem ás, las cinco últim as D ecisiones de la Com isión m encionadas 
en  el párrafo  an terio r han im puesto sanciones muy elevadas, situándose 
en tre  las diez m ultas m ás im portan tes que la Com isión ha aplicado. Esto 
nos hace reflexionar acerca de la estrecha vinculación que debe existir 
en tre  la supuesta eficacia de la incorporación, regulación y aplicación 
del principio de clem encia y la cuantía de la sanción im puesta a las em pre
sas partícipes en acuerdos colusorios que debe resu ltar suficientem ente 
d isuasoria, cuestión que genera serias dudas en la supuesta incorporación 
de dicho principio al o rdenam ien to  juríd ico  español.

Pese a la eficacia práctica que ha ten ido  para  la Com isión la utilización 
de la C om unicación sobre clem encia para  la resolución de los cárteles 
m encionados an terio rm en te , existen m uchas deficiencias y dificultades en 
su aplicación que tra tarem os de ab o rdar en  este artículo.

E n prim er lugar, y com o ya hem os expuesto an terio rm en te , para  que 
exista un funcionam iento  eficaz del principio de clem encia resulta im pres

1 Com unicación de la Com isión relativa a la no im posición de multas o  a la reducción de 
su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre em presas (96/C-207/04).

2 Decisión de la Com isión de 5 de octubre del 2001, SAs/Maersk Air ( ip/0 1 /1 0 0 9 ) .
3 Nota de prensa ( ip/0 1 /1 3 5 5 ) .  D ecisión aún no publicada.
4 N ota de prensa ( ip /0 1 /1 7 3 9 ) .  D ecisión aún no publicada.
5 Nota de prensa ( ip/0 1 /1 7 4 0 ) .  Decisión aún no publicada.
6 Nota de prensa (ip/01/1797), A sunto coM/37.027-Zinc Phosphate. Decisión aún no publicada.
7 Decisión de la Com isión de 21 de noviembre de 2001 relativa al asunto c o m / E - 1/37.512-vi- 

taminis [C(2001)3695 final].
8 D ecisión de la Com isión de 20 de diciembre de 2001 relativa al asunto c o m p / E - 1/36.212, Papel 

autocopiativo [C (2001) 4573 final].
9 D ecisión de la Com isión de 18 de julio de 2001 relativa al asunto c o m p / E - 1/36490, Graphite 

Electrodes [C(2001)1986 final],
10 D ecisión de la Com isión de 5 de diciembre de 2001 relativa al asunto c o m p / E - 1/36.604, Ácido  

Cítrico [C(2001) 3923 final].
11 N ota de prensa ( ip/0 1 /1 7 9 6 ) ,  Asunto c o m /3 7 9 1 9 . D ecisión aún no publicada.
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cindible que la cuantía de las sanciones impuestas a los cárteles sean 
elevadas, de m anera que el incentivo a denunciar invocando la inmunidad 
o clemencia sea mayor. De otro modo, si la m ulta no alcanza un nivel 
lo suficientem ente disuasorio, los miembros del cártel preferirán que sean 
las propias autoridades de com petencia quienes detecten la existencia 
del cártel, y asumir el riesgo de resultar im putado y sancionado con una 
multa reducida por la participación en el cártel, quedando así desvirtuada 
la razón de ser del principio de clemencia.

En segundo lugar, no cabe duda de que el m ero hecho de que la 
forma jurídica elegida sea una «Comunicación» y no una «Directiva» o 
«Reglamento» resta eficacia jurídica a la aplicación de dicho principio, 
puesto que no es vinculante para los tribunales y no tiene la eficacia 
directa en los Estados miembros que puedan tener las Directivas o los 
Reglamentos.

En tercer lugar, tam bién nos plantearem os la necesaria transparencia 
que debe tener el sistema o procedim iento utilizado a fin de dejar el 
mínimo margen de discrecionalidad al órgano sancionador, así como la 
excesiva vaguedad que se observa tanto en la Comunicación de 1996 como 
en la última reform a de la Comisión que ha sido adoptada en febrero 
del 2002.

Finalm ente, un im portante debate abierto en la aplicación de la inm u
nidad o clemencia es determ inar qué ocurre con el sistema de respon
sabilidad civil, especialm ente en el caso español, dado que en Estados 
Unidos —creador del sistema de clemencia— la responsabilidad civil se 
determ ina al tiem po en que se otorga la inm unidad o dispensa, m ientras 
que en Europa, a pesar de dispensar al infractor del pago de la sanción, 
un Tribunal debe determ inar a posteriori, y sin que exista seguridad ju rí
dica al respecto, la cuantía de la indemnización por daños y perjuicios 
a terceros por haber pertenecido al cártel.

2. LOS CÁ RTELES D E VITAM INAS 12

Se trata de una de las Decisiones más im portantes adoptadas por 
la Comisión en m ateria de cárteles no sólo por la trascendencia de los 
productos vitamínicos y del poder de m ercado de las em presas implicadas, 
sino tam bién por el elevado im porte de la sanción impuesta, y —a los 
efectos de este artículo—  por la im portancia que ha tenido la denuncia 
de uno de los partícipes en dicho cártel invocando la aplicación de la 
Comunicación de 1996.

Debemos señalar, además, que se tra ta  de un cártel internacional que 
fue sancionado tanto en Estados Unidos como en Canadá. En el año 
1999 las em presas miembros de los distintos acuerdos que operaban en

12 Decisión d e  la Comisión de 21 de noviembre de 2001 relativa al asunto c o m /E -1 /3 7 .5 1 2 -ví- 
taminis [C (2 0 0 1 )3 6 9 5  final].
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E stados U nidos (H offm ann-L a R oche, b a s f ,  T akeda, Eisai y D aiichi) se 
declararon  culpables de una infracción del art. 15 de la Sherm an Act 
Sentencing G uidelines, y fueron  sancionados con las siguientes m ultas: 
500 m illones de $ u s a  p ara  La R oche, 225 m illones $ u s a  p ara  b a s f ,  72 
m illones $ u s a  p ara  T akeda, 40 m illones $ u s a  p ara  E isai y 25 m illones 
$ u s a  p ara  D aiichi. E n  C anadá tam bién  se im pusieron im portan tes san
ciones, p rincipalm ente a H offm ann-L a R oche (48 m illones de $ c a ) ,  a b a s f  

(18 m illones de $ c a )  y a A ventis — antes R hóne Poulenc—  (14 m illones 
de $ c a ) .

A continuación harem os un breve resum en de los hechos y de la cuan
tía de la sanción p ara  cen trarnos, finalm ente, en  el ob jeto  de este  artículo: 
la aplicación de inm unidad po r invocación de la C om unicación com u
n itaria  sobre clem encia.

A. H e c h o s

C on fecha 12 de m ayo de 1999, A ventis (an tes R hóne-P oulenc) infor
m ó a la Com isión de su im plicación en diversos cárteles secretos de rep a r
to  de m ercados y de fijación de precios de p roductos vitam ínicos en tre  
em presas europeas, aunque se tra tab a  de un cártel in ternacional.

Los cárteles se referían  a sustancias sintéticas a granel, así com o a 
p roductos estrecham en te  relacionados con doce grupos vitam ínicos: A, 
E, B1 (th iam ine), B2 (riboflavine), B5 (calpan), B6, C, D3, H  (biotina), 
ácido fólico (M ), be tacaro ten o  y carotínidos. D ichos com plejos vitam í
nicos son esenciales p ara  la alim entación hum ana y anim al, dado que 
se añaden  tan to  a piensos com puestos com o a p roductos alim enticios 
p ara  consum o hum ano  siendo esenciales p ara  el crecim iento, desarrollo  
y preservación del ser hum ano. A dem ás, hay que señalar que en el p re 
sen te  caso están  im plicadas doce vitam inas, cuando resu ltan  ser ap ro 
xim adam ente quince el núm ero  de vitam inas vitales, en  el sen tido  de 
que cum plen funciones m etabólicas específicas, sin que sea posible encon
tra r  p roductos sustitutivos o alternativos a éstas, y, cuando  se com binan 
en tre  sí, dichas vitam inas tienen  un efecto  sinérgico com plem entario , lo 
cual im plica la trascendencia  de las conductas restrictivas analizadas.

D ado  que las vitam inas se añaden  tan to  a piensos com puestos com o 
a p roductos alim enticios p ara  consum o hum ano, tam bién  se com ercializan 
p ara  fines farm acéuticos com o suplem entos d ietéticos en  form a de tab leta  
o cápsula, e incluso en  la industria cosm ética, etc., la C om isión ha esti
m ado que el valor de m ercado de dichos p roductos en el E spacio E co
nóm ico E uro p eo  ( e e e )  alcanza los 800 m illones de €  en 1998. E sto  incluye 
la vitam ina E, cuyo m ercado en 1998 se estim a en 250 m illones de € ;  
la vitam ina A, que rep resen ta  unos 150 m illones de € ,  y la vitam ina C, 
que pasó de 250 m illones de €  en  1995 (p lena vigencia de los acuerdos 
del cártel) a m enos de la m itad, 120 m illones de €  en 1998.
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A continuación en la siguiente tabla se detalla la participación de 
cada una de las em presas productoras de vitaminas en cada uno de los 
cárteles, así como la duración del mismo, aunque dicho período es el 
máximo aplicable, sin que ello suponga que todos los participantes hayan 
colaborado durante todo el período:

Producto Participantes Inicio Terminación

Vitamina A Roche, b a s f , Aventis Septiembre 1989 Febrero 1999

Vitamina E Roche, b a s f , Aventis, Eisai Septiembre 1989 Febrero 1999

Vitamina B1 
(Tiamina)

Roche, Takeda, b a s f Enero 1991 Junio 1994

Vitamina B2 
(Riboflavina)

Roche, b a s f , Takeda Enero 1991 Septiembre 1995

Vitamina B5 
(Calpan)

Roche, b a s f , Daiichi Enero 1991 Febrero 1999

Vitamina B6 Roche, Takeda, Daiichi Enero 1991 Junio 1994

Ácido Fólico (M) Roche, Takeda, Kongo, Sumika Enero 1991 Junio 1994

Vitamina C Roche, b a s f , Takeda, Merck Enero 1991 Agosto 1995

Vitamina D3 Roche, b a s f , Solvay Pharm, 
Aventis

Enero 1994 Junio 1998

Vitamina H 
(Biotina)

Roche, Merck, Lonza, Sumito- 
mo, Tanabe, b a s f

Octubre 1991 Abril 1994

Betacaroteno Roche, b a s f Septiembre 1992 Diciembre 1998

Carotínidos Roche, b a s f Mayo 1993 Diciembre 1998

Los participantes en cada uno de los cárteles fijaron precios para los 
diversos productos vitamínicos, asignaron cuotas de m ercado, acordaron 
y aplicaron subidas de precios, y anunciaron sus precios de conform idad 
con sus acuerdos.

Para ello, intercam biaban inform ación en reuniones periódicas acerca 
de los volúm enes de venta y los precios sobre una base trim estral o m en
sual. A dem ás, se dotaron de medios para supervisar y hacer cum plir sus 
acuerdos, m ediante el establecim iento de una estructura formal y una 
jerarquía entre los diversos niveles de gestión, a m enudo con la presencia 
de los directivos de nivel más alto en el cuadro de mandos para asegurar 
el funcionam iento de los cárteles. Incluso en los cárteles de los productos 
más im portantes, se p reparaba el presupuesto anual que luego era apli
cado y supervisado, realizando ajustes de las ventas realizadas a fin de 
no extralim itarse en las cuotas de m ercado asignadas a cada participante.
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Los acuerdos del cártel siguieron norm alm ente este sistem a, fijando 
precios m ínim os, cuotas de m ercado y m ecanism os de com pensación. Se 
prom ovió inicialm ente en relación con las vitam inas A  y E , siendo Hoff- 
m an-La R oche quien actuó com o agente y rep resen tan te  de los p roduc
tores eu ropeos en las reuniones y negociaciones celebradas en  Jap ó n  y 
Extrem o O rien te . La sim ultaneidad de los acuerdos colusorios sobre las 
d iferentes vitam inas dem uestra  la trascendencia y la prem editación  con 
la que actuó el instigador de dichos cárteles.

B. M u l t a s

Para el cálculo de las m ultas im puestas a los p roducto res de vitam inas, 
la Com isión ha seguido los criterios establecidos en las D irectrices para  
el cálculo de las m ultas 13: gravedad de la infracción, duración, circuns
tancias a tenuan tes y agravantes. A dem ás, com o más adelan te  d esarro 
llarem os, la Com isión tiene en  cuen ta  la colaboración p restada  por las 
em presas a lo largo del procedim iento  en virtud de lo d ispuesto en la 
C om unicación de 18 de julio  de 1996.

E n este caso, la natu ra leza de los distintos acuerdos de cártel deben 
considerarse infracciones muy graves de la com petencia, con una gran 
afectación al m ercado m undial de vitam inas, p roductos esenciales para 
el desarrollo  de la vida hum ana. P or o tra  parte , la m ayoría de los acuerdos 
fueron  de larga duración, es decir, estuvieron vigentes m ás de cinco años.

F inalm ente, la Com isión tuvo en cuen ta  que tan to  H offm an-L a Roche, 
el m ayor p roducto r de vitam inas del m undo (un 50 po r ciento  del m ercado 
global), com o b a s f  actuaron  com o instigadores de los distintos cárteles, 
con la participación de sus m ás altos ejecutivos. A m bos lograron  hacer 
un fren te  com ún con los p roductores japoneses, e incluso im plicaron a 
T akeda, el m ayor p roducto r de vitam inas a granel, p ara  asegurar la coor
dinación ilegal de los m ercados de vitam inas en los que operaba, y así 
poder ten er con tro lado  todo el ciclo: producción y com ercialización de 
vitam inas.

En el siguiente cuadro  se detallan  los im portes de las m ultas para 
cada una de las em presas im putadas en los distintos acuerdos restrictivos. 
Puede observarse que las cinco em presas que no están  incluidas en dicho 
cuadro  — Lonza a g  (A lem ania), K ongo Chem ical Co. Ltd. (Japón), Sumi- 
tom o C hem ical Co. Ltd. (Japón), Sum ika F ine C hem icals Ltd. (Japón) 
y T anabe Saiyaku Co. Ltd. (Japón)—  no fueron  m ultadas po rque los 
cárteles en que partic iparon  (vitam ina H  , B l, B6 y ácido fólico) te r
m inaron al m enos cinco años antes de que la Com isión iniciara su inves
tigación y, po r tan to , en  el m om ento  de d ic tar la D ecisión las conductas 
restrictivas habían prescrito.

13 Directrices para el cálculo de las multas impuestas en aplicación del apartado 2 del art. 15 
del Reglam ento núm. 17 y del apartado 5 del art. 65 del Tratado c e c a  (98/C9/03).



IN M U NID AD PARA LA EM PRESA Q U E  DESM ANTELÓ LOS CÁRTELES 485

M u l t a s  i m p u e s t a s  e n  l o s  d i s t i n t o s  c á r t e l e s  

(en millones de euros)

A E B2 B5 C D3 Beta Carot. Total

Roche (Suiza) 85,5 99,75 42 54 65,25 21 48 46,5 462

b a s f  (Alemania) 46,17 89,78 18,9 34,02 14,68 7,56 43,2 41,85 296,16

Aventis (Francia) — — — — — 5,04 — — 5,04

Solvay Pharm 
(Países Bajos)

— — — — — 9,1 — — 9,1

Merck (Alemania) — — — — 9,24 — — — 9,24

Daiichi (Japón) — — — 23,4 — — — — 23,4

Eisai (Japón) — 13,23 13,23

Takeda (Japón) — — 8,78 — 28,28 — — — 37,05

TOTAL 131,67 202,76 69,68 111,42 117,45 42,7 91,2 88,35 855,22

C. A p l i c a c i ó n  d e  l a  c o m u n i c a c i ó n  s o b r e  c l e m e n c i a

Como puede observarse en el cuadro anterior, Aventis ha obtenido 
la inmunidad total con respecto a su participación en los cárteles de las 
vitaminas A y E, dado que fue la prim era em presa que cooperó con 
la Comisión y facilitó pruebas decisivas en cuanto a los acuerdos de p re
cios y de reparto de m ercado de estos dos productos.

Efectivamente, supone una im portante novedad en cuanto a la apli
cación del trato  favorable en virtud de lo estipulado en la Comunicación 
sobre clemencia, dado que es la prim era vez que la Comisión otorga 
la inmunidad total a una em presa por la denuncia de un cártel y por 
su colaboración en la labor investigadora de la Comisión. Como más tarde 
expondremos, esto significa la plena legitimación de la inmunidad, cle
mencia o amnistía que durante años se venía aplicando en países como 
Estados Unidos, Canadá y Australia, donde la efectividad de adecuados 
instrumentos de política de defensa de la com petencia que perm itan des
cubrir y desm antelar los acuerdos clandestinos tienen una amplia acogida 
y virtualidad práctica.

En el presente caso, debem os señalar que dicha inm unidad para Aven
tis sólo se practicó en los cárteles organizados para las vitaminas A y 
E, no así para la vitamina D3, ya que, en los acuerdos restrictivos relativos 
a dicho producto, Aventis tuvo una participación pasiva y no proporcionó 
información alguna a la Comisión, por lo que fue sancionada con 5,04 
millones de euros.
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E n cuanto  al resto  de los partícipes, aunque no pudieron  beneficiarse 
de la dispensa estipu lada en la Sección B, sí obtuvieron im portan tes reduc
ciones de las sanciones gracias a la aplicación de la Sección D.

H offm ann-L a R oche y b a sf, aunque facilitaron inform ación crucial 
en  una fase inicial de la investigación (en tre  el día 2 de jun io  y 30 de 
ju lio  de 1999), y especialm ente en  los cárteles relativos a las vitam inas 
B2, B5, C, D3, be tacaro ten o  y carotínidos, adem ás de una sustancial coo
peración  en los acuerdos restrictivos de vitam inas A  y E, no pud ieron  
beneficiarse de las cuantiosas reducciones de la sanción estipu ladas en 
la Sección B, ni tam poco las de la Sección C, po r haber sido los principales 
instigadores del cártel, y no cum plir, po r tan to , uno de los requisitos 
básicos p ara  su aplicación. Así, según lo dispuesto en  la Sección D  de 
la C om unicación sobre clem encia, se o torgó  a am bas em presas la reduc
ción m áxim a dispuesta, el 50 po r ciento  del im porte de la sanción.

3. O R IG E N  Y F U N D A M E N T O  D E  LA A PL IC A C IÓ N
D E L  P R IN C IP IO  D E  C L E M E N C IA

R esulta  im prescindible p ara  las au to ridades de com petencia p rohib ir 
las prácticas restrictivas m ás perjudiciales p ara  la econom ía, com o son 
los acuerdos en tre  com petidores en  los que se fijen precios, reparto  del 
m ercado, cuotas de producción o venta, etc. Así, la pérd ida  de eficiencia 
causada por el cártel resu lta gravísim a p ara  el buen  funcionam iento  de 
los m ercados y de la econom ía, dado  que supone que se frene la ren o 
vación de equipos productivos, la m ecanización y, po r tan to , las m ejoras 
de productiv idad de las em presas que operan  en el m ercado en que se 
p roduce el cártel. A dem ás, se paraliza la innovación y la adap tación  tec
nológica, afectando a los precios no sólo en el corto  plazo, sino tam bién 
en el m edio  y largo plazo; adem ás de afectar a la pérd ida de com pe- 
titividad en el largo plazo y a las oportun idades de em pleo.

E ste  im portan te  objetivo de perseguir y desm an telar dichos acuerdos 
no es fácil de cum plir po r el carácter clandestino  y secreto  de éstos, dado 
que en la m ayoría de los casos se tra ta  de acuerdos verbales, y en el 
caso de que sean acuerdos escritos, éstos difícilm ente pueden  ser des
cubiertos, pues la p rueba de los mism os es de im posible obtención, dado 
que sus m iem bros m antienen  un absoluto secreto  e incluso se preocupan 
de hacer desaparecer las pruebas que acred itan  su existencia.

Por ello, se han inventado nuevas fórm ulas para  prom over la inves
tigación de los cárteles com o son los program as de clem encia que tra tan  
de incentivar a los partícipes en el m ism o con la no im posición de m ultas 
o la reducción de éstas si confiesan la existencia del acuerdo  ilícito y 
su participación en el mismo.

El origen del principio de clem encia con los p rogram as de inm unidad 
y tra to  favorable que conllevan podem os encon trarlo  en países com o E sta
dos U nidos, C anadá y A ustralia , donde la legislación de defensa de la
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com petencia es la más avanzada y donde la sofisticación en las técnicas 
de funcionam iento clandestino de los cárteles existe desde hace mucho 
tiempo, y, por ello, han tenido que inventar de form a creativa nuevas 
fórmulas para poder perseguirlos.

Así, el prim er país que introdujo el program a de clemencia fue E sta
dos U nidos en 1978. La A ntitrust División definió por prim era vez la 
clemencia (leniency) como la no imposición de sanción a la em presa por 
la actividad ilegal revelada (leniency means not charging such a firm cri- 
minally for the activity being reported), es decir, a pesar de que la em presa 
haya realizado una actividad ilícita no se le va a im poner ninguna sanción 
si revela a la A ntitrust División la existencia del cártel del que form a 
parte. En este sentido, disiento de la traducción que hace en su magnífico 
artículo Santiago I l u n d á i n  F a n t o v a  14 cuando define leniency como «no 
acusar crim inalm ente» a la em presa por la actividad ilegal revelada, pues 
en mi opinión se olvida de que el énfasis está en not charging, no im poner 
sanción independientem ente de que se acuse a la em presa de haber com e
tido la infracción, he ahí el sentido de clemencia, incluso aunque la em pre
sa resulte im putada por la comisión de la infracción y se acredite la ilicitud 
de su conducta, se le libera del pago de la sanción por aplicación de 
la inm unidad o clemencia.

El program a de clemencia diseñado por la A ntitrust División en 1978 
adolecía de algunas deficiencias que fueron solventadas en 1993 con la 
incorporación de un nuevo program a de clemencia para em presas (Cor- 
porate Leniency Program), dado que antes la inm unidad no era autom ática, 
sino que se exigían una serie de requisitos, adem ás de que se aportasen 
pruebas concluyentes antes de que la A ntitrust División iniciase la inves
tigación. En el nuevo program a de 1993, siguiendo el estudio de Santiago 
I l u n d á i n  F a n t o v a ,  se pueden distinguir dos formas de clemencia:

A. C l e m e n c i a  a u t o m á t i c a

Si antes de iniciar cualquier investigación de la A ntitrust División una 
empresa denuncia la ilegalidad del cártel en el que está participando, 
podrá beneficiarse de la inm unidad siem pre que se cum plan los siguientes 
requisitos:

1. C uando la em presa acude a denunciar, la A ntitrust División aún 
no ha iniciado ninguna investigación ni tiene ninguna inform ación sobre 
la práctica prohibida.

2. La em presa que obtiene la clemencia tra tará  de poner fin a su 
actividad prohibida, si bien en algunos casos, y siem pre bajo la supervisión

14 «La revisión de la normativa comunitaria y  las posibilidades de incorporarla a la normativa 
española».

Centro de Política de la Competencia del Instituto de Estudios Europeos de la Universidad 
San Pablo-CEU, don Santiago I l u n d á in  F a n t o v a , investigador asociado y abogado de Garrigues & 
Andersen.
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de la A ntitrust División, se puede con tinuar la participación en el cártel 
p ara  ob tener m ás inform ación y cooperar m ás adecuadam ente.

3. La em presa debe p res ta r una to tal colaboración con el órgano 
instructor du ran te  toda la investigación, partic ipando muy activam ente 
con éste.

4. La decisión de denunciar la actividad ilícita debe ser un acto cor
porativo distin to  de las confesiones que de form a individual puedan  hacer 
los directivos o los adm inistradores de la em presa.

5. La em presa restitu irá  los daños y perjuicios causados a terceras 
partes, siem pre que sea posible.

6. E ste  tipo  de clem encia no puede ser aplicado a aquella em presa 
que haya sido el inductor, líder o instigador de la actividad ilícita.

B. O t r a s  p o s i b i l i d a d e s  d e  o b t e n e r  c l e m e n c i a

Para  aquellas em presas que no cum plan los requisitos exigidos para 
que les sea o to rgada la clem encia au tom ática, e independ ien tem en te  de 
que se haya iniciado o no la investigación, pueden  o b tener clem encia 
si cum plen los siguientes requisitos:

1. La em presa que denuncia la conducta restrictiva debe ser la p ri
m era en acudir a la A ntitru st División.

2. E n  el m om ento  en el que la em presa acude a denunciar, la A n ti
trust D ivisión aún no ha ob ten ido  pruebas concluyentes para  condenar 
a dicha em presa ni ningún o tro  partícipe en la actividad ilícita.

3. La em presa, en el m om ento  de revelar la actividad ilegal, tom ó 
inm ediata y efectivam ente las m edidas necesarias p ara  po n er fin a su 
participación en la actividad ilícita.

4. La em presa deberá  cooperar activam ente con la A ntitrust División 
du ran te  toda la investigación en la obtención de pruebas e inform ación 
suficiente p ara  acred ita r la conducta restrictiva.

5. La decisión de denunciar la actividad ilícita debe ser un acto cor
porativo d istin to  de las confesiones que de form a individual puedan  hacer 
los directivos o los adm in istradores de la em presa.

6. La em presa restitu irá  los daños y perjuicios causados a terceras 
partes, siem pre que sea posible.

7. La A ntitrust División para  o to rgar clem encia deberá  ten er en 
cuen ta  la natu ra leza  de la actividad ilícita, así com o el rol asum ido por 
la em presa que pide clem encia y el m om ento  en que la em presa acude 
a denunciar. Así, resu lta  inaplicable el program a de clem encia a la em pre
sa líder o inductora de la actividad ilícita, y la cuantía de la sanción es 
m ayor cuan to  m ás ta rd e  se denuncie y cuan to  m ás cerca esté la A ntitrust 
División de o b ten er po r sí m ism a pruebas convincentes.

En cuan to  a la u tilidad práctica de dicho program a en E stados U ni
dos 15, debem os señalar que la revisión del p rogram a en 1993 y el incre

15 Report o f  the International Anticartel Enforcem ent and Interagency Cooperation ( ic p a c ), 
febrero 2000.
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m entó de la cuantía de las multas han hecho que para las em presas resulte 
más atractivo el invocar la aplicación de la inm unidad o clemencia. Así, 
desde 1997 el 90 por ciento de las multas im puestas sancionan la existencia 
de cárteles internacionales. En los prim eros años de aplicación (entre 
1987 y 1996) las m ultas sólo ascendían a 295 millones de dólares, m ientras 
que en los dos años siguientes se eleva a 472 millones, y en el ejercicio 
1999 asciende a 1,1 millones de dólares. Vemos, por tanto, el crecimiento 
exponencial de la cuantía de las m ultas con la utilización del principio 
de clemencia.

Tam bién observamos el crecim iento exponencial del núm ero de peti
ciones de clemencia en relación con el elevado increm ento de las cuantías 
de las sanciones. Así, hasta 1998 la A ntitrust División sólo recibía como 
media una petición al año, m ientras que a partir de esa fecha el núm ero 
ascendió a dos al mes.

Los program as de inm unidad se han convertido en Estados U nidos 
en el instrum ento  más eficaz para conocer y perseguir los cárteles in te r
nacionales más im portantes: «C ártel de los electrodos de grafito» 16, 
«Cártel de las vitam inas» 17, «Cártel de M arine C onstruction Investi- 
gation» 18, etc.

4. N O R M A TIV A  C O M U N IT A R IA  SO B R E CLEM EN C IA
Y SU A PLICA CIÓ N

A. P r im e r a  c o m u n ic a c ió n  s o b r e  c l e m e n c ia  e n  1 9 9 6

La Comisión incorporó el principio de clemencia en su ordenam iento 
jurídico en 1 9 9 6  a través de una Com unicación 19, inspirándose en la nor
mativa am ericana, aunque com o verem os el texto final difiere bastante 
de dicha norm ativa, sobre todo en lo relativo a la no aplicación de la 
inmunidad de form a autom ática, reservándose la Comisión el poder de 
apreciación tanto  en lo relativo a los requisitos exigidos para o torgar la 
clemencia, como la cuantía de la reducción de la sanción.

16 Se había producido un incremento de precios del 30 por ciento. La empresa denunciante 
recibió la inmunidad total y la empresa inductora del cártel fue sancionada con 30 millones de 
dólares.

17 Es el cártel más importante que ha sido descubierto. Se sancionó con 500 millones de dólares 
a la inductora. Se abrieron procedimientos paralelos en Canadá, Japón, Australia y en la u e  (el 
caso que es objeto de comentario en este artículo).

18 El cártel consistía en el reparto de mercado, así com o en la fijación de los precios de las 
obras marítimas tales com o diques, pozos y plataformas. Se otorgó inmunidad total a la empresa 
que denunció el cártel y se sancionó con 49 millones de dólares a la empresa inductora a pesar 
de su colaboración.

19 Comunicación de la Comisión relativa a la no imposición de multas o  a la reducción de 
su importe en los asuntos relacionados con acuerdos entre empresas (96/C-207/04), d o , núm. C 207, 
de 18 de julio de 1996.
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La C om unicación de 1996 estipula tres tipos de reducciones — que 
recoge en las Secciones B, C y D — , así com o el p roced im ien to  para 
o b ten er dichas reducciones — Sección E — :

Sección B. N o imposición de multa o reducción muy importante de su 
importe

La em presa o b tend rá  una reducción de la sanción del 75 po r ciento, 
com o m ínim o, pudiendo llegar incluso a la exención to tal, si cum ple los 
siguientes requisitos:

1. La denuncia  debe in terponerse  antes de que la Com isión haya 
iniciado cualquier verificación po r vía de decisión en  los locales de las 
em presas partícipes del acuerdo, y sin que disponga todavía de la sufi
cien te inform ación para  acred ita r la existencia del acuerdo  ilícito.

2. Q ue sea la p rim era  en facilitar e lem entos de term inan tes p ara  p ro 
bar la existencia del acuerdo.

3. La em presa haya puesto  fin a su participación en la actividad 
ilícita desde el m om ento  en que denuncia el acuerdo.

4. Q ue facilite a la Com isión todos los e lem entos de prueba, in for
m ación y docum entos de que disponga, p restando  una cooperación  p e r
m anen te  y to tal d u ran te  toda  la investigación.

5. N o haya obligado a o tra  em presa a partic ipar en  el acuerdo  ni 
haya sido la instigadora o haya desem peñado  un papel de term inan te  en 
la actividad ilícita.

Sección C. Reducción importante del importe de la multa

La em presa que reúna todos los requisitos an terio res con excepción 
del prim ero, esto  es, si denuncia después de que la Com isión haya rea 
lizado un verificación en los locales de las em presas m iem bros del acuer
do, sin que dicha verificación haya apo rtado  elem entos de p rueba  sufi
cientes com o p ara  incoar e iniciar, así, el p rocedim iento  form al, ob tendrá  
una reducción de en tre  el 50 y 75 po r ciento  de la m ulta.

Sección D. Reducción significativa del importe de la multa

Si la em presa que denuncia no cum ple todos los requisitos establecidos 
en las Secciones B y C podrá  o b ten er una reducción de en tre  el 10 y 
el 50 por ciento  del im porte  de la sanción cuando:

1. La em presa facilite inform ación a la Com isión an tes de enviar 
el pliego de cargos, y la inform ación enviada sirva para  confirm ar la exis
tencia de la infracción.
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2. Al recibir el pliego de cargos, la em presa inform a a la Comisión 
de la certeza de la existencia de acuerdo restrictivo y de los hechos que 
lo acreditan.

Sección E. Procedimiento

Esta Comunicación sólo es aplicable a los acuerdos secretos entre 
em presas que tienen por objeto la fijación de precios, de cuotas de p ro
ducción o de venta, o el reparto  de m ercados, o la prohibición de im por
taciones o exportaciones.

La em presa que denuncie debe ponerse en contacto con la Dirección 
General de C om petencia de la Comisión, quien evaluará, solam ente en 
el m om ento de adoptar su decisión, si se cum plen las condiciones esta
blecidas en las Secciones B, C o D y si reducirá o no el im porte de 
la sanción.

Además, si durante  el procedim iento dejan de cum plirse los requisitos 
establecidos en las diferentes Secciones, la em presa no podrá beneficiarse 
del trato  favorable previsto en las mismas.

El tra to  favorable del que goza una em presa en virtud de esta Com u
nicación no la exime de las consecuencias civiles de su participación en 
un acuerdo ilegal.

B. A p l i c a c i ó n  p r á c t i c a  d e  l a  c o m u n i c a c i ó n  d e  1996

H asta el año 2001 apenas se había aplicado la Com unicación de 1996, 
pues tan sólo se había invocado el tra to  favorable en siete casos, todos 
ellos, por supuesto, relativos a cárteles. En un detallado estudio Miguel 
Angel P e ñ a  C a s t e l l o t 20 analiza la utilización práctica de esta Com u
nicación desde su en trada en vigor en julio de 1996 hasta el 2001, y con
cluye que su aplicación ha sido muy tímida, ya que las Secciones B y 
C aún no se han aplicado, pues aunque se invocaron en tres casos, la 
Comisión estim ó que no resultaban aplicables por faltar algún requisito.

En el prim er caso — «Alloy surcharge» 21— , el pliego de cargos ya 
había sido enviado, por lo que no se pudo aplicar la Sección B y tam poco 
la C debido a que, aunque una de las em presas puso fin a su participación 
en el cártel, no fue la prim era en facilitar elem entos determ inantes para 
probar la existencia del acuerdo.

20 «An overview o f the application of the Leniency Notice», Compctition Policy Newsletter, 
febrero 2002, Miguel Ángel P e ñ a  C a s t e l l o t , d g .c o m p  A -l.

21 Decisión de la Comisión de 21 de enero de 1998 relativa a un procedimiento en virtud 
del art. 65 del Tratado c e c a ,  d o c e , núm. L 100/55, de 1 de abril de 1998.
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En el segundo caso — «British Sugar» 22—  no se pudo aplicar la Sec
ción B ni C, pues aunque la em presa denunció  el acuerdo  antes de que 
la Com isión hubiese com enzado a investigar, su cooperación  no fue to tal 
ni perm anen te  a juicio de la Com isión.

En el te rcer caso — «A m ino Acids» 23— , la p rim era  em presa que 
denunció  el cártel era  uno de los principales inductores del m ism o y, 
po r tan to , sólo se pudo aplicar las reducciones de la Sección D.

F inalm ente, se aplicó la Sección D, con reducciones en tre  el 10 y 
el 50 por ciento, no sólo a los m iem bros del cártel m encionados en los 
tres casos an terio res, sino tam bién  a los m iem bros de o tros cuatro  acuer
dos, que invocaron d irec tam ente  la Sección D, y que son: «Pre-insulated  
Pipes» 24, «G reek  Ferries»  25, «Seam less Steel Tubes» 26 y f e t t c s a  11.

La conclusión que cabe ex traer es la d iscreta aplicación en la práctica 
de la C om unicación de 1996 tan to  po r la falta de transparencia  y divul
gación de la mism a, com o por la exclusión del carácter au tom ático  de 
la inm unidad y la discrecionalidad que se concede a la Com isión en su 
o to rgam ien to  que genera una falta  de seguridad juríd ica a las em presas 
que invocan la aplicación de dicha Com unicación.

C. Ú l t i m a s  r e f o r m a s

D ada la escasa aplicación de la C om unicación de 1996 fren te  a la 
im portancia de su utilización en E stados U nidos, C anadá o A ustralia, 
la Com isión se p lan teó  la posibilidad de m odificar dicha C om unicación 
en aras de m ejo rar su redacción y de incluir el carác ter au tom ático  de 
la aplicación de la inm unidad, reduciendo, así, la inseguridad juríd ica 
de las em presas que depend ían  del criterio  adop tado  po r la Com isión 
al final del procedim iento . Así, la Com isión presen tó  el 26 de ju lio  del 
2001 la denom inada «C om unicación sobre la revisión de su C om unicación 
de 1996 relativa a la no im posición de m ultas o a la reducción de su 
im porte  en  los asuntos relacionados con acuerdos en tre  em presas» 2X, que 
finalm ente se m aterializó  en la «C om unicación de la Com isión relativa

22 D ecisión de la Com isión de 14 de octubre de 1998 relativa a un procedim iento en virtud
del art. 81 del Tratado c e ,  d o c e , núm. L 76/1, de 22 de marzo de 1999.

23 D ecisión de la Com isión de 7 de junio de 2000 relativa a un procedim iento en virtud del 
art. 81 del Tratado c e  y del art. 55 del Tratado e e e .

24 D ecisión de la Com isión de 21 de octubre de 1998 relativa a un procedim iento en virtud
del art. 81 del Tratado c e ,  d o c e , núm. L 24, de 30 de enero de 1999.

25 D ecisión de la Com isión de 9 de diciem bre de 1998 relativa a un procedim iento en virtud
del art. 81 del Tratado c e ,  d o c e , núm. L 109/24, de 27 de abril de 1998.

26 D ecisión de la Com isión de 8 de diciembre de 1999 relativa a un procedim iento en virtud 
del art. 81 del Tratado c e , Caso IV/35.860.

27 D ecisión de la Com isión de 16 de mayo de 2000 relativa a un procedim iento en virtud del 
art. 81 del Tratado c e ,  d o c e , núm. L 268/1, de 20 de octubre de 2000.

28 Com unicación 2001/C-205/05, d o c e , de 26 de julio de 2001.
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a la dispensa del pago de las m ultas y la reducción de su im porte en 
casos de cártel» 29.

Con independencia de las modificaciones realizadas para clarificar 
el texto, el nuevo borrador de la Comisión recoge tres novedades rele
vantes que a continuación se detallan:

1. Se eliminan las tres Secciones (B, C y D) en las que se establecían 
distintos porcentajes de reducción de la sanción, para dar paso a dos 
tipos de reducción [a) dispensa del pago de las m ultas y b) reducción 
del im porte de la multa]. Así, parece que se otorga la inm unidad total 
y autom ática a las em presas que cum plan los requisitos establecidos en 
la Sección A, y reducciones que varían en los siguientes tres intervalos: 
30-50 por ciento, 20-30 por ciento y hasta 20 por ciento, en función de 
quién sea la em presa más diligente en la colaboración prestada.

2. La segunda novedad a reseñar es la modificación de los supuestos 
requeridos para o torgar inm unidad (Sección A) o reducción de la sanción 
(Sección B).

En la Sección A  se am plía la dispensa y se clarifica su otorgam iento 
al separar: por un lado, a la em presa que sea la prim era en aportar ele
mentos de prueba que le perm itan efectuar una verificación —y sin la 
colaboración de dicha em presa no podría efectuarla—  y, por o tro  lado, 
a la em presa que sea la prim era en aportar elem entos de prueba para 
establecer la existencia de un cártel restrictivo —y sin esa confesión la 
Comisión no podría acreditar su existencia.

La Sección B se m uestra tam bién más favorable para las em presas 
que solicitan clemencia, dado que establece a nivel genérico que aquellas 
empresas que no cum plan los requisitos de la Sección A  y faciliten ele
mentos de prueba que aporten un valor añadido significativo a los ele
mentos de los que ya disponía la Comisión pueden optar a reducciones 
entre el 50 y el 20 por ciento, según sea la prim era, la segunda o las 
siguientes em presas que se pongan a disposición de la Comisión.

3. La tercera novedad, y tal vez la más im portante, es la modificación 
del procedim iento de obtención de la dispensa o de la reducción.

Por un lado, se increm enta la seguridad jurídica de las em presas que 
solicitan clemencia, pues desde el inicio de su solicitud la Comisión infor
ma de si se dan o no los requisitos necesarios para obtener la dispensa 
o reducción. Por o tro  lado, se recoge la posibilidad de que las em presas 
presenten los elem entos de prueba en térm inos hipotéticos, de tal forma 
que si no resultan relevantes para conseguir la inm unidad — Sección A— 
puedan ser retirados. Adem ás, para la aplicación de la Sección B se esta
blece como fecha límite para que la Comisión concluya si procede o no 
la reducción o la notificación del pliego de cargos.

Finalm ente, se determ ina la confidencialidad de las declaraciones e 
información sum inistrada por los beneficiarios de la dispensa o reducción,

29 Comunicación 2002/C-45/03, d o c e , de 19 de febrero de 2002.
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de m anera  que la inform ación recogida en relación a la aplicación del 
principio de clem encia form a parte  del expediente y no puede ser utilizada 
en  ningún o tro  procedim iento  que no sea de aplicación del art. 81 del 
T ra tado  c e .

Las im portan tes m odificaciones norm ativas del principio de clem encia 
que han  ten ido  lugar en  el 2001, y que se han visto culm inadas con la 
Com unicación del 2002, han supuesto  un avance sin p receden tes en la 
persecución de los cárteles du ran te  todo  el 2001, tal y com o ya se ha 
expuesto en la in troducción de este artículo. Así, se han logrado des
m an tela r diversos cárteles de gran trascendencia económ ica no sólo en 
el ám bito com unitario , sino tam bién  a nivel m undial com o son: G luconato  
sódico 30, Fábricas de cerveza b e lg a s31, Fábricas de cerveza luxem bur- 
g e sa s32, Fosfato  de c in c 33, V ita m in as34, Papel au to co p ia tiv o 35, E lec tro 
dos de g ra f ito 36 y Á cido c ítr ic o 37. Las m ultas im puestas a las casi 49 
em presas im putadas (tres de ellas en dos ocasiones) po r un im porte total 
que sobrepasa los mil m illones de euros nos dan idea de la virtualidad 
práctica de la invocación de clem encia, dado que redunda  en in terés de 
la C om unidad  conceder un tra to  favorable a las em presas que colaboran 
con la Com isión, a cam bio de p ro teger el in terés público invocado por 
los consum idores y ciudadanos de descubrir y m ultar severam ente a los 
inductores y líderes de los cárteles secretos, cuya persecución sería im po
sible sin este instrum ento .

5. PR O B L E M A S Y D E F IC IE N C IA S  PR Á C T IC A S
E N  LA  IN V O C A C IÓ N  D E L  P R IN C IP IO  D E  C L E M E N C IA  
E N  E U R O P A

A. D e f i c i e n c i a s  e n  l a  r e d a c c i ó n  y  a p l i c a c i ó n

DE LA NO RM ATIVA COM UNITARIA

La antigua C om unicación de 1996 adolecía de m ultitud  de defectos 
que han tra tad o  de ser corregidos en la nueva C om unicación del 2002, 
m ejorando  esencialm ente en  los siguientes aspectos:

1. Se o to rga la dispensa au tom ática si se cum plen los requisitos es ta 
blecidos en  la Sección Á.

2. Se establece un procedim iento  que increm enta la seguridad ju rí
dica de las em presas que invocan el principio de clem encia, pues la C om i
sión tom a la decisión de aplicarla o no desde el m om ento  en que se

30 Ver nota 3.
31 Ver nota 4.
32 Ver nota 5
33 Ver nota 6.
34 Ver nota 7.
35 Ver nota 8.
36 Ver nota 9.
37 V er nota 10.
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invoca, y dado el carácter hipotético que se otorga a las pruebas p re
sentadas y la posibilidad de retirarse si dichas pruebas no son suficientes 
para ob tener dispensa o reducción suponen im portantes incentivos a los 
m iembros del cártel a denunciar el mismo o a colaborar cuanto antes 
con la Comisión en el desm antelam iento de éste.

3. Las reducciones de la Sección B — que se obtienen en función 
de si es la prim era, segunda o siguientes em presas quienes colaboran 
con la Comisión—  son muy positivas, dado que una vez que la inves
tigación ha com enzado las em presas tra tarán  de anticiparse al resto de 
los m iem bros del cártel en su colaboración con la investigación y en p re 
sentar docum entación con mayor valor añadido que el resto.

Por supuesto, podríam os detallar muchísimas más mejoras en la redac
ción, en el contenido y en el procedim iento estipulado por la C om u
nicación del 2002. Pero en este artículo prefiero centrarm e en aquellas 
deficiencias o en posibles modificaciones que, en mi opinión, deberían 
introducirse en dicha Comunicación para m ejorar la eficiencia en la invo
cación de clemencia, y que a continuación expongo:

1. La inseguridad jurídica se m antiene en la nueva Comunicación 
en diversos aspectos:

—  Existe, por un lado, la dispensa total (Sección A) y, por otro, reduc
ciones de hasta el 50 por ciento com o máximo (Sección B). Cabe plan
tearse por qué no estipula el legislador la posibilidad de aplicar el in ter
valo de reducción de en tre el 50 y el 100 por ciento. Suponem os que 
será un erro r y que en la práctica sí podrán utilizarse dichos intervalos 
de disminución de la sanción. No obstante, la redacción de la C om u
nicación no es pacífica en este aspecto.

— La incorporación del térm ino «valor añadido» para la aplicación 
de la reducción de la Sección B deja cierto m argen de discrecionalidad 
a la Comisión en su interpretación, bien es verdad que la Com unicación 
trata de definirlo con el máximo detalle 38. En mi opinión, podría haberse 
utilizado una redacción más similar a la establecida en el sistem a am e
ricano, que perm ite la dispensa y la reducción de form a amplia, pero 
sin dejar ningún m argen de discrecionalidad al órgano que instruye, de 
forma que se increm ente la seguridad jurídica de la em presa que colabora 
con la Comisión para, así, no obstaculizar una cooperación que es útil 
al interés público.

— El procedim iento de otorgam iento, aunque se agiliza y se retro trae  
a las prim eras fases del expediente, aún dista mucho de la autom aticidad 
y la falta de discrecionalidad que caracterizan al procedim iento am eri

38 El concepto de valor añadido alude a la medida en que los elementos de prueba aportados 
aumentan la capacidad de la Comisión de probar los hechos de que se trata, ya sea por su propia 
naturaleza, ya po r su nivel de detalle o p or am bos conceptos. En esta evaluación, la Comisión concederá 
generalmente más valor a las pruebas escritas que daten del período en que se produjeron los hechos 
que a las posteriormente establecidas. Del m ismo modo, los elementos de prueba directamente rela
cionados con los hechos en cuestión se considerarán, en general, de mayor valor que los que sólo guarden 
relación indirecta con los mismos.
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cano. Incluso el p lan tear las pruebas con carácter hipotético no tiene 
ninguna virtualidad práctica, dado que a través de éstas el órgano ins
tructo r ya tiene conocim iento de la existencia del cártel y ya puede iniciar 
de oficio un investigación sin que la em presa que haya presen tado  dichas 
p ruebas pueda beneficiarse del program a de clem encia, perd iendo todo 
sentido que desista o no de la invocación de inm unidad o tra to  favorable, 
convirtiéndose en un procedim iento  un tan to  artificial que sigue lim itando 
el incentivo de las em presas a denunciar los cárteles.

2. D ebe m ejorar la trasparencia en el procedim iento  de invocación 
y concesión de clem encia. Así, la Com isión deberá especificar en cada 
uno de los casos abiertos en los que se haya invocado clem encia tan to  
los requisitos, com o las condiciones de hecho y los motivos para su o to r
gam iento o denegación, de m anera que la Com isión pueda crear un línea 
doctrinal clara que de form a indirecta corrija los erro res de redacción 
y de in terpretación  de que adolece la actual Com unicación. Del mismo 
m odo, debería buscar la Com isión adecuados instrum entos de divulgación 
de la Com unicación del 2002, así com o de todas las D ecisiones de la 
Com isión en las que se haya invocado la aplicación del principio de 
clemencia.

3. O tro  problem a añadido es la form a jurídica o torgada al principio 
de clem encia po r la Comisión, dado que su régim en jurídico se ha esti
pulado a través de una Com unicación que, com o ya sabem os, no tiene 
la fuerza vinculante que puedan tener las D irectivas o los Reglam entos. 
La Com unicación tan  sólo actúa com o un p recedente que sirve de refe
rencia, de m anera que cuando las partes o el órgano instructor se aleje 
de dicho preceden te o Com unicación deben m otivar explícitam ente las 
causas por las que no cabe su aplicación. Pero, sin duda, lo más im portante 
es que la Com unicación no vincula a los tribunales, suponiendo un insal
vable freno para  la invocación de clem encia por p arte  de alguno de los 
m iem bros de algún cártel. Bien es verdad que difícilm ente se podría haber 
adoptado  o tra  form a jurídica, dado que parece im posible que se produzca 
una arm onización de las distintas legislaciones nacionales sobre este tem a, 
máxime cuando por el m om ento tan sólo ha sido incorporado el principio 
de clem encia en las legislaciones del R eino U nido y A lem ania, y está 
siendo aún objeto de estudio por Irlanda.

B. E f e c t o  d i s u a s o r i o  d e  l a s  s a n c i o n e s

Sin lugar a dudas, resulta im prescindible para las personas que nos 
dedicam os a la defensa de la com petencia y, sobre todo, para  aquellos 
que defendem os el interés público que sustenta dicha defensa del D erecho 
de la com petencia, no sólo que se consiga acred itar la existencia de una 
conducta restrictiva, sino que, esencialm ente, se in terponga a las em presas 
im putadas un sanción suficiente a fin de cum plir tres im portan tes obje
tivos:
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—  poder disuadir a éstas de reiterar dichas conductas perseguidas 
u otras similares;

— servir de ejem plo y de límite para que otras em presas no incurran 
en prácticas prohibidas, y

— m ejorar la eficacia de la posible aplicación del program a de cle
mencia.

En mi opinión, en ocasiones los órganos de defensa de la com petencia, 
tanto com unitarios como españoles, han adolecido de no tener suficien
tem ente en cuenta la im portancia del efecto disuasorio que debe tener 
una sanción para realm ente pro teger y dar entidad al derecho vulnerado.

Tal vez ésta sea la causa últim a de la falta de éxito del program a 
de clemencia com unitario hasta el año 2001 y la principal dificultad para 
la posible incorporación del program a de clemencia en España.

Por el contrario, los países en donde existe una am plia tradición en 
la aplicación y en la protección del D erecho de la com petencia (Estados 
Unidos, Canadá, A ustralia, etc.) son los países que cuentan con una legis
lación más avanzada en D erecho de la com petencia y, obviamente, las 
cuantías de las sanciones son elevadas, incluso pueden im ponerse penas 
privativas de libertad a los responsables. Así, según el Sherm an Act Sen- 
tencing G uidelines se pueden im poner m ultas de hasta 10$ millones para 
las em presas y de 350.000$ para individuos, siendo el límite máximo entre 
el 15 y el 20 por ciento del volum en de negocio.

Ello hace pensar en la posibilidad de que tanto  en las legislaciones 
de los distintos Estados miembros, com o en el Reglam ento 17 y en las 
D irectrices com unitarias sobre el cálculo de la cuantía de la sanción, debe
rían introducirse algunos cambios increm entando el límite máximo del 
10 por ciento del volum en de negocio, así como la introducción de deter
minados delitos de tipo penal para aquellas infracciones gravísimas de 
la com petencia (estos últimos ya se tipifican en algunos países como F ran
cia, A ustria e Irlanda).

Pero para que pueda tener alguna eficacia práctica la invocación de 
clemencia no sólo es deseable que las norm as prevean la aplicación de 
multas im portantes y suficientem ente disuasorias, sino que efectivam ente 
éstas sean im puestas a los distintos im putados por los distintos órganos 
de com petencia.

Así se observa que en Estados Unidos, pese a la severidad de sus 
normas en relación con las multas, no se invocaba tan frecuentem ente 
como sería deseable la aplicación de clemencia, debido a que en la prác
tica las cuantías de las sanciones im puestas no eran suficientem ente altas. 
Sin em bargo, se produjo un crecim iento exponencial del núm ero de peti
ciones de clemencia en relación con el elevado increm ento del im porte 
de las m ultas a partir de 1998 en que se pasó de una petición al año 
a dos peticiones al mes. A dem ás, gracias a la aplicación efectiva del prin
cipio de clem ente se logró desm antelar num erosos cárteles, pasando de
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im poner al año m ultas por un im porte to tal de 295 millones de dólares 
en tre  1987 a 1996, a más de 1.100 millones de dólares en el año 1999.

Del mism o m odo, en la U nión E uropea , tal y com o se ha visto a 
lo largo de este artículo, la Com isión no ha podido dar ninguna virtualidad 
práctica al principio de clem encia hasta el año objeto  de estudio, pues 
aunque la Com unicación de clem encia en tró  en vigor en 1996, las leves 
cuantías im puestas en los distintos asuntos de cárteles no servían de estí
m ulo a las em presas para  invocar el principio de clem encia. E n  la m edida 
en que la Com isión ha increm entado  el im porte de sus sanciones, han 
surgido m ultitud de denuncian tes m iem bros de los distintos cárteles que 
han invocado el principio de clem encia y que han perm itido a la Com isión 
desm antelar dichos cárteles e im poner du ran te  el año 2001 m ultas de 
gran cuantía, que esperem os que sirvan de estím ulo a fu turos denun 
ciantes que form en p arte  de o tros cárteles que aún son secretos para 
la Comisión.

C. S i s t e m a  d e  r e s p o n s a b i l i d a d  c i v i l

U na im portan te  deficiencia del p rogram a de clem encia com unitario  
es que la indem nización por responsabilidad civil fren te  a terceros no 
se determ ina en el mism o m om ento en el que se resuelve la inm unidad 
o la reducción de la infracción, sino que será el juez civil quien la d e te r
m ine an te  una dem anda de cualquier te rcero  que se considere dañado 
o perjudicado. E sta dualidad de procedim ientos aum enta la inseguridad 
juríd ica de las em presas y disminuye la eficacia del program a de cle
mencia.

En la últim a reform a — Com unicación del 2002—  no se ha solucionado 
este im portante problem a, pues se señala expresam ente en el considerando 
31 que: «El hecho de que se conceda una dispensa de pago o una reducción 
del importe de la multa no exime a la empresa de las consecuencias civiles 
de su participación en infracciones del art. 81 del Tratado ce».

Esto significa que, aunque a la em presa que denuncia la existencia 
del cártel se le o torga inm unidad o la dism inución de la sanción, en la 
Decisión de la Com isión se determ ina su cualidad de em presa infractora 
de las disposiciones del T ratado , y que, por tan to , no estará  libre de 
la posible solicitud de indem nización a los terceros perjudicados por sus 
prácticas.

El problem a estriba en cuándo y cóm o se determ inará  dicha respon
sabilidad civil, pues será el juez quien decida su cuantía siem pre que 
algún tercero  la reclam e o dem ande, pero  las em presas desconocen cuán
do sucederá esto y hasta qué m om ento puede surgir un te rcero  dañado. 
Por tan to , se p roduce una gran inseguridad juríd ica para  las em presas 
denunciantes, pues incluso a veces la cuantía de las indem nizaciones p ue
den superar con creces la m ulta im puesta po r la Comisión.
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Sin em bargo, en Estados U nidos y Canadá, donde las indem nizaciones 
pueden ser increíblem ente altas, el sistem a otorga a la em presa que invoca 
clemencia m uchísim a más seguridad jurídica. La indem nización por daños 
y perjuicios a terceros se establece dentro  del program a de clemencia, 
y como uno de sus requisitos, ya que, antes de obtenerla, deben haber 
restituido el daño causado a terceras partes. Por tanto, la responsabilidad 
civil se determ ina en el mismo m om ento en el que se otorga clemencia.

En mi opinión, la Com isión debería aplicar un sistem a parecido al 
am ericano, pues para las em presas es tan im portante o más la cuantía 
de la indem nización por responsabilidad civil que la im puesta por la Com i
sión. Sin estos cam bios no tiene virtualidad práctica la invocación de 
clemencia.

Por últim o, debo señalar que la Com isión ha introducido en la C om u
nicación del 2002 una pequeña salvedad a fin de poder o torgar alguna 
seguridad jurídica a la em presa confesante, de m anera que nadie pueda 
utilizar la denuncia de dicha em presa para solicitar a un juez la inm ediata 
indem nización de daños y perjuicios por parte  de ésta. Así, se estipula 
en el considerando 33 que: «Toda declaración escrita dirigida a la Comisión 
en relación con la presente Comunicación forma parte de sus expedientes. 
No podrá divulgarse ni emplearse para fines diferentes de la aplicación del 
art. 81 del Tratado c e». D icha modificación no cam bia el fondo del p ro 
blema de la determ inación a posteriori de la indem nización aplicable por 
responsabilidad civil fren te a terceros.

6. V EN TA JA S E  IN C O N V E N IE N T E S D E  SU IN C O R PO R A C IÓ N
EN ESPA Ñ A

La incorporación o no de algún program a de inm unidad o clem encia 
en el o rdenam iento  juríd ico español es un tem a sin duda muy con tro
vertido, y sobre el que difícilm ente se puede adop tar una postura unívoca, 
pues, si bien es verdad que se producen im portantes ventajas en la apli
cación del tra to  favorable a aquellas em presas que denuncian la existencia 
del cártel del que form an parte , su actual incorporación en el sistem a 
jurídico español tal vez sea una decisión precipitada por los problem as 
que conllevaría su adopción inm ediata.

Por un lado, existen im portantes ventajas de la aplicación de clem en
cia. Así, tal y com o ya hem os expuesto claram ente a lo largo de este 
artículo, los distintos program as de inm unidad analizados (principalm ente 
el am ericano y com unitario, aunque tam bién se aplica en C anadá, A us
tralia, R eino U nido y A lem ania) se m uestran com o los únicos instru
mentos eficaces en la persecución de los cárteles secretos.

En E spaña no sólo se ha producido un increm ento del núm ero de 
cárteles, sino que, adem ás, se han sofisticado las técnicas para ocultar 
dichos acuerdos restrictivos. H ace tan  sólo unos años era  fácil encontrar 
acuerdos escritos en tre  com petidores de fijación de precios, limitación
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de la producción, etc., en las A ctas de alguna A sociación profesional o 
en determ inadas reuniones sectoriales, resu ltando muy sencillo p ara  los 
órganos de com petencia acred itar la práctica. Posterio rm ente, tan  sólo 
se encon traban  indicios de la existencia de dichos acuerdos restrictivos, 
utilizándose la fórm ula juríd ica de la p rueba de presunciones p ara  poder 
im putar a los m iem bros de dichos acuerdos. E n  la actualidad, m uchas 
veces no existen ni siquiera indicios y, po r tan to , sería un instrum ento  
útil de política de com petencia la utilización de p rogram as de clem encia 
p ara  desm an telar cárteles secretos.

O tra  de las im portan tes ventajas que debem os señalar es el posible 
efecto preventivo que el program a de inm unidad puede conllevar para 
la form ación de fu turos cárteles, en el sentido de que los fu tu ros m iem bros 
del cártel, antes de constituirlo , tend rán  cierta cautela  de confiar en sus 
com petidores po r si pueden  denunciarles. Sin duda, el establecim iento  
de program as de clem encia lim ita la form ación de fu turos cárteles.

El m odelo a seguir sería la in troducción de una ley o la m odificación 
de la actual Ley 52/1999, de 28 de diciem bre (b o e  de 21 de febrero), 
de D efensa de la C om petencia, adop tando  un m odelo  sim ilar al com u
nitario , una vez que se superen  todas las deficiencias apun tadas en el 
p resen te  artículo. E n  mi opinión, sería más deseable que se adoptase 
un sistem a sim ilar al am ericano, aunque ello supusiese apartarnos de 
nuestra  tradición juríd ica que adop ta  norm as sim ilares a las establecidas 
bien por los países m iem bros o por la p rop ia  U nión  E uropea . N o obstante, 
R eino U nido  m antiene un sistem a m ás cercano al sistem a am ericano que 
al com unitario , sin que ello haya supuesto  ningún problem a.

Sin em bargo, en mi opinión, los insalvables inconvenientes de su incor
poración en nuestro  o rdenam ien to  superan  con creces a las ventajas, y 
sin duda debería  considerarse con cierta  cautela  la in troducción en nuestra 
legislación de los p rogram as de inm unidad o clem encia.

En prim er lugar, por la falta de tradición en nuestro  sistem a jurídico 
de p rogram as de perdón  o inm unidad de sanciones, dado  que no  existen 
figuras sim ilares en o tros ám bitos del D erecho, tan  sólo podría  consi
derarse com o tra to  favorable — tal y com o argum enta Santiago I l u n -  

d a í n  39—  la figura de la excusa absolu toria en el delito  fiscal, estipulada 
en el art. 305.4 del Código Penal, que establece que: «Quedará exento 
de responsabilidad penal el que regularice su situación tributaria, en relación 
con las deudas a que se refiere el apartado primero de este artículo, antes 
de que se le haya notificado por  la Administración tributaria la iniciación 
de actuaciones de comprobación tendentes a la determinación de las deudas 
tributarias objeto de regularización, o en el caso de que tales actuaciones 
no se hubieran producido, antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado  
del Estado o el representante procesal de la Administración autonómica, 
foral o local de que se trate, interponga querella o denuncia contra aquél 
dirigida, o cuando el Ministerio Fiscal o el Juez de instrucción realicen actua-

39 Op. cit., nota 14.
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dones que le permitan tener conocimiento formal de la iniciación de las 
diligencias». Como puede observarse, aunque es una figura similar, dista 
mucho de cualquier program a de inm unidad o reducción de sanción y, 
por tanto, no puede considerarse como un precedente del sistema de 
clemencia.

En segundo lugar, la cuantía de las sanciones y el efecto disuasorio 
que éstas deben conllevar adolecen aún de im portantes deficiencias en 
nuestro país, de form a que la supuesta incorporación en nuestro o rde
nam iento de la dispensa del pago o inm unidad total como acicate para 
denunciar o poner en conocim iento de las autoridades de com petencia 
la actuación del cártel no resulta justificada, pues en la mayoría de los 
casos resulta más cóm odo y eficaz que el cártel sea descubierto por la 
acción investigadora e instructora propia de los órganos de com petencia 
y pagar la leve sanción que se suele im poner. La aplicación del D erecho 
de la com petencia en España aún no tiene un amplio calado y prueba 
de ello son el im porte de las sanciones im puestas, cuestión que ha sido 
bastante criticada por la doctrina y la opinión pública.

Finalm ente, el problem a de la responsabilidad civil frente a terceros, 
que ya ha sido abordado a lo largo de este artículo, resulta si cabe aún 
más grave en nuestro caso, pues la dem anda en vía civil sólo puede in ter
ponerse cuando resulte firm e la Resolución, cuestión que puede llevar 
incluso diez o doce años. Así, el art. 13 de la Ley 52/1999, de D efensa 
de la Com petencia, prevé que la acción de resarcim iento de daños y per
juicios puede ejercitarse por los terceros perjudicados en la vía civil una 
vez que sea firme la Resolución tanto  en la vía adm inistrativa como en 
la vía jurisdiccional. Ello supone que una vez que el Tribunal de D efensa 
de la Com petencia adopta una Resolución agotando la vía administrativa, 
puede recurrirse en prim era instancia en vía jurisdiccional ante la A udien
cia Nacional, y en segunda instancia ante el Tribunal Suprem o, resultando 
que para iniciar una dem anda por daños y perjuicios ante el juez civil 
pueden haber transcurrido entorno a diez años — salvo raras excepcio
nes— . Por tanto, qué incentivo va a tener la em presa participante en 
el cártel para denunciar su existencia, si aunque le otorgasen la inm unidad 
o la reducción de la sanción, todavía queda pendiente la indemnización 
de daños y perjuicios a terceros que podrá interponerse como mínimo 
dentro de diez o doce años.

Por lo expuesto, m antengo ciertas reservas en la inm ediata incorpo
ración de un sistema de inm unidad o clemencia en nuestro ordenam iento 
jurídico, aunque ello no significa que cuando el D erecho de la com pe
tencia y su aplicación en España alcance un más alto grado de m adurez 
podamos introducir este tipo de instrum entos que resultan absolutam ente 
eficaces en la persecución y desm antelam iento de los cárteles secretos.
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DE MINISTROS

1. PRÁCTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA 1

A. E n t r a d a  d e  e x p e d i e n t e s

En el año 2001 se acentúa el descenso en el número de entrada de 
nuevos asuntos en el s d c , tendencia que se inició en el ejercicio 1998. 
De los 268 asuntos de 1997, que marcó el punto culminante, se ha pasado 
a 191, a 183, a 127 y a 122 expedientes, respectivamente, en los últimos 
cuatro años. Se regresa a las cotas de 1992-1993.

Las denuncias siguen siendo el instrumento principal para el inicio 
de expedientes en el s d c . Se ha venido insistiendo en los últimos años 
en que los particulares, a través de sus denuncias, son los principales 
desencadenantes de la aplicación del Derecho de la competencia. Ahora 
es también destacable que desde el punto álgido de 1997 hasta 2001, 
el porcentaje de denuncias respecto del total de asuntos se mantiene sin 
apenas variación, oscilando entre más del 76 por ciento y menos del 80 
por ciento, aproximadamente (cuadro Ib infra).

Paralelamente, se sigue registrando un descenso de los expedientes 
iniciados de oficio. Desde esta perspectiva, no se ha notado el incremento 
de facultades que la reforma de 1999 trajo consigo (véase Luis C a s e s , 
«La competencia en España», Anuario de la Competencia 1999, y las remi
siones que hace a otras contribuciones que en el volumen se ocupan de 
dicha reforma, y la contribución de Luis d e  G u i n d o s  J u r a d o  en este mismo 
Anuario). Ahora bien, téngase en cuenta que la reducción de la cifra de 
saldo inicial que también se viene produciendo desde 1999 y la disminución 
de la proporción entradas/salidas (infra cuadro Id) indica que van siendo 
digeridos los asuntos que entraron de 1997 a 1999. Cabe asimismo aven
turar que las notificaciones de las operaciones de concentración están 
absorbiendo ahora buena parte de los recursos de la Administración.

1 A la fecha de cierre de la edición de este Anuario, el Servicio de Defensa de la Competencia 
no ha publicado la Memoria correspondiente al año 2001. Los datos de este apartado se obtienen 
de la contribución a este Anuario de Luis d e  G u in d o s  J u r a d o , bajo el título «El control de con
centraciones en España: evolución reciente y perspectivas de futuro», y de los datos facilitados por 
Eduardo P r ie t o  K e s s l e r , colaborador también de este Anuario.
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A  continuación se muestra la evolución de la entrada de expedientes 
en el s d c , con indicación del año, del saldo inicial, del origen del nuevo 
expediente (denuncia, de oficio o autorizaciones), y el total de nuevos 
expedientes que han entrado en el s d c :

Cuadro la : Entradas de expedientes (valores absolutos)

Año Saldo inicial Denuncia De oficio Autorizaciones Total

1989 54 44 5 4 53

1990 59 80 4 20 104

1991 74 74 11 9 94

1992 104 95 11 13 119

1993 112 99 9 33 141

1994 111 94 5 49 148

1995 111 86 13 59 158

1996 130 120 15 46 181

1997 129 214 14 40 268

1998 201 146 12 33 191

1999 181 145 9 29 183

2000 158 99 3 25 127

2001 119 95 1 26 122

En el cuadro que sigue se puede apreciar respecto a los últimos siete 
años el porcentaje de cada fuente de ingreso de expedientes en el s d c .

Cuadro Ib: Entradas de expedientes (valores porcentuales)

Ano Denuncia De oficio Autorizaciones

1995 54,4 8,2 37,3

1996 66,2 8,2 25,4

1997 79,8 5,2 14,9

1998 76,4 6,2 17,2

1999 79,2 4,9 15,8

2000 77,9 2,4 19,7

2001 77,9 0,8 21,3
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B. S a l id a  d e  e x p e d ie n t e s

El número de expedientes que ha concluido el s d c  en el año 2001 
ha descendido todavía más respecto de los tres años anteriores, pasando 
a 119 en lugar de los algo más de 200 del año 1998 (infra cuadro le). 
Por lo tanto, se ha producido una sensible reducción del saldo, que ha 
bajado a niveles que no se conocían desde principios de la década de 
los noventa del pasado siglo.

A  continuación se muestra la evolución de la salida de expedientes 
con indicación del año; el contenido de la resolución del s d c  en función 
de si es de archivo (a r .), acumulación (a c .), sobreseimiento (s o b .) o  enviados 
al t d c  (t d c ), y  el total.

Cuadro le : Salidas de expedientes (valores absolutos)

Año AR. AC. SOB. TDC Total

1989 6 6 17 19 48

1990 26 6 5 52 89

1991 17 12 8 27 64

1992 39 20 21 31 111

1993 58 15 30 39 142

1994 59 2 19 68 148

1995 55 5 16 63 139

1996 79 13 24 66 182

1997 95 15 19 67 196

1998 119 10 30 53 212

1999 111 9 26 60 206

2000 82 6 27 51 166

2001 53 4 16 46 119

A continuación, igual como se ha hecho con la entrada de expedientes, 
se presenta un cuadro donde se puede apreciar en los últimos siete años 
la labor del s d c  desde una perspectiva porcentual. Como puede obser
varse, se mantienen en el año 2001 las proporciones básicas de 2000 y 
acaso el dato a destacar sea el relativo aumento de los expedientes envia
dos al t d c  en detrimento de los sobreseimientos.
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Cuadro Id: Salidas de expedientes (valores porcentuales)

Año AR. AC. SOB. TDC

1995 39,5 3,5 11,5 45,3

1996 43,4 7,1 13,1 36,2

1997 48,4 7,6 9,6 34,1

1998 56,1 4,7 14,1 25

1999 53,8 4,3 12,6 29,1

2000 49,4 3,6 16,3 30,7

2001 44,5 3,4 13,4 38,7

II. C O N CEN TR A C IO N ES

El número de operaciones de concentración de empresas notificadas 
voluntariamente ha disminuido en 2001, rompiéndose la tendencia alcista 
de los dos años anteriores, tras el tirón en 1999, año en el que se ha pro
ducido el cambio normativo consistente en hacer obligatoria la notificación.

A  continuación mostramos la evolución de la tramitación de expe
dientes en materia de concentraciones desde el año 1990, con indicación 
del número de expedientes notificados voluntariamente (e .n o t .), los ini
ciados de oficio (e .i .o f i .), los remitidos al t d c  (e .t d c ), y  los previos a la 
iniciación de oficio (e .p .i .o f i .):

Cuadro 2a: Expedientes de concentración: comparación datos 1990-2000

Año E .N O T E.I.OFI. E.TDC E.P.I.OFI

1990 8 0 3 0

1991 11 0 0 0

1992 19 0 7 0

1993 15 1 4 1

1994 13 0 1 16

1995 20 0 6 8

1996 23 0 2 27

1997 19 0 7 26

1998 31 0 5 24

1999 51 0 15 31

2000 93 — 12 —

2001 76 — 6 —
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Se indica junto al número de notificaciones (n o t ) los datos cuanti
tativos sobre autorizaciones tácitas (a t ), remisiones al t d c  (r t d c ) u  otras 
competencia del Ministro (M) y, en su caso, resolución del Consejo de 
Ministros (CM) indicando si hay o no oposición (Op/NoOp) o si hay con
diciones para la operación (C).

Véase el apartado correspondiente al Tribunal de Defensa de la Com
petencia para lo referente a los dictámenes emitidos por el mismo en 
expedientes de concentración.

Cuadro 2b: Expedientes de concentración

Año NO T
M CM

A T Otras RTDC Op NoOp c

1999 (d e sd e  
1 m ayo)

51 35 1 15 1 6 5

2000 93 81 1: L as p a rte s  desis
te n  de  la o p erac ió n

12 2 4 4

2001 76 68 2: L as p a rte s  desis
ten  de la o p erac ió n

6 1 3 2
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1. MARCO G EN ER AL DE LA ACTIVIDA D  DEL TR IBUN AL
DE D EFENSA D E  LA COM PETENCIA

En el año 2001 se ha producido un importante descenso en el número 
absoluto de resoluciones dictadas por el t d c . En concreto, el t d c  ha dic
tado 82 resoluciones, esto es, la cifra más baja desde 1996.

Este descenso es uniforme en el sentido de que se verifica en todo 
tipo de decisiones. N o obstante, cabe destacar la importante disminución 
de autorizaciones singulares (21 en 2001), que por primera vez son supe
radas por los expedientes sancionadores (24 en 2001).

El cuadro adjunto permite observar la distribución de estas resolu
ciones en las distintas potestades que ejerce el t d c .  Para ello, indicamos 
el tipo de expediente en cuestión: e.s. expediente sancionador; m .c., medi
das cautelares; a .s .,  autorización singular; r .a .a . ,  recurso contra el archivo 
de actuaciones y diversos; r .s .e . ,  recurso contra el sobreseimiento de expe
dientes; incidentales in c ., y  el total por ejercicio.

Año E.S. M.C. A.S. R.A.A. R.S.E. INC. Total

1996 16 5 41 32 13 ----- 107
1997 16 11 48 64 13 23 175
1998 22 4 28 48 22 11 135
1999 35 1 42 40 8 2 128
2000 29 2 35 45 12 6 129
2001 24 1 21 26 10 — 82

En función del porcentaje los distintos tipos de resoluciones son los 
siguientes:

• En este Anuario 2001 se han incluido las informaciones disponibles en el servidor telemático 
del Tribunal de Defensa de la Competencia (http:llmineco.es/tdcltdcres.htm). En la fecha de entrega 
a imprenta del Anuario todavía no se habían publicado todas las resoluciones adoptadas en el año 
2001 en el Boletín Oficial del Ministerio de Economía.
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Año E.S. M.C. A.S. R.A.A. R.S.E.

1996 14,95 4,67 38,31 29,90 12,04

1997 10,66 7,33 30,66 42,66 8,66

1998 17,74 3,22 22,58 38,70 17,74

1999 27,77 0,79 33,33 31,74 6,34

2000 23,58 1,62 28,45 36,58 9,75

2001 29,27 1,22 25,60 31,71 12,20

A  continuación se indican los porcentajes ten iendo ya en cuenta las 
resoluciones de naturaleza incidental:

Año E.S. M.C. A.S. R.A.A. R.S.E. INC.

1997 9,14 6,28 27,42 36,57 7,42 13,14

1998 16,29 2,96 20,74 35,55 16,29 8,14

1999 27,34 0,78 32,81 31,25 6,25 1,56

2000 22,48 1,55 27,13 34,88 9,30 4,65

2001 29,27 1,22 25,60 31,71 12,20 —

Más adelante se examinará cada uno de estos bloques de resoluciones.

A  continuación se presentan todas las resoluciones del t d c  ordenadas 
por orden cronológico. Se hace expresa indicación de su fecha; del expe
diente; de la referencia nominal; y  de la materia sobre la que versa. R es
pecto  a esta última distinguim os entre expediente sancionador (E.s.), expe
diente de m edidas cautelares (M .c.), expediente de autorización singular 
(a .s .) , recurso contra el archivo de actuaciones y  diversos ( r . a . a . ) ,  recurso 
contra el sobreseim iento de expedientes ( r .s .e .)  y  aquellas dictadas de natu
raleza incidental (In c .).

Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

05-01-01 1506 482/00 G as N atural Castilla y León E.S.

11-01-01 1507 483/00 Colegio G estores A dm inistrativos Galicia E.S.

12-01-01 1508 332/93 D istribución selectiva de relojes Breitling 
(M od.)

A.S.

18-01-01 1509 478/99 A bogados Cádiz E.S.

18-01-01 1510 500/00 U niprex/A gedi E.S.

22-01-01 1511 480/99 A bogados Jerez E.S.

22-01-01 1512 484/00 Prensa C órdoba E.S.
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Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

23-01-01 1513 r431/00 Promoción Inmobiliaria Reus R.A.A.

24-01-01 1514 r454/00 v, Uniprex/Agedi R.A.A.

01-02-01 1515 A l 60/95 Morosos Agencias Publicidad A.S.

09-02-01 1516 R448/00 Prensa Sevilla R.S.E.

12-02-01 1517 r439/00 v, Autoescuelas Provincia de Madrid R.A.A.

12-02-01 1518 r470/01 Ambulancias Asturias R.A.A.

12-02-01 1519 R437/00 Laboratorios Farmacéuticos R.S.E.

13-02-01 1520 A242/98 ACOMAT A.S.

02-03-01 1521 r409/00 Seguridad Marítima R.A.A.

09-03-01 1522 485/00 Agentes Propiedad Murcia E.S.

12-03-01 1523 R446/00 Protésicos/Odontólogos R.S.E.

13-03-01 1524 r436/00 Hospital La Princesa/Funerarias R.A.A.

16-03-01 1525 R461/00 Cem enterio La Paz R.S.E.

21-03-01 1526 r445/00 Arquitectos Vasco-Navarros R.A.A.

02-04-01 1527 r417/00 Correos R.A.A.

03-04-01 1528 r435/00 Propiedad Inmobiliaria Toledo R.A.A.

18-04-01 1529 487/00 Radio Fórmula E.S.

23-04-01 1530 A281/00 Distribución Selectiva Azzaro A.S.

24-04-01 1531 489/00 MOB/Telefónica Móviles E.S.

27-04-01 1532 r447/00 Piñas Andalucía R.A.A.

18-05-01 1533 r459/00 v, Cooperación Interbancaria R.A.A.

21-05-01 1534 491/00 Reciclado Vidrio E.S.

24-05-01 1535 A270/99 AFOGASCA A.S.

24-05-01 1536 r443/00 Alarmas Andalucía R.A.A.

25-05-01 1537 A291/01 Morosos ASEMAC A.S.

28-05-01 1538 r425/00 FERIARTE R.A.A.

30-05-01 1539 493/00 CEPSA E.S.

31-05-01 1540 R455/00 Transportes Pamplona R.S.E.

31-05-01 1541 r463/00 v, Alquilercontadores R.A.A.

13-06-01 1542 494/00 Transportes Ría de Vigo E.S.

14-06-01 1543 A l 73/96 Morosos Fabricantes Agroquímicos A.S.

18-06-01 1544 R434/00 Farmacias Madrid R.S.E.

20-06-01 1545 495/00 Velatorios Madrid E.S.

20-06-01 1546 A l 63/96 Morosos Optica A.S.

21-06-01 1547 488/00 REPSOL E.S.

25-06-01 1548 497/00 Seguros Médicos Ciudad Real E.S.

02-07-01 1549 A l 72/96 Morosos Comercio Químico A.S.
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Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

02-07-01 1550 A 177/96 Distribución Exclusiva La Casera A.S.

04-07-01 1551 496/00 O peradores A eroportuarios E.S.

06-07-01 1552 A239/98 Asnef-Equifax (A uto) A.S.

09-07-01 1553 A287/00 Sistema Euro 6000 c e c a A.S.

11-07-01 1554 490/00 Repsol E.S.

16-07-01 1555 A265/99 Distribución selectiva Christian Dior A.S.

16-07-01 1556 r449/00 Sindicato M anos Limpias/ASEPEYO R.A.A.

19-07-01 1557 A 170/96 M orosos ASEFOSAM A.S.

20-07-01 1558 A293/01 Pool Ferroviario A.S.

27-07-01 1559 R462/00 Publicidad Radios Sevilla R.S.E.

30-07-01 1560 A l 11/95 M orosos M arm olistas Valencia A.S.

30-07-01 1561 r479/01 v, Com pañías Petroleras R.A.A.

10-09-01 1562 499/00 IM T/REPSOL E.S.

10-09-01 1563 501/00 Cepsa 2 E.S.

14-09-01 1564 A286/00 L ancasterG roup de España, S. A. A.S.

18-09-01 1565 A300/01 Banca electrónica U no-E . Com A.S.

24-09-01 1566 R441/00 C odorniu/Freixenet R.S.E.

01-10-01 1567 r442/00 T  ransm editerránea/C am orit R.A.A.

05-10-01 1568 R433/00 Storage R.S.E.

08-10-01 1569 r460/00 Experian Bureau R.A.A.

08-10-01 1570 r475/01 M anufacturas A cero R.A.A.

09-10-01 1571 502/00 Funerarias M adrid 3 E.S.

10-10-01 1572 r491/01 V, 3M/SIGESA R.A.A.

11-10-01 1573 504/00 Abogados M adrid E.S.

11-10-01 1574 r452/00 A tención Prim aria M allorca R.A.A.

24-10-01 1575 503/00 Feriantes Huesca E.S.

24-10-01 1576 A l 92/96 G arajes Barcelona A.S.

26-10-01 1577 A301/01 Franquicia O pen English A.S.

29-10-01 1578 r456/00 M uebles V anguardia R.A.A.

30-10-01 1579 r471/01 Cofares/O rganon R.A.A.

31-10-01 1580 r482/01 Farm acéuticos Alm ería R.A.A.

21-11-01 1581 A 174/96 M orosos Em presas C arpintería A.S.

21-11-01 1582 r467/01 Cajam adrid/A usbanc R.A.A.

26-11-01 1583 r477/01 C entros Deportivos Alm azora R.A.A.

03-12-01 1584 507/00 Cirugía Plástica Aragón E.S.

05-12-01 1585 R488/01 Laboratorios Farm acéuticos R.S.E.

14-12-01 1586 MC33/01 Iasist, 3M, s i g e s a M.C.

19-12-01 1587 506/00 Transporte M ercancía Vizcaya E.S.
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2. PRÁCTICAS RESTRICTIVAS D E LA COM PETENCIA

A. E x p e d ie n t e s  s a n c io n a d o r e s

El número de expedientes sancionadores que ha resuelto el t d c  en 
el año 2001 se ha mantenido muy cercano al de 2000, con un leve des
censo, pues se han resuelto 24 frente a los 29 del año anterior. Debe, 
por tanto, señalarse una tendencia a la disminución progresiva del número 
de expedientes (en el año 1999 se resolvieron 35 expedientes).

Todos los expedientes sancionadores instruidos en el año 2001 han 
desembocado en resoluciones finales, no habiéndose emitido ninguna 
resolución incidental (en el año 2 0 0 0  el t d c  adoptó tres resoluciones 
incidentales).

El cuadro que sigue relaciona las resoluciones finales de expedientes 
sancionadores con indicación de su fecha; número de expediente con indi
cación de su origen en virtud de denuncia o de oficio por la propia Admi
nistración; las conductas detectadas; la decisión del t d c  acerca de si se 
acredita (E) o  no se acredita (n .e .) la existencia de las prácticas prohibidas 
o si se estima procedente su sobreseimiento (s.); la multa impuesta en 
aplicación del art. 10.1 l d c ; y  la multa impuesta en aplicación del art. 10.3 
l d c . Cabe señalar que en este año se ha producido un desistimiento, 
concretamente, en el expediente 500/2000.

Fecha Exped. Conducta Dec.
Multa 

10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

05-01-01 482/00
Denuncia

Art. 1. Fijación de precios y repar
to de mercado.

Art. 6. Abuso de posición de 
dominio en el reparto geográ
fico de mercado a través de la 
presencia monopolística en un 
mercado conexo.

E. 14.000.000 ptas.
15.000.000 ptas.

11-01-01 483/00
Denuncia

Art. 1. Actos encaminados a limi
tar la actividad profesional de 
los colegiados.

E. 5.000.000 ptas.

18-01-01 478/99
Denuncia

Art. 1. Exigir el requisito de habi
litación a los abogados de otros 
colegios provinciales.

E. 2.000.000 ptas.

18-01-01 500/00
Denuncia

Art. 6. Abuso de posición de 
dom inio consistente en la 
imposición de un contrato-tipo 
en el que se establece un sis
tema de remuneración con con
diciones desiguales para presta
ciones equivalentes.

D.
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Fecha Exped. Conducía Dec. Multa 
10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

22-01-01 480/99
Denuncia

Art. 1. Exigir el requisito de habi
litación y pago de tasas a los 
abogados de otros colegios pro
vinciales.

E. 800.000 ptas.

22-01-01 484/00
Denuncia

Art. 1. Creación y puesta en mar
cha de un Indice de Morosos 
de las agencias de publicidad y 
medios de comunicación perte
necientes a la Asociación sin 
estar autorizado.

E. 48.080,96 €

09-03-01 485/00
Denuncia

Art. 7. Publicación y difusión de 
manifestaciones denigratorias 
para los operadores que no son 
Agentes de la Propiedad Inmo
biliaria, perturbando grave
mente la estructura del merca
do y obstaculizando la existen
cia de una competencia sufi
ciente.

E. 1.000.000 ptas.

18-04-01 487/00
Denuncia

Art. 1. Celebración de un pacto 
entre el Grupo p r is a  y  el Grupo 
g o d ó  para el control de Ante
na 3 de Radio, S. A.

E. No sanción 
administrativa

24-04-01 489/00 
De oficio

Art. 6. Abuso de posición de 
dominio consistentes en la ela
boración de listas negras impo
niendo sin justificación a diver
sas empresas mayoristas la 
negativa a vender a determina
dos distribuidores.

E. 50.000.000 ptas.

21-05-01 491/00
Denuncia

Art. 1. Acuerdos y recomenda
ciones tendentes a la fijación de 
precios, al reparto de mercados 
y a la expulsión del mercado de 
operadores no asociados.

E. 25.000.000 ptas.

30-05-01 493/00
Denuncia

Art. 1. Realización de prácticas 
anticompetitivas en el ámbito 
de la distribución exclusiva de 
productos petrolíferos.

E. 200.000.000 ptas.

20-06-01 495/00
Denuncia

Art. 6. Abuso de posición de 
dominio consistentes en dene
gar la contratación del servicio 
de tanatorio a las empresas 
funerarias legalmente consti
tuidas en Madrid.

N.E.

13-06-01 494/00
Denuncia

Art. 6. Abuso de posición de 
dom inio consisten te  en la 
imposición de precios no equi
tativos.

E. 15.000 ptas.
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Fecha Exped. Conducta Dec.
Multa 

10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

21-06-01 488/00
Denuncia

Art. 1. l d c  Art. 85 t c e . Diversas 
conductas que no respetan las 
re laciones de distribución 
exclusiva.

N.E.

25-06-01 497/00 
De oficio

Art. 6. Conducta restrictiva de la 
competencia consistente en 
obstaculizar el acceso al merca
do de nuevos competidores al 
exigir la exclusividad de los 
miembros de su cuadro médico.

E. 90.151,82 €

4-07-01 496/00 
De oficio

Arts. 1. y 6. Perseguir la repercu
sión uniforme y simultánea de 
la tasa de utilización del domi
nio público aeroportuario en las 
operaciones de carga y descarga 
de mercancías (tasa E-2), con el 
objeto de restringir la compe
tencia en el mercado del trans
porte aéreo de mercancías para 
la exportación desde el Aero
puerto de Madrid-Barajas.

E. 72.121,45 €

11-07-01 490/00
Denuncia

Art. 1.1. Vulnerar las normas que 
prohíben la fijación de precios 
y limitan la duración máxima 
de los contratos de suministro.

E 3.005.060,52 €

10-09-01 499/00
Denuncia

Art. 1. Realización de acuerdos 
colusorios tales como unificación 
de tarifas y homologación de 
ciertas empresas consignatarias, 
con la finalidad de impedir la 
actuación en sus muelles de los 
consignatarios no homologados.

E. 50.000.000 ptas.

10-09-01 501/00
Denuncia

Art. 1. Realización de prácticas 
anticompetitivas en el ámbito 
de la distribución exclusiva de 
productos petrolíferos.

N.E. No es exigible 
responsabilidad 

en este expediente, 
al concurrir 

una identidad 
sustancial entre 

éste y el tramitado 
por este Tribunal 

con el núm. 493/00 
y que se sancionó 

el 30-05-01
9-10-01 502/00

Denuncia
Art. 6. Abuso de posición de 

dominio por la discriminación 
a los familiares de los fallecidos 
a la hora de contratar los ser
vicios de cementerio y los ser
vicios de reducción de restos 
cuando éstos provienen de las 
empresas funerarias privadas.

E. 12.000.000 ptas.



518 TERCERA PARTE. RESOLUCIONES Y SENTENCIAS DICTADAS

Fecha Exped. Conducta Dec.
Multa 

10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

11-10-01 504/00
Denuncia

Art. 1. Limitar el derecho a la 
publicidad de los abogados del 
Colegio de Madrid.

E. 119.997,6 €

24-10-01 503/00
Denuncia

Arts. 1 y 7. Recomendar la no asis
tencia de los feriantes a la Feria 
de Huesca de agosto de 1998, 
así como publicar anuncios 
denigratorios contra la adjudi- 
cataria.

E. 300.000 ptas.
300.000 ptas.
300.000 ptas.

3-12-01 507/00
Denuncia

Art. 7. Práctica de supuestos actos 
de denigración y de compara
ción contra otros médicos y 
cirujanos.

N.E.

19-12-01 506/00
Denuncia

Arts. 1 y 6. Concertación de tarifas 
y prácticas comerciales relati
vas a operaciones relacionadas 
con el transporte de contene
dores por camión y con destino 
u origen en el puerto de Bilbao.

300.506 €  
3.005,06 €

16.828 €
300.506 €  

27.646 €
300.506 €  

13.222 €
300.506 €

El análisis de estas resoluciones de expedientes sancionadores puede 
sintetizarse en las siguientes consideraciones:

Como en el año anterior, la relación entre los expedientes sancio
nadores que tienen origen en una denuncia o que se inician de oficio 
por la Administración sigue siendo destacable porque 19 expedientes deri
van de una denuncia, mientras que únicamente cuatro encuentran su ori
gen en la acción de la Administración Pública (en el último de los expe
dientes reseñados no disponemos de este dato). Nos remitimos a las con
sideraciones efectuadas en este mismo apartado en el Anuario de 1999, 
señalando, no obstante, que no se puede afirmar que la entrada en vigor 
de la reforma operada por Ley 52/1999, de 28 de diciembre, haya incidido 
en una tendencia al equilibrio entre estas dos cifras.

Cabe seguir llamando la atención sobre el dato que el t d c  no siempre 
culmina el expediente declarando la concurrencia de la infracción cons
tatada por el s d c . En el año 2001, de un total de 23 resoluciones se 
considera en tres que no existe acreditación, y en una se aprecia con
currencia de expedientes.

En cuanto a las multas, cabe señalar la notable disminución de su 
cuantía respecto a los ejercicios anteriores. Esta tendencia puede verse 
con suma claridad en el cuadro que sigue y se confirma introduciendo 
el dato del número de expedientes resueltos:
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Año Multa 10.1 ld c Multa 10.3 ld c Total

1996 314.725.000 ptas. 10.350.000 ptas. 325.075.000 ptas.

1997 1.765.207.080 ptas. 1.765.207.080 ptas.

1998 353.620.000 ptas. 353.620.000 ptas.

1999 3.400.662.000 ptas. 
+ 210.000 €

400.000 ptas 3.401.062.000 ptas. 
+ 210.000 €

2000 2.759.200.000 ptas. 2.759.200.000 ptas.

2001 375.715.000 ptas. 
+ 4.598.137,41 €

375.715.000 ptas. 
+ 4.598.137,41 €

B. M e d id a s  c a u t e l a r e s

El año 2001 confirma también la estabilización en este capítulo. En 
el año 2001, como en el año 1999, sólo se ha resuelto un expediente, 
frente a los dos casos de 2000.

El cuadro siguiente refleja estas resoluciones con su fecha; su número 
de expediente; el sector material en que se localiza el conflicto; la decisión 
del t d c ; y , en su caso, la fianza exigida.

Fecha Exped. Sector Decisión Fianza

14-12-01 MC33/01 Software de informa
ción sanitaria

Adopción de medidas 
cautelares.

Ordenar el suministro en 
condiciones no discri
minatorias para poder 
suministrarlo directa
mente a sus clientes, 
así como toda la infor
mación relativa a pre
cios y condiciones de 
suministro para cada 
período de referencia.

C. A u t o r iz a c io n e s  s in g u l a r e s

En materia de autorizaciones singulares la labor del t d c  queda refle
jada en el cuadro siguiente, que permite apreciar los datos comparados 
de 2001 con los años anteriores, en función de la distinta entidad de 
la resolución: r e s . f in a l  (Resolución final sobre primera solicitud); s o l . 
p r o . (Solicitud de prórroga); m o d . a u t . (Modificación de autorizaciones
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anteriormente otorgadas); r e v . (Revocación de autorización anteriormen
te otorgada):

Año RES. FINAL SOL. PRO. MOD. AUT. REV.

1997 39 2 9 1

1998 17 5 5 1

1999 23 19

2000 16 17 2

2001 9 9 2

Es patente la disminución del número de expedientes resueltos con
cernientes a autorizaciones singulares.

a) Resolución final sobre primera solicitud

El t d c  ha dictado, en el año 2001, nueve resoluciones finales en expe
dientes de autorización singular. El cuadro adjunto relaciona estas reso
luciones con indicación de su fecha; su expediente; la conducta objeto 
de autorización; la decisión del t d c ; y , en su caso, el límite temporal 
de la autorización otorgada.

Fecha Exped. Conducta Decisión
Límite

temporal

13-02-01 A242/98 Registro de incidencias com er
ciales y de impagos.

Caducidad del ex
p e d ie n te  y a r 
chivo de ac tua
ciones.

23-04-01 A281/00 C ontra to -tipo  de distribución 
selectiva de productos de per
fumería fabricados por Par- 
fums Loris Azzaro.

Autorización. 5 años

24-05-01 A270/99 Registro de morosos. Autorización. 5 años

25-05-01 A294/01 Registro de morosos. Autorización. 5 años

14-06-01 A287/00 Sistema de fijación de tasas de 
intercambio entre las entida
des de crédito que forman 
parte del Sistema Euro 6000 
en las operaciones de pago 
m ediante tarjeta.

Autorización. 5 años
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Fecha Exped. Conduela Decisión
Límite

temporal
20-07-U1 A293/01 Constitución de una Agrupación 

de Interés Económico entre 
SEMAT, TRANSFESA y  RENFE Con el 
fin de explotar en común sus 
respectivos parques de vagones 
y plataformas porta-automóvi
les para el transporte de vehí
culos en la península Ibérica.

Autorización. T iem po
solici
tado.

14-09-01 A286/00 C ontrato-tipo de distribución 
selectiva para los productos de 
la marca Lancaster.

Autorización. 5 años

18-09-01 A300/01 Acuerdo de cooperación relativo 
al desarrollo conjunto entre el 
b b v a  y t e r r a  de un proyecto 
de banca electrónica por Inter
net denominado u n o  e . c o m .

No aplicación de la
LDC.

26-10-01 A301/01 Modelo de contrato de franqui
cia.

No lo requiere por 
estar ya autorizado.

Como ert ejercicios anteriores, los registros de morosos constituyen 
una materia importante, pero ya no la principal sobre la que versan las 
resoluciones autorizatorias del t d c . El protagonismo lo toman los asuntos 
relativos a contratos tipo, a veces en relación con la distribución selectiva.

En el caso de las autorizaciones otorgadas, en todos los casos en que 
se detalla el dato se dispone el plazo temporal de cinco años de duración.

El gráfico siguiente permite apreciar el distinto contenido de estas 
resoluciones en comparación con los cuatro años anteriores. Los datos 
del año 2001 confirman la tendencia a la baja de los expedientes resueltos, 
destacando otro nuevo descenso de las autorizaciones singulares. En el 
gráfico se distingue entre: otorgamiento de la autorización (a u t .); de no 
autorización (n . a u t .); de desistimiento del solicitante (d e s .); de suspensión 
provisional de los acuerdos presentados y de incoación de expediente 
sancionador (e x p . s a n .); y  de la no aplicación de la l d c  a las conductas 
analizadas (N. l d c ).

Año AUT. N. AUT. DES. N. LDC EXP. SAN.

1997 28 4 1 5 1

1998 10 2 1 4

1999 16 3 3 1

2000 9 2 5

2001 6 1 2
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Estos datos determinados en porcentaje ofrecen los siguientes resul
tados:

A ño AUT. N. AUT. DES. N. LDC EXE SAN.

1997 71,79 10,25 2,56 12,82 2,56

1998 58,82 11,76 5,88 23,52

1999 69,56 13,04 13,04 4,34

2000 56,25 12,5 31,25

2001 66,67 11,11 22,22

b) Solicitud de prórroga

El t d c  ha dictado un número importante de resoluciones relativas 
a solicitudes de prórroga de autorizaciones en su día otorgadas. En 
concreto, ha dictado, en 2001, nueve resoluciones, que en su mayor 
parte versan sobre registros de m orosos. En los próximos ejercicios este 
tipo de resoluciones seguirá siendo habitual por el transcurso de los 
períodos para los que fueron otorgadas las correspondientes autori
zaciones.

Fecha Exped. Conducta Decisión
Límite

temporal

01-02-01 A 160/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

14-06-01 A l 73/96 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

20-06-01 A 163/96 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

02-07-01 A l 72/96 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

02-07-01 A177/96 Contrato-tipo de franquicia indus
trial y distribución exclusiva.

Prórroga. 5 años

19-07-01 A l 70/96 Registro de morosos con modifi
cación.

Renovación. 5 años

30-07-01 A l 11/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

24-10-01 A 192/96 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

21-11-01 A l 74/96 Registro de morosos. Renovación. 5 años
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c) Modificación de autorizaciones anteriormente otorgadas

Fecha Exped. Conducta Decisión Límite
temporal

12-01-01 332/93 C on tra to -tipo  de distribución 
selectiva de relojes deportivos 
marca Breitling.

Extensión del servicio de postven
ta a todos los productos de la 
marca, definición de las res
ponsabilidades de cada uno de 
los escalones de la cadena de 
distribución y normas de utili
zación de Internet en la publi
cidad de los productos de mar
ca Breitling.

Autorización. 5 años

16-07-01 A265/99 C on tra to -tipo  de distribución 
selectiva de productos de la 
marca Christian Dior. 

Establecer el canal Internet.

Autorización. No
detalla

3. RECURSOS CONTRA ACUERDO S DEL SERVICIO  
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Como en anteriores años, las resoluciones del t d c  relativas a recursos 
interpuestos contra actos del s d c  (r .a .a . + r .s .e .) siguen siendo proporcio
nalmente las más numerosas, si bien dicha proporción, que había venido 
aumentando hasta 1998, parece tender a disminuir desde 1999, confir
mándose esta tendencia en 2001.

A efectos de presentar las resoluciones, se distingue entre las que 
resuelven recursos contra el archivo de actuaciones y diversos, y las corres
pondientes a acuerdos de sobreseimiento de expedientes.

A. R e c u r s o s  c o n t r a  e l  a r c h iv o  d e  a c t u a c i o n e s

Y DIVERSOS

Las resoluciones de recursos contra el archivo de actuaciones son 26 
en el ejercicio 2001 y son todas ellas resoluciones finales. A  continuación 
se relacionan estas resoluciones con indicación de su fecha, el número 
de expediente, la conducta cuestionada y la decisión del t d c .
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Fecha Exped. Conducta Decisión

23-01-01 r431/00 Prácticas restrictivas de la com petencia incursas 
en las prohibiciones del art. 7 l d c  consistentes 
en la comisión de diversos actos desleales 
constitutivos de una estrategia destinada a 
expulsar del m ercado a la denunciante.

Desestimación.

24-01-01 r454/00 Abuso de posición de dominio por la imposición 
de un contrato-tipo en el que se aplica una 
rem uneración no equitativa por el uso de 
fonogramas.

Desistim iento.

12-02-01 r439/00 D eclaración de confidencialidad de determ ina
dos datos rem itidos en respuesta al cuestio
nario de solicitud de información requerido 
por el Servicio en el expediente sancionador 
que se sigue contra diversas autoescuelas de 
la provincia de M adrid.

Estimación.

12-02-01 r470/01 Explotación, en régimen de monopolio, del 
transporte sanitario del Insalud en el Prin
cipado de Asturias.

Rechazar por ex
tem poráneo. 

Desestimación.

02-02-01 r409/00 Realización de actividades de limpieza de aguas 
marítim as y lucha contra la contam inación del 
medio m arino, sin tener com petencias para 
ello.

Desestimación.

13-03-01 r436/00 A caparam iento del m ercado de los servicios 
funerarios originados en el Hospital y la 
exclusión del resto de com petidores, m edian
te la convocatoria, celebración, adjudicación 
y posterior explotación de un punto  de infor
mación.

Desestimación.

21-03-01 r445/00 Imposición en la convocatoria de un concurso 
público de una lista cerrada de arquitectos 
para la firma de los proyectos correspondien
tes.

Desestimación.

02-04-01 r4 17/00 Realización de una cam paña de prensa con fal
sas im putaciones contra el denunciante i f c c , 

así como dirigirse a servicios postales extran
jeros calificando de ilegal la actividad de i f c c  

y retener la correspondencia depositada por 
e rro r en los buzones de la red pública por 
los clientes de i f c c .

Estimación.

03-04-01 r435/00 Realización de cam pañas de prensa con con
tenidos falsos o denigratorios para los ope
radores que no ostentan el título de agente 
de la propiedad inmobiliaria.

Desestimación.

27-04-01 r447/00 O torgam iento de licencia para  el aprovecha
m iento y posterior venta de las piñas proce
dentes de los m ontes públicos, sin sujeción 
a la Ley de C ontratos de las Adm inistraciones 
Públicas.

Desestimación.
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Fecha Exped. Conducta Decisión

18-05-01 r459/00 Recurso al acuerdo de no acceder a la solicitud 
de i n c r e s a  de personación como parte inte
resada en el expediente 2199/00 del Servicio, 
de renovación de autorización singular con
cedida al Centro de Cooperación Interban- 
caria para un Registro de Aceptaciones Impa- 
gadas.

Estimación.

24-05-01 r443/00 Realización de ofertas comerciales tendentes a 
eliminar a los competidores.

Desestimación.

28-05-01 r425/00 Control de la admisión de participantes a las 
ferias por estar integrados en distintos órga
nos de la dirección.

Desestimación.

31-05-01 r463/00 Negativa del servicio a considerarle parte inte
resada en el expediente 2132/00 incoado por 
denuncia suya contra diversas empresas y el 
Ministerio de Industria y Energía por comi
sión, colaboración o encubrimiento de restric
ciones a la libre competencia y estafa en el 
precio de alquiler de los contadores.

Desestimación.

16-07-01 r449/00 Remisión de publicidad acompañando a la 
nómina de los funcionarios y trabajadores del 
Ayuntamiento de Madrid.

Estimación.

30-07-01 r479/01 Solicitud de inaplicabilidad de la ampliación del 
plazo máximo de instrucción del expediente 
sancionador y acuerde el desistimiento.

Estimación. 
Admitir el de

sistimiento.

01-10-01 r442/00 Acuerdos colectivos entre las navieras sobre 
fijación de precios.

Estimación.

8-10-01 r460/00 Operación de un Registro de solvencia patri
monial y de crédito sin autorización para ello.

Desestimación.

8-10-01 r475/01 Negativa de suministro injustificada. Estimación.
10-10-01 r491/01 Declaración de incompetencia del Servicio para 

realizar la propuesta al t d c  de medidas cau
telares solicitada por i a s is t , s . a .

Desestimación. 
Iniciar de oficio 

expediente de
MC.

11-10-01 r452/00 Impulsar directamente la prescripción de unos 
determ inados fármacos, estableciendo un 
incentivo específico para los médicos.

Desestimación.

29-10-01 r456/00 Restricciones a la entrada en el mercado de la 
Iluminación Decorativa Contemporánea y del 
Mueble de Vanguardia, así como limitaciones 
y control de la distribución de productos en 
este mercado.

Desestimación.

30-10-01 r471/01 Abuso de posición de dominio en el mercado 
mediante una negativa injustificada de sumi
nistro de b o l t in  siendo el único fabricante y  
propietario en el mundo del principio activo
TIBOLONA.

Estimación.
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Fecha Exped. Conducta Decisión

31-10-01 r482/01 Abuso de posición de dominio por prácticas colu
sorias de concertación y fijación de precios.

Desestimación.

21-11-01 r467/01 Subordinación de la concesión de los préstam os 
hipotecarios a la suscripción de una póliza de 
seguro de vida o amortización de crédito con 
una entidad aseguradora perteneciente a su 
mismo grupo em presarial y en la que el bene
ficiario de dicho seguro es la entidad pres
tamista.

Desestimación.

26-11-01 r477/01 O frecer cursos de aerobic en instalaciones 
públicas a precios supuestam ente predatorios 
instrumentados mediante tasas y en horario 
idéntico al practicado por el único centro 
deportivo privado del mismo municipio.

Estimación.

A  continuación se puede apreciar respecto a los tres ejercicios ante
riores el número de expedientes en los distintos tipos de resoluciones: 
desestimación del recurso (N. e s t .); estimación del recurso (e s t .); decla
ración de inadmisibilidad (in a d .); y  desistimiento del recurrente (d e s .):

Año N. EST. EST. INAD. DES.

1997 41 14 7 2

1998 39 8 1

1999 32 6 1 1

2000 40 3 2

2001 16 9 1

Estos datos corresponden a los siguientes porcentajes:

Año N. EST. EST. INAD. DES.

1997 64,06 21,87 10,93 3,12

1998 81,25 16,66 2,08

1999 80 15 2,5 2,5

2000 88,88 6,66 4,44

2001 61,54 34,61 3,85

En un porcentaje más elevado todavía que en ejercicios anteriores, 
el t d c  desestima el recurso y  mantiene el mismo criterio que el s d c .
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B . R e c u r s o s  c o n t r a  e l  s o b r e s e i m i e n t o  d e  e x p e d i e n t e s

En el año 2001, con 10 resoluciones, se disminuye la cifra de 2000 (ese 
año fueron 12), superando, no obstante, la estadística de 1999 (fueron 8). 

A continuación se relacionan estas resoluciones con indicación de su 
fecha, el número de expediente, la conducta cuestionada y la decisión 
del t d c :

Fecha Exped. Conducta Decisión

09-02-01 R448/00 Supuesta concertación con los vendedores 
de prensa de Sevilla para que rechazaran 
el suministro del fondo editorial de la 
denunciante.

Desestimación.

12-02-01 R437/00 Negativa injustificada de suministro de 
determinadas especialidades farmacéuti
cas.

Desestimación.

12-03-01 R446/00 Remisión de circulares a los colegiados en 
las que se recomienda no facilitar los 
datos fiscales de los pacientes a los labo
ratorios que fabrican las prótesis dentales, 
de manera que éstas no puedan ser fac
turadas directamente a los mismos.

Desestimación.

16-03-01 R461/00
411/00

Sistemática negativa a prestar servicios de 
velación en el tanatorio propiedad de la 
denunciada.

Desistimiento.

31-05-01 R455/00 Acuerdo mediante el cual se concedía a Caja 
Navarra y Caja Pamplona el privilegio 
consistente en que la tarjeta monedero de 
la que ambas eran emisoras exclusivas en 
Pamplona (Euro 6000) fuera la única uti- 
lizable por los usuarios del transporte 
público de esta ciudad para acceder a las 
tarifas reducidas, excluyendo injustifica
damente a las demás tarjetas.

Estim ación par
cial.

18-06-01 R434/00 Exclusión de la actividad habitual de sumi
nistro de medicamentos a determinadas 
residencias.

Desestimación.

27-07-01 R462/00 Existencia de acuerdos para bajar el des
cuento a las agencias de publicidad.

Desestimación.

24-09-01 R441/00 Elaboración de vino con variedad no auto
rizada, riego periódico de viñedos, pose
sión de parcelas con rendimiento de uva 
superior al límite permitido y con límites 
de densidad de plantación superior a las 
permitidas, imitación, erigirse en el pri
m er elaborador del cava con menosprecio 
de los demás productores y ventas a pre
cio irrisorio.

Desestimación.
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Fecha Exped. Conducta Decisión

05-10-01 R433/00 Abuso de posición dom inante por la injus
tificada falta de suministro de piezas y 
recambios, así como cartas y anuncios con 
la finalidad de perjudicar a un competi
dor.

E stim ación p a r
cial en cuanto a 
lo p rim ero  y 
desestim ación  
en cuanto a lo 
segundo.

05-12-01 R488/01 Negativa de suministro de determ inadas 
especialidades farmacéuticas.

Desestimación.

En este caso, com o sucedía con las resoluciones de recursos contra 
acuerdos de archivo, es esencial conocer la confirmación de la acción 
del s d c  por parte del t d c  o  si existe un cierto grado de revisión. A  con
tinuación exponemos los datos de 2001 junto con los de los cuatro años 
anteriores, distinguiendo entre: no estimación del recurso (N. e s t .); esti
mación del recurso (e s t .); declaración de inadmisibilidad (in a d .), o  desis
timiento del recurrente (d e s .):

Año N. EST. EST. INAD. DES.

1997 10 2 1

1998 21 1

1999 5 3

2000 8 3 1

2001 7 2 1

Estos datos corresponden a los siguientes porcentajes:

Año N. EST. EST. INAD. DES.

1997 76,92 15,38 7,69

1998 95,45 4,54

1999 62,5 37,5

2000 66,6 25 8,33

2001 70 20 10

Cabe advertir que sigue descendiendo el porcentaje de recursos esti
mados por el t d c .
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4. CONCENTRACIONES

Se indican a continuación los ocho casos en que, durante el año 2001, 
el t d c  ha emitido dictamen respecto de una operación de concentración.

Exped. Partes Dictamen

C60/00
C61/00
C62/00
C63/01
C64/01
C65/01
C66/01
C66/01
C67/01

Endesa/Iberdrola.
Banco Herrero/Banco Sabadell 
Roca/Laufen.
N utreco/Agravie.
Pío Coronado/Cemetro.
Kuraray/Clariant.
Kuraray/Clariant.
Iberdrola/Berrueza.
Repsol/RACE.

Con condiciones. 
No oposición.
No oposición. 
Con condiciones. 
Con condiciones. 
No oposición.
No oposición. 
Oposición.
No oposición.

En resumen:

Oposición No oposición No oposición con condiciones Total

2000 4 4 1 15
2001 1 4 3 8



-
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AUDIENCIA NACIONAL

La Sección Sexta de la Audiencia Nacional, que conoce de los recursos 
contencioso-administrativos interpuestos contra las resoluciones del t d c , 
ha dictado 49 sentencias en 2001. Esta cifra supone una importante supe
ración de las cifras de 1998 (31 sentencias), que sufrieron una caída espec
tacular en 1999 (18 sentencias) y se recuperaron en 2000 (33 sentencias).

Además, en 2001, la Audiencia Nacional ha dictado una sentencia 
de 19 de diciembre de 2001 que resuelve un recurso contra una Orden 
Ministerial en el que el recurrente invoca la violación del antiguo art. 92 
del Tratado c e e . La Audiencia Nacional desestima el recurso, entendien
do que la Orden Ministerial impugnada no constituye una ayuda a empre
sas en el sentido de la citada disposición comunitaria.

A continuación se relacionan las sentencias relativas a los recursos 
contencioso-administrativos interpuestos contra las resoluciones del t d c  
con indicación de su fecha; la resolución del t d c  objeto del recurso con- 
tencioso-administrativo; la materia central a la que se refieren; y si con
firman o anulan la resolución del t d c :

Fecha Resolución t d c Materia Decisión

24-01-01 23-03-98
A u to

Inadm isibilidad e  im pertinencia  de la p rueba  p ro 
puesta.

Inadm isibilidad

05-02-01 16-02-98
D esestim ación  del re c u r

so co n tra  acu e rd o  del 
s d c  de  archivo

S upuestas p rác ticas abusivas de diversos A yunta
m ien tos que im piden e fec tu ar e l rep a rto  de  que
so fresco que fabrica y que, previa petición , sum i
n istra  a los consum idores.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

14-02-01 03-06-97
E xped ien te  sancionador

C oncertac ión  pa ra  la aplicación de  los m ism os p re 
cios base  e  idén ticas bonificaciones y penaliza- 
ciones p o r calidad  de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

14-02-01 03-06-1997
E xped ien te  sancionador

C oncertación  pa ra  la aplicación de los m ism os p re 
cios base  e idén ticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  p o r calidad  de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

14-02-01 03-06-1997
E xpedien te  sancionador

C oncertación  pa ra  la aplicación de los m ism os p re 
cios b ase  e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  p o r calidad  de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC
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Fecha Resolución t d c Materia Decisión

21-02-01 03-06-97
E xpediente sancionador

C oncertación para  la aplicación de los m ismos p re 
cios base e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  p o r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

21-02-01 28-07-97
E xpediente sancionador

A cuerdo de boicot para  im pedir la im plantación en 
el m ercado de un nuevo com petidor.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

14-03-01 03-06-97
E xpediente sancionador

C oncertación  para  la aplicación de los m ism os p re 
cios base e  idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

19-03-01 03-06-98
A cuerdo de suspensión

A dm itir a trám ite  el exped ien te  1603/97 del s d c  

y su sp en d e r la tram itac ió n  del ex p ed ien te  
432/98 del t d c  p or p re su n tas  p rác ticas re s tric 
tivas de la co m petenc ia  consisten tes en  la  a p ro 
bación  de  un  acu e rd o  in ter lin e  ap rovechado  
p a ra  un in c rem en to  sim u ltáneo  y una hom ogc- 
neización  de ta rifas con abuso  de posición de 
dom in io  colectiva.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

22-03-01 10-06-97
E xpediente sancionador

A cuerdo de reparto  de m ercado del algodón bru to  
recolectado para  desm otar m ediante  la fijación 
de coeficientes fijos para  cada em presa. A cuerdo 
de pagar el algodón al precio m ínim o oficial, 
obligándose a no pagar sobreprecios, retornos. 
Se establecen penalizaciones por com pras supe
riores a cada cupo. C reación de una m esa de 
seguim iento com o órgano de contro l continuo 
del cum plim iento del acuerdo. P ara  asegurar el 
cum plim iento se exige la constitución de una 
garantía po r cada em presa.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

28-03-01 28-07-98
E xpediente sancionador

Publicación de diversos anuncios que incluyen 
m anifestaciones falsas y susceptibles de inducir 
a e rro r al público, al afirm ar su exclusividad en 
la m ediación inm obiliaria, así com o denigrantes 
con el objetivo de e lim inar del m ercado a  todos 
los operado res  que no  fuesen a p i y obstaculizan
do  una com petencia suficiente.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

30-03-01 19-05-97
D esestim ación del recur

so con tra  acuerdo del 
s d c  de archivo

D enuncia con tra  las en tidades de crédito  de España 
po r p resun to  acuerdo con tra  la libertad  de m er
cado.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

04-04-01 08-01-98
D esestim ación del recur

so con tra  acuerdo del 
s d c  d e  archivo

D istribución de carburantes. O peración de concen
tración  cooperativa con el fin de in tegrar la prác
tica totalidad de los em presarios revendedores 
m inoristas titu lares de estaciones de servicio.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

06-04-01 03-06-97
E xpediente sancionador

C oncertación para  la aplicación de los m ismos p re 
cios base e  idénticas bonificaciones y penaliza
ciones po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

06-04-01 03-06-97
E xpediente sancionador

C oncertación para  la aplicación de los m ismos p re 
cios base e  idénticas bonificaciones y penaliza
ciones por calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC
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Fecha Resolución t d c Materia Decisión

10-04-01 03-06-97
Expediente sancionador

C oncertación para  la aplicación de los mismos p re
cios base e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

25-04-01 26-05-97
Inadm isión del recurso 

contra acuerdo del s d c  
de archivo 

26-05-97 
Adopción m c 
30-07-97
Inc m c. M ulta coercitiva 
04-02-98
Inc. m c. M ulta coercitiva 
22-12-97 
Adopción m c 
04-02-98
Inc. m c Im posición de 

m ulta coercitiva

Negativa de sum inistro en  el sector de la distribu
ción del tabaco.

Estim a los recur
so s  c o n tr a  la 
re so lu c ió n  del 
t d c  de 30-07-97 
y 0 4 -0 2 - 9 8  y 
c o n f i r m a  la  
Res. del t d c  de 
2 6 - 0 5 - 9 7  y 
22-12-97

03-05-01 10-06-97
Expediente sancionador

A cuerdo de reparto  de m ercado del algodón bru to  
recolectado para  desm otar m ediante  la fijación 
de coeficientes fijos para  cada em presa. A cuerdo 
de pagar el algodón al precio mínim o oficial, 
obligándose a no pagar sobreprecios, retornos. 
Se establecen penalizaciones por com pras supe
riores a  cada cupo. C reación de una m esa de 
seguim iento com o órgano de control continuo 
del cum plim iento del acuerdo. Para asegurar el 
cum plim iento se exige la constitución de una 
garantía po r cada em presa.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

11-05-01 20-10-98
Estim ación del recurso 

contra acuerdo del s d c  
de archivo

Distribución de carburantes. Im posición de un con
tra to  abusivo de venta en exclusiva; fijación de 
precios y de las condiciones com erciales; condi
ciones desiguales para prestaciones equivalentes.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

23-05-01 25-11-97
D esestim ación del recur

so con tra  acuerdo del 
s d c  de sobreseim iento

Inclusión po r A enor en el proyecto de norm a U ne 
relativa a sistem as de im perm eabilización de 
cubiertas de una m em brana que supone un ele
vado encarecim iento del producto, lim itando la 
libertad del usuario y consum idor para  elegir 
fuentes de aprovisionam iento más económ icas, 
vulnerando los arts. 1.1.6) de la l d c  y 85.1 del 
T ratado  de la Com unidad.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

08-06-01 10-11-98
D esestim ación del recur

so contra acuerdo del 
s d c  de archivo

Concurso para  la contratación de la dirección de 
obra de infraestructura del puerto  deportivo de 
Zum aia, con indicación de que el d irecto r de la 
obra  deberá  ser un ingeniero de cam inos, canales 
y puertos. Exclusión de la convocatoria de los 
ingenieros técnicos de obras públicas.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

19-06-01 10-06-97
Expediente sancionador

Art. 1.1.a) y c). Acuerdo de reparto  de m ercado del 
a lg o d ó n  b ru to  re c o le c ta d o  p a ra  d e sm o ta r  
m ediante la fijación de coeficientes fijos para  cada 
em presa. A cuerdo de pagar el algodón al precio 
mínimo oficial, obligándose a no pagar sobrepre
cios, retornos. Se establecen penalizaciones por 
com pras superiores a cada cupo. Creación de una 
mesa de seguim iento como órgano de control 
continuo del cum plim iento del acuerdo. Para ase
gurar el cum plim iento se exige la constitución de 
una garantía por cada em presa.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC
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Fecha Resolución td c Materia Decisión

19-06-01 15-07-98
D esestim ación de  adop 

ción de m c

A buso de posición de dom inio  m ediante  la fijación 
de tarifas excesivam ente elevadas a  los hoteles 
p o r concepto  de la recepción  de em isiones de 
televisión vía saté lite  en las habitaciones.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

22-06-01 03-06-97
E xpediente sancionador

C oncertación  para  la aplicación de los m ismos p re 
cios base e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

29-06-01 20-07-98
D esestim ación del recur

so con tra  acuerdo  del 
s d c  de archivo

Cesión g ratu ita  p o r pa rte  de distin tos A yuntam ien
tos de suelo  a una dete rm inada  em presa  pública 
destinada a la construcción de viviendas sociales. 
A yudas públicas.

C onfirm a parcial
m ente  Res. t d c

10-07-01 16-01-98
D esestim ación del recu r

so con tra  acuerdo  del 
s d c  de sobreseim iento

A buso de  posición de dom inio  en  la distribución 
de explosivos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

11-07-01 28-10-98
E xpediente sancionador

A rt. 6.1. C ondicionar el o to rgam ien to  de visado de 
la hoja  de encargo profesional por parte  del 
C olegio Oficial de A parejadores y A rquitectos 
Técnicos de M allorca a que se paguen, depositen 
o avalen los honorarios devengados po r un p ro 
fesional anterior.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

14-07-01 3-07-97
Expediente sancionador

C oncertación  para  la aplicación de los m ismos p re 
cios base  e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

18-07-01 03-07-97
Expediente sancionador

C oncertación  p a ra  la aplicación de  los m ismos p re 
cios base  e  idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

20-07-01 26-05-97
D esestim ación del recur

so con tra  acuerdo  del 
s d c  de  archivo

Prom oción y construcción de pabellones industria
les p o r pa rte  de una em presa  de construcción 
y el A yuntam iento  de Zum aia.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

06-09-01 03-06-97
E xpediente  sancionador

C oncertación  para  la aplicación de los m ismos p re
cios base e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

14-09-01 18-12-98
Expediente sancionador

P resun to  acuerdo  para  la fijación de precios en  la 
obtención  del perm iso  de conducir tipo  B -l.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

26-09-01 30-03-98
D esestim ación del recur

so con tra  acuerdo  del 
s d c  de  sobreseim iento

Ejecución de  obras d irec tam ente  p o r la A dm inis
tración  Pública en situación de ventaja y sin acu
d ir a concursos públicos. E m presa Pública.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

26-09-01 23-12-97
Estim ación del recurso 

con tra  acuerdo  del s d c  
de archivo

Inclusión de  M ob, S. A., en  una  lista negra de dis
tribu idores de los servicios M oviline y M ovistar.

Inadm isibilidad

03-10-01 23-12-97
Expediente sancionador

A buso de posición dom inan te  del art. 6.2 .a) de la 
l d c  consistente  en  la im posición de un canon a 
los m arm olistas de  M adrid po r la realización de 
sus trabajos, de  la que  es responsable la E m presa 
M ixta de Servicios F unerarios de M adrid.

C o n f i r m a  R e s .
TDC
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31-10-01 08-05-98
E xped ien te  sancionador

Publicación de un cuadro  de precios de referencia 
y determ inación de honorarios, en el que se esta
blecen los criterios para  calcular el p resupuesto  
co rresp o n d ien te  a  una edificación concreta , 
incluyendo un m ódulo  establecido po r el Colegio 
Oficial de A rqu itectos de A sturias. Para  ob ten 
ción del visado es requisito  el ajuste del presu
puesto  del proyecto a la aplicación de los m ódu
los.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

02-11-01 16-02-99
E xpediente sancionador
26-02-99
Inc./A daración

A buso de posición de dom inio  en la ven ta  de algu
nos tipos de cigarros Farias a  precio inferior al 
de su coste de producción y com ercialización. 
Precios p redatorios.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

08-11-01 23-12-97
E xpediente sancionador

A rt. 1.1.6j y e )  de la l d c .  A cuerdos en tre  la E m pre
sa de Servicios Funerarios de  M adrid, S. A., y 
la A sociación de E m presas de P iedra y M árm ol 
de M adrid para  el con tro l d e  la actividad de o rn a 
m entación  de unidades de  en te rram ien to  en  los 
cem enterios del M unicipio de M adrid y el rep a r
to  del m ercado en tre  los m iem bros de dicha aso
ciación, con expulsión de dicho m ercado d e  quie
nes no fueran  m iem bros de  la m isma, así com o 
abuso de  posición dom inan te  del art. 6.2.a) de 
la l d c  consistente en la im posición de un canon 
a los m arm olistas de M adrid po r la realización 
de sus trabajos, de la que es responsable la 
E m presa  M ixta de  Servicios F u n e ra rio s  de 
M adrid.

C onfirm a parcial
m ente  Res. t d c

12-11-01 29-07-99
E xpediente sancionador

A rt. 6. O bligación de los asociados de no  p restar 
servicios que no  hayan sido previam ente  a p ro 
bados p o r F leu rop -In te rflo ra  E spaña, S. A ., a no 
e je rcer actividades que hagan  la com petencia  a 
los servicios p restados po r la red  in terflora , ni 
e jecu tar las ó rdenes transm itidas po r estableci
m ientos no  incorporados a la red.

C onfirm a parcial
m ente  R es. t d c  
y r e b a j a  la  
c u a n t ía  d e  la 
sanción.

14-11-01 03-06-97
E xpediente  sancionador

C oncertación  para  la aplicación de los m ism os p re 
cios base e idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

14-11-01 15-07-98
D esestim ación adopción 

MC

A buso de posición de dom inio  m edian te  la fijación 
de tarifas excesivam ente elevadas a los hoteles 
p o r concep to  de la recepción de em isiones de 
televisión vía satélite  en  las habitaciones.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

22-11-01 11-01-99
E xpediente  sancionador

Boicot m ediante  diversos actos a a s i s a  p o r parte  
del C olegio de M édicos de Sevilla.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

28-11-01 03-06-97
E xpediente  sancionador

C oncertación  para  la aplicación de  los m ismos p re 
cios base e  idénticas bonificaciones y penaliza- 
d o n e s  po r calidad de leche de vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

28-11-01 03-11-99
A utorización singular

A utorización con duración de cinco años para  la 
constitución p o r A snef-Equifax de un R egistro  
de  Inform ación  de C réd ito  accesible p a ra  todas 
las en tidades financieras referidas en  el expe
diente  adm inistrativo, previo pago de una  cuota, 
en  condiciones no  discrim inatorias y siem pre que 
dicho R egistro  no desvele inform ación sobre la 
pa rte  acreedora .

A nula  R es. t d c
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08-12-01 07-07-97
D enegación de au to riza

ción singular

C reación  y funcionam iento  de un fichero de ser
vicios de inform ación de c réd ito  denom inado  
«A snef-Equifax Servicio de Inform ación de C ré 
dito».

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

12-12-01 29-06-98
D esestim ación  del recur

so con tra  acuerdo  del 
s d c  de  archivo

V isado de proyecto profesional. C o n f i r m a  R e s .  
TDC

14-12-01 10-06-97
E xpediente sancionador

A rt. I A m ) y c).  A cuerdo  de rep a rto  de m ercado 
del algodón b ru to  recolectado para  desm otar 
m edian te  la fijación de coeficientes fijos para  
cada em presa. A cuerdo  de pagar el a lgodón al 
precio  m ínim o oficial, obligándose a no  pagar 
sobreprecios, retornos. Se establecen  pcnaliza- 
ciones po r com pras superio res a  cada  cupo. 
C reación  de una m esa de seguim iento  com o 
ó rgano  de contro l con tinuo  del cum plim iento  del 
acuerdo. P a ra  asegurar e l cum plim iento  se exi
ge la constitución  de una garan tía  po r cada 
em presa.

C o n f i r m a  R e s .
TDC

14-12-01 03-06-97
E xpediente sancionador

C oncertación  para  la aplicación de los m ismos p re 
cios base e idénticas bonificaciones y pcnaliza- 
ciones po r calidad de leche de  vaca, realizadas 
con los ganaderos.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

19-12-01 23-06-98
D esestim ación del recu r

so con tra  acue rdo  del 
s d c  de archivo

D enuncia  con tra  la D irección G eneral de P a trim o
nio del E stado  po r la convocatoria de un con
curso  para  la adquisición de o rdenadores  en  que 
la norm ativa, p o r la vía de  la exigencia técnica, 
sólo au to rizaba a p resen tarse  al concurso  a los 
fabricantes de  PC.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC

Al igual que en ejercicios anteriores, es destacable que la mayoría 
de las sentencias de la Audiencia Nacional confirman la resolución dictada 
por el t d c . Este año, el incremento del número de sentencias ha supuesto 
un aumento de la importancia relativa de las sentencias que confirman 
la resolución dictada por el t d c , pues de las 49 sentencias 42 son con
firmatorias. Las siete restantes se reparten en dos sentencias de inad- 
misibilidad del recurso, cuatro de estimación parcial y únicamente una 
que anula la resolución del t d c . Finalmente, cabe observar que única
mente en un caso de estimación parcial la Audiencia Nacional ha reducido 
el importe de las sanciones impuestas.

A  continuación se detalla de forma esquemática el contenido de las 
sentencias, numéricamente y en porcentaje, con comparación respecto 
a los ejercicios anteriores:
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2001 2000 1999 1998

Núm. % Núm. % Núm. % Núm. %

Confirma Res. t d c 42 85,7 22 66,7 16 89,0 25 80,6

Confirma parcialmente Res. t d c 4 8,2 6 18,2 1 5,5 1 3,2

Anula Res. t d c 1 2,0 5 15,1 — — 4 12,9

Inadmisibilidad 2 4,1 — — 1 5,5 1 3,2





TRIBUNAL SUPREMO

Se hacen constar a continuación las Sentencias del Tribunal Supremo 
en las que se invoca o aplica el Derecho de la competencia. Si bien la 
mayoría de Sentencias han sido dictadas por la Sala de la Contencioso- 
Administrativo en resolución de recursos contra sentencias de la Audien
cia Nacional dictadas a su vez en vía de recurso contra actos adminis
trativos en la materia, cabe destacar el progresivo aumento de decisiones 
de la Sala de lo Civil. Además, este año también la Sala de lo Social 
del Tribunal Supremo ha dictado una sentencia en la que se invoca el 
Derecho de la Competencia.

1. SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA  
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Fecha Resolución Materia Decisión

Sentencia
31-1-2001

R e c u r s o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia del 
Tribunal S uperio r de 
Justicia de A ndalucía.

R ecurso  in te rpuesto  p o r «D istribuidora In ternac io 
nal de A lim entación» ( d í a )  sobre denegación de 
licencia de  ap ertu ra  de  superm ercado  de  a lim en
tación. El recu rren te  alega la infracción, en tre  
o tras norm as, de la Ley de D efensa de la C om 
petencia.

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.

Sentencia
31-1-2001

R e c u r s o  d e  c a s a c ió n  
c o n t r a  A u to  d e  la 
A udiencia N acional.

R ecurso  in te rpuesto  po r «Lácteas del Jaram a»  con
tra  au to  de la A udiencia N acional sobre suspen
sión del recurso  contencioso-adm inistrativo  con
tra  una resolución del t d c .  El au to  decreta  la 
suspensión de la resolución del t d c  en cuanto  
al pago de la m ulta  pero  no en cuan to  a los dem ás 
extrem os que resuelve.

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.

Sentencia
5-2-2001

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia del 
T ribunal S uperio r de 
Justicia de C ataluña.

R ecurso  in te rp u esto  po r «Expo-Congres» con tra  
Sen tencia  del t s j  de  C ataluña  sobre  ferias 
com erciales, s iendo  p a rte  recu rrida  la G e n e ra 
lidad de C ataluña. El recu rren te  a lega la infrac
ción, en tre  o tras  norm as, de la Ley de D efensa 
de  la C om petenc ia  y el art. 85 t c e .  El vo to  p a r
ticu la r analiza  esta  alegación, concluyendo su 
im procedencia.

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.
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F ech a R e s o lu c ió n M a teria D e c is ió n

Sentencia
2-3-2001

R ecurso  co n tra  el Real 
D e c r e to  L eg is la tiv o  
1/1996 de P ropiedad 
intelectual.

R ecurso  in terpuesto  p o r la «A sociación Fonográ
fica y V ideográfica española», siendo partes 
recurridas la A dm inistración del E stado  y diver
sas en tidades de au to res y artistas. E n  relación 
al derecho  de p roh ib ir la com unicación al público 
de los fonogram as p o r pa rte  de las em presas p ro 
ductoras de éstos, el ts invoca la R esolución del 
tdc sobre explotación abusiva de posición de 
dom inio  en  la gestión de los derechos de  p ro 
p iedad  intelectual.

Estim ación parcial 
d e l  r e c u r s o  
declarando  que 
el G obierno  se 
excedió en  los 
l ím i t e s  d e  la  
delegación.

Sentencia
2-3-2001

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
c o n tr a  A u to  d e  la  
A udiencia Nacional.

R ecurso in terpuesto  por la E m presa M ixta de Ser
vicios F unerarios de M adrid  con tra  el au to  de 
la A udiencia N acional que decreta  la suspensión 
de la resolución del tdc en cuan to  al pago de 
la m ulta pero  no  en cuanto  a los dem ás extrem os 
que resuelve.

D esestim ación del 
recurso de  casa
ción.

Sentencia
30-4-2001

R e c u r s o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia de la 
A udiencia Nacional.

R ecurso  in terpuesto  po r la Caixa d ’Estalvis de 
M anresa y la Caixa d 'E stalv is de T errassa  con tra  
Sentencia de la A udiencia Nacional que confirm a 
una resolución del tdc en  la que se declaró  acre
d itada una práctica restrictiva de la com petencia 
consistente en la celebración de un acuerdo  de 
m ercados en tre  éstas y o tras C ajas de A horro  
y se im puso una multa.

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.

Sentencia
4-6-2001

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
con tra  S entencia de  la 
A udiencia Nacional.

R ecurso  co n tra  la Sen tencia  de  la A udiencia 
N acional que confirm a una resolución del tdc 
en la que se acordó  el archivo de las actuaciones 
orig inadas p o r la denuncia  p resen tad a  p o r d iver
sas ed ito ria les  ju ríd icas y a lgunos m iem bros de 
la M ag is tra tu ra  y de  los servicios secre ta ria les

D esestim ación del 
recurso  de  casa
ción.

del ts.

A uto
1-10-2001

R ecurso  de queja con tra  
p r o v i d e n c i a  d e  la  
A u d ie n c ia  N ac io n a l 
en  que se acuerda  que 
no  p ro ced e  reso lver 
nuevam ente sobre  lo 
a c o r d a d o  e n  A u to  
anterior.

M ediante  R esolución el tdc a cuerda  m ulta r a T e le
fónica y publicar la sanción. Telefónica recurre 
an te  la A udiencia so licitando suspensión de  la 
sanción y la no  publicación. La A udiencia resuel
ve m edian te  acto  en el que deniega la suspensión 
pe ro  o rd en a  al tdc la no publicación. Telefónica 
recu rre  so licitando nuevam ente la suspensión. 
Petición que vuelve a ser denegada po r la 
A udiencia Nacional m ediante  providencia. T e le 
fónica in terpone recurso de queja.

Se declara  sin con
ten ido  el recu r
so de queja.

A uto
15-10-2001

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
co n tra  Sentencia del 
T ribunal Superio r de 
Justicia de C ataluña. 
Se discute la adm isibi
lidad del recurso.

R ecurso  de casación con tra  Sentencia sobre m odi
ficación del R eglam ento  M etropo litano  del Taxi. 
El «Sindicato de Taxistas A utónom os de B arce
lona» in terpone el recurso a legando la infrac
ción, en tre  o tras norm as, de la Ley de D efensa 
de la C om petencia. Pero  el escrito  no  contiene 
ningún juicio de relevancia de ésta  u o tra  norm a 
repu tada  infringida.

In a d m is ib i l id a d  
del recurso de 
casación.

Sentencia
18-12-2001

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
c o n tr a  A u to  d e  la  
A u d ie n c ia  N ac io n a l 
decretando  la suspen
sión de  la R esolución 
d e l P le n o  d e l  tdc  
im pugnada en el único 
extrem o relativo a la 
m ulta.

R ecurso in terpuesto  po r Industrias Lácteas San 
V icente, S. A., con tra  la resolución del tdc que, 
en tend iendo  acreditada la realización po r ella y 
o tras cuaren ta  y ocho em presas de una práctica 
restrictiva de la com petencia consistente en 
haberse  concertado  para  aplicar los m ismos p re
cios base e idénticas bonificaciones y penaliza- 
ciones po r calidad de leche en  las com pras de 
leche de  vaca realizadas con los ganaderos.

D esestim ación del 
recurso de casa
ción y condena 
expresa en  cos
tas a  la parte  
recurren te .
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Además, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre
mo ha dictado una Sentencia en relación con una operación de concen
tración.
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A uto
21-3-2001

R ecurso  con tra  A cuerdo 
del Consejo de M inis
tros.

R ecurso  con tra  el A cuerdo  de  C onsejo d e  M inistros 
m ediante  el que se dejaba sin efecto la operación 
de concentración  consistente en  la fusión de Sal- 
cai y U tinsa. El recu rren te  solicita la suspensión 
del A cuerdo, pretensión  que es resuelta  de form a 
separada en el p resen te  A uto.

A d m is ió n  d e  la 
su sp e n s ió n  de  
la ejecución del 
C o n s e j o  d e  
M inistros.

2. SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA DE LO CIVIL

Fecha Resolución Materia Decisión

A uto
16-10-2001

In terpuesto  recurso  de 
casación con tra  Sen
tencia de la A udiencia 
Provincial de B arcelo
na, el M inisterio  Fis
cal e m itió  d ic tam en  
con trario  a la adm i
sión del recurso.

R ecu rso  de casación in te rp u esto  p o r diversas 
em presas de transporte  que alegan la infracción 
del art. 8 de la Ley de D efensa de la C om petencia 
en lo re feren te  a la doctrina  del levantam iento 
del velo. Invocan que  las actuaciones de la 
em presa  R elodypaq son im putables a  r e n f e .

I n a d m is ib i l id a d  
del recurso  de 
casación.

A uto
27-11-2001

R ecurso  de queja con tra  
A u to  de la A udiencia 
Provincial de Vizcaya 
en  el que declara no 
haber lugar a  recurso 
de casación.

El recu rren te  fundam enta  el in terés casacional en 
la Ley 7/1997 de M edidas L iberalizadoras en 
M ateria  de Suelo y de  C olegios Profesionales que 
dispone el ejercicio de  las profesiones liberales 
en régim en de libre com petencia.

E s t im a c ió n  d e l 
recurso.

A uto
14-12-2001

R ecurso  de  revisión con
tra  S entencia firm e de 
la A udiencia Provin
cial de M adrid.

R ecurso  in terpuesto  p o r la sociedad G ueygar, S. L., 
por haberse obtenido , después de pronunciada 
la Sentencia, docum entos decisivos de los que no 
pudo d isponer la pa rte  po r causa de fuerza 
mayor. El docum ento  en  que p re ten d e  fundar 
la dem anda consiste en  una Resolución del T ri
bunal de D efensa de la C om petencia d ictada con 
posterio ridad  a  la Sentencia recurrida.

Inadm isión a trá 
m ite de la revi
sión.

Sentencia
21-12-2001

R ec u rso s  de  casac ió n  
c o n tra  la S en ten c ia  
d ictada en  grado de 
a p e l a c i ó n  p o r  la  
A udiencia  Provincial 
de Cádiz com o conse
c u e n c ia  d e l  j u ic io  
sobre  reclam ación de 
cantidad.

El recu rren te  invoca, en  el recurso de casación, las 
norm as com unitaria y nacional de defensa de la 
com petencia relativas a  la duración  máxima de 
los acuerdos de  com pra con pacto  de exclusiva 
para  lim itar la indem nización que se le exige a 
resultas de la resolución unilateral de un con tra to  
de sum inistro  y distribución.

El T ribunal Suprem o considera que se tra ta  del 
p lan team ien to  im procedente de una cuestión 
nueva.

D esestim ación de 
los recursos de 
casación  in te r
puestos.
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3. SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA DE LO SOCIAL

Fecha Resolución Materia Decisión

Sentencia
16-7-2001

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia del 
Tribunal S uperio r de 
Justicia de M adrid.

R ecurso  in te rpuesto  p o r la «Asociación de  E m pre
sarios M ayoristas de F ru tas y H ortalizas del M er
cado C entra l de M adrid» a resultas de un p ro 
ced im ien to  sob re  im pugnación  de convenio 
colectivo. D icho convenio colectivo fue m odifi
cado po r el A yuntam iento  de M adrid en ejecu
ción de dictam en del t d c  sobre la liberalización 
del com ercio del plátano.

D esestim ación del 
recurso.



COMISIÓN EUROPEA *

DECISIONES RELATIVAS A  CONCENTRACIONES

A. N o t if i c a c i o n e s  r e c i b i d a s

Se rompe la progresión constante sin inflexión que se constataba desde 
1994. La disminución del número de notificaciones recibidas no es muy 
significativa (de 345 notificaciones en el año 2000 a 335 en el año 2001, 
esto es, una disminución del 3 por ciento), aunque habrá que esperar 
a las estadísticas futuras para interpretar este cambio de tendencia.

A ño 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 ¡998 1999 2000 2001

Número de notifica
ciones recibidas 63 60 58 95 110 131 172 235 292 345 335

B. D e c is i o n e s  f in a l e s

La Comisión ha adoptado 340 decisiones finales en materia de con
centraciones durante el año 2001. Esta cifra supone una leve disminución 
(345 en el año 2000), tras el importante incremento de año 2000 frente 
a la del ejercicio anterior (270 en el año 1999). Este cambio de tendencia 
coincide con la evolución de las estadísticas correspondientes a las noti
ficaciones recibidas y, aquí también, habrá que esperar a qué pasa en 
el próximo año.

De las cifras que a continuación se muestran destaca que sigue siendo 
muy reducido, en términos absolutos y relativos, el número de decisiones 
de prohibición de la operación. A  pesar de seguir aumentando el número 
de decisiones finales, las decisiones de prohibición se mantienen en las 
cifras mínimas, si bien en ligero aumento: 5 en el año 2001, frente a 
las 2 en el 2000.

* En este Anuario 2001 no se han podido incluir las informaciones relativas a las Decisiones 
de aplicación de los arts. 81 y 82 t c e , así como a las decisiones relativas a ayudas públicas, por 
no haberse hecho públicas todavía por la Comisión europea en el servidor telemático de la d g  

de competencia (http://europa.eu.int/comm/competition/). Tampoco se había publicado el X X X I Infor
me sobre la política de la competencia en la fecha de elaboración del presente Anuario.

http://europa.eu.int/comm/competition/
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A  continuación se indican las resoluciones en función del artículo 
del Reglamento que aplican.

REG.
4064/89

Contenido de la decisión 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

6.1 .a) Fuera del ámbito de apli
cación 5 9 4 5 9 6 4 6 1 1 1

6.1..b) Compatible con el m er
cado común 47 43 49 78 90 109 118 207 236 293 299

6.1 .b) Compatible con el m er
cado común con condi
ciones 3 4 2 3 2 12 19 28 13

6.1 .b) Compatible con el mer
cado común y remisión 
parcial a los Estados 
miembros 1 1 6 3 1 4 6

9.3 b ) R em isión  to ta l a los 
Estados miembros 1 3 1 1 3 2 1

9.3.6) Remisión parcial a los 
Estados miembros en 
la fase II 1

8.2 Compatible con el mer
cado común 1 1 1 2 2 1 1 2 3 5

8.2 Compatible con el mer
cado común con condi
ciones 3 3 2 2 3 3 7 5 8 12 10

8.3 Prohibiciones 1 — — 1 2 3 1 2 1 2 5

8.4 Restablecer la compe
tencia efectiva 2

Total decisiones finales 60 61 57 91 109 125 142 238 270 345 340

C. N o t if i c a c i o n e s  r e t ir a d a s  d u r a n t e  s u  t r a m it a c i ó n

A ño 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

Número de notifica
ciones retiradas — 3 2 6 4 6 9 9 12 14 12
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1. NORMAS DE LA COMPETENCIA APLICABLES
A LAS EMPRESAS

Se relacionan a continuación las Sentencias y Autos dictados por el 
t p i  durante el año 2 0 0 1  en aplicación de las normas de la competencia 
aplicables a las empresas. Se indica su fecha, el número de asunto, las 
partes intervinientes, la materia sobre la que versa. No hacemos constar 
la publicación en la Recopilación, a pesar de ser la oficial, ya que se 
produce con retraso y sería incompleta. La totalidad de las resoluciones 
puede consultarse en la web del t j c e  (http://europa.eu.int/jurisp/- 
cgi-bin/form.pl ?la ng=es).

F ec h a A s u n to P artes M ater ia

31-1-2001 A suntos 
acum ulados 
T -197/97 y 
T -198/97

W e y l  B e e f  P r o d u c t s  b v ,  
Exportsla chterij C hris Ho- 
gcslag b v , G roninger Vlees- 
handel b v  /  Com isión europea

A rt. 85, apartado  1, del T ra tad o  c e  (actualm ente 
art. 81 C E, apartado  1). R ecurso  de anulación. 
D esestim ación de una denuncia. In te rés com u
nitario. R elación en tre  el art. 85 del T ratado  
c e  y el art. 92 del T ra tad o  c e  (actualm ente  
art. 87 c e ,  tras  su m odificación).

14-2-2001 T-26/99 Trabisco, S. A, / Com isión e u 
ropea

C om petencia. D istribución en el sector del au to 
móvil. D esestim ación de una denuncia. R ecu r
so de anulación.

14-2-2001 T-62/99 Société de distribution  de méca- 
niques e t d ’autom obiles (So- 
d im an) / C om isión eu ropea

C om petencia. D istribución en el sector del au to 
móvil. D esestim ación de una denuncia. R ecu r
so de anulación.

14-2-2001 T-115/99 Systém e eu ro p éen  p rom otion  
( s e p )  s a r l  /  Com isión eu ro 
pea

C om petencia. D istribución en el sector del au to 
móvil. D esestim ación de una denuncia. R ecu r
so de anulación.

20-2-2001 T-112/98 M annesm annróhren-W erke a g  /  
Com isión europea

R ecurso de anulación. C om petencia. D ecisión de 
solicitud de inform ación. M ultas coercitivas. 
D erecho a  negarse a dar una respuesta  que 
im plique el reconocim iento  de una infracción. 
C onvenio para  la Pro tección  de los D erechos 
H um anos y de las L ibertades Fundam entales.

21-3-2001 T-206/99 M étropo le  télévision, S. A. /  
Com isión eu ropea

C om petencia. D esestim ación de una denuncia. 
Ejecución de una Sentencia del T ribunal de 
P rim era Instancia po r la que se anula una 
D ecisión de exención de la Com isión. O bliga
ción de m otivación. O bligaciones en m ateria  
de tram itación  de denuncias.

http://europa.eu.int/jurisp/-
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Fecha Asunto Partes Materia

28-3-2001 T -144/99 Institu í des m anda taires  agréés 
p rés  l’O ffice eu ro p éen  des 
b reve ts  /  C om isión eu ro p ea

C om petencia . A rt. 85 del T ra tad o  C E  (ac tua l
m en te  a rt. 81 C E ). C ódigo de  conducta  p ro 
fesional. Prohib ición  de  public idad  com para 
tiva. O fe rta  de servicios.

5-7-2001 T-25/99 C olin A rth u r R o b erts  e t V alerie  
A n n  R o b e r ts  /  C o m is ió n  
eu ro p ea

C om petencia . C o n tra to s  de  sum in istro  de  cerve
za. D enuncia . A rt. 85, ap a rta d o  1, del T ra tad o  
ce (ac tua lm en te  art. 81 C E , ap a rtad o  1).

12-7-2001 A suntos 
acum ulados 
T-202/98, 
T-204/98 y 
T-207/98

T a te  & Lyle pie, B ritish Sugar 
pie, N ap ier Brow n & Co. 
L td. /  C om isión eu ro p ea

C om petencia . M ercado  del azúcar. Infracción  del 
art. 85 del T ra tad o  c e  (ac tua lm en te  art. 81 c e ) .  
M ultas.

18-9-2001 T - l 12/99 M é tr o p o le  te le v is ió n  (M 6 ), 
S u e z -L y o n n a ise  d e s  cau x , 
F rance  T élécom , Télévision 
frangaisc 1, S. A . ( t f i )  /  C om i
sión eu ro p ea

R ecurso  de  anulación . C om petencia . Televisión 
de pago. E m presa  en  partic ipación . A rt. 85 del 
T ra tad o  c e  (ac tua lm en te  art. 81 c e ) .  A rt. 85, 
ap a rtad o  1, del T ra tad o . D eclaración  negativa. 
R e s tr ic c ió n  a cc e so r ia .  «Rule o f reason». 
A rt. 85, ap artad o  3, del T ra tad o . D ecisión de 
exención. D uración.

22-11-2001 T-139/98 A m m inistrazione A u tó n o m a dei 
M onopoli di S ta to  ( a a m s )  /  
C om isión eu ro p ea

C om petencia . A rt. 8 6  del T ra tad o  c e  (ac tu a lm en 
te  a rt. 82 C E ). A buso  de posición dom inan te . 
S ec to r de los cigarrillos en  Italia . C o n tra to  de 
distribución . C láusulas abusivas. C o m p o rta 
m ien tos abusivos. R educción  de  la m ulta.

22-11-2001 T-9/98 M itte ldeu tsche  E rdoel-R affine- 
rie  G m bH  /  C om isión e u 
ropea

Ayudas de E stado. A m pliación del plazo de inver
sión queda  derecho  a la utilización de una pri
m a fiscal. R égim en general de  ayudas. R ecurso  
de anulación. Adm isibilidad. A cto  que afecta 
d irecta  e  individualm ente a  la dem andan te . 
In te rés para  e jercitar la acción. A yuda adicio
nal. A yuda a  la inversión o  ayuda de funcio
nam iento . Principio de proporcionalidad .

A  continuación se relacionan las anteriores Sentencias con indicación 
del pronunciamiento del Tribunal de Primera Instancia.

Fecha Asunto Pronunciamiento

31-1-2001 A suntos 
acum ulados 
T-197/97 y 
T-198/97

D esestim ar los recursos.

14-2-2001 T-26/99 D esestim ar el recurso.

14-2-2001 T-62/99 D esestim ar el recurso.

14-2-2001 T - l 15/99 D esestim ar el recurso.

20-2-2001 T - l  12/98 1) A nu lar la decisión  C (98)1204 de la C om isión, de  15 de m ayo de 1998, relativa 
a  un p roced im ien to  de aplicación del a rt. 11, ap a rtad o  5, del R eg lam en to  
núm . 17 del C onsejo , p o r lo que respecta  al últim o guión de las p regun tas  1.6, 
1.7 y 2.3, y a la p reg u n ta  1.8 de  la solicitud de inform ación  enviada a la d em an 
d an te  el 13 de agosto  de 1997.

2) D esestim ar el recurso  en  to d o  lo dem ás.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

21-3-2001 T-206/99 A nular la decisión de la Com isión de 29 de jun io  de 1999, p o r la que se desestim a 
la denuncia  p resen tada  po r M étropole Télévision, S. A., el 5 de diciem bre de 
1997.

28-3-2001 T-144/99 1) A nular el art. 1 de la D ecisión 1 9 9 9 /2 6 7 /c e  de la  Com isión, de 7 de  abril de 
1999, relativa a un p rocedim iento  de aplicación del art. 85 del T ra tad o  c e  

[IV/36147, C ódigo de conducta  del i a a  (e p i) ] ,  en cuan to  se re fie re  al art. 2, 
le tra  b), p un to  3, y al art. 5, le tra  c), del C ódigo de conducta del Institu to  
de A gentes A utorizados an te  la O ficina E uropea  de Patentes.

2) D esestim ar el recurso  en todo  lo dem ás.

5-7-2001 T-25/99 D esestim ar el recurso.

12-7-2001 A suntos 
acum ulados 
T-202/98, 
T-204/98 y 
T-207/98

1) A nu lar, en la m edida en que afecta  a la d em an d an te  en el asun to  T-202/98, 
el a rt. 3 de la D ecisión  1 9 9 9 /2 1 0 /c e  de  la  C om isión, de  14 de  oc tu b re  de 
1998, re la tiva  a un p roced im ien to  con arreg lo  al a rt. 85 del T ra tad o  c e  (asun tos 
IV /F -3 /3 3 .7 0 8 , B ritish  S u g a r p ie .; IV /F -3 /33 .709 , T a te  & Lyle p ie .; 
IV /F-3/33.710, N ap ierB ro w n  & C om pany L td., y IV /F-3/33.711, Jam es B udgett 
Sugars L td.).

2) F ijar en  5,6 m illones de eu ros el im porte de la m ulta  im puesta en el art. 3 
de la D ecisión 1999/210 a la dem andan te  en el asun to  T-202/98.

3) D esestim ar los recursos en los asuntos T-204/98 y T-207/98.

18-9-2001 T -112/99 D esestim ar el recurso.

22-11-2001 T -139/98 D esestim ar el recurso.

22-11-2001 T-9/98 A nular la D ecisión 98/194/CE de la Com isión, de 1 de octubre  de 1997, relativa 
a la p ró rroga  de la prim a fiscal a la inversión, del 8 po r ciento, en  beneficio 
de las inversiones en  los antiguos E stados federados alem anes m edian te  la Jah- 
ressteuergesetz  (Ley tribu taria) co rrespond ien te  a 1996, en  la m edida en  que 
afecta a la situación de la dem andante .

También hay que reseñar la adopción de los siguientes Autos adop
tados en aplicación de las normas de la competencia relativas a las ayudas 
públicas.

Fecha Asunto Partes Materia

28-5-2001 T-53/01 R Poste Ita liane SpA  /  Com isión 
europea

P ro ce d im ie n to  so b re  m ed idas  p rov isionales. 
A rt. 86 c e ,  leído en  relación con el art. 82 c e .  

A rt. 86 c e ,  apartado  2. Servicios postales. 
U rgencia. Ponderación  de  todos los in tereses 
en  conflicto.

15-11-2001 T-151/01 R D e r  G riin  e P u n k t. D u a les  
S ystem  D e u tsc h la n d  a g  /  

C om isión eu ropea

Procedim iento sobre m edidas provisionales. A bu
so de posición dom inante. A rt. 82 c e .  D erecho 
de m arca. Fumus boni iuris. U rgencia. Ponde
ración de todos los intereses en  conflicto.

A continuación se relacionan los anteriores Autos con indicación de 
su pronunciamiento.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

28-5-2001 T-53/01 R 1) A dm itir la in tervención  de  R ecap ita lia  C onsorzio  Ita liano  delle  A genzie di 
R ecap ito  L icenziatarie  del M in istero  delle  C om unicazioni y de  t n t  Post G ro ep  
n v  en el a su n to  T-53/01 R en  apoyo de las p re tensiones  de la Com isión.

2) E stim ar, en  la fase del p roced im ien to  sob re  m edidas provisionales, las soli
c itudes de  tra to  confidencial fo rm u ladas p o r Poste  Ita liane  SpA  y p o r  la C om i
sión.

3) D esestim ar la dem an d a  de  m edidas provisionales.

15-11-2001 T-151/01 R D esestim ar la dem an d a  de  m edidas provisionales.

2. NORM AS RELATIVAS A  A Y U D A S PÚBLICAS

Se relacionan a continuación las Sentencias dictadas por el t p i  durante 
el año 2001 en aplicación de las normas de la competencia relativas a 
ayudas públicas. Se indica su fecha, su asunto, las partes intervinientes 
y la materia sobre la que versa. Estas Sentencias pueden consultarse en 
la web del t j c e  (http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es).

Fecha Asunto Partes Materia

15-3-2001 T-73/98 Société  ch im ique P rayon-R upel, 
S. A. /  C om isión eu ro p ea

A yudas de  E stado . F a lta  de  incoación  del p ro 
ced im ien to  del art. 93, ap a r ta d o  2, del T ra tad o  
c e  (ac tua lm en te  a rt. 8 8  c e ,  ap arta d o  2). D ifi
cu ltades serias.

21-3-2001 T-69/96 H am b u rg e r H afen u n d  Lager- A yudas d e  E stado . A yudas a  la inversión en m ate
haus  A ktiengesellschaft, Z en- 
tra lv e rb a n d  d e r  D eu tsch en  
S eeh afen b e trieb e  eV , U nter- 
n e h m e n s v e r b a n d  H a f e n  
H am burg  /  C om isión eu ro p e a

rial en  el sec to r del tra n sp o rte  com binado. 
A rt. 93 del T ra tad o  c e  (ac tua lm en te  art. 8 8  c e ) .  

R ecurso  de anulación . A dm isibilidad.

4-4-2001 T-288/97 R egione au tó n o m a Friu li-V ene- 
zia G iu lia  /  C om isión eu ro p ea

T ran sp o rte s  de  m ercancías p o r c arre te ra . A yudas 
de  E stado . R ecu rso  de  A nulación . Perju icio
p a ra  los in te rcam bios com erciales e n tre  los 
E stad o s  m iem bros y d istorsión  de  la  com pe
tencia. R equisitos p a ra  una excepción a  la p ro 
h ibición estab lec ida  en  el a rt. 92, ap a r ta d o  1, 
del T ra tad o  c e  (ac tua lm en te  a rt. 87 c e ,  a p a r
tad o  1, tra s  su m odificación). A yudas nuevas 
o  ayudas existentes. P rincip io  de  p ro tecc ión  de 
la  confianza legítim a. P rincipio de  p ro po rcio 
nalidad . M otivación.

7-6-2001 T -187/99 A grana Z u ck er und S tárke a g  /  

C om isión eu ro p ea
R ecu rso  de  anulación . A yudas de  E stado . A yuda 

incom patib le  con el m ercado  com ún. P lazo  de 
investigación. A cta  de  adhesión . D eclaración  
núm . 31. M otivación.

A continuación se relacionan las anteriores Sentencias con indicación 
de su pronunciamiento.

http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es
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Fecha Asunto Pronunciamiento

15-3-2001 T-73/98 A nular la D ecisión de la Com isión de  16 de diciem bre de 1997 de no form ular 
objeciones respecto  a la concesión de ayudas p o r pa rte  de la R epública Federal 
de A lem ania a  Chem ische W erke Piesteritz  G m bH .

21-3-2001 T-69/96 D eclarar la inadm isibilidad del recurso.

4-4-2001 T-288/97 1) A nular el art. 2 de la D ecisión 98/182/CE de la C om isión, de 30 de julio de 
1997, relativa a las ayudas concedidas po r la Región de Friuli-V enezia Giulia 
(Italia) a las em presas de transpo rte  de m ercancías po r carre te ra  de la región, 
en la m edida en  que declara ilegales las ayudas concedidas a p a rtir  del 1 de 
julio  de 1990 a  las em presas que se dedican exclusivam ente al transporte  local, 
regional o  nacional.

2) A nular el art. 5 de la D ecisión 98/182, en la m edida en  que obliga a la República 
Italiana a recuperar dichas ayudas.

3) D esestim ar el recurso en  todo  lo dem ás.

7-6-2001 T -187/99 D esestim ar el recurso.

3. NORMAS RELATIVAS A CONCENTRACIONES

Se relaciona a continuación la Sentencia dictada por el t p i  durante 
el año 2001 en aplicación de las normas relativas a concentraciones. Se 
indica su fecha, el número de asunto, las partes intervinientes y la materia 
sobre la que versa. Esta Sentencia puede consultarse en la web del t j c e  
(,http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es).

Fecha Asunto Partes Materia

31-1-2001 T -156/98 r j b  M ining /  Com isión europea T ra ta d o  c e c a .  C o n cen trac ió n  de  em presas. 
Adm isibilidad. Ayudas de Estado.

A continuación se relaciona la anterior Sentencia con indicación del 
pronunciamiento del Tribunal de Primera Instancia.

Fecha Asunto Pronunciamiento

31-1-2001 T -156/98 A nular la D ecisión de la Com isión de 29 de julio  de 1998 po r la que se autoriza 
la tom a de contro l de Saarbergw erke a g  y Preussag A nthrazit G m bH  por parte  
de r a o  A ktiengesellschaft (asunto  IV /CECA.1252, RAG/Saarbergwerke AG/Preus- 
sag A nthrazit).

http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es




TRIBUNAL DE JUSTICIA 
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

1. NORMAS DE LA COMPETENCIA APLICABLES
A  LAS EMPRESAS
Se relacionan a continuación las Sentencias y Autos dictados por el 

t j c e  durante el año 2001 en aplicación de las normas de la competencia 
aplicables a las empresas. Se indica su fecha, su asunto, las partes inter- 
vinientes, la materia sobre la que versa. No hacemos constar la publicación 
en la Recopilación, a pesar de ser la oficial, ya que se produce con retraso 
y sería incompleta. La totalidad de las resoluciones puede consultarse 
en la web del t j c e  (http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es).

Fecha Asunto Partes Materia

29-3-2001 C -163/99 R epública Portuguesa /  Com i
sión europea

C om petencia. D erechos exclusivos. G estión  de 
aeropuertos. C ánones de aterrizaje. A rt. 90, 
apartad o  3 , del T ra tad o  c e  (actualm ente  art. 8 6  

c e ,  apartado  3 ).

17-5-2001 C-449/98 P In terna tiona l Express C arriers 
C onference ( i e c c )  /  Com isión 
europea

R ecurso  de casación. D ecisión de desestim ación 
de una denuncia. C om petencia. Servicios pos
tales. R eenvío postal.

17-5-2001 C-450/98 P In ternational Express C arriers 
C onference ( i e c c )  /  Com isión 
eu ropea

R ecurso  de casación. D ecisiones de desestim a
ción de una denuncia. A buso de posición dom i
nante . Servicios postales. R eenvío postal.

17-5-2001 C-340/99 t n t  T raco  SpA  /  Poste Italiane 
S pA , a n te r io rm e n te  E n te  
Poste Italiane, y otros

Arts. 86 y 90 del T ra tad o  c e  (actualm ente  arts. 82 
c e  y 86 c e ) .  Servicios postales. N orm ativa 
nacional que som ete la prestación  de servicios 
de correo  ráp ido  p o r en tidades que no  gestio
nan los servicios universales al pago de la tasa 
postal aplicable no rm alm ente  a  los servicios 
universales. A tribución de los ingresos p roce
den tes del pago de dicha tasa  a  la en tidad  que 
tiene  encom endada la gestión  exclusiva de  los 
servicios universales.

12-7-2001 A suntos 
A cum ulados 
C-302/99 P y 
C-308/99 P

C om isión e u ro p ea  R epública  
F rancesa /  Télévision fran- 
qaise 1, S. A. ( t f i )

R ecurso  de casación. M otivo que carece de efi
cacia. C rítica de fundam entos de D erecho  que 
no  influyen en  el fallo im pugnado. Im posición 
de costas.

20-9-2001 C-453/99 C ourage Ltd. / B crnard  C rehan, 
B ernard  C rehan  /  C ourage 
Ltd. y o tros

A rt. 85 del T ra tad o  c e  (actualm ente  a rt. 81 c e ) .  

C on tra to  de com pra exclusiva de cerveza. 
A rrendam ien to  de establecim ientos de  beb i
das. Práctica colusoria. D erecho  de una parte 
con tra tan te  a una indem nización po r daños y 
perjuicios.

http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es
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Fecha Asunto Partes Materia

16-10-2001 A suntos 
A cum ulados 
C-396/99 y 
C-397/99

C om isión eu ro p ea  /  R epública  
H elén ica

Incum plim iento  de  E stado . D irectivas 9 0 /3 8 8 /c e e  

y 9 6 /2 /c e .  M ercado  de  servicios de te lecom u
nicaciones. C om unicaciones móviles y perso 
nales.

16-10-2001 C-429/99 C om isión eu ro p ea  /  R epública 
P ortuguesa

T e le c o m u n ic ac io n e s . D ire c tiv a s  9 0 / 3 8 8 /c e  y  

9 6 /1 9 /c e .  T elefon ía  vocal. Servicios de  re llam a
da. P ortugal Telecom .

25-10-2001 C-475/99 F irm a  A m bu lanz  G ló ck n er /  
L andkreis Südw estpfalz

A rts. 85, 86 y 90 del T ra tad o  c e  (ac tua lm ente  
arts. 81, 82 y 86 c e ) .  T ran sp o rte  de enferm os 
en  am bulancia. D erechos especiales o  exclu
sivos. R estricción  de  la com petencia . M isión 
de in terés general. Justificación. R epercusión  
en  el com ercio  e n tre  E stados m iem bros.

29-11-2001 C-221/99 G iuseppe  C on te  /  S tefania  Rossi H onorario s  de los a rqu itectos. P roced im ien to  
m onito rio  sum ario . D ictam en  del colegio p ro 
fesional. A rts. 5 y 85 del T ra tad o  c e  (ac tua l
m en te  arts. 10 y 81 c e ) .

6-12-2001 C -146/00 C om isión eu ro p ea  /  R epública  
F rancesa

T elecom unicaciones. F inanciación  del servicio 
universal. A portac ión  de  los nuevos o p e rad o 
res.

A  continuación se relacionan las anteriores Sentencias con indicación 
de su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento

29-3-2001 C -163/99 D esestim ar el recurso.

17-5-2001 C-449/98 P D esestim ar el recurso.

17-5-2001 C-450/98 P D esestim ar el recurso.

17-5-2001 C-340/99 1) En la m edida en  que  el com ercio  en tre  los E stados m iem bros pueda  verse 
afectado , los arts. 86 y 90 del T ra tad o  c e  (ac tua lm en te  arts. 82 y 86 c e ) ,  in te r
p re tados  con jun tam en te , se o p onen  a que una norm ativa de un E stado  m iem 
b ro , que  a tribuye a una  em presa  privada la gestión , con c arác te r exclusivo, 
del servicio postal universal, suped ite  el d erecho  de  cualqu ier o tro  o p e rad o r 
económ ico a p res ta r un  servicio de  co rreo  ráp ido  no  com prend ido  en  el servicio 
universal al requ isito  de  abonar a  la em presa  encargada  del servicio universal 
una tasa  postal equivalente  a la tasa  de franqueo  que norm alm en te  se paga, 
salvo si se p ru eb a  que los ingresos p roceden tes  de la tasa postal son necesarios 
p a ra  que  d icha em presa  p u ed a  g aran tizar el servicio postal universal en  con
d iciones económ icam ente  aceptables y si la p rop ia  em presa  está  obligada al 
pago de la m ism a tasa  cuando  p reste  un servicio de co rreo  ráp ido  no  com 
p rend ido  en  dicho servicio universal.

2) E sta  p rueba  pod rá  apo rta rse  según las norm as del o rd en am ien to  ju ríd ico  in te r
no  del E stad o  m iem bro afectado, en tend iéndose  que ta les  norm as no  pueden  
ser m enos favorables que  las re fe ren tes  a recursos sem ejan tes de  natu ra leza  
in te rna , ni h ace r prác ticam ente  im posible o  excesivam ente difícil el ejercicio 
de los derechos conferidos p o r el o rd en am ien to  ju ríd ico  com unitario .
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Fecha Asunto Pronunciamiento

12-7-2001 A suntos 
acum ulados 
C-302/99 P y 
C-308/99 P

D esestim ar los recursos.

20-9-2001 C-453/99 1) U na pa rte  en  un con tra to  que pueda  restringir o  falsear el juego de la com 
petencia, en  el sentido  del art. 85 del T ratado  ce (actualm ente  art. 81 ce), 
puede  invocar la infracción de esta disposición para  ob ten er una protección 
jurisdiccional (relief) con tra  la o tra  parte  con tra tan te.

2) El art. 85 del T ratado  se opone a una norm a de D erecho nacional que prohíbe 
a una pa rte  en un con tra to  que pueda  restringir o  falsear el juego  de la com 
petencia, en  el sentido  de la c itada disposición, solicitar una indem nización 
po r daños y perjuicios com o reparación de un perjuicio ocasionado po r la e je
cución del citado  con tra to  po r el m ero  hecho de que el au to r de  la solicitud 
sea pa rte  en  éste.

3) El D erech o  com un ita rio  no  se opo n e  a una no rm a de D e rech o  nacional que 
no  p e rm ite  que  qu ien  sea  p a rte  en  un c o n tra to  que p u ed a  re s trin g ir o  fa lsear 
el ju eg o  de  la co m p e ten c ia  se b ase  en  sus p ro p io s  actos ilícitos p a ra  o b ten e r 
una indem nización  p o r  daños  y perju ic ios, cuando  esté  a cred itad o  que  esta  
p a rte  tiene  una  responsab ilidad  significativa en  la d isto rsión  de la co m p e
tencia.

16-10-2001 A suntos 
acum ulados 
C-396/99 y 
C-397/99

D eclarar que la República H elénica ha incum plido las obligaciones que le incumben 
en virtud de las Directivas 96/2/ce de la Comisión, de 16 de enero  de 1996, 
po r la que se modifica la D irectiva 90/388/cee en relación con las com unicaciones 
móviles y personales, y 90/388/cee de la Comisión, de 28 de jun io  de 1990, 
relativa a  la com petencia en los m ercados de servicios de telecom unicaciones, 
al no adoptar, den tro  del plazo señalado, las disposiciones legales, reglam entarias 
y adm inistrativas necesarias para  dar cum plim iento al art. 2, apartados 1 y 2, 
de la D irectiva 96/2, en  relación con el art. 3 bis, párrafos segundo y tercero, 
de la Directiva 90/388, en su versión modificada por la Directiva 96/2.

16-10-2001 C-429/99 Al haber ap lazado hasta  el 1 de enero  de 2000 la supresión de los derechos exclu
sivos de que dispone Portugal Telecom  en m ateria  de sistem as de rellam ada, 
la R epública Portuguesa ha  incum plido las obligaciones que le incum ben en 
virtud del art. 2, apartado  2, párrafo  cuarto, de la D irectiva 90/388 de la C om i
sión, de 28 de jun io  de 1990, relativa a la com petencia en  los m ercados de 
servicios de telecom unicaciones, en su versión resu ltan te  de la D irectiva 
96/19/ce de la Com isión, de 13 de m arzo de 1996, po r la que se m odifica la 
D irectiva 90/388 en  lo relativo a la instauración de la p lena com petencia en 
los m ercados de  telecom unicaciones.

25-10-2001 C-475/99 1) U na disposición nacional, com o el art. 18, apartado  3, de la R ettungsdienst- 
gesetz (Ley sobre el servicio de socorro), en su versión de 22 de abril de 1991, 
según la cual la au to ridad  com peten te  debe denegar la autorización necesaria 
para  p res tar servicios de transporte  en am bulancia cuando su utilización pueda 
m enoscabar el funcionam iento  y la ren tabilidad  del servicio de asistencia m édica 
de urgencia, cuya gestión ha sido encom endada a organizaciones de asistencia 
sanitaria  com o las controvertidas en el procedim iento  principal, puede conferir 
a éstas un derecho  especial o exclusivo en el sentido del art. 90, apartado  1, 
del T ra tad o  ce (actualm ente  a rt. 86 ce, apartado  1).

2) En la m edida en  que las au to ridades com peten tes tom en unila teralm ente  y 
bajo su responsabilidad exclusiva la decisión de conceder o  denegar dicha au to 
rización, en  función de  los requisitos establecidos po r la ley y sin acuerdo  o 
concertación de dichas au to ridades con las propias organizaciones de asistencia 
sanitaria, o  de éstas en tre  sí, no  existe una infracción del art. 90, apartad o  1, 
del T ratado  en  relación con el art. 85, apartado  1, le tra  c), del T ra tad o  c e  

[actualm ente art. 81 c e ,  apartado  1, le tra  c)].
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Fecha Asunto Pronunciamiento

3) U na  disposición nacional, com o el art. 18, ap artad o  3, de  la R ettungsdienst- 
gesetz, en  su versión de 22 de abril de 1991, infringe el art. 90, ap a rtad o  1, 
del T ratado , en relación con el art. 86 del T ra tad o  ce (ac tua lm en te  art. 82 
c e ) ,  siem pre que conste  que:

a) las organizaciones de  asistencia san itaria  com o las con trovertidas en  el litigio 
principal ocupan  una posición dom inan te  en  el m ercado  de los servicios de 
tran sp o rte  de urgencia;

b) e sta  posición dom inan te  existe en una  p a rte  sustancial del m ercado  com ún, y
c) es  b a stan te  p robable , habida cuen ta  de  las características económ icas del m er

cado  de que se tra te , que  esa  disposición im pida efectivam ente  que las em presas 
establecidas en  E stados m iem bros d istin tos del E stado  m iem bro considerado 
p resten  en  el te rrito rio  de este  ú ltim o servicios de tran sp o rte  en  am bulancia, 
o  incluso se establezcan  en  él.

4) N o obstan te, una disposición com o el art. 18, ap artad o  3, de  la R ettD G  1991 
está  justificada con arreg lo  al art. 90, ap artad o  2, del T ratad o , siem pre que 
no  im pida la concesión de una autorización  a  o p e rad o res  independ ien tes en 
caso de que conste  que las organizaciones de  asistencia san itaria  que  tienen  
encom endada  la gestión del servicio de asistencia m édica de urgencia son m ani
fiestam ente  incapaces de satisfacer la d em anda  en  el ám bito  de los servicios 
de  tra n sp o rte  m édico  de urgencia y de  tran sp o rte  de enferm os.

29-11-2001 C-221/99 1) L os arts. 5 y 85 del T ra tad o  ce (ac tua lm en te  arts. 10 y 81 ce) no  se oponen  
a  una norm ativa nacional que, en  el m arco  de  un p roced im ien to  m onitorio  
sum ario  q ue  tiene  p o r o b je to  el cobro  de los honorario s de un a rqu itec to , m iem 
b ro  de un  colegio profesional, obliga al ó rgano  jurisd iccional que conoce del 
litigio a aca ta r el d ic tam en em itido  p o r dicho colegio en cuan to  al cálculo del 
im porte  de tales honorarios en  la m edida en  que el d ic tam en p ierde  su fuerza 
v inculante cuando  el d eu d o r inicia un p roced im ien to  contradictorio .

2) Los arts. 5 y 85 del T ra tad o  no  se oponen  a una legislación nacional según 
la cual los m iem bros de una profesión  liberal pueden  fijar lib rem ente  el im porte 
de  los honorario s relativos a  de te rm inadas  p restaciones que  e fectúan .

6-12-2001 C -146/00 D ecla ra r que, al no  h ab er observado lo d ispuesto  en  el art. 4 de la D irectiva 
90/388/cee de la Com isión, de 28 de ju n io  de 1990, relativa a la com petencia  
en  los m ercados d e  servicios de telecom unicaciones, m odificada po r la D irectiva 
96/19/ce de la C om isión, de  13 de  m arzo  de 1996, y no  h a b er re spetado  el 
art. 5, apartados  1 y 3 a 5, de la D irectiva 97/33/ce del P a rlam en to  E uropeo  
y del C onsejo, de  30 de ju n io  de 1997, relativa a la in terconexión  en  las te le 
com unicaciones en  lo que respec ta  a  g aran tizar el servicio universal y la inte- 
roperab ilidad  m ed ian te  la aplicación de  los princip ios de la o fe rta  de  red  ab ierta  
( o n p ) ,  la R epública F rancesa ha incum plido las obligaciones que le incum ben 
en  v irtud de las m encionadas D irectivas.

También hay que reseñar la adopción de los siguientes Autos adop
tados en aplicación de las normas de la competencia aplicables a las 
empresas.
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Fecha Asunto Partes Materia

10-7-2001 C-497/99 P Irish Sugar pie /  Com isión eu 
ropea

R ecurso de casación. A rt. 8 6  del T ratado  c e  (ac
tualm ente  art. 82 c e ) .  A zúcar. Posición dom i
nan te  colectiva. A buso. R ecurso en  parte  
m anifiestam ente inadm isible y en  parte  m ani
fiestam ente  infundado.

20-9-2001 C -l/01 P A sia  M o to r  F ra n c e , S. A ., 
A ndré-Frangois Bach, M onln 
autom obiles /  C om isión eu 
ropea

C om petencia. D ecisión desestim atoria de denun
cias. R ecurso  de casación en  pa rte  m anifies
tam ente  inadm isible y en pa rte  m anifiestam en
te  infundado.

18-10-2001 C-241/00 P Kish G lass Co. Ltd. / Com isión 
eu ro p ea  P ilkington U n ited  
Kingdom Ltd.

R ecurso de casación. C om petencia. Posición 
dom inante. M ercado del vidrio flotado. D e re 
chos del denunciante. R ecurso  de casación. 
M anifiestam ente infundado.

A continuación se relacionan los anteriores Autos con indicación de 
su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento

10-7-2001 C-497/99 P D esestim ar el recurso de casación.

20-9-2001 C -l/01 P D esestim ar el recurso de casación.

18-10-2001 C-241/00 P D esestim ar el recurso de casación.

2. NORMAS RELATIVAS A A Y UD AS PÚBLICAS

Se relacionan a continuación las Sentencias dictadas por el t j c e  duran
te el año 2001 en aplicación de las normas relativas a ayudas públicas. 
Se indica su fecha, su asunto, las partes intervinientes y la materia sobre 
la que versa. La totalidad de las resoluciones puede consultarse en la 
web del t j c e  (http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es).

Fecha Asunto Partes Materia

15-2-2001 C-99/98 R epública de A ustria /  C om i
sión europea

R ecurso de anulación. Proyecto de ayudas de 
E stado en el sector de los sem iconductores de 
Potencia. N otificación a la C om isión. C on te
n ido de la notificación y de las p reguntas ad i
cionales form uladas po r la C om isión. N a tu ra 
leza y duración del plazo de investigación. 
D erecho de oposición de la Com isión. A rt. 93, 
apartado  3, del T ra tad o  c e  (actualm ente  art. 88 
c e ,  apartado  3).

http://europa.eu.int/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=es
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F ec h a A s u n to P artes M a te r ia

13-3-2001 C-379/98 Preusen  E lek tra  a g  /  Schles- 
w ag a g

Electricidad . F u en tes  d e  energ ía  renovables. N o r
m ativa nacional que  im pone a las em presas 
sum in istradoras de  electricidad una obligación 
d e  com pra de electricidad  a precios m ínim os 
y que rep a rte  las cargas derivadas de e sta  obli
gación en tre  esas em presas y las em presas de 
gestión  de redes situadas en  un  nivel de d is
tribución  an te rio r. A yudas de E stado . C om pa
tib ilidad  con la libre circulación de m ercancías.

22-3-2001 C -17/99 R epública  F rancesa  /  Com isión 
eu ropea

Ayudas de  E stado . A yudas de  salvam ento  y rees
truc tu rac ión . P roced im ien to  de exam en de las 
ayudas de  E stado . F a lta  de requerim ien to  al 
E stad o  m iem bro  p a ra  que com unique la in fo r
m ación necesaria.

22-3-2001 C-261/99 C om isión e u ro p ea  /  R epública 
F rancesa

Incum plim ien to  de  E stado . A yudas de  E stado  
incom patib le  con  el m ercado  com ún. R ecu p e 
ración. Inexistencia de  im posibilidad absolu ta  
d e  ejecución.

3-5-2001 C-204/97 R epública  Portuguesa /  C om i
sión eu ro p ea

Ayudas de E stado . A yudas a los p roduc to res  de 
vinos de licor y de aguard ien tes. A yudas co n 
cedidas p o r la R epública  F rancesa  en  el m arco  
de  un  aum en to  de tribu tos nacionales.

3-7-2001 C-378/98 Com isión eu ro p ea  / R eino  de 
Bélgica

Incum plim ien to  de E stado . A yudas de  E stado. 
A rt. 93, ap artad o  2, p á rra fo  segundo, del T ra 
tad o  c e  (ac tua lm en te  art. 8 8  C E , ap a rta d o  2, 
pá rra fo  segundo). O bligación de  recu p erar las 
ayudas concedidas en  el m arco  de  las o p e ra 
ciones M aribel bis y M aribel ter. Im posibilidad 
de ejecución.

9-10-2001 C-400/99 R epública Ita liana /  Com isión 
eu ro p ea

R ecu rso  de anu lación . A yudas de  E stado . A yu
das a  una  em p resa  de tra n sp o rte  m arítim o. 
C o n tra to  de  servicio público. A yuda ex isten te  
o  ayuda nueva. Incoación  de l p roced im ien to  
p rev isto  en  el a rt. 88 c e ,  a p a r ta d o  2. O b liga
ción  de  suspensión . S ob rese im ien to  o  inadm i- 
sibilidad.

8-11-2001 C -143/99 A d ria -W ien  P ip e lin e  G m bH , 
W ie te rsd o rfe r & P eg g au er 
Z e m e n t w e r k e  G m b H  / 
F in an z lan d e  sd irek tio n  fü r 
K ám ten

Im puesto  sobre la energía. D evolución lim itada 
a  las em presas p roduc to ras  de b ienes co rpo 
rales. A yudas de E stado.

22-11-2001 C-53/00 Ferring , S. A . /  A gence cén tra le  
des o rganism es de  sécurité  
sociale ( a c o s s )

A yudas de  E stado . V en taja  fiscal conced ida a 
de te rm in ad as  em presas. M ayoristas d istribui
dores.

En el cuadro siguiente puede observarse el pronunciamiento de cada 
una de las Sentencias dictadas (sin referencia a las costas procesales).



TRIBUNAL DE JUSTICIA EUROPEA 557

Fecha Asunto Pronunciamiento

15-2-2001 C-99/98 A nular la D ecisión sg(98)D/1124 de la Com isión, de 9 de febrero  de 1998, relativa 
a la incoación del p rocedim iento  form al de exam en previsto en el art. 93, apar
tado  , del T ra tad o  c e  (actualm ente  art. 88 c e ,  apartado  2) en relación con 
la ayuda de E stado  núm . C 84/97 (ex N  509/96), en favor de la sociedad Siem ens 
B auelem ente o h g .

13-3-2001 C-379/98 1) U na  norm ativa de un E stado m iem bro que, po r una parte , obliga a las em presas 
privadas sum inistradoras de electricidad a adqu irir la electricidad generada en 
su zona de sum inistro  po r fuentes de energía renovables a precios m ínimos 
superiores al valor económ ico real de este tipo de electricidad y, po r otra, 
reparte  la carga financiera derivada de esta obligación en tre  dichas em presas 
sum inistradoras de electricidad y los gestores privados de redes eléctricas s itua
dos en  un  nivel de distribución an terio r n o  constituye una ayuda de Estado 
en  el sentido  del art. 92, apartado  1, del T ratado  c e  (actualm ente art. 87 c e , 

apartado  1, tras su modificación).
2) En el estado  actual del D erecho  com unitario  relativo al m ercado de la elec

tricidad, una norm ativa de este tipo  no es incom patible con el art. 30 del T ratado  
c e  (actualm ente art. 28 c e ,  tras su m odificación).

22-3-2001 C -17/99 D esestim ar el recurso.

22-3-2001 C-261/99 D eclarar que la R epública Francesa ha incum plido las obligaciones que le incum 
ben en v irtud del T ra tad o  CE, al no haber dado cum plim iento a la Decisión 
1 9 9 9 /3 7 8 /c e  de la Com isión, de 4 de  noviem bre de 1998, relativa a  la ayuda 
que Francia  tiene  previsto conceder a  Nouvelle F ilature  L am iere de Roubaix.

3-5-2001 C-204/97 A nular la D ecisión de la Com isión de 6 de noviem bre de 1996, relativa a las 
ayudas previstas p o r la R epública Francesa en favor de los p roductores de 
vinos de licor y de aguardientes, en form a de ayudas a  las acciones de prom oción 
y ayudas técnicas, en  form a de ayudas a  la investigación, a la asistencia técnica 
y a  la inversión.

3-7-2001 C-378/98 D eclarar que el R eino  de Bélgica ha incum plido las obligaciones que le incum ben 
en v irtud del art. 189, p árrafo  cuarto, del T ra tad o  c e  (actualm ente  art. 249 
c e ,  párrafo  cuarto ) y de los arts. 2 y 3 de la D ecisión 97/239/ce de la Com isión, 
de  4 de diciem bre de 1996, relativa a las ayudas concedidas po r Bélgica en 
el m arco de la operación M aribel bis/ter, al no  haber adop tado  en  el plazo 
señalado las m edidas necesarias para  recuperar de las em presas beneficiarias 
las ayudas previstas en  el m arco de las operaciones M aribel bis y M aribel ter, 
que habían sido declaradas ¡legales e incom patibles con el m ercado com ún 
p o r dicha D ecisión.

9-10-2001 C-400/99 1) D esestim ar la petición de la C om isión de las C om unidades E uropeas, form ulada 
sobre la base del art. 91, apartad o  1, del R eglam ento  de Procedim iento  del 
T ribunal de Justicia, que tiene po r objeto  que el T ribunal de Justicia acuerde 
el sobreseim iento  del recurso o declare la inadm isibilidad de éste.

2) C ontinuar el procedim iento  en cuan to  al fondo.

8-11-2001 C-143/99 1) U nas m edidas nacionales que prevén la devolución parcial de los im puestos 
sobre la energía que gravan el gas na tu ra l y la energía  eléctrica no  constituyen 
ayudas de  E stado en el sentido  del art. 92 del T ra tad o  c e  (actualm ente  art. 87 
c e ,  tras  su m odificación), cuando se aplican a todas las em presas situadas en 
el te rrito rio  nacional, independien tem ente  del objeto  de su actividad.

2) D eben  ser consideradas com o ayudas de E stado en  el sen tido  del art. 92 del 
T ra tad o  unas m edidas nacionales que prevén la devolución parcial de los 
im puestos sobre la energía  que  gravan el gas natural y la energía  eléctrica 
únicam ente  en  favor de las em presas respecto  a las cuales conste que se dedican 
con carác te r principal a la producción de b ienes corporales.
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F ech a A s u n to P r o n u n c ia m ie n to

22-11-2001 C-53/00 1) El art. 92 del T ratado  c e  (actualm ente art. 87 c e ,  tras su m odificación) debe 
in terpretarse  en el sentido de que una m edida com o la prevista en  el art. 12 
de la Ley núm . 97-1164, de 19 de diciem bre de 1997, de financiación de la 
seguridad social para  1998, en  la m edida en que grava únicam ente las ventas 
d irectas de m edicam entos realizadas po r los laboratorios farm acéuticos, tan 
sólo constituye una ayuda de  E stado a los mayoristas d istribuidores si la ventaja 
que éstos obtienen de la no sujeción al gravam en sobre las ventas directas 
de m edicam entos sobrepasa los costes adicionales que tales mayoristas soportan 
para  el cum plim iento de las obligaciones de servicio público que les impone 
la norm ativa nacional.

2) El art. 90, apartado  2, del T ratado  c e  (actualm ente art. 86 c e ,  apartado  2) 
debe in terpretarse  en  el sentido de que no cubre una ventaja fiscal de la que 
disfrutan determ inadas em presas encargadas de la gestión de un servicio públi
co, com o las consideradas en el litigio principal, en la m edida en que tal ventaja 
sobrepase los gastos adicionales del servicio público.

3) El art. 59 del T ratado  c e  (actualm ente art. 49 c e ,  tras  su m odificación) no 
puede aplicarse a una situación, com o la que es objeto  del asunto  principal, 
que no está vinculada a una prestación de servicios.
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— Ley 24/2001, de 27 de diciembre, sobre Medidas Fiscales, Admi
nistrativas y del Orden Social (b o e , núm. 313, de 31 de diciembre de 
2001, p. 50493).

Esta Ley establece determinados objetivos de política económica, cuya 
consecución hace necesario la aprobación de diversas medidas normativas 
que permiten una mejor y más eficaz ejecución del programa económico 
del Gobierno, en los distintos ámbitos en que aquél desenvuelve su acción. 
Este es el fin perseguido por la presente Ley, cuyo Título IV se dedica 
a la regulación de las medidas de gestión y organización administrativa, 
incluyéndose una norma relativa a la creación del Organismo autónomo 
Tribunal de Defensa de la Competencia.

Concretamente, el art. 63 de esta Ley modifica la Ley 16/1989, de 
17 de julio, de Defensa de la Competencia, en cuanto a los siguientes 
extremos:

«Uno. Se modifica el art. 20 de la Ley de Defensa de la Competencia, 
que queda redactado en los siguientes términos:

“Art. 20. Naturaleza jurídica y fines generales.
1. El Tribunal de Defensa de la Competencia se configura como un 

Organismo autónomo, con personalidad jurídica pública diferenciada y 
autonomía de gestión en los términos establecidos en la Ley 6/1997, de 
14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración Gene
ral del Estado, que, sin perjuicio de su adscripción administrativa, ejerce 
sus funciones con plena independencia y sometimiento al ordenamiento 
jurídico.

2. Tiene como fin general el de preservar el funcionamiento com
petitivo de los mercados y garantizar la existencia de una competencia 
efectiva en los mismos, protegiéndola mediante el ejercicio de las funciones 
de resolución, informe y propuesta que la presente Ley le atribuye expre
samente.

3. El Tribunal tiene su sede en la capital del Estado y su competencia, 
de acuerdo con la normativa sobre coordinación de competencias entre 
el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la com
petencia, se extiende a todo el territorio español.

4. Para el desarrollo de sus fines, los recursos del Tribunal de Defensa 
de la Competencia estarán integrados por:
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a) los bienes y valores que constituyan su patrimonio y los productos 
y rentas del mismo;

b) los ingresos propios que estén autorizados a obtener;
c) las dotaciones que puedan percibir a través de los Presupuestos 

Generales del Estado.
5. El Tribunal de Defensa de la Competencia elaborará anualmente 

un Anteproyecto de presupuesto con la estructura que señale el Ministerio 
de Hacienda y lo remitirá a éste para su elevación al acuerdo de Gobierno 
y posterior remisión a las Cortes Generales integrado en los Presupuestos 
Generales del Estado.

El régimen presupuestario, económico financiero, de contabilidad, 
intervención y de control financiero será el establecido por la Ley General 
Presupuestaria, de acuerdo con lo previsto en el art. 50 de la Ley 6/1997.

El control interno del Tribunal de Defensa de la Competencia se lle
vará a cabo por una Intervención Delegada de la Intervención General 
de la Administración del Estado en el Organismo autónomo, sin perjuicio 
de las funciones que correspondan al Tribunal de Cuentas.

6. El Tribunal de Defensa de la Competencia está adscrito al Minis
terio de Economía, el cual ejercerá el control de eficacia sobre su actividad 
y se regirá por lo dispuesto en esta Ley y su normativa de desarrollo y 
en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de 
la Administración General del Estado.

7. El personal al servicio del Tribunal de Defensa de la Competencia 
será funcionario o laboral en los mismos términos que los establecidos 
para la Administración General del Estado y la contratación del Tribunal 
se regirá por las normas generales de contratación de las Administraciones 
Públicas”.

Dos. Se modifica el ap. 1 del art. 21 de la Ley de Defensa de la 
Competencia, que queda con la siguiente redacción:

“1. El Tribunal de Defensa de la Competencia estará regido por el 
Pleno, integrado por un Presidente y ocho Vocales, nombrados mediante 
Real Decreto, a propuesta del Ministro de Economía, entre juristas, eco
nomistas y otros profesionales de reconocido prestigio”.

Tres. Se modifica el ap. 1 del art. 22 de la Ley de Defensa de la 
Competencia, que queda con la siguiente redacción:

“1. El Presidente y los Vocales del Tribunal de Defensa de la Com
petencia ejercerán su función con dedicación absoluta y tendrán las incom
patibilidades establecidas con carácter general para los altos cargos de la 
Administración del Estado”.

Cuatro. Se modifica el ap. 1 del art. 24 de la Ley de Defensa de 
la Competencia, que queda con la siguiente redacción:

“1. El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia se entiende 
válidamente constituido con la asistencia del Presidente o Vicepresidente 
y cinco vocales”.

Cinco. Se modifica el ap. 6 del art. 57 de la Ley de Defensa de la 
Competencia, que queda redactado en los siguientes términos:
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“6. La cuantía de la tasa regulada en este precepto será:
a) De 3.005 euros cuando el volumen de ventas global en España 

del conjunto de los partícipes en el acuerdo de concentración sea igual
0 inferior a 40.000 millones de pesetas o 240.404.841,75 euros.

b) De 6.010 euros cuando el volumen de ventas global en España 
de las empresas partícipes sea superior a 40.000 millones de pesetas o 
240.404.841,75 euros e igual o inferior a 480.800.000 euros.

c) De 12.020 euros cuando el volumen de ventas global en España 
de las empresas partícipes sea superior a 480.800.000 euros e igual o inferior 
a 3.000.000.000 de euros.

d) De una cantidad fija de 24.000 euros cuando el volumen de ventas 
en España del conjunto de los partícipes sea superior a 3.000.000.000 de 
euros, más 6.000 euros adicionales por cada 3.000.000.000 de euros en 
que el mencionado volumen de ventas supere la cantidad anterior, hasta 
un límite máximo de 60.000 euros”.

Seis. Se añade un nuevo apartada, el 9, al art. 57 de la Ley de Defensa 
de la Competencia, con la siguiente redacción:

“9. El 50 por ciento de la recaudación obtenida por el pago de la 
presente tasa se afectará a los recursos del Tribunal de Defensa de la 
Competencia como ingresos propios”».

La Ley 24/2001 también afecta al régimen jurídico de defensa de la 
competencia en cuanto a que su art. 2, de modificación de la Ley 43/1995, 
de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, en el ap. 52, da nueva 
redacción a la Disposición Adicional decimocuarta de esta última Ley, 
que queda redactada en los siguientes términos:

«Disposición Adicional decimocuarta. Régimen fiscal de las trans
misiones de activos realizadas en cumplimiento de disposiciones con rango 
de ley y de la normativa de defensa de la competencia.

Las transmisiones de elementos patrimoniales a que se refiere el 
art. 36 ter de esta Ley que se efectúen en cumplimiento de obligaciones 
establecidas por disposiciones con rango de ley, publicadas a partir de
1 de enero de 2002, o por acuerdos de la Comisión Europea o del Consejo 
de Ministros adoptados a partir de esa misma fecha, en aplicación de 
las normas de defensa de la competencia en procesos de concentración 
empresarial, tendrán el siguiente tratamiento en el Impuesto sobre Socie
dades:

a) La renta positiva que se obtenga no se integrará en la base impo
nible, si el importe obtenido en la transmisión se reinvierte en las con
diciones establecidas en el art. 36 ter de esta Ley.

a) bis Dicha renta positiva se integrará, sin reducción ni exención 
alguna, en la base imponible del período en el que se transmitan, o por 
cualquier otro motivo se den de baja en el balance, los bienes y derechos 
objeto de la reinversión.

b) Los elementos patrimoniales en que se materialice la reinversión 
se valorarán, a los exclusivos efectos de cálculo de la renta positiva, por 
el mismo valor que tenían los bienes y derechos transmitidos. En el caso 
de reinversión parcial, dicho valor se incrementará en el importe de la 
renta integrada en la base imponible.
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c) El sujeto pasivo podrá presentar consultas sobre la interpreta
ción y aplicación de la presente disposición, cuya contestación tendrá 
carácter vinculante para la Administración tributaria, en los términos 
previstos en el art. 107 de la Ley 230/1963, de 28 de diciembre, General 
Tributaria».

— Real Decreto 1443/2001, de 21 diciembre, por el que se desarrolla 
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en lo 
referente al control de las concentraciones económicas (b o e , núm. 16, 
de 18 de enero de 2002, p. 2307).

Este Real Decreto regula el procedimiento a seguir por los órganos 
de defensa de la competencia en concentraciones económicas y control. 
Esta norma responde a la necesaria adaptación del procedimiento de 
control de concentraciones a los cambios normativos acaecidos en los 
últimos años, en lo referente al procedimiento de control de concen
traciones y a la forma y contenido de la notificación de las mismas. Deroga 
el Real Decreto 1080/1992, de 11 de septiembre de 1992.

— Resolución de 28 de septiembre de 2001 sobre la conversión a 
euros de los valores correspondientes a los procedimientos sancionadores 
tramitados por el Ministerio de Economía y sus organismos y entes depen
dientes { b o e , núm. 238, de 4 de octubre de 2001, p. 36831).

— Ley 9/2001, de 4 junio, por la que se modifica la Disposición Tran
sitoria sexta de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico; 
determinados artículos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, y determinados artículos de la Ley 46/1998, de 17 
de diciembre, sobre Introducción del euro { b o e , núm. 134, de 5 de junio 
de 2001, p. 19532).

La presente Ley modifica los arts. 5,15, 17, 18 y 21 de la Ley 16/1989, 
en materia de exenciones, sanciones y concentración empresarial.

— Real Decreto-ley 2/2001, de 2 febrero, por el que se modifica la 
Disposición Transitoria sexta de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, 
del Sector Eléctrico, y determinados artículos de la Ley 16/1989, de 17 
de julio, de Defensa de la Competencia {b o e , núm. 30, de 3 de febrero 
de 2001, p. 4205).

La presente norma modifica los art. 17 y 18 de la Ley 16/1989, en 
materia de acuerdos adoptados por el Gobierno en expedientes de con
centración empresarial y de atribución de competencias para velar su 
cumplimiento. También modifica la Disposición Transitoria sexta de la 
Ley 54/1997, en materia de los costes de transición a la competencia.

— Resolución de 22 de febrero de 2001 de convalidación del Real 
Decreto-ley 2/2001, de 2 de febrero, que modifica la Disposición Tran
sitoria sexta de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico,
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y determinados artículos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia { b o e , núm. 51, de 28 de febrero de 2001, p. 7454).

— Proyecto de Ley de coordinación de las competencias del Estado 
y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia, 
presentado el 22 de junio de 2001 (b o c g ■ Congreso de los Diputados, 
serie A, núm. 40-1, de 29 de junio de 2001, p. 1) .

1 Este proyecto ya ha sido aprobado mediante Ley 1/2002, de 21 de febrero, b o e , núm. 46, 
de 22 de febrero de 2002.

Los documentos relativos a la tramitación del Proyecto de Ley en las Cortes Generales se 
incluyen en el presente Anuario en el capítulo de «Documentos».





LEGISLACIÓN COMUNITARIA

1. ACUERDOS ENTRE EMPRESAS

A. D is p o s ic io n e s  g e n e r a l e s

— Comunicación de la Comisión relativa a unas Directrices sobre 
la aplicabilidad del art. 81 del Tratado c e  a los acuerdos de cooperación 
horizontal ( d o c e , núm. C 3, de 6 de enero de 2001, pp. 2 ss.).

La presente Comunicación establece orientaciones para determinados 
tipos de acuerdos cubiertos por el Reglamento (CE) núm. 2658/2000 de 
la Comisión, de 29 de noviembre de 2000, relativo a la aplicación del 
ap. 3 del art. 81 del Tratado a determinadas categorías de acuerdos de 
especialización ( d o c e , núm. L 304, de 5 de diciembre de 2000, pp. 3 ss.), 
y  por el Reglamento (CE) núm. 2659/2000 de la Comisión, de 29 de noviem
bre de 2000, relativo a la aplicación del ap. 3 del art. 81 del Tratado 
a determinadas categorías de acuerdos de investigación y  desarrollo ( d o c e , 
núm. L 304, de 5 de diciembre de 2000, pp. 7 ss.).

— Comunicación de la Comisión relativa a los acuerdos de menor 
importancia que no restringen la competencia de forma sensible en el 
sentido del ap. 1 del art. 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad 
Europea (de minimis) ( d o c e , núm. C 368, de 22 de diciembre de 2001, 
pp. 3 ss.)

La presente Comunicación sustituye a la Comunicación relativa a los 
acuerdos de menor importancia publicada en 1997.

— Proyecto de Comunicación de la Comisión relativa a la dispensa 
del pago de las multas y a la reducción de su importe en casos de cártel 
(d o c e , núm. C 205, de 21 de julio de 2001, pp. 18 ss.).

El presente proyecto modificará la Comunicación de la Comisión rela
tiva a la no imposición de multas o a la reducción de su importe en 
los asuntos relacionados con acuerdos entre empresas publicada en 1996.

— Comunicación sobre Servicios de Interés General en Europa [Do
cumento c o m  (2000) 580 final, de 20 de septiembre de 2000, d o c e , 
núm. C 17, de 19 de enero de 2001, pp. 4 ss.].

— Informe de la Comisión presentado al Consejo Europeo de Laeken 
sobre «Los servicios de interés general» [Documento c o m  (2001) 598 final, 
de 17 de octubre de 2001].
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B. P o l ít ic a s  s e c t o r ia l e s

— Documento de trabajo de la Comisión sobre una Propuesta de 
un nuevo marco regulador de las redes y los servicios de comunicaciones 
electrónicas, unas Directrices de análisis del mercado y cálculo del peso 
significativo en el mercado de conformidad con el art. 14 de la propuesta 
de Directiva relativa a un marco regulador común de las redes y los ser
vicios de comunicaciones electrónicas [Documento c o m  (2001) 175 final, 
de 28 de marzo de 2001].

— Proyecto de Directiva de la Comisión relativa a la competencia 
en los mercados de servicios de comunicaciones electrónicas {d o c e , 
núm. C 96, de 27 de marzo de 2001, pp. 2 ss.).

— Propuesta modificada de Directiva del Parlamento y del Consejo 
de modificación de la Directiva núm. 97/67/c e , de 15 de diciembre de 
1997, relativa a las normas comunes para el desarrollo del mercado inte
rior de los servicios postales de la Comunidad y la mejora de la calidad 
del servicio [Documento c o m  (2001) 109 final, de 21 de marzo de 2001, 
http://europa. eu. int/eur-lex/'es/com /dat12001/es_501PC0109. htm l].

— Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 
sobre el acceso al mercado de los servicios portuarios [Documento c o m  
(2001) 35 final, de 13 de febrero de 2001, http://europa.eu.int/eur- 
lex/eslcomldat/2001/es_501 PC0035.html\.

2. CONTROL DE CONCENTRACIONES

— Comunicación de la Comisión sobre las soluciones aceptables con 
arreglo al Reglamento del Consejo (CEE) núm. 4064/89 y al Reglamento 
de la Comisión ( c e )  núm. 447/98 ( d o c e , núm. C 68, de 2 de marzo de 
2001, pp. 3 ss.).

La presente Comunicación tiene por objetivo ofrecer orientaciones 
sobre las modificaciones a las concentraciones, incluidos, en particular, 
los compromisos de modificación de concentraciones.

— Libro Verde sobre la revisión del Reglamento del Consejo ( c e e )  
núm. 4064/89 [Documento c o m  (2001) 745 final, de 11 de diciembre de 
2001],

Con este documento la Comisión Europea ha iniciado el proceso 
informal para la revisión de la principal reglamentación sobre el control 
de las concentraciones. El seguimiento de los documentos y consultas 
puede ser realizado en la dirección http://europa.eu.int/comm/competi- 
tion/mergers/review/.

— Decisión de la Comisión de 23 de mayo de 2001, relativa al man
dato de los consejeros auditores en determinados procedimientos de com
petencia ( d o c e , núm. L 162, de 19 de junio de 2001, pp. 21 ss.).

http://europa
http://europa.eu.int/eur-
http://europa.eu.int/comm/competi-
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C. A y u d a s  d e  E s t a d o

— Reglamento (CE) núm. 68/2001 de la Comisión, de 12 de enero 
de 2001, relativo a la aplicación de los arts. 87 y 88 del Tratado c e  a 
las ayudas a la formación { d o c e , núm. L 10, de 13 de enero de 2001, 
pp. 20 ss.).

El presente Reglamento se aplica a las ayudas a la formación con
cedidas en todos los sectores, incluidas las actividades relacionadas con 
la producción, transformación o comercialización de los productos. El 
Reglamento ha entrado en vigor el vigésimo día siguiente al de su publi
cación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas y se mantendrá 
en vigor hasta el 31 de diciembre de 2006.

— Reglamento (CE) núm. 69/2001 de la Comisión, de 12 de enero 
de 2001, relativo a la aplicación de los art. 87 y 88 del Tratado c e  a 
las ayudas de m i n im is  {d o c e , núm. L 10, de 13 de enero de 2001, pp. 30 ss.).

El presente Reglamento se aplica a las ayudas concedidas a empresas 
en todos los sectores, con excepción del sector del transporte y de deter
minadas actividades relacionadas con la producción, transformación o 
comercialización de los productos, de las ayudas a las actividades rela
cionadas con la exportación y de las ayudas que dependan de que se 
prime la utilización de productos nacionales en detrimento de los impor
tados. El Reglamento ha entrado en vigor el vigésimo día siguiente al 
de su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas y 
se mantendrá en vigor hasta el 31 de diciembre de 2006.

— Reglamento (CE) núm. 70/2001 de la Comisión, de 12 de enero 
de 2001, relativo a la aplicación de los arts. 87 y 88 del Tratado c e  a 
las ayudas estatales a las pequeñas y medianas empresas { d o c e , núm. L 
10, de 13 de enero de 2001, pp. 33 ss.).

El presente Reglamento se aplica, sin perjuicio de los Reglamentos 
o Directivas comunitarias especiales establecidos en el marco del Tratado 
c e  por los que se rige la concesión de ayudas estatales en sectores espe
cíficos, independientemente de que sean más o menos restrictivos que 
el presente Reglamento, a las ayudas concedidas a las pequeñas y media
nas empresas de todos los sectores. El Reglamento no es aplicable con 
relación a determinadas actividades relacionadas con la producción, trans
formación o comercialización de los productos, a las ayudas a las acti
vidades relacionadas con la exportación y a las ayudas que dependan 
de que se prime la utilización de productos nacionales en detrimento 
de los importados. El Reglamento ha entrado en vigor el vigésimo día 
siguiente al de su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades 
Europeas y se mantendrá en vigor hasta el 31 de diciembre de 2006.

— Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en favor del medio 
ambiente {d o c e , núm. C 37, de 3 de febrero de 2001, pp. 3 ss.).
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Las presentes Directrices sustituyen a las Directrices sobre ayudas 
estatales a favor del medio ambiente publicadas en 1994. Las nuevas 
Directrices adaptan la política comunitaria a los compromisos adquiridos 
en el marco del Protocolo de Kyoto.

— Comunicación de la Comisión a los Estados miembros por la que 
se modifica la Comunicación de la Comisión a los Estados miembros 
con arreglo al ap. 1 del art. 93 del Tratado c e  por la que se aplican 
los arts. 92 y 93 del Tratado al seguro de crédito a la exportación a corto 
plazo { d o c e , núm. C 217, de 2 de agosto de 2001, pp. 2 ss.).

La presente Comunicación modifica la Comunicación de 1997 sobre 
el seguro de crédito a la exportación. Las modificaciones afectan a aspec
tos puntuales de la Comunicación de 1997, en particular, a la definición 
de los riesgos negociables. La Comunicación de 2001 establece la amplia
ción del período de validez de la Comunicación de 1997 { d o c e , núm. C 
281, de 17 de septiembre de 1997, pp. 4 ss.) hasta el 31 de diciembre 
de 2004 y la aplicación de las modificaciones introducidas a partir del 
1 de enero de 2002.

— Comunicación de la Comisión relativa a las ayudas estatales y el 
capital riesgo { d o c e , núm. C 235, de 21 de agosto de 2001, pp. 3 ss.).

La presente Comunicación precisa el posicionamiento de la Comisión 
en cuanto a la compatibilidad con el mercado común del papel del capital 
público en la generación de capital riesgo, teniendo en cuenta la política 
comunitaria de fomento del capital riesgo desarrollada desde el año 1998.

— Comunicación de la Comisión sobre la aplicación de las normas 
en materia de ayudas estatales a los servicios públicos de radiodifusión 
{ d o c e , núm. C 320, de 15 de noviembre de 2001, pp. 5 ss.).

La presente Comunicación enuncia los principios que la Comisión 
seguirá en su aplicación del art. 87 y del ap. 2 del art. 86 del Tratado 
c e  a la financiación estatal de los servicios públicos de radiodifusión. Esta 
Comunicación responde a las denuncias presentadas por operadores pri
vados de radiodifusión ante supuestas violaciones de los principios del 
Tratado c e  en relación con los sistemas de financiación pública creados 
a favor de los servicios públicos de radiodifusión.

— Comunicación de la Comisión relativa a la metodología de análisis 
de las ayudas estatales vinculadas a costes de transición a la competencia 
{http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/legisIation/aid3.html).

El objeto de la presente Comunicación es precisar la forma en que 
la Comisión se propone aplicar, a la vista de la Directiva núm. 96/92/ c e  
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, las 
normas del Tratado en relación a tales ayudas estatales.

— Decisión del Órgano de Vigilancia de la a e l c ,  núm. 152/01/c o l , 
de 23 de mayo de 2001, por la que se revisan las Directrices sobre la 
aplicación de las disposiciones de la ayuda estatal del e e e  para la pro

http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/legisIation/aid3.html
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tección del medio ambiente y que modifica por vigésima octava vez las 
normas procesales y sustantivas en el campo de la ayuda estatal ( d o c e , 
núm. L 237, de 6 de septiembre de 2001, pp. 16 ss.).

— Decisión que adapta la normativa vigente en el a e l c  en materia 
de ayudas estatales a favor del medio ambiente a las Directrices comu
nitarias sobre ayudas estatales a favor del medio ambiente que entraron 
en vigor el 1 de enero de 2001.

— Propuesta de Reglamento del Consejo sobre las ayudas estatales 
a la industria del carbón [Documento c o m  (2001) 109 final, de 25 de julio 
de 2001, http://europa.eu.int/eur-lex/es/com/dat/2001/es_501PC0423.html].

http://europa.eu.int/eur-lex/es/com/dat/2001/es_501PC0423.html
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PROYECTO DE LEY DE COORDINACIÓN 
DE LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO 
Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS 

EN MATERIA DE DEFENSA 
DE LA COMPETENCIA

PROYECTO DE LEY 1

La Mesa de la Cámara, en su reunión del día de hoy, ha adoptado 
el acuerdo que se indica respecto del asunto de referencia.

(121) Proyecto de Ley.
121/000040.
Autor: Gobierno.
Proyecto de Ley de coordinación de las competencias del Estado y 

las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia.
Acuerdo:
Encomendar su aprobación con competencia legislativa plena, con

forme al art. 148 del Reglamento, a la Comisión de Economía y Hacienda. 
Asimismo, publicar en el Boletín Oficial de las Cortes Generales, esta
bleciendo plazo de enmiendas, por un período de quince días hábiles, 
que finaliza el día 17 de septiembre de 2001.

En ejecución de dicho acuerdo se ordena la publicación de confor
midad con el art. 97 del Reglamento de la Cámara.

Palacio del Congreso de los Diputados, 26 de junio de 2001.—P. D. 
La Secretaria General del Congreso de los Diputados, Piedad García 
Escudero Márquez.

' Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, VII Legislatura, Serie A: 
Proyectos de Ley, núm. 40-1, 29 de junio de 2001.
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LEY D E COORD IN A CIÓ N  D E LAS COM PETENCIAS 
D EL ESTADO Y LAS COM UNIDADES AUTÓNOM AS 
EN M ATERIA  DE DEFENSA D E LA COM PETENCIA

E x p o s ic ió n  d e  M o t iv o s

I. La Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 
1999, dictada en los recursos de inconstitucionalidad acumulados 
núms. 2009/1989 y 2027/1989, estimó parcialm ente los citados recursos 
y declaró la inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del 
mercado nacional» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 
7, 9, 10, 11 y 25.a) y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

Los efectos del fallo se traducen en la necesidad de establecer, 
mediante Ley estatal, el marco para el desarrollo de las competencias 
ejecutivas del Estado y las Comunidades Autónomas previstas en la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y su desarrollo 
reglamentario.

II. Los Fundam entos Jurídicos en los que el Alto Tribunal basa el 
fallo parten del reconocimiento de que la materia denominada «defensa 
de la competencia», como tal, no se halla atribuida expresamente al Esta
do por la Constitución. Por consiguiente, en la medida en que el conjunto 
de competencias atribuidas al Estado por la Constitución no lo impidan, 
podrá corresponder a las Comunidades Autónomas en virtud de sus pro
pios Estatutos.

Analizando los Estatutos de Autonomía, existen referencias más o 
menos generalizadas de atribución competencial a las Comunidades Autó
nomas en m ateria de «comercio interior», lo cual, conforme a la doctrina 
sentada por el Tribunal Constitucional en la sentencia antes citada, abarca 
la competencia relacionada con la «defensa de la competencia», si bien 
se restringe al ámbito ejecutivo, siendo en todo caso del Estado la com
petencia legislativa.

La conclusión que de ello se desprende es que las Comunidades Autó
nomas que así lo han previsto en sus Estatutos tienen competencias eje
cutivas en relación con el «comercio interior» y, por ende, con la «defensa 
de la competencia».

No obstante, el ejercicio de estas competencias debe armonizarse con 
la necesidad de proteger la unidad de la economía nacional y la exigencia 
de un mercado único que perm ita al Estado el desarrollo de su com
petencia constitucional de bases y coordinación de la planificación general 
de la actividad económica — art. 149.1.13.a a de la Constitución— , todo 
ello en aras a respetar la igualdad de las condiciones básicas de ejercicio 
de la actividad económica — arts. 139.1 y 149.1.1.a de la Ley Fundam en
tal— . Por esta razón, considera el Tribunal Constitucional que no sólo
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la normación, sino todas las actividades ejecutivas que determinen la con
figuración real del mercado único de ámbito nacional han de atribuirse 
al Estado, al que corresponderán, por tanto, las actuaciones ejecutivas 
en relación con aquellas prácticas que puedan alterar la libre competencia 
en un ámbito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, 
aunque tales actos ejecutivos deban realizarse en el territorio de cual
quiera de las Comunidades Autónomas.

III. Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha venido a imponer 
al Estado el deber de articular los mecanismos de coordinación que garan
ticen la uniformidad de la disciplina de la competencia en todo el mercado 
nacional y, desde luego, establecer los mecanismos de conexión perti
nentes, siempre que resulten constitucional y estatutariamente correctos, 
y los imprescindibles mecanismos de colaboración e información recí
proca.

IV. El FJ 8.° de la sentencia reconoce la vigencia de los preceptos 
de la Ley impugnada, a pesar de haber sido declarados nulos, hasta tanto 
el Estado no fije los puntos de conexión que permitan a las Comunidades 
Autónomas ejercer las competencias ejecutivas que les reconocen sus 
Estatutos de Autonomía. En caso contrario, se produciría un vacío nor
mativo que atentaría contra los intereses constitucionalmente relevantes 
referidos a la defensa de la competencia.

A pesar de ello, el propio Tribunal Constitucional reconoce que la 
postergación en el tiempo de los efectos de la nulidad declarada genera 
una situación anómala y provisional que debe acabar cuanto antes invo
cando la lealtad constitucional que vincula al Estado para ponerle fin 
en el plazo más breve.

Por ello, debe adoptarse una iniciativa legislativa que establezca el 
marco para la ejecución de las competencias del Estado y de las Comu
nidades Autónomas con pleno respeto a los criterios impartidos por el 
Tribunal Constitucional, iniciativa que acomete la presente Ley.

V. La Ley contiene cinco artículos que desarrollan los apartados 
que, según el Tribunal Constitucional, deben establecerse para el ade
cuado ejercicio de las competencias relacionadas con la defensa de la 
competencia, tres Disposiciones Adicionales, una Disposición Transitoria 
y una Disposición Final.

El artículo primero establece los puntos de conexión que delimitan 
genéricamente el ejercicio de las competencias por parte del Estado y 
de las Comunidades Autónomas. Estos puntos se basan en el FJ 7.° de 
la Sentencia de 11 de noviembre de 1999, según el cual, la competencia 
objetiva que cabe atribuir a las Comunidades Autónomas en materia de 
defensa de la competencia se halla limitada a aquellas actuaciones eje
cutivas que hayan de realizarse en el territorio de cada Comunidad Autó
noma y que no afecten al mercado supraautonómico. Ello implica que 
la competencia del Estado se extiende no sólo a la normación sino tam
bién a todas las actuaciones ejecutivas en relación con aquellas prácticas
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que puedan alterar la libre competencia en el ámbito supraautonómico 
o en el conjunto del mercado nacional, aunque tales actuaciones se rea
licen en el territorio de una Comunidad Autónoma.

Este principio es reconocido como criterio general por la Ley y se 
extiende a las competencias respecto de los procedimientos que tengan 
por objeto actuaciones asociadas con los acuerdos prohibidos, las auto
rizaciones singulares de acuerdos prohibidos, el abuso de posición domi
nante y el falseamiento de la libre competencia por actos desleales. A de
más, con el fin de garantizar el adecuado ejercicio de las competencias, 
la seguridad jurídica de los operadores económicos y la uniformidad en 
la aplicación de las normas, todo ello en aras a minimizar los conflictos 
derivados de la interpretación de este criterio general, la Ley establece 
un conjunto de reglas adicionales tendentes a aclarar cuándo una con
ducta es competencia del Estado y cuándo lo es de una Comunidad 
Autónoma.

Dichas reglas, en definitiva, implican la atribución al Estado de la 
competencia relativa a conductas que puedan atentar contra la unidad 
de mercado nacional o contra principios reconocidos en la Constitución 
tales como el establecimiento de un equilibrio económico adecuado y 
justo entre las diversas partes del territorio español, la libertad de cir
culación y establecimiento de las personas y la libre circulación de bienes 
en todo el territorio nacional o la igualdad de todos los españoles en 
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons
titucionales.

El artículo segundo establece un mecanismo dinámico y equilibrado 
de resolución de los conflictos que la aplicación de los puntos de conexión 
pueda generar. Los procedimientos de resolución de conflictos parten 
de un recíproco y simétrico suministro de información acerca de las 
denuncias o solicitudes de autorización recibidas o de actuaciones prac
ticadas de oficio entre los órganos competentes en m ateria de defensa 
de la competencia de modo que, si surgen diferencias acerca de quién 
debe instruir y resolver un determ inado procedimiento, una vez trans
currido un plazo prudencial para el detenido estudio de la cuestión, se 
emita un dictamen no vinculante por la Junta Consultiva en materia de 
Conflictos. Se prevé la participación de la Administración del Estado en 
la Junta Consultiva en m ateria de Conflictos, no sólo en los supuestos 
de controversia entre ésta y las Administraciones autonómicas, sino entre 
los que eventualmente puedan oponer a las Comunidades Autónomas 
entre sí, por considerarse que en este caso se está debatiendo sobre efectos 
supraautonómicos de las conductas de que se trate.

Dicha Junta Consultiva emitirá un dictamen valorando la atribución 
de la competencia de tramitación y resolución del procedimiento de que 
se trate.

Si las Administraciones en conflicto no asumen el resultado del dic
tamen, se contem pla una remisión a lo dispuesto en la Ley Orgáni
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ca 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, a fin de que 
sea el Alto Tribunal el que decida acerca de qué Administración debe 
ser la que resuelva el procedimiento en cuestión a través del plantea
miento de un conflicto, positivo o negativo, entre el Estado y las Comu
nidades Autónomas o entre éstas entre sí. No obstante, en la medida 
en que se prevén otros procedimientos de cooperación y coordinación 
entre las Administraciones en conflicto, la elevación de la cuestión ante 
el Tribunal Constitucional debe erigirse en última instancia de resolución 
de las cuestiones competenciales.

El artículo tercero regula la Junta Consultiva en materia de Conflictos, 
la cual, fiel a la naturaleza arbitral de este órgano, es paritaria. Así, se 
prevé su integración por un número igual de representantes designados 
tanto por el Estado como por las Comunidades Autónomas, siendo fle
xible el número total en función de las Comunidades Autónomas en con
flicto, todo ello con la finalidad de mantener la citada paridad en su 
composición.

El artículo cuarto regula los aspectos institucionales relacionados con 
la ejecución por parte de las Comunidades Autónomas de las competencias 
en materia de defensa de la competencia. Entre dichos aspectos resalta 
la posibilidad de que, por vía convencional, los órganos estatales colaboren 
con aquellas Comunidades que no hayan institucionalizado los mecanismos 
orgánicos para desarrollar sus competencias; la Ley también establece el 
marco para la creación de instituciones competentes en materia de defensa 
de la competencia en las Comunidades Autónomas y aclara las normas 
de procedimiento aplicables a las actuaciones de dichos órganos.

Fiel a las directrices impuestas por el Tribunal Constitucional, el ar
tículo cinco regula tres órdenes de mecanismos de coordinación para el 
armónico desarrollo de las competencias por el Estado y las Comunidades 
Autónomas; de un lado, crea el Consejo de Defensa de la Competencia, 
órgano que reúne a representantes de todas las Administraciones terri
toriales con competencia en la materia, cuyas funciones básicas se refieren 
a la centralización de la información relevante sobre la competencia en 
los mercados, a la discusión de los criterios conducentes a lograr la ade
cuada coordinación en la aplicación de la Ley y al informe de las dis
posiciones que regulen cuestiones relacionadas con la materia.

De otro lado, dicho precepto dedica un apartado especial a los meca
nismos que aseguren la completa, simétrica y recíproca información acer
ca de las conductas restrictivas de la libre competencia de las que tengan 
conocimiento los órganos competentes a fin de posibilitar el desarrollo 
de sus funciones.

Por último, el artículo cinco atribuye legitimación al Servicio de 
Defensa de la Competencia para intervenir en los procedimientos tra
mitados por los órganos autonómicos, entendiendo esta legitimación 
como un instrumento de cierre para evitar diferencias en la doctrina que 
se siga a la hora de aplicar el ordenamiento de defensa de la competencia.
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No cabe duda de que la uniformidad en la aplicación de las normas de 
defensa de la competencia se erige en elem ento indispensable para garan
tizar la unidad del mercado nacional y la igualdad de las condiciones 
básicas de ejercicio de la actividad económica.

VI. La Disposición Adicional prim era adapta las referencias en 
exclusiva al Servicio y al Tribunal de Defensa de la Competencia que 
figuran en el texto de la Ley 16/1989 ante la nueva realidad de órganos 
administrativos que se irán creando una vez puesto en práctica el modelo 
competencial previsto en la presente Ley.

La Disposición Adicional segunda reproduce el m andato del art. 36.3 
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Jurídico de las Admi
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en la 
medida en que impone la traducción al castellano de todas las comu
nicaciones y notificaciones que los órganos de defensa de la competencia 
de las Comunidades Autónomas con lengua cooficial propia dirijan al 
Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia, pues ello implica 
la producción de efectos de dichos escritos fuera del territorio de la res
pectiva Comunidad Autónoma.

La Disposición Adicional tercera deja a salvo las competencias que 
la legislación sectorial atribuye a la Comisión del M ercado de las Tele
comunicaciones.

La Disposición Transitoria prevé el ejercicio de las competencias de 
ejecución correspondientes a las Comunidades Autónom as por los órga
nos estatales hasta el mom ento en que aquellas que tengan previsión 
estatutaria hayan constituido sus respectivos órganos de defensa de la 
competencia; de no preverse este régimen supletorio, se correría el riesgo 
de incurrir en un vacío normativo y orgánico que podría impedir la per
secución de conductas que puedan llegar a m enoscabar la competencia 
en ámbitos autonómicos.

Art. 1. Puntos de conexión.

1. Corresponderá al Estado el ejercicio de las competencias reco
nocidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
respecto de los procedimientos que tengan por objeto las conductas pre
vistas en los arts. 1, 6 y 7 de la mencionada Ley, cuando las citadas con
ductas alteren o puedan alterar la libre competencia en un ámbito 
supraautonóm ico o en el conjunto del mercado nacional, aun cuando 
el ejercicio de tales competencias haya de realizarse en el territorio de 
cualquiera de las Comunidades Autónomas.

2. En todo caso, se considera que se altera o se puede alterar la 
libre competencia en un ámbito supraautonóm ico o en el conjunto del 
mercado nacional, en los siguientes casos:

a) Cuando una conducta altere o pueda alterar la libre competencia 
en un ámbito supraautonóm ico o en el conjunto del mercado nacional
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o pueda afectar a la unidad de mercado nacional, entre otras causas, 
por la dimensión del mercado afectado, la cuota de mercado de la empre
sa correspondiente, la modalidad y alcance de la restricción de la com
petencia, o sus efectos sobre los competidores efectivos o potenciales 
y sobre los consumidores y usuarios, aun cuando tales conductas se rea
licen en el territorio de una Comunidad Autónoma.

b) Cuando una conducta pueda atentar contra el establecimiento 
de un equilibrio económico adecuado y justo entre las diversas partes 
del territorio español, implicar medidas que directa o indirectamente obs
taculicen la libre circulación y establecimiento de las personas y la libre 
circulación de bienes en todo el territorio nacional, suponer la compar- 
timentación de los mercados o menoscabar las condiciones básicas que 
garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los dere
chos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, aun cuando 
tales conductas se realicen en el territorio de una Comunidad Autónoma.

3. Corresponderá a las Comunidades Autónomas con competencias 
en la materia el ejercicio en su territorio de las competencias reconocidas 
en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto 
de los procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas en 
los arts. 1, 6 y 7 de la mencionada Ley cuando las citadas conductas, 
sin afectar a un ámbito superior al de una Comunidad Autónoma o al 
conjunto del mercado nacional, alteren o puedan alterar la libre com
petencia en el ámbito de la respectiva Comunidad Autónoma.

4. El ejercicio de las competencias relativas a las autorizaciones a 
las que se refiere el art. 4 de la Ley 16/1989, de 19 de julio, de Defensa 
de la Competencia, corresponderá al Estado o a las Comunidades Autó
nomas de acuerdo con los puntos de conexión establecidos en el presente 
artículo. No obstante, si después de otorgada una autorización por una 
Comunidad Autónoma se alteraran las circunstancias determinantes de 
la atribución competencial por afectar la conducta autorizada a un ámbito 
supraautonómico o al conjunto del mercado nacional, será necesaria una 
nueva autorización cuyo otorgamiento corresponderá a los órganos esta
tales de defensa de la competencia.

5. Corresponderá en todo caso al Estado:

a) La aplicación de las normas contenidas en el Capítulo II y Capí
tulo III del Título I de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia.

b) La autorización, mediante reglamentos de exención, de categorías 
de acuerdos, decisiones, recomendaciones, prácticas concertadas o cons
cientemente paralelas, a que se refiere el art. 5 de la Ley 16/1989, de 
17 de julio, de Defensa de la Competencia.

c) La representación en materia de defensa de la competencia ante 
otras autoridades nacionales, Foros y  Organismos Internacionales y, en 
concreto, ante la Unión Europea, la o c d e , la o m c  y  la u n c t a d .
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Art. 2. Resolución de conflictos.

1. Las Comunidades Autónomas notificarán al Servicio de Defensa 
de la Competencia todas las denuncias y solicitudes de autorización sin
gular recibidas en aplicación de la presente Ley, así como aquellas con
ductas detectadas de oficio respecto de las que existan indicios racionales 
de infracción, de acuerdo con lo establecido en el art. 5. En dicha noti
ficación se expresará el órgano, estatal o autonómico, que se considere 
competente.

El órgano competente de la Comunidad Autónoma notificante podrá 
iniciar el procedimiento correspondiente si en el plazo de quince días 
el D irector del Servicio de Defensa de la Competencia no comunica su 
opinión en contrario.

Si el Director del Servicio de Defensa de la Competencia considera 
de su competencia la aplicación de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de 
Defensa de la Competencia, a la conducta notificada, se lo comunicará 
al órgano notificante.

Se entenderá que el órgano notificante mantiene su competencia si 
en el plazo de cinco días no remite las actuaciones al Servicio de Defensa 
de la Competencia.

Si el órgano notificante mantuviese su competencia sobre dicha con
ducta, el órgano competente de cualquiera de las Administraciones en 
conflicto solicitará la convocatoria de la Junta Consultiva en materia de 
Conflictos prevista en el art. 3 para que en el plazo de quince días emita 
su informe.

Emitido el informe previsto en el párrafo anterior, en el plazo de 
diez días se podrá iniciar el procedimiento por el órgano estatal o auto
nómico que se considere competente, sin perjuicio de la aplicación de 
lo establecido en el Capítulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, 
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

2. El Servicio de Defensa de la Competencia notificará a los órganos 
autonómicos correspondientes una nota sucinta de todas las denuncias 
y solicitudes de autorización singular recibidas y de las actuaciones prac
ticadas de oficio; en dicha nota se expresará el órgano, estatal o auto
nómico, que se considere competente.

El órgano considerado competente en la nota sucinta remitida por 
el Servicio de Defensa de la Competencia podrá iniciar el procedimiento 
si en el plazo de quince días no recibe opinión en contrario de ningún 
otro órgano que recabe para sí la competencia; a estos efectos, el Servicio 
de Defensa de la Competencia dará traslado inmediato, en su caso, de 
la denuncia o solicitud de autorización singular recibida o de las actua
ciones practicadas de oficio.

Si otro órgano autonómico se considera competente en relación con 
dicha conducta, el Servicio de Defensa de la Competencia o los órganos
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autonómicos correspondientes solicitarán la convocatoria de la Junta 
Consultiva en materia de Conflictos prevista en el art. 3 para que en 
el plazo de quince días emita su informe.

Emitido el informe previsto en el párrafo anterior, en el plazo de 
diez días se podrá iniciar el procedimiento por el órgano estatal o auto
nómico que se considere competente, sin perjuicio de la aplicación de 
lo establecido en el Capítulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, 
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.

3. Si el Director del Servicio de Defensa de la Competencia con
sidera que la conducta notificada por el órgano competente de una Comu
nidad Autónoma de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5.Dos no es de 
su competencia sino de la de una Comunidad Autónoma distinta de la 
notificante, se lo comunicará a los órganos competentes de ambas para 
que, en su caso, manifiesten o mantengan su competencia sobre dicha 
conducta en el plazo de quince días.

Si los órganos de ambas Comunidades Autónomas se consideran com
petentes sobre dicha conducta, el órgano estatal o los órganos compe
tentes de cualquiera de las restantes Administraciones en conflicto soli
citará la convocatoria de la Junta Consultiva en materia de Conflictos 
prevista en el art. 3 para que en el plazo de quince días emita su informe.

4. Si el conflicto se plantease con posterioridad a la incoación del 
procedimiento, incluso en la fase de resolución, se estará a lo dispuesto 
en los párrafos anteriores. La convocatoria de la Junta Consultiva en 
materia de Conflictos interrumpirá automáticamente el procedimiento 
que, en su caso, se estuviere tramitando y suspenderá el plazo para resol
ver y notificar la resolución.

5. Una vez incoados los expedientes sancionadores por los órganos 
competentes, podrán adoptar todas las medidas que estimen oportunas 
para que cesen las conductas infractoras; en especial advertirán al público 
de las conductas que hubieren dado lugar al acuerdo de incoación y de 
las medidas adoptadas .para su cese.

6. En todo caso, lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio 
de la utilización de las vías jurisdiccionales pertinentes.

Art. 3. La Junta Consultiva en materia de Conflictos.
1. La Junta Consultiva en materia de Conflictos es el órgano con

sultivo especializado en el asesoramiento, mediante dictamen no vincu
lante, para la resolución de los conflictos de atribución de competencias 
que se susciten entre la Administración del Estado y de las Comunidades 
Autónomas o entre éstas entre sí con ocasión de la aplicación de la legis
lación de defensa de la competencia. En el ejercicio de sus funciones 
la Junta podrá recabar informe del Tribunal de Defensa de la Compe
tencia.

2. El Presidente de la Junta Consultiva en materia de Conflictos 
será nombrado por el Ministro de Economía, oído el Consejo de Defensa
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de la Competencia, entre personas de reconocido prestigio y con amplia 
experiencia en materia de defensa de la competencia. Su voto será diri
mente en caso de empate y su mandato será de cinco años; no obstante, 
expirado el plazo de su mandato, continuará en el ejercicio de sus fun
ciones hasta la toma de posesión del nuevo Presidente.

3. La Junta Consultiva en materia de Conflictos estará compuesta 
por el Presidente y los siguientes Vocales:

a) Por la Administración General del Estado, un representante 
designado por el Ministro de Economía, quien actuará como Secretario.

b) Por la Comunidad A utónom a en conflicto, dos representantes 
por ella designados.

Excepcionalmente, en el supuesto en que hubiese más de una Comu
nidad A utónom a afectada por el conflicto de competencias, se designará 
un solo representante por cada una de ellas. Si las Comunidades Autó
nomas en conflicto fueren tres o más, se elevará el número de repre
sentantes de la Administración General del Estado para garantizar la 
composición paritaria de la Junta. En todo lo referente al funcionamiento, 
convocatoria, reuniones y régimen de adopción de acuerdos de la Junta 
Consultiva en materia de Conflictos se estará a lo dispuesto, en materia 
de órganos colegiados, en el Capítulo II del Título II de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico de las Administraciones 
Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y en el Capítulo IV 
del Título II de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Fun
cionamiento de la Administración G eneral del Estado.

Art. 4. Aspectos institucionales de la ejecución por parte de las 
Comunidades Autónomas de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

1. El Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defen
sa de la Competencia podrán celebrar convenios de colaboración con 
los órganos competentes de las Comunidades Autónomas para la ins
trucción y resolución de los procedimientos que tengan por objeto con
ductas que sean competencia tanto del Estado como de estas últimas. 
Dichos convenios establecerán las formas y mecanismos concretos a través 
de los cuales se instrum entará la referida colaboración.

2. Los procedimientos de ejecución establecidos en la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, serán aplicables a las 
actuaciones que desarrollen los órganos competentes de las Comunidades 
Autónomas.

Art. 5. Mecanismos de coordinación.

Uno. 1. El Consejo de Defensa de la Competencia es el órgano 
de colaboración, coordinación e información recíproca entre el Estado 
y las Comunidades Autónomas para promover la aplicación uniforme de 
la legislación de competencia.
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El Consejo de Defensa de la Competencia actúa en Pleno, que se 
reunirá al menos una vez al año. En todo lo referente a su funcionamiento, 
convocatoria, reuniones y régimen de adopción de acuerdos, se estará 
a lo dispuesto, en materia de órganos colegiados, en el Capítulo II del 
Título II de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común, y en el Capítulo IV del Título II de la Ley 6/1997, de 14 de 
abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General 
del Estado.

2. El Pleno del Consejo de Defensa de la Competencia estará cons
tituido por los siguientes miembros:

— un representante de cada una de las Comunidades Autónomas 
con competencias en materia de defensa de la competencia;

— un número igual de representantes de la Administración General 
del Estado nombrados por el Ministro de Economía, entre los cuales 
figurarán el Director del Servicio de Defensa de la Competencia, que 
lo presidirá, y tres Vocales del Tribunal de Defensa de la Competencia 
designados por su Presidente;

— un Secretario, con voz pero sin voto, nombrado por el Ministro 
de Economía.

3. El Consejo de Defensa de la Competencia, como órgano de par
ticipación y colaboración entre la Administración General del Estado y 
las Comunidades Autónomas, asumirá las siguientes funciones:

— Realizar el seguimiento periódico de la política de defensa de la 
competencia por parte de las distintas Administraciones Públicas.

— Promover el intercambio de información y la realización y publi
cación de estudios en los que se pongan de manifiesto los criterios segui
dos por las distintas Administraciones en la aplicación de la normativa 
de defensa de la competencia y, en su caso, la necesidad de uniformizarlos.

— Informar sobre los proyectos de disposiciones de carácter general 
que afecten a las materias de la defensa de la competencia en las que 
las Comunidades Autónomas tienen competencias de ejecución.

Dos. Con el fin de facilitar la aplicación de la presente Ley, se esta
blecen los siguientes mecanismos de información recíproca:

a) Las Comunidades Autónomas remitirán al Servicio de Defensa 
de la Competencia copia de todas las denuncias y solicitudes de auto
rización singular recibidas en aplicación de la presente Ley. Asimismo, 
notificarán al Servicio de Defensa de la Competencia aquellas conductas 
detectadas de oficio respecto de las que existan indicios racionales de 
infracción.

b) El Servicio de Defensa de la Competencia remitirá a los órganos 
autonómicos una nota sucinta de todas las denuncias y solicitudes de 
autorización singular que reciba y de las actuaciones practicadas de oficio 
respecto de las que existan indicios racionales de infracción que se refieran 
a conductas que afecten a su respectiva Comunidad Autónoma.
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c) Cuando la conducta contem plada en los aps. a) y b) haya sido 
detectada de oficio, la notificación consistirá en una descripción de la 
conducta detectada, con indicación de las partes, del ámbito al que se 
extiende y de los motivos que justifican la iniciación del expediente.

d) El Servicio de Defensa de la Competencia comunicará a los órga
nos autonómicos correspondientes los expedientes incoados que afecten 
a su territorio.

Tres. Al objeto de procurar la aplicación uniforme de la Ley de 
Defensa de la Competencia, el Servicio de Defensa de la Competencia 
podrá comparecer, en calidad de interesado, en los procedimientos admi
nistrativos tram itados por los órganos de defensa de la competencia de 
las Comunidades Autónomas.

Los órganos autonómicos deberán comunicar al Servicio de Defensa 
de la Competencia los acuerdos y resoluciones adoptados tanto en la 
fase de instrucción como de resolución que pongan fin al procedimiento, 
con el fin de que éste pueda ejercer, en su caso, el recurso contra dichos 
acuerdos ante las instancias correspondientes.

Cuatro. El Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal 
de Defensa de la Competencia, en el ejercicio de las funciones que les 
son propias, podrán recabar de los órganos autonómicos competentes 
los informes que consideren relevantes en relación con aquellas conductas 
que, afectando a un ámbito supraautonómico o al conjunto del mercado 
nacional, incidan de m anera sensible en el territorio de la respectiva 
Comunidad Autónoma.

D is p o s ic io n e s  A d ic io n a l e s

Primera. Referencias al Tribunal y al Servicio de Defensa de la 
Competencia contenidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

1. Las referencias al Tribunal de Defensa de la Competencia y al 
Servicio de Defensa de la Competencia que se contienen en los artículos 
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que 
se enum eran a continuación, se entenderán efectuadas a los órganos de 
las Comunidades Autónomas con competencias en la materia, cuando 
las potestades administrativas y los procedimientos en ellos regulados se 
ejerzan o tram iten en relación con conductas que, de acuerdo con lo 
dispuesto en el art. 1 de la presente Ley, sean competencia de las Comu
nidades Autónomas: art. 4, art. 7, art. 9, art. 10, art. 11, art. 12, art. 13, 
art. 29, art. 31, art. 32, art. 33, art. 34, art. 36, art. 36 bis, art. 37, art. 38, 
art. 39, art. 40, art. 41, art. 42, art. 43, art. 44, art. 45, art. 46, art. 47, 
art. 48, art. 49, art. 51 bis, art. 53, art. 56.

2. Los órganos que en las Comunidades Autónomas ejerzan las fun
ciones que en el Estado se atribuyan al Tribunal de Defensa de la Com
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petencia deberán actuar con independencia, cualificación profesional y 
sometimiento al ordenamiento jurídico.

Segunda. Traducción al castellano de las comunicaciones y notifi
caciones de las Comunidades Autónomas con lengua cooficial dirigidas 
al Servicio de Defensa de la Competencia.

En cumplimiento de lo dispuesto en el párrafo 3.° del art. 36 de la 
l r j a p a c  todas las comunicaciones y  notificaciones de los órganos com
petentes de las Comunidades Autónomas dirigidas al Servicio de Defensa 
de la Competencia y  al Tribunal de Defensa de la Competencia con
tenidos en la presente Ley deberán ser traducidas al castellano.

Tercera. Competencias atribuidas a la Comisión del Mercado de las 
Telecomunicaciones.

Lo dispuesto en la presente Ley se entiende sin perjuicio de las com
petencias que la legislación específica atribuye a la Comisión del Mercado 
de las Telecomunicaciones.

D is p o s ic ió n  T r a n s i t o r i a  

Única.
En tanto las Comunidades Autónomas no hayan constituido sus res

pectivos órganos de defensa de la competencia, el Estado seguirá ejer
ciendo las competencias que les correspondan.

D is p o s ic ió n  F in a l

Única. Entrada en vigor.
La presente Ley entrará en vigor a los tres meses de su publicación 

en el Boletín Oficial del Estado.





ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY 
DE COORDINACIÓN DE LAS COMPETENCIAS 

DEL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS 
EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA. 

CONGRESO DE LOS DIPUTADOS

ENMIENDAS E ÍNDICE DE ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY 
DE COORDINACIÓN DE LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO 
Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS EN MATERIA 
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 1

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 97 del Reglamento de 
la Cámara, se ordena la publicación en el Boletín Oficial de las Cortes 
Generales de las enmiendas presentadas en relación con el Proyecto de 
Ley de coordinación de las competencias del Estado y las Comunidades 
Autónomas en materia de defensa de la competencia (núm. expedien
te 121/000040), así como del índice de enmiendas al articulado.

Palacio del Congreso de los Diputados, 5 de noviembre de 
2001.—P. A. El Secretario General Adjunto para Asuntos Parlamentarios 
del Congreso de los Diputados, Manuel Delgado-Iribarren García-Cam
pero.

ENMIENDA NÚM. 1 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida

J u s t if ic a c ió n

El Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida entiende que 
el Gobierno de la Nación ha procedido a regular la materia objeto de 
este Proyecto de Ley con demora en el tiempo y de forma deficiente.

Tarde por haberse dado más de dos años entre la Sentencia del Tri
bunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999 y este Proyecto de 
Ley. Tardanza especialmente dolorosa si tenemos en cuenta que el con

1 Boletín Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A: Proyectos de 
Ley, núm. 40-11, 8 de noviembre de 2001.
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flicto subyacente entre Comunidades Autónomas y Administración G ene
ral del Estado lleva más de una década recorriendo nuestra vida política 
y jurídica.

Pero este Proyecto de Ley no sólo llega tarde, sino que, a nuestro 
juicio, regula mal la m ateria objeto del mismo. El tono general de este 
Proyecto de Ley de «coordinación de las competencias del Estado y las 
Comunidades Autónomas en m ateria de defensa de la competencia» es 
claramente paternalista, neocentralista e innecesariamente tutelar.

El Tribunal Constitucional, en la citada Sentencia de 1999, no esta
bleció que en m ateria de defensa de la competencia las Comunidades 
Autónomas debían ser autoridades administrativas vicarias de la Admi
nistración G eneral del Estado. Más bien al contrario, lo que pone de 
relieve nuestro Alto Tribunal es que las Comunidades Autónomas, en 
virtud de su autonomía política, de su capacidad para cogenerar y vigilar 
el interés general del Estado español y de su propio acervo competencial, 
están perfectam ente capacitadas para llevar a cabo, junto con la Admi
nistración General del Estado, la labor de defensa de la competencia.

Pues bien, el Proyecto de Ley de «coordinación de las competencias 
del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la 
competencia», redactado por el Gobierno del p p , apunta precisamente 
en la dirección opuesta. Dibuja unas Administraciones Públicas autonó
micas menores de edad en m ateria de defensa de la competencia, nece
sitadas de la guía, el consejo y la decisión en última instancia de la Admi
nistración General del Estado. Sólo por este motivo el Grupo Parlam en
tario Federal de Izquierda Unida, desde su credo federal, debe rechazar 
este Proyecto de Ley.

Pero, a nuestro juicio, este Proyecto de Ley no sólo es rechazable 
por haber llegado tarde o por su tono contrario al derecho a la autonomía 
de las Comunidades Autónomas y a una comprensión integral o com
puesta del Estado español. Este Grupo Parlam entario está convencido 
de que el propio térm ino «competencia» y su herm ano «defensa de la 
competencia» está en estos momentos en plena crisis en España.

En prim er lugar, la libre competencia, por más que sea una necesidad, 
es más una entelequia que una realidad garantizada. Nunca un gran con
glomerado empresarial bancario, energético o de telecomunicaciones 
español (por poner tres ejemplos notorios) ha sido, hasta la fecha, tratado 
en pie de igualdad como una pequeña empresa del sector. Se nos dirá 
que precisamente para eso se han establecido las normas antitrust en todo 
occidente y que ésa es la raison d ’étre de una amplia panoplia de orga
nismos sectoriales reguladores de la competencia (ínter alia Comisión 
Nacional del M ercado de Valores; Comisión de M ercado de las Tele
comunicaciones; Tribunal de Defensa de la Competencia; etc.). Pero la 
propia ineficacia, amordazam iento político y permeabilidad a los intereses 
de las empresas en posesión de una posición de dominio en el mercado 
de dicho organismo nos hace recelar de los mismos hechos, bien conocidos 
de la actualidad, que no vienen sino a darnos la razón.



ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY (CONGRESO DE LOS DIPUTADOS) 591

En este contexto este Proyecto de Ley de «coordinación de las com
petencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defen
sa de la competencia» viene a acentuar las debilidades del modelo español 
de defensa de la competencia, pues en vez de propiciar la colaboración 
y cooperación de las diferentes Administraciones Públicas competentes 
en la materia, se margina a las Comunidades Autónomas y se crean meca
nismos jurídicos de cierre del sistema claramente antiparitarios y de noto
ria preponderancia de la Administración General del Estado. Si el auto- 
nomismo conflictual nunca es bueno para el Estado español, en un campo 
de especial complicación y fragilidad para la res publica como es éste, 
las consecuencias del enfoque propio del p p  aún son más graves.

Por todo lo anterior, el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda 
Unida presenta esta enmienda a la totalidad con petición de devolución 
del Proyecto de Ley de «coordinación de las competencias del Estado 
y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia» 
al Gobierno de la Nación con petición de una nueva redacción más acorde 
con el texto y el espíritu del Título VIII de nuestra Constitución.

ENMIENDA NÚM. 2 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)

J u s t if ic a c ió n

Si bien la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre 
de 1999 incide en la necesidad mediante Ley estatal, el marco para el 
desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y las Comunidades 
Autónomas previstas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia, y su desarrollo reglamentario, es muy dudoso que el 
Proyecto de Ley elaborado por el Gobierno del p p  contemple los meca
nismos necesarios para garantizar el equilibrio que debería presidir las 
relaciones entre las Comunidades Autónomas y el Estado cuando se abor
da la resolución de un conflicto de competencias. De hecho, basta una 
lectura atenta del citado Proyecto de Ley para llegar a la conclusión de 
que, a pesar de su intento de aparentar todo lo contrario, el Gobierno 
pretende mantener a toda costa la hegemonía del Estado sobre las Comu
nidades Autónomas respecto a la resolución de los conflictos de atribución 
de competencias que se susciten entre la Administración del Estado y 
de las Comunidades Autónomas o entre éstas entre sí, con ocasión de 
la aplicación de la legislación de defensa de la competencia.

Dicha hegemonía del Estado contradice claramente los fundamentos 
jurídicos en que se sustenta la Sentencia del Tribunal Constitucional de 
11 de noviembre de 1999, que especifica que la materia denominada «de
fensa de la competencia», como tal, no se halla atribuida expresamente 
al Estado por la Constitución, de manera que, en la medida en que el
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conjunto de competencias atribuidas al Estado por la Constitución no 
lo impidan, podrá corresponder a las Comunidades Autónomas en virtud 
de sus propios estatutos. Sin embargo, el texto impulsado por el Gobierno 
contiene numerosos ejemplos que demuestran que se mantiene la inercia 
de limitar la capacidad de maniobra de las Comunidades Autónomas en 
este terreno. Uno de los ejemplos más flagrantes nos lo ofrece el art. 3 
del Proyecto de Ley, que establece que el Presidente de la Junta Con
sultiva en materia de conflictos (con voto dirimente en caso de empate) 
será nombrado por el Ministro de Economía y que en el supuesto en 
que hubiese más de una Comunidad Autónoma afectada por el conflicto 
se designará un solo representante por cada una de ellas y otro repre
sentante designado por el Ministro de Economía, añadiendo que si las 
Comunidades Autónomas fueren tres o más se elevaría el número de 
representantes de la Administración General del Estado.

Por otra parte, la evidencia que el supuesto equilibrio entre el Estado 
y las Comunidades Autónomas, al afrontar la resolución de los conflictos 
de atribución de competencias, es una falacia que esconde la prepon
derancia del Estado choca frontalm ente con las conclusiones del Libro 
Blanco de la Comisión Europea de 1999 sobre esta materia. En dichas 
conclusiones se apuesta por la máxima descentralización posible de los 
mecanismos de resolución de conflictos en materia de defensa de la com
petencia, una descentralización que obviamente no se producirá en el 
caso de que prospere la Proposición de Ley del Gobierno del p p .

Por todos estos motivos, solicitamos la devolución al Gobierno del 
Proyecto de Ley de coordinación de las competencias del Estado y las 
Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia.

ENM IENDA NÚM. 3 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 

J u s t if ic a c i ó n

El Gobierno ha presentado el Proyecto de Ley de coordinación de 
las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia 
de defensa de la competencia, a fin de adaptar la Ley 16/1989, de 19 
de julio, de Defensa de la Competencia (l d c ), a lo decidido por el Tribunal 
Constitucional, en su Sentencia 208/1999, de 11 de noviembre de 1999.

Estimando la pretensión de las actoras, el fallo declaró inconstitu
cional la cláusula «en todo o en parte del mercado nacional», contenida, 
expresamente o por remisión, en determinados artículos de la l d c  y orde
nó elaborar una ley estatal estableciendo los criterios de conexión per
tinentes. La declaración de inconstitucionalidad de los preceptos se debe 
a que desconocen las competencias ejecutivas que, sobre defensa de la 
competencia, deben quedar reconocidas a aquellas Comunidades Autó
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nomas que dispongan de Estatutos de Autonomía con atribuciones en 
materia de comercio interior. El t c  entiende que esta referencia com- 
petencial al comercio interior abarca, asimismo, la defensa de la comEs- 
tado la competencia legislativa.

A falta de delimitación expresa, atendiendo a la teleología de lo orde
nado por la sentencia del t c , debemos inferir que las competencias eje
cutivas de las c c a a  se extienden a todos los supuestos restrictivos de la 
competencia contemplados por la l d c . Ello supone que tales competen
cias ejecutivas deben de considerarse referidas a las conductas per se pro
hibidas, por sus efectos nocivos sobre la competencia (las colusiones o 
carteles del art. 1; el abuso de posición dominante del art. 6; el falsea
miento de la libre competencia por actos desleales del art. 7 l d c ) ;  así 
como a otros supuestos, en principio, no prohibidos, sino sometidos a 
control por sus posibles repercusiones negativas sobre la competencia 
(las concentraciones, art. 1.418, y las ayudas públicas, art. 19 l d c ).

Sin embargo, contrariamente a esta interpretación teleológica, la Ley 
de coordinación propuesta por el Gobierno contempla tan sólo la des
centralización de las funciones ejecutivas relativas a las conductas prohi
bidas por la l d c  (arts. 1, 6 y 7), orillando los casos de control de las 
concentraciones y de las ayudas públicas (arts. 1.418 y 19), algo que, a 
nuestro modo de ver, implica un reconocimiento únicamente parcial, a 
todas luces restrictivo, de las competencias ejecutivas, a las que estimamos 
se refiere, con carácter general, el t c  en su sentencia.

Pero, además de restringir el ámbito material de las actuaciones eje
cutivas de las Comunidades Autónomas, el proyecto presentado establece 
todo un sistema dirigido a articular una falsa descentralización. No sólo 
eso, sino que las propuestas de creación de nuevos órganos, los meca
nismos de información recíproca, etc., que se contemplan, parecen no 
tener otro sentido que el de fiscalizar, desde los organismos centrales, 
la labor de las instancias autonómicas, mermando así aún más, si cabe, 
esta competencia ejecutiva en materia de defensa de la competencia, que 
les ha sido finalmente reconocida (diez años después de publicarse la 
l d c ) .

Los citados «mecanismos de información recíproca», por ejemplo, se 
configuran de tal modo que resultan poco operativos respecto del objeto 
al que deben servir: la descentralización de las competencias ejecutivas. 
Exigen la gestión de una ingente cantidad de información, lo cual incre
menta enormemente la labor administrativa y entorpece los procesos. Así 
que los mecanismos propuestos para llevar a cabo la coordinación se 
nos antojan, francamente, redundantes y excesivos. Si bien se indica que 
su finalidad es la de «facilitar la aplicación de la presente Ley», su con
tenido parece orientarse en la dirección opuesta. La obligación de las 
instancias autonómicas de remitir, a los órganos centrales, toda la infor
mación que reciban o la participación concurrente de diversos órganos 
en las mismas funciones contribuye a complicarla.
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De este modo, la propuesta se presenta como un medio para tratar 
de anular las competencias propias de las c c a a , contrariamente a lo orde
nado por el t c  en su sentencia. Pero, además, genera otro efecto negativo. 
Contribuye a prolongar innecesariamente los procedimientos administra
tivos que, no olvidemos, afectan a los operadores económicos, restándoles 
así la celeridad y el dinamismo necesarios para el desarrollo de su acti
vidad. En definitiva, del texto legal propuesto parece desprenderse que 
el Gobierno presenta un mayor interés y preocupación por centralizar 
y controlar esta materia (en detrimento de las c c a a ) que por salvaguardar 
y fomentar la eficiencia económica y la competitividad de las empresas.

Por todas estas consideraciones y sus graves consecuencias no pode
mos prestar nuestro apoyo a los criterios de coordinación de las com
petencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defen
sa de la competencia que contiene la iniciativa del Gobierno y, por ende, 
solicitamos la devolución del Proyecto de Ley.

ENM IENDA NÚM. 4 
PRIM ER FIRM ANTE:
Don Carlos Aymerich Cano (Grupo Parlamentario Mixto)

J u s t if ic a c i ó n

La Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999, 
en su FJ 8.°, imponía al Estado la obligación de poner fin, en el plazo 
más breve posible, a la situación generada a raíz de la nulidad provisional 
de determinados artículos de la Ley de Defensa de la Competencia (l d c ). 
Con evidente retraso, el Gobierno presenta este Proyecto de Ley que 
establece los criterios de conexión en materia de defensa de la compe
tencia entre el Estado y las Comunidades Autónomas, pero trazando un 
diseño centralizado y apenas respetuoso con las legítimas aspiraciones 
competenciales de las Comunidades Autónomas en esta materia.

La delimitación del concepto de defensa de la competencia, desde 
la perspectiva competencial, no puede ser realizada sin hacer referencia 
al ordenamiento comunitario europeo, pues los principios inspiradores 
en esta materia son idénticos y la finalidad perseguida por la regulación 
de la competencia es garantizar la libertad de empresa, en cuanto pueda 
verse amenazada por el juego incontrolado de las tendencias naturales 
del mercado. La normativa comunitaria, que es directamente aplicable 
en España y que ha sido incorporada a la Ley de Defensa de la Com
petencia, se ha materializado, desde la perspectiva de su aplicación, en 
la concurrencia de los órganos comunitarios competentes en defensa de 
la competencia y de las autoridades de los Estados miembros, siempre 
con respeto del principio de autonomía institucional de éstos. Esta con
currencia competencial pone de relieve que la Unión Europea no ha 
asumido todas las competencias para la aplicación de la normativa en



ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY (CONGRESO DE LOS DIPUTADOS) 595

esta materia, sin que por ello quiebre el principio de unidad del mercado 
comunitario. Lo cual es lógico, pues dicha unidad se garantiza a través 
de la vigencia de una misma normativa sin que su aplicación por diversas 
Administraciones altere la homogeneidad necesaria.

A pesar de esta clara analogía, el Gobierno presenta un Proyecto 
de Ley que se aparta de ese modelo, pues contiene una regulación que, 
además de la capacidad normativa ejercida por el Estado, reserva al mis
mo amplias facultades de ejecución en defensa de la competencia en 
detrimento de las facultades que las Comunidades Autónomas tienen en 
esta materia, especialmente si las relacionamos con las competencias 
exclusivas de éstas en comercio interior. Sería bastante más respetuoso 
y leal con el reparto de las competencias afectadas derivado de la Cons
titución plasmar un marco uniforme y reservar la ejecución del mismo 
a las Comunidades Autónomas, excepto únicamente en aquellos casos 
en que los efectos de las conductas o situaciones prohibidas desborden 
claramente ese ámbito.

El presente Proyecto de Ley no se limita a establecer criterios de 
conexión y coordinación entre el Estado y las c c a a  en la materia que 
regula, sino que va bastante más allá, al pretender establecer una redis
tribución de las competencias ejecutivas en materia de defensa de la com
petencia, en oposición clara con las atribuciones competenciales auto
nómicas. Para ello, se opone a las competencias autonómicas «la unidad 
de mercado nacional» como referencia argumental sobre la que se cons
truyen los puntos de conexión, pero olvidando deliberadamente que si 
bien de la Constitución se deriva la unicidad del orden económico en 
todo el Estado, tal unidad, sin embargo —como ya ha señalado el Tribunal 
Constitucional—, no significa uniformidad, ya que la misma configuración 
del Estado español y la existencia de entidades con autonomía política 
supone necesariamente una diversidad de regímenes jurídicos. Por tanto, 
es perfectamente admisible la compatibilidad entre la unidad económica 
y de mercado con la diferenciación jurídica derivada de la diversidad 
de intervenciones de las Comunidades Autónomas en el ámbito econó
mico, más aún en este caso, donde la uniformidad está garantizada por 
la existencia de una normativa común.

Rechazamos, pues, la ambigua y difusa concreción de los puntos de 
conexión en materia de defensa de la competencia que establece este 
Proyecto, pues no se corresponden con la necesaria reserva al Estado 
de tutelar conductas o actuaciones en defensa de la competencia que 
realmente exceden del ámbito territorial de una Comunidad Autónoma 
y exigen esa intervención por su repercusión en la integridad del mercado 
estatal, sino que extienden las atribuciones del Estado de forma excesiva, 
reduciendo a mínimos la posibilidad de intervención autonómica, vacian
do de ese modo las competencias autonómicas.

Por otra parte, también se proyecta un esquema centralizado de cola
boración y coordinación, al atribuirse la aplicación uniforme de la l d c  
al Servicio de Defensa de la Competencia, que es un órgano del Estado,
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en un intento de subordinación jerárquica de los órganos que puedan 
crear en el futuro las c c a a  para la defensa de la competencia en su ámbito. 
La legitimación del Servicio de Defensa de la Competencia en los pro
cedimientos administrativos tramitados por los órganos de las c c a a  no 
puede imponerse desde una norma estatal, y únicamente responde a un 
afán primordial de seguir manteniendo la dirección en la ejecución de 
la política de defensa de la competencia en manos del Estado, aun inter
firiendo en competencias autonómicas, a pesar de la clara delimitación 
ordenada por el Tribunal Constitucional.

ENM IENDA NÚM. 5 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don José Núñez Castaín (Grupo Parlamentario Mixto)

J u s t if ic a c i ó n

La reforma institucional de nuestro sistema legal de defensa de la 
competencia que se persigue con este Proyecto de Ley de coordinación 
de las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia 
de defensa de la competencia debería haberse abordado en el marco, 
más general, de la actualización de nuestra legislación antimonopolio, 
vigente desde 1989 (Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia), con el fin de adecuarlo a las previsiones del Libro Blanco de 
la Comisión Europea de 1999, sobre la modernización de las normas 
de aplicación de los arts. 85 y 86 del Tratado de la c e .

Precisamente, una de las principales conclusiones del citado Libro 
Blanco de la Comisión Europea pasa por el desarrollo de una política 
de aplicación descentralizada de las normas de la competencia, trasla
dando a las autoridades nacionales, ya estatales, ya autonómicas o regio
nales, facultades de ejecución que actualmente residen en las autoridades 
comunitarias.

Conclusión que no se ve reflejada en el espíritu de este Proyecto 
de Ley que tiene más bien un corte centralista.

Por otro lado, el Proyecto de Ley no responde a su enunciado porque 
se limita a dar cumplimiento a una Sentencia del Tribunal Constitucional 
de 11 de noviembre de 1999 que declaró inconstitucionales algunos párra
fos del texto de la citada Ley 16/1989 que no habían tenido en cuenta 
la competencia ejecutiva de las Comunidades Autónomas en materia de 
defensa de la competencia. La coordinación de las competencias estatales 
y autonómicas es un concepto más amplio, supone, en prim er lugar, deter
minar cuáles son los ámbitos en que aquellas competencias de ejecución 
podrán ejercitarse por parte de las Comunidades Autónomas (conductas 
prohibidas, concentraciones económicas y ayudas públicas) y, sólo enton
ces, en segundo lugar, regular legalmente los criterios de coordinación 
entre los órganos estatales y autonómicos encargados de velar por la
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defensa de la libre competencia. Es, por tanto, un proyecto limitado e 
incompleto y, por tanto, ineficaz, pues pretende establecer una coordi
nación entre competencias de las administraciones sin previamente haber 
definido exactamente esas competencias.

ENMIENDA NÚM. 6 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda a la totalidad, de devolución.

De acuerdo con el art. 110.3 del Reglamento de la Cámara, las 
enmiendas a la totalidad versan sobre la oportunidad, los principios o 
el espíritu del Proyecto de Ley.

En presente caso no puede cuestionarse la pertinencia de una norma 
de rango legal que fije los criterios de conexión determinantes de la atri
bución al Estado y a las Comunidades Autónomas de las competencias 
ejecutivas previstas en el marco normativo vigente en materia de defensa 
de la competencia. Hace ya casi tres años que la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 208/1999, de 11 de noviembre, instaba al Estado a aprobar, 
«en el plazo más breve posible», una norma de estas características y, 
más recientemente, la Disposición Final segunda de la Ley 52/1999, de 
28 de diciembre, urgía al Gobierno a presentar en el Congreso de los 
Diputados, antes del 1 de octubre del año 2000, el Proyecto de Ley que 
abordara esta regulación.

Empero, el mismo mandato jurisprudencial que sirve para defender 
no ya la oportunidad, sino, incluso, el deber jurídico de abordar una regu
lación legal de los criterios de conexión anteriormente citados, obliga 
a oponerse a los principios y el espíritu del Proyecto de Ley presentado 
por el Gobierno para regular la coordinación de las competencias del 
Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la com
petencia.

En efecto, aunque la sentencia reseñada se limita a declarar la incons- 
titucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado nacional», 
contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 10, 11 y 25.a) 
y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva aplicación 
a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el Alto Tri
bunal, siendo igualmente válida para los supuestos de intervención pre
vistos en los arts. 14 y 19 de la mencionada Ley.

Ciertamente, los términos en los que se plantea el litigio fuerzan al 
Alto Tribunal a circunscribir su declaración de inconstitucionalidad a los 
artículos arriba señalados, pero lo que el razonamiento de la sentencia 
considera contrario al orden constitucional de distribución de compe
tencias es «la pretensión de universalidad en la atribución al Estado de
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las competencias ejecutivas (...) [que] atribuye al Tribunal y al Servicio 
de Defensa de la Competencia la totalidad de la función aplicativa». El 
Proyecto de Ley ignora esta circunstancia y continúa reservando exclu
sivamente al Estado todas las actuaciones ejecutivas que la defensa de 
la competencia puede exigir llevar a cabo en el ámbito de las concen
traciones económicas y de las ayudas públicas. El Alto Tribunal afirma 
en la repetida sentencia que «la competencia ejecutiva atribuida a las 
Comunidades Autónomas por sus respectivos Estatutos no puede resultar 
enervada por la legislación del Estado»; pero el proyecto que nos ocupa 
sigue manteniendo enervada parte de la competencia ejecutiva autonó
mica que enervó la Ley de Defensa de la Competencia declarada incons
titucional.

Por otro lado, el Proyecto no da satisfacción a la función que le enco
mienda el Tribunal Constitucional en la sentencia señalada. El Alto Tri
bunal delimita las competencias estatales y autonómicas en el ámbito 
de la defensa de la competencia, postulando que mientras el Estado es 
com petente para llevar a cabo «las actuaciones ejecutivas en relación con 
aquellas prácticas que puedan alterar la libre competencia en un ámbito 
supracomunitario y el conjunto del mercado nacional, aunque tales actua
ciones se realicen en el territorio de cualquiera de las Comunidades A utó
nomas», a éstas —o, más concretam ente, a aquellas que gocen de com
petencias en m ateria de comercio exterior— corresponden «las actua
ciones ejecutivas que hayan de realizarse en su territorio y que no afecten 
al mercado supracomunitario». Este supuesto, lo que el Alto Tribunal 
requiere al legislador es la fijación de unos criterios de conexión que 
definan, con claridad, objetividad y certeza, en qué concretos supuestos 
intervienen los órganos estatales de defensa de la competencia y en qué 
otros corresponde actuar a los autonómicos; o, dicho de otro modo, que 
establezca unos criterios objetivos que perm itan determ inar con precisión 
cuándo nos hallamos ante prácticas o actuaciones que, por afectar o alte
rar la libre competencia en el ámbito supracomunitario o en el conjunto 
del mercado nacional, requieren la intervención de los órganos estatales 
de defensa de la competencia, y cuándo, por el contrario, las prácticas 
contrarias a la competencia no superan el territorio de una Comunidad 
A utónom a y, por tanto, reclaman la intervención de los órganos auto
nómicos.

El Proyecto, sin embargo, se limita a reproducir las afirmaciones del 
Alto Tribunal que trazan genéricamente la frontera que separa las com
petencias estatales de las autonómicas en m ateria de defensa de la com
petencia, sin dar cumplimiento a lo que aquél le exige, que consiste, pre
cisamente, en definir unos criterios que permitan al operador jurídico 
determ inar con exactitud cuándo el supuesto de hecho que hipotética
mente pudiera presentársele se sitúa a un lado de la línea divisoria y 
cuándo se ubica en el otro.

Esta indefinición del Proyecto obliga a incorporar a su articulado un 
complicado y poco operativo procedimiento de resolución de conflictos
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que concluye con el posible planteamiento de un conflicto de compe
tencias ante el Tribunal Constitucional, lo que, en esencia, supone reen
viar de nuevo la resolución del problema al Alto Tribunal, algo, cier
tamente, poco oportuno cuando se están adoptando medidas legislativas 
para aliviar la fuerte congestión que padece este órgano jurisdiccional.

ENMIENDA NÚM. 7 
PRIM ER FIRMANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 
Enmienda, de modificación, al art. 1.1.

Se propone introducir las referencias de dos artículos más de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (14 y 19), 
y suprimir la frase «... aun cuando el ejercicio de tales competencias haya 
de realizarse en el territorio de cualquiera de las Comunidades Autó
nomas».

Texto definitivo: «Art. 1. Puntos de conexión. 1. Corresponderá al 
Estado el ejercicio de las competencias reconocidas en la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto de los proce
dimientos que tengan por objeto las conductas previstas en los arts. 1, 
6, 7, 14 y 19 de la mencionada Ley, cuando las citadas conductas alteren 
o pueda alterar la libre competencia en un ámbito suprautonómico o 
en el conjunto del mercado nacional».

J u s t if ic a c ió n

En el fallo de la Sentencia del t c  208/1999, de 11 de noviembre, que 
obliga a la revisión de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia (l d c ), ordena textualmente: «... declarar inconstitucional 
la cláusula “en todo o en parte del mercado nacional” contenida expre
samente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 11 y 25.a) y c)...». Es la 
respuesta a los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los repre
sentantes del Gobierno Vasco y de la Generalitat de Catalunya, por con
siderar que los arts. 4, 7, 9, 10.1 y 4, 11, 12.2, 20, 25.a) y c), 31, 32.1,
33.1, 34.2 y 3, 35, 36 a 49 (Tít. III, Cap. I), 53 y la Disposición Transitoria 
primera, ap. 1, invadían sus ámbitos de competencias.

Por parte del t c  ni de las mencionadas c c a a  existe alusión alguna 
a los arts. 14 y 19 de la l d c  relativos al control de las concentraciones 
de empresas y de las ayudas públicas, respectivamente. Sin embargo, no 
olvidemos que la pretensión de las actoras y la resolución del t c  consisten 
en declarar la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la l d c , 
por desconocer las competencias ejecutivas de la legislación estatal sobre 
defensa de la competencia atribuidas a las c c a a  en sus Estatutos.
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Pues bien, si ha quedado reconocido que las c c a a  que disponen de 
Estatutos de Autonom ía en dicho sentido tienen competencias para llevar 
a cabo la ejecución de la legislación estatal sobre defensa de la com
petencia, entendem os que tal atribución no puede quedar limitada a 
determ inados sectores de la l d c , sino que ha de referirse a toda ella. 
Por tanto, atendiendo a la teleología de lo ordenado por la s t c , las com
petencias ejecutivas de las c c a a  habrán de extenderse a todos los supues
tos restrictivos de la competencia contem plados por la l d c .

Entre ellos se distinguen (esquemáticam ente):

a) Las conductas per se prohibidas, por sus defectos restrictivos de 
la competencia:

— Las colusiones o carteles (art. 1 l d c ).

No obstante, bajo determ inadas condiciones (arts. 2 y 3), éstas gozan 
de un régimen de exención (arts. 4 y 5).

— El a b u s o  d e  p o s i c ió n  d o m i n a n t e  ( a r t .  6  l d c ).
— El falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 7 

l d c ).

b) O tros supuestos, en principio, no prohibidos, sino sometidos a 
control, por sus posibles repercusiones negativas sobre la competencia:

— Las concentraciones (art. 1.418 l d c , procedim iento de control).
— Las ayudas públicas (art. 19 l d c ).

Sin embargo, la Ley de coordinación que aquí se propone contempla 
únicam ente la descentralización de las funciones ejecutivas relativas a 
las conductas prohibidas por la l d c  (arts. 1, 6  y 7), orillando los casos 
de control de las concentraciones y de las ayudas públicas (arts. 1.418 
y 19), al que, a nuestro modo de ver, implica un reconocimiento úni
camente parcial, limitado de las competencias ejecutivas, en general, a 
las que estimamos se refiere el t c  en su sentencia.

EN M IEND A  NÚM. 8 
PR IM ER  FIRM ANTE:
D oña Begoña Lasagabaster Olazábal (G rupo Parlam entario Mixto) 
Enm ienda, de supresión, al art. 1.2.

Se propone la supresión de todo el punto 2 del prim er párrafo.

J u s t if ic a c ió n

— El ap. a) constituye una alusión repetida al ámbito supraautonómico 
o al mercado nacional, por hallarse ya recogida en el punto 1.
— El ap. b), relativo a la libre circulación de las personas, etc., resulta 
innecesario. Se halla fuera de lugar, por tratarse de una referencia a 
cuestiones ajenas a la m ateria de defensa de la competencia.
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— De la redacción y el empeño por describir dichos conceptos se extrae 
la impresión de que se pretende limitar sospechosamente el ámbito de 
actuación reconocido a las c c a a . Además, su texto choca con el contenido 
del inciso final del punto 3.

ENMIENDA NÚM. 9 
PRIMER FIRMANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 
Enmienda, de modificación, al art. 1.3.
Se propone introducir las referencias de dos nuevos artículos de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (14 y 19), 
y sustituir el término «conductas» por «supuestos».
Texto definitivo: «3. Corresponderá a las Comunidades Autónomas con 
competencias en la materia el ejercicio de su territorio de las compe
tencias reconocidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia, respecto de los procedimientos que tengan por objeto 
los supuestos previstos en los arts. 1, 6, 7, 14 y 19 de la mencionada 
Ley, cuando los citados supuestos, sin afectar a un ámbito superior al 
de una Comunidad Autónoma o al conjunto del mercado nacional, alteren 
o puedan alterar la libre competencia en el ámbito de la respectiva Comu
nidad Autónoma».

ENMIENDA NÚM. 10 
PRIMER FIRMANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 
Enmienda, de supresión, al art. 1.5.a).

Texto que se propone: Se propone suprimir todo el ap. a) del punto 5 
correspondiente al primer artículo.

J u s t if ic a c ió n

En el fallo de la Sentencia del t c  208/1999, de 11 de noviembre, que 
obliga la revisión de la Ley 16/1989, de 7 de julio, de Defensa de la 
Competencia (l d c ), ordena textualmente: «... declarar inconstitucional la 
cláusula “en todo o en parte del mercado nacional” contenida expre
samente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 11 y 25.a) y c)...». Es la 
respuesta a los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los repre
sentantes del Gobierno Vasco y de la Generalitat de Catalunya, por con
siderar que los arts. 4, 7, 9, 10.1 y 4, 11, 12.2, 20, 25.a) y c), 31, 32.1,
33.1, 34.2 y 3, 35, 36 a 49 (Tít. III, Cap. I), 53 y la Disposición Transitoria 
primera, ap. 1, invadían sus ámbitos de competencias.
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Por parte del t c  ni de las mencionadas c c a a  existe alusión alguna 
a los arts. 14 y 19 de la l d c , relativos al control de las concentraciones 
de empresas y de las ayudas públicas, respectivamente. Sin embargo, no 
olvidemos que la pretensión de las actoras y la resolución del t c  consisten 
en declarar la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la l d c , 
por desconocer las competencias ejecutivas de la legislación estatal sobre 
defensa de la competencia atribuidas a las c c a a  en sus Estatutos.

Pues bien, si ha quedado reconocido que las c c a a  que disponen de 
Estatutos de autonom ía en dicho sentido tienen competencias para llevar 
a cabo la ejecución de la legislación estatal sobre defensa de la com
petencia, entendemos que tal atribución no puede quedar limitada a 
determinados sectores de la l d c , sino que ha de referirse a toda ella. 
Por tanto, atendiendo a la tecnología de lo ordenado por la s t c , las com
petencias ejecutivas de las c c a a  habrán de extenderse a todos los supues
tos restrictivos de la competencia contemplados por la l d c .

Entre ellos se distinguen (esquemáticamente):

a) Las conductas per se prohibidas, por sus efectos restrictivos de 
la competencia:

— Las colusiones o carteles (art. 1 l d c ).

No obstante, bajo determ inadas condiciones (arts. 2 y 3), éstas gozan 
de un régimen de exención (arts. 4 y 5).

— El a b u s o  d e  p o s i c ió n  d o m i n a n t e  ( a r t .  6  l d c ) .
— El falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 7 

l d c ).

b) Otros supuestos, en principio, no prohibidos, sino sometidos a 
control, por sus posibles repercusiones negativas sobre la competencia:

— Las concentraciones (art. 1.418 l d c , procedimiento de control).
— Las ayudas públicas (art. 19 l d c ).

Sin embargo, la Ley de coordinación que aquí se propone contempla 
únicamente la descentralización de las funciones ejecutivas relativas a 
las conductas prohibidas por la l d c  (arts. 1, 6  y 7), orillando los casos 
de control de las concentraciones y de las ayudas públicas (arts. 1.418 
y 19), algo que, a nuestro modo de ver, implica un reconocimiento úni
camente parcial, limitado, de las competencias ejecutivas, en general, a 
las que estimamos se refiere el t c  en su Sentencia.

ENM IENDA NÚM. 11 
PRIM ER FIRM ANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlam entario Mixto) 
Enmienda, de supresión, al art. 2.1.

Texto propuesto: Se propone la supresión del punto 1 correspondiente 
al art. 2.
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J u s t if ic a c ió n

De este art. 2, que lleva el rótulo de «Resolución de conflictos», cri
ticamos antes de nada su ubicación: ¿A qué conflictos se refiere? Aten
diendo a una mejor ordenación sistemática de la norma, se echa en falta 
una primera referencia a los «mecanismos de coordinación» (contenidos 
en el art. 5), para luego establecer los correspondientes mecanismos de 
resolución de conflictos que puedan suscitarse a raíz de lo dispuesto.

El párrafo número 1 del art. 2 se enmarca en el contexto del art. 5.Dos, 
relativo a los «mecanismos de información recíproca» que se establecen 
para «todas las denuncias y solicitudes de autorización singular». Esto 
no tiene otro sentido que el de fiscalizar, desde los órganos centrales, 
la labor de las instancias autonómicas, mermando así su competencia 
ejecutiva en materia de defensa de la competencia, que les ha sido final
mente reconocida (diez años después de publicada la l d c ).

Además, dichos «mecanismos de información recíproca» no hacen 
más que retrasar los procedimientos que, no olvidemos, afectan a los 
operadores económicos, por lo que restan en celeridad y el dinamismo 
necesarios para el desarrollo de su actividad. Del texto legal propuesto 
parece desprenderse que el Gobierno presenta un mayor interés por cen
tralizar y controlar esta materia (en detrimento de las c c a a ) , que por 
salvaguardar y fomentar la eficiencia económica y la competitividad de 
las empresas.

ENMIENDA NÚM. 12 
PRIMER FIRMANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 
Enmienda, de supresión, al art. 2.2, 3, 4, 5 y 6.

Texto que se propone: Se propone suprimir los puntos 2, 3, 4, 5 y 
6 del art. 2.

J u s t if ic a c ió n

Continuando en la línea del razonamiento expuesto para la enmienda 
al punto 1 del art. 2, criticamos el envío al Servicio de Defensa de la 
Competencia de la información relativa a «todas las denuncias y soli
citudes de autorización singular recibidas y de las actuaciones practicadas 
de oficio», para que ésta, a través de una nota sucinta, remita dicha infor
mación a los órganos autonómicos correspondientes, indicando el órgano 
estatal o autonómico que se considere competente. Además, ni tan siquie
ra se exige que tal indicación sea motivada.
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Consideramos que se trata de un instrumento innecesario; que exige 
la gestión de una ingente cantidad de información, lo cual incrementa 
enorm em ente la labor administrativa y entorpece los procesos. Los me
canismos propuestos para llevar a cabo la coordinación se nos antojan, 
francamente, redundantes y  excesivos. Si la ley prevé la creación de 
un órgano ad hoc, como es el Consejo de Defensa de la Competencia 
(vid. art. 5-Uno.l: «... órgano de colaboración, coordinación e información 
recíproca entre el Estado y  las c c a a , para promover la aplicación uniforme 
de la legislación de competencia»), ¿a qué finalidad responde establecer 
la obligación de remitir toda esa información al s d c ? Si bien el art. 5.Dos 
indica que su finalidad es la de «facilitar la aplicación de la presente 
Ley», su contenido parece orientarse en la dirección opuesta. La par
ticipación de dos órganos (Consejo de Defensa de la Competencia y Ser
vicio de Defensa de la Competencia) en las mismas funciones contribuye 
a complicarla.

Por otro lado, a su vez, constituye un medio más para tratar de anular 
las competencias propias de las c c a a , contrariam ente a lo ordenado por 
el t c  en su Sentencia.

ENM IENDA NÚM. 13 
PRIM ER FIRM ANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlam entario Mixto) 
Enmienda, de supresión, al art. 5.2.

J u s t if ic a c ió n

De este art. 2, que lleva el rótulo de «Resolución de conflictos», cri
ticamos antes de nada su ubicación: ¿A qué conflictos se refiere? A ten
diendo a una mejor ordenación sistemática de la norma, se echa en falta 
una prim era referencia a los «mecanismos de coordinación» (contenidos 
en el art. 5), para luego establecer los correspondientes mecanismos de 
resolución de conflictos que puedan suscitarse a raíz de lo dispuesto.

El párrafo número 1 del art. 3 se enmarca en el contexto del art. 5.Dos, 
relativo a los «mecanismos de información recíproca» que se establecen 
para «todas las denuncias y solicitudes de autorización singular». Esto 
no tiene otro sentido que el de fiscalizar, desde los órganos centrales, 
la labor de las instancias autonómicas, mermando así su competencia 
ejecutiva en m ateria de defensa de la competencia, que les ha sido final
mente reconocida (diez años después de publicada la l d c ).

Además, dichos «mecanismos de información recíproca» no hacen 
más que retrasar los procedimientos que, no olvidemos, afectan a los 
operadores económicos, por lo que restan en celeridad y el dinamismo 
necesarios para el desarrollo de su actividad. Del texto legal propuesto 
parece desprenderse que el G obierno presenta un mayor interés por cen-
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t r a l i z a r  y  c o n t r o l a r  e s t a  m a t e r i a  ( e n  d e t r i m e n t o  d e  la s  c c a a ) ,  q u e  p o r  
s a lv a g u a r d a r  y  f o m e n t a r  la  e f ic ie n c ia  e c o n ó m ic a  y  la  c o m p e t i t iv id a d  d e  
la s  e m p r e s a s .

ENMIENDA NÚM. 14 
PRIMER FIRMANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 
Enmienda, de supresión, al art. 5.3.

J u s t if ic a c ió n

Al Servicio de Defensa de la Competencia se le reconocen expre
samente facultades para fiscalizar y, desde luego, obstaculizar el libre 
desarrollo de las facultades ejecutivas reconocidas a las instancias auto
nómicas en materia de defensa de la competencia. El absoluto some
timiento de las mismas a la Administración Central, que posibilita el pre
cepto que se propone suprimir, no tiene disimulo. Algo que evidente
mente no concuerda con la finalidad a la que ha de servir la elaboración 
de esta Ley de coordinación.

ENMIENDA NÚM. 15 
PRIMER FIRMANTE:
Doña Begoña Lasagabaster Olazábal (Grupo Parlamentario Mixto) 
Enmienda, de adición, a la Disposición Adicional primera.

Texto que se propone: Se propone introducir también los arts. 14 
a 19 de la Ley de Defensa de la Competencia en la relación de artículos 
que recoge esta Disposición Adicional.

J u s t if ic a c ió n

Además de la justificación recogida en la enmienda al punto 1 del 
art. 1, no olvidemos que el Servicio de Defensa de la Competencia es 
una Dirección General del Ministerio de Economía y Hacienda, cuyo 
director representa una instancia de carácter político.

ENMIENDA NÚM. 16 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario de Coalición Canaria
Enmienda, de adición, al art. 1.4, párrafo primero.

Se propone el siguiente texto: «4. El ejercicio de las competencias 
relativas a las autorizaciones a las que se refiere el art. 4 de la Ley 16/1989,
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de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y la aplicación de las 
normas contenidas en su Capítulo II y Capítulo III corresponderá al Esta
do o a las Comunidades Autónomas de acuerdo con los puntos de cone
xión establecidos en el presente artículo». (Resto igual.)

J u s t if ic a c ió n

Correlativamente con la justificación de la enmienda a la letra a) del 
ap. 5 del art. 1, en este párrafo prim ero del ap. 4 se deben ampliar las 
facultades tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas a los 
casos de concentraciones económicas y ayudas públicas, según afecten 
a un único ámbito autonómico y no sean significativos en el ámbito nacio
nal o bien que afecten a un ámbito supraautonómico o al conjunto del 
mercado nacional.

Nótese también el error en el texto publicado en el Boletín Oficial 
de las Cortes en este ap. 4, donde se indica el «19 de julio» como fecha 
de aprobación de la Ley 16/1989, en lugar de «17 de julio».

EN M IEND A  NÚM. 17 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Grupo Parlam entario de Coalición Canaria
Enmienda, de supresión, al art. 1.5.a).

Se propone la supresión de la letra a) del punto 5.

J u s t if ic a c ió n

La letra a) del ap. 5 del art. 1 atribuye en exclusiva al Estado la 
aplicación de las normas contenidas en el Capítulo II y en el Capítulo III 
de la Ley 16/1989, relativos las concentraciones económicas y a las ayudas 
del Estado. Esta atribución resulta contraria tanto a la doctrina sentada 
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 11 de noviembre de 
1999, como a los principios de distribución de competencias que el propio 
Proyecto de Ley establece en su art. 1, porque no está teniendo en cuenta 
que el mercado afectado tanto por una concentración económica como 
por una ayuda pública se puede circunscribir al ámbito de una sola Comu
nidad Autónoma, en cuyo caso ésta debería ser la única com petente para 
intervenir disciplinando ese mercado. Actualm ente la Ley 16/1989, de 
17 de julio, en su art. 14, exige que se notifiquen los proyectos en los 
que se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 25 por 
ciento del mercado nacional «o de un mercado geográfico definido dentro 
del mismo», es decir, en este último caso, está admitiendo que la con
centración sólo pueda afectar a un ámbito autonómico y no sea signi
ficativa en el ámbito nacional, en tal caso, por tanto, la competencia para
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conocer de dicho proyecto de concentración o de ayudas públicas debería 
corresponder a la Comunidad Autónoma en cuestión y no al Estado en 
exclusiva como pretende el texto enmendado.

ENMIENDA NÚM. 18 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario de Coalición Canaria
Enmienda, de adición, al art. 2, punto 1, primer párrafo, y punto 2, primer 
párrafo.

Texto propuesto: «1. Las Comunidades Autónomas notificarán al Ser
vicio de Defensa de la Competencia mediante nota sucinta todas las 
denuncias, solicitudes de autorización singular y proyectos de concen
traciones económicas y de ayudas públicas recibidas en aplicación de la 
presente Ley, así como aquellas conductas detectadas de oficio respecto 
de las que existan indicios racionales de infracción, de acuerdo con lo 
establecido en el art. 5.Dos. En dicha notificación se expresará el órgano, 
estatal o autonómico, que se considere competente». (Resto igual.)

«2. El Servicio de Defensa de la Competencia notificará a los órga
nos autonómicos correspondientes una nota sucinta de todas las denun
cias y solicitudes de autorización singular y de los proyectos de concen
traciones económicas de ayudas públicas recibidas, así como de las actua
ciones practicadas de oficio; en dicha nota se expresará el órgano, estatal 
o autonómico, que se considere competente». (Resto igual.)

J u s t if ic a c ió n

Idéntica justificación que la de la enmienda al art. 5.Dos, letras a) 
y b), relativa a los mecanismos de información recíproca, en los que debe 
partirse de una posición recíproca y simétrica entre Comunidades Autó
nomas y órganos estatales de defensa de la competencia. Por otro lado 
se debe ampliar la obligación de suministro de información a los casos 
de concentraciones económicas y ayudas públicas.

ENMIENDA NÚM. 19 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario de Coalición Canaria
Enmienda, de modificación, al art. 5.Dos, letras a) y b).

Se propone el siguiente texto: «a) Las Comunidades Autónomas remi
tirán al Servicio de Defensa de la Competencia nota sucinta de todas 
las denuncias y solicitudes de autorización singular, así como de los pro
yectos de concentraciones económicas y de ayudas públicas recibidas en
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aplicación de la presente Ley. Asimismo, notificarán al Servicio de D efen
sa de la Com petencia aquellas conductas detectadas de oficio respecto 
de las que existan indicios racionales de infracción, b) El Servicio de 
D efensa de la Com petencia rem itirá a los órganos autonómicos una nota 
sucinta de todas las denuncias y solicitudes de autorización singular, así 
como de los proyectos de concentraciones económicas y de ayudas públi
cas que reciba y de las actuaciones practicadas de oficio respecto de las 
que existan indicios racionales de infracción que se refieren a conductas 
que afecten a su respectiva Com unidad Autónoma».

J u s t if ic a c ió n

En el establecimiento de los mecanismos de información recíproca 
no debería distinguirse la calidad y cantidad de la información que deben 
suministrarse entre sí las c c a a  y el Servicio de Defensa de la Competencia. 
No encaja en una actitud de deberes mutuos que las c c a a  deban entregar 
«una copia de todas» y cada una de las denuncias y solicitudes al Servicio 
de Defensa de la Competencia, y que éste, en cambio, sólo deba notificar 
una «copia sucinta» de las que afecten a la respectiva Com unidad Autó
noma. Este desigual trato  va en contra del espíritu del propio Proyecto 
de Ley que en su Exposición de Motivos (ap. V) declara que «los pro
cedimientos de resolución de conflictos parten de un recíproco y simétrico 
suministro de información».

Por otro lado, de acuerdo con las justificaciones a las enm iendas al 
art. 1, también se debe am pliar la obligación de suministro de información 
a los casos de concentraciones económicas y ayudas públicas.

EN M IEN D A  NÚM. 20 
PR IM ER  FIRM ANTE:
G rupo Parlam entario de Coalición Canaria
Enm ienda, de modificación, al art. 5.Tres, párrafos prim ero y segundo.

«Tres. Al objeto de procurar la aplicación uniforme de la Ley de 
Defensa de la Competencia, el Servicio de Defensa de la Competencia 
podrá com parecer, en calidad de interesado, en los procedim ientos admi
nistrativos tram itados por los órganos de defensa de la competencia de 
las Com unidades A utónom as. Igual facultad se atribuye a los órganos 
correspondientes de las Com unidades Autónom as en la m edida en que 
afecten a su ámbito territorial los procedim ientos tram itados por el Ser
vicio de defensa de la competencia. Los órganos autonóm icos y los esta
tales en m ateria de defensa de la com petencia deberán comunicarse entre 
sí los acuerdos y resoluciones adoptados tanto en la fase de instrucción 
como de resolución que ponga fin al procedim iento, con el fin de que 
puedan ejercer, en su caso, el recurso contra dichos acuerdos ante las 
instancias correspondientes».
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J u s t if ic a c ió n

Idéntica justificación que la de las enmiendas anteriores: debe res
petarse la posición recíproca y simétrica entre las Comunidades Autó
nomas y los órganos estatales en cuanto a los mecanismos de información 
mutua.

ENMIENDA NÚM. 21 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario de Coalición Canaria
Enmienda, de adición, Disposición Adicional (nueva).

Se propone la adición de una nueva Disposición Adicional con el 
siguiente texto: «Disposición Adicional. 1.° De acuerdo con el art. 46 
del Estatuto de Autonomía de Canarias y el 299.2 del Tratado constitutivo 
de las Comunidades Europeas, en la aplicación de las disposiciones de 
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, especial
mente las contenidas en su Título I, así como en los reglamentos que 
se dicten para su desarrollo y ejecución, se tendrán en cuenta las carac
terísticas estructurales y permanentes del Archipiélago Canario y sus exi
gencias especiales, derivadas de su situación ultraperiférica, a fin de que 
las condiciones de competencia no supongan un obstáculo para su 
desarrollo. 2.° Los órganos correspondientes de defensa de la compe
tencia tendrán en consideración las condiciones previstas en el apartado 
anterior y sus efectos sobre la competencia, en el inicio, instrucción y 
resolución de los expedientes que se tramiten para la adopción de medidas 
dirigidas al mantenimiento o restablecimiento de la competencia efectiva, 
especialmente en materia de autorizaciones singulares de acuerdos, deci
siones, recomendaciones y prácticas a que se refiere el art. 1 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, así como 
en la imposición de sanciones, en el control de concentraciones econó
micas y en el examen de las ayudas de Estado».

J u s t if ic a c ió n

Las regiones ultraperiféricas de la Unión Europea debido a su peculiar 
situación estructural social y económica, derivada de su «gran lejanía, 
insularidad, reducida superficie, relieve y clima adversos y dependencia 
económica de un reducido número de productos», gozan en el ordena
miento comunitario de una aplicación más flexible de las políticas comu
nes —incluida la política de la competencia—. En este contexto se sitúa 
el Archipiélago Canario, en cuyo status —reconocido en el art. 299.2 del 
t c e— puede derivar un régimen específico para ciertas categorías de 
acuerdos, decisiones y prácticas concertadas o un régimen singular de
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ayudas del Estado para fom entar su desarrollo regional (elevación de 
cuantías exentas, intensidades, etc.). Sin embargo, estas circunstancias 
particulares, que se reconocen y am paran en el ámbito comunitario, no 
han tenido reflejo alguno ni en el texto de la vigente Ley 16/1989, ni 
en las sucesivas reformas.

La presente enm ienda trata  de evitar, de acuerdo con el Estatuto 
de Autonom ía de Canarias y con el status jurídico de las regiones ultra- 
periféricas previsto en el art. 299.2 del T ratato  constitutivo de las Comu
nidades Europeas, que una aplicación rígida de la política de defensa 
de la competencia imponga condiciones más gravosas para el Archipiélago 
sin tener en cuenta su situación estructural desfavorable.

EN M IEN D A  NÚM. 22 
PR IM ER  FIRM ANTE:
G rupo Parlam entario Federal de Izquierda Unida 
Enm ienda, de supresión.

Elim inar la expresión «su voto será dirim ente en caso de em pate y».

J u s t if ic a c ió n

Evitar que un órgano que nace con vocación paritaria se convierta 
defacto  en un foro de ratificación de las decisiones tom adas por la Admi
nistración General del Estado, a través del voto de calidad del Presidente 
de la Junta Consultiva.

EN M IEN D A  NÚM. 23 
PR IM ER  FIRM ANTE:
G rupo Parlam entario Federal de Izquierda Unida 
Enm ienda, de adición.

A ñadir un nuevo ap. 4 al art. 3 con el siguiente texto: «Los dictámenes 
se adoptarán por consenso de los miembros de la Junta Consultiva y 
cuando éste sea imposible de alcanzar, se em itirá un dictamen que con
tenga un resumen de los diferentes puntos de vista jurídicos expresados 
por los miembros de la misma, todo ello sin perjuicio de lo estipulado 
en el último párrafo del núm ero anterior de este artículo en relación 
a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedim iento Administrativo Común y a la Ley de Organización y Fun
cionam iento de la Administración G eneral del Estado».
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J u s t if ic a c ió n

Evitar que un órgano que nace con vocación paritaria se convierta 
defacto en un foro de ratificación de las decisiones tomadas por la Admi
nistración General del Estado, a través del voto de calidad del Presidente 
de la Junta Consultiva.

ENMIENDA NÚM. 24 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de supresión, al art. 1.2.a).

Suprimir el siguiente texto: «o pueda afectar a la unidad de mercado 
nacional».

ENMIENDA NÚM. 25 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de supresión, al art. 1.2.¿>).

ENMIENDA NÚM. 26 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de supresión, al art. 1.4.

Suprimir totalmente el segundo párrafo, desde «No obstante...» hasta 
«defensa de la competencia».

ENMIENDA NÚM. 27 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de supresión, al art. 1.5.a) ye).

ENMIENDA NÚM. 28 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación, a los párrafos primero, segundo, cuarto y 
quinto del art. 2.1.

El contenido del primer párrafo sería el siguiente: «1. Las Comu
nidades Autónomas facilitarán al Servicio de Defensa de la Competencia
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una nota sucinta de todas las denuncias y solicitudes de autorización sin
gular recibidas y de las actuaciones practicadas de oficio. En dicha nota 
se expresará el órgano, estatal o autonómico, que se considera compe
tente».

El segundo párrafo quedaría así: «El órgano com petente de la Comu
nidad A utónom a notificante podrá iniciar el procedimiento correspon
diente si en el plazo de diez días el D irector del Servicio de Defensa 
de la Competencia no comunica su opinión en contrario».

El texto del cuarto párrafo sería el siguiente: «Se entenderá que el 
órgano notificante mantiene su competencia si en el plazo de siete días 
no remite las actuaciones al Servicio de Defensa de la Competencia».

El quinto párrafo quedaría así: «Si el órgano notificante mantuviese 
su competencia sobre dicha conducta, el órgano com petente de cualquiera 
de las Administraciones en conflicto solicitará la convocatoria de la Junta 
Consultiva en m ateria de Conflictos prevista en el art. 3 para que en 
el plazo de diez días emita su informe».

EN M IEND A  NÚM. 29 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (G rupo Parlam entario Mixto)
Enmienda, de modificación, al segundo párrafo del art. 2.2.

El texto sería el siguiente: «El órgano considerado com petente en 
la nota sucinta remitida por el Servicio de Defensa de la Competencia 
podrá iniciar el procedimiento si en el plazo de diez días no recibe opinión 
en contrario de ningún otro órgano que recabe para sí la competencia; 
a estos efectos, el Servicio de Defensa de la Competencia dará traslado 
inmediato, en su caso, de la denuncia o solicitud de autorización singular 
recibida o de las actuaciones practicadas de oficio».

EN M IEND A  NÚM. 30 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (G rupo Parlam entario Mixto)
Enmienda, de modificación, al art. 3.2.

El texto sería el siguiente: «2. El Presidente de la Junta Consultiva 
en m ateria de Conflictos será nom brado a propuesta del Ministro de 
Economía y con la aprobación del Consejo de Defensa de la Competencia, 
por mayoría cualificada de 3/5 partes de los miembros del Consejo. Si 
no se obtuviera la mayoría necesaria, el Ministro de Economía presentaría 
otro candidato en el plazo de cinco días, el cual requeriría también el 
apoyo de las 3/5 partes de los miembros del Consejo, y así sucesivamente 
hasta obtener un candidato consensuado».
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ENMIENDA NÚM. 31 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación, al art. 5.Uno.l.

Sustituir: «la aplicación uniforme de la legislación de competencia». 
Por: «la aplicación de la legislación de competencia».

ENMIENDA NÚM. 32 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación, al art. 5.Uno.2.

Sustituir: «... un número igual de representantes de la Administración 
General del Estado nombrados por el Ministro de Economía, entre los 
cuales figurarán el Director del Servicio de Defensa de la Competencia, 
que lo presidirá, y tres Vocales del Tribunal de Defensa de la Compe
tencia designados por su Presidente». Por: «... el Director del Servicio 
de Defensa de la Competencia, que lo presidirá, y tres Vocales del Tri
bunal de Defensa de la Competencia designados por su Presidente».

ENMIENDA NÚM. 33 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación, al art. ó.Dos.a).

El texto sería el siguiente: «a) Las Comunidades Autónomas remitirán 
al Servicio de Defensa de la Competencia una nota sucinta de todas las 
denuncias y solicitudes de autorización singular que reciba y de las detec
tadas de oficio respecto de las que existan indicios racionales de infrac
ción».

ENMIENDA NÚM. 34 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de supresión, al art. 5.3.

ENMIENDA NÚM. 35 
PRIMER FIRMANTE:
Don Joan Puigcercós i Boixassa (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación, a la Disposición Adicional segunda.

El texto sería el siguiente: «Segunda. Las comunicaciones y notifi
caciones de los órganos competentes de las Comunidades Autónomas
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con lengua cooficial dirigidas al Servicio de la Competencia, podrán ser 
presentadas en la lengua propia, sin perjuicio de que sean traducidas 
al castellano».

EN M IEN D A  NÚM. 36 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don José Núñez Castaín (G rupo Parlam entario Mixto)
Enm ienda, de adición.

Añadir un tercer párrafo al art. 1.4 con el siguiente texto: «Del mismo 
modo, si después de otorgada una autorización por el Tribunal de Defensa 
de la Com petencia se alteraran las circunstancias determ inantes de la 
atribución competencial por no afectar ya la conducta autorizada a un 
ámbito supraautonóm ico o al conjunto del mercado nacional, será nece
saria una nueva autorización cuyo otorgam iento corresponderá a los órga
nos autonómicos de defensa de la competencia».

J u s t if ic a c ió n

En congruencia con el reconocimiento a las Com unidades Autónomas 
de competencias ejecutivas sobre la m ateria de defensa de la competencia.

EN M IEN D A  NÚM . 37 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don José Núñez Castaín (G rupo Parlam entario Mixto)
Enm ienda, de supresión.

Modificación del art. 1.5. Se propone el siguiente texto: «Correspon
derá al Estado o a las Comunidades Autónom as, de acuerdo con los 
puntos de conexión establecidos en el presente artículo: a) La aplicación 
de las normas contenidas en el Capítulo II y Capítulo III del Título I 
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, b) La 
autorización, m ediante reglamentos de exención, de categorías de acuer
dos, decisiones, recomendaciones, prácticas concertadas o conscientemen
te paralelas, a que se refiere el art. 5 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia».

J u s t if ic a c ió n

En coherencia con el reconocim iento de competencias ejecutivas a 
las Comunidades Autónom as en m ateria de defensa de la competencia, 
también deben atribuirse a aquéllas las correspondientes a concentra-
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dones económicas (Capítulo II) y ayudas públicas (Capítulo III), del Títu
lo I de la Ley de Defensa de la Competencia (en adelante l d c ) . Aunque 
el Tribunal Constitucional no lo haya contemplado no existe motivo algu
no para excluir estos ámbitos de la l d c  de las competencias ejecutivas 
reconocidas a las Comunidades Autónomas. En cuanto a la supresión 
del ap . c), no debe excluirse la posibilidad de que las Comunidades Autó
nomas puedan tener representación institucional en materia de defensa 
de la competencia ante instancias supranacionales.

ENMIENDA NÚM. 38 
PRIMER FIRMANTE:
Don José Núñez Castaín (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación.

Modificación del art. 2.2, párrafos primero y segundo. Se propone 
el siguiente texto: «En tanto afecten a su respectiva Comunidad A utó
noma, el Servicio de Defensa de la Competencia notificará a los órganos 
autonómicos correspondientes todas las denuncias y solicitudes de auto
rización singular recibidas, así como de las actuaciones practicadas de 
oficio. En dicha notificación se expresará el órgano, estatal o autonómico, 
que se considere competente. El órgano considerado competente en la 
notificación remitida por el Servicio de Defensa de la Competencia podrá 
iniciar el procedimiento si en el plazo de quince días no recibe opinión 
en contrario de ningún otro órgano que recabe para sí la competencia; 
a estos efectos, el Servicio de Defensa de la Competencia dará traslado 
inmediato, en su caso, de la denuncia o solicitud de autorización singular 
recibida o de las actuaciones practicadas de oficio».

J u s t if ic a c ió n

Dar idéntico tratamiento de los órganos autonómicos y estatal de 
defensa de la competencia. Obligación de notificar, no de remitir una 
«nota sucinta», como señala el texto enmendado, en la medida en que 
ello mejorará la coordinación entre todas las Administraciones y no 
supondrá un aumento excesivo de la carga de trabajo del Servicio de 
Defensa de la Competencia (según la Memoria de Actividades del Ser
vicio de Defensa de la Competencia correspondiente a 1999, durante 
dicho año se iniciaron 154 actuaciones frente a presuntas conductas 
prohibidas, de las cuales 149 se iniciaron previa denuncia y sólo 9 de 
oficio. El número de expedientes de autorizaciones singulares tramitados 
durante dicho año ascendió a 29).
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EN M IEND A  NÚM. 39 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don José Núñez Castaín (G rupo Parlam entario Mixto)
Enm ienda, de modificación.

Modificación del art. 2.3, párrafo primero. Se propone el siguiente 
texto: «Si el D irector del Servicio de Defensa de la Competencia considera 
que la conducta notificada por el órgano com petente de una Comunidad 
A utónom a de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5.Dos no es de su com
petencia sino de la de una Comunidad Autónom a distinta de la noti
ficante, se lo comunicará en el plazo de quince días a los órganos com
petentes de ambas para que, en su caso, manifiesten o mantengan su 
competencia sobre dicha conducta en el plazo de quince días».

J u s t if ic a c ió n

Fijar un plazo para realizar las comunicaciones a las que se refiere 
el texto.

EN M IEND A  NÚM. 40 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don José Núñez Castaín (G rupo Parlam entario Mixto)
Enm ienda, de modificación.

Modificación del art. 2.5. Se propone el siguiente texto: «En los casos 
de expedientes sancionadores, una vez incoados por los órganos com
petentes, podrán éstos adoptar todas las medidas que estimen oportunas 
para que cesen las conductas infractoras; en especial advertirán al público 
de las conductas que hubieren dado lugar al acuerdo de incoación y de 
las medidas adoptadas para su cese».

J u s t if ic a c ió n

Aclarar que también puede tratarse de expediente para otorgar una 
autorización singular que no tienen carácter sancionador.

EN M IEND A  NÚM. 41 
PR IM ER  FIRM ANTE:
Don José Núñez Castaín (G rupo Parlam entario Mixto)
Enmienda, de modificación.

Modificación del art. 3.1. Se propone el siguiente texto: «La Junta 
Consultiva en m ateria de Conflictos es el órgano consultivo especializado
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en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante, para la resolución 
de los conflictos de atribución de competencias que se susciten entre 
la Administración del Estado y de las Comunidades Autónomas o entre 
éstas entre sí con ocasión de la aplicación de la legislación de defensa 
de la competencia. En el ejercicio de sus funciones la Junta podrá recabar 
informe del Tribunal de Defensa de la Competencia, así como de los 
órganos autonómicos competentes en materia de defensa de la compe
tencia».

J u s t if ic a c ió n

En coherencia con el reconocimiento de competencias ejecutivas a 
las Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia.

ENMIENDA NÚM. 42 
PRIMER FIRMANTE:
Don José Núñez Castaín (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación.

Modificación del art. 5.Uno.3, segundo guión (—). Se propone el 
siguiente texto: «Promover el intercambio de información y la realización 
y publicación de estudios en los que se pongan de manifiesto los criterios 
seguidos por las distintas Administraciones en la aplicación de la nor
mativa de defensa de la competencia para, en su caso, impulsar el esta
blecimiento de criterios uniformes en la aplicación de la misma».

J u s t if ic a c ió n

Mejora de redacción y eliminación del término «uniformizarlos».

ENMIENDA NÚM. 43 
PRIMER FIRMANTE:
Don José Núñez Castaín (Grupo Parlamentario Mixto)
Enmienda, de modificación.

Modificación del art. 5.Dosi>). Se propone el siguiente texto: «El Ser
vicio de Defensa de la Competencia remitirá a los órganos autonómicos 
copia de todas las denuncias y solicitudes de autorización singular que 
reciba y de las actuaciones practicadas de oficio respecto de las que existan 
indicios racionales de infracción que se refieran a conductas que afecten 
a su respectiva Comunidad Autónoma».
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J u s t if ic a c ió n

Dar idéntico tratam iento a los órganos, estatal y autonómicos, en lo 
que se refiere a los mecanismos de información periódica objeto de este 
apartado.

EN M IEND A  NÚM. 44 
PR IM ER  FIRM ANTE:
G rupo Parlam entario Vasco (e a j p n v )

Enm ienda, de modificación, al art. 1, aps. 1, 2 y 3.

Se propone la siguiente redacción: «Art. 1. Criterios de conexión. 1. A 
los efectos de esta Ley, la distribución de funciones entre el Estado y 
las Comunidades Autónom as con competencias en m ateria de comercio 
interior, en relación con todas las actuaciones ejecutivas previstas en la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, se realizará 
de acuerdo con los criterios de conexión que se establecen en el presente 
artículo. 2. Corresponderán al Estado las actuaciones ejecutivas que esta
blece la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, res
pecto a los procedimientos que tengan por objeto las conductas y prácticas 
previstas en la mencionada Ley, cuando las mismas puedan alterar la 
libre competencia en un ámbito supraautonóm ico o en el conjunto del 
mercado nacional, aunque tales actuaciones se realicen en el territorio 
de cualquiera de las Comunidades Autónomas. Se entenderá, de acuerdo 
con lo dispuesto en el párrafo anterior, que corresponden a las Comu
nidades Autónom as con competencias en m ateria de comercio interior 
las actuaciones ejecutivas que se ajusten a los siguientes criterios de cone
xión: a) Que la empresa o empresas implicadas en las conductas y prác
ticas tengan su domicilio social en la Comunidad A utónom a y realicen 
en el territorio de la misma la mayor parte de su volumen de operaciones, 
entendiéndose por tal el im porte total de las contraprestaciones, excluido 
el Impuesto sobre el Valor Añadido, obtenido en el ejercicio inmediato 
anterior por la empresa en las entregas de bienes y prestaciones de ser
vicios realizadas en su actividad, b) Que la empresa o empresas implicadas 
en las conductas y prácticas no alcancen una incidencia superior a una 
cuota del 25 por ciento del mercado nacional.»

M o t iv a c ió n

Corregir las im portantes deficiencias técnicas y de fondo que presenta 
este artículo del Proyecto, que debemos considerar como el contenido 
nuclear de toda iniciativa legislativa, dado que responde directamente 
al m andato del Tribunal Constitucional, dirigido al legislador estatal, para 
concretar los criterios de conexión que perm itan la concreción operativa
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del reparto de competencias entre los poderes públicos respecto a las 
actuaciones ejecutivas que contempla la Ley de Defensa de la Compe
tencia. En concreto, en palabras del Alto Tribunal, se trata de establecer 
los criterios de conexión pertinentes para que las Comunidades Autó
nomas puedan ejercitar sus competencias.

Sin embargo, la cuestión es que cualquier operador jurídico puede 
constatar con facilidad que el Proyecto —y el artículo que nos ocupa 
en particular— tiene deficiencias más allá de la deseable corrección téc
nica, esto es, que proyecta un encaje tramposo del mandato del Tribunal 
Constitucional, con manipulaciones de su sentido y alcance jurídicos, e 
incluso con alteraciones de la literalidad del fallo judicial y de su argu
mentación, que originan el resultado apreciable de un sistema con mani
festaciones de restricción inconstitucional de las competencias autonó
micas y, sobre todo, con una absoluta falta de seguridad jurídica y obje
tividad para conocer cuándo pueden las Comunidades Autónomas ejercer 
sus competencias.

La primera deficiencia del texto del Proyecto que destacamos com
prende una restricción de las competencias autonómicas, al identificar 
exclusivamente su ámbito de actuación con respecto a algunas —y no 
todas— de las conductas y prácticas objeto de los procedimientos previstos 
en la legislación de defensa de la competencia. En concreto, el texto 
conduce a que queden excluidos de la competencia autonómica los pro
cedimientos que tengan por objeto las conductas y prácticas aludidas en 
al l d c ,  en sus art. 14 —sobre concentraciones económicas— y 19 —sobre 
ayudas públicas— .

Aunque la s t c  208/1999, de 11 de noviembre, se limita a declarar 
la inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado 
nacional» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 
10, 11 y 25.a) y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia, lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva 
aplicación a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el 
Alto Tribunal, sino que se proyecta sobre el reparto de todas las com
petencias ejecutivas, pues lo que declara el Alto Tribunal como contrario 
al orden constitucional de distribución de competencias es «la pretensión 
de universalidad en la atribución al Estado de las competencias ejecutivas 
(...) [que] atribuye al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia 
la totalidad de la función aplicativa». Además, adviértase que la referencia 
al art. 25 engloba implícitamente a todas las conductas y prácticas objeto 
de consideración en la legislación.

La segunda deficiencia que apuntamos comprende la más grave con
secuencia para justificar el rechazo del texto, pues el mismo obvia por 
completo la exigencia de concretar los criterios de conexión que permiten 
conocer cuándo deben ejercer sus competencias las c c a a .  El Proyecto 
se limita a indicar el criterio genérico que ya estableció el t c  en su Sen
tencia que debe guiar el reparto de funciones y la propia elaboración 
de los puntos de conexión (cuando las conductas y prácticas de las empre
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sas puedan alterar la libre competencia en su ámbito supraautonómico 
o en el conjunto del mercado nacional).

Un punto de conexión debe ser objetivo, cierto y seguro en su iden
tificación para que pueda percibirse a priori con claridad el supuesto de 
hecho del que depende la atribución competencial a una u otra Admi
nistración Pública, teniendo en cuenta, además, que son los propios ciu
dadanos los que deben poder apreciarlo para entablar sus relaciones ante 
la instancia pública adecuada, para que puedan ejercer sus derechos y 
defender sus intereses respecto a las actuaciones públicas, etc.

A pesar de la rúbrica de este artículo del Proyecto, en lugar de fijarse 
los puntos de conexión, se establece un mecanismo para que únicamente 
puedan ser fijados a posteriori, eludiendo las garantías mínimas de obje
tividad y seguridad. No se fija un punto de conexión con la enumeración 
de causas por las que las conductas pueden afectar al ámbito supraau
tonómico [ap. 2.a) del art. 1 del Proyecto], pues las mismas causas también 
justifican la afectación al ámbito autonómico, lo que revela que se trata 
de un mecanismo inútil para el fin que nos ocupa. Tampoco se puede 
determinar que una conducta afecte al ámbito supraautonómico porque 
atenta contra ciertos principios [ap. 2.b) del art. 1 del Proyecto], pues 
ello supone excluir el reparto competencial constitucional por materias 
y excluye la tutela de estos mismos principios que tienen también asignada 
los poderes públicos autonómicos, lo que revela igualmente que se trata 
de un mecanismo inútil para el fin que nos ocupa. Por otro lado, la redac
ción del Proyecto adolece de otras deficiencias técnicas. No puede sos
tenerse en rigor que la l d c  «reconozca competencias», como parece pre
suponer el texto del proyecto. Prevé una serie de supuestos de inter
vención administrativa con el fin de garantizar la libre competencia. La 
s t c  208/1999 los denomina «actuaciones ejecutivas».

Se establece que la intervención ejecutiva corresponderá al Estado 
«aun cuando el ejercicio de tales competencias haya de realizarse en el 
territorio de cualquiera de las Comunidades Autónomas». Sin embargo, 
lo que la s t c  208/1999 postula al sostener lo que el texto del proyecto 
reproduce con algunos cambios, en el pasaje trascrito, no es que la com
petencia ejecutiva estatal en el ámbito de defensa de la competencia ope
re, también, cuando tal competencia se ejerza en el territorio de cual
quiera de las Comunidades Autónomas —lo que no tendría sentido, si 
se tiene en cuenta que el aparato administrativo dependiente del Estado 
proyecta su actuación sobre todo el territorio estatal—, sino cuando las 
actuaciones contrarias o potencialmente contrarias a la competencia tie
nen lugar en el territorio de cualquier Comunidad Autónoma. Los redac
tores del proyecto han cambiado la voz «actuaciones» por la expresión 
«el ejercicio de tales competencias» y con ello han subvertido el sentido 
del pasaje tomado del Tribunal Constitucional.

La enmienda que presentamos se dedica simplemente a fijar los repe
tidos puntos de conexión. El esquema permite alcanzar la razonable pre
sunción de que aquellas conductas y prácticas de las que corresponde
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conocer a las c c a a , que por lo tanto no alteran la libre competencia 
en el ámbito supraautonómico o en el conjunto del mercado nacional, 
sean aquellas realizadas por empresas de la Comunidad Autónoma 
correspondiente y que no superen el 25 por ciento de la cuota de mercado. 
En tales casos insistimos en que parece más que razonable concluir que 
los efectos de la actividad económica no exceden del respectivo ámbito 
autonómico, lo que, como se ha dicho, es la clave constitucional para 
que las c c a a  ejerzan sus competencias».

ENM IENDA NÚM. 45 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a jp n v )

Enmienda, de modificación, al art. 1, ap. 4.

Se propone la siguiente redacción: «3. Cuando el régimen previsto 
en el apartado precedente afecte a las autorizaciones singulares a las 
que se refiere el art. 4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, las autorizaciones otorgadas por una Comunidad 
Autónoma que recaigan sobre acuerdos, decisiones, recomendaciones y 
prácticas que, después de autorizadas pasen a afectar a un ámbito 
supraautonómico o al conjunto del mercado nacional conforme a lo dis
puesto en las letras anteriores, habrán de ser renovadas por los órganos 
estatales de defensa de la competencia».

M o t iv a c ió n

Coherencia con la anterior.

ENMIENDA NÚM. 46 
PRIM ER FIRM ANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, de supresión, al art. 1, ap. 5, parágrafo a).

M o t iv a c ió n

Aunque la s t c  208/1999, de 11 de noviembre, se limita a declarar 
la inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado 
nacional» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 
10, 11 y 25.a) y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia, lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva 
aplicación a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el 
Alto Tribunal, sino que se proyecta también para los supuestos de inter
vención previstos en los arts. 14 y 19 de la mencionada Ley, que de nin
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guna m anera pueden sustraerse al reparto  de com petencias ejecutivas 
que diseña el A lto Tribunal, para el que lo contrario  al orden consti
tucional de distribución de com petencias es «la pretensión de univer
salidad en la atribución al Estado de las com petencias ejecutivas (...) [que] 
atribuye al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Com petencia la to ta
lidad de la función aplicativa».

EN M IEN D A  NÚM . 47 
PR IM E R  FIRM A N TE:
G rupo Parlam entario Vasco (e a j p n v )

Enm ienda, de modificación, al art. 1, ap. 5, parágrafo b).

Se propone la siguiente redacción: «4. En todo caso, corresponderá 
al Estado la autorización, m ediante reglam entos de exención, de cate
gorías, de acuerdos, decisiones, recom endaciones, prácticas concertadas 
o conscientem ente paralelas, a que se refiere el art. 5 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de D efensa de la Com petencia».

M o t iv a c ió n

A daptación del texto a las modificaciones propuestas en las enm iendas 
precedentes.

E N M IEN D A  NÚM . 48 
P R IM E R  FIRM A N TE:
G rupo Parlam entario  Vasco (e a j p n v )

Enm ienda, de supresión, al art. 1, ap. 5, parágrafo c).

M o t i v a c ió n

Subvierte sin justificación el régimen de distribución com petencial que 
resulta de la s t c  208/1999. La reserva com petencial operada a favor del 
Estado por el art. 149.1.3 c e  no puede dar cobertura a este precepto, 
que alude a foros, como el de la U nión Europea, que no son interna
cionales, sino dom ésticos y se refiere a relaciones en las que difícilmente 
pueden incardinarse los organismos que se citan en el Proyecto.

EN M IE N D A  NÚM . 49 
P R IM E R  FIRM A N TE:
G rupo Parlam entario  Vasco (e a j p n v )

Enm ienda, de modificación, al art. 2, ap. 1, penúltim o y último parágrafos.

Se propone la siguiente redacción: «Si el órgano notificante m antu
viese su com petencia sobre dicha conducta, el órgano correspondiente
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de cualquiera de las Administraciones en conflicto podrá solicitar la con
vocatoria de la Junta Consultiva en materia de Conflictos prevista en 
el art. 3, para que en el plazo de quince días emita su informe. Una 
vez evacuado el informe previsto en el párrafo anterior, podrá iniciarse 
el procedimiento correspondiente en el plazo máximo de diez días. Si 
el dictamen de la Junta Consultiva se hubiese emitido con el voto unánime 
de todos sus miembros o las Administraciones en conflicto alcanzasen 
un acuerdo en torno a este punto, la tramitación y resolución del pro
cedimiento corresponderán al órgano en cuyo poder se encontrase el 
expediente, sin perjuicio de la aplicación de lo establecido en el Capí
tulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del 
Tribunal Constitucional».

M o t iv a c ió n

No parece conveniente forzar a las Administraciones en conflicto a 
solicitar, en todo caso, la convocatoria de la Junta Consultiva. La voz 
«solicitará» impone un automatismo que carece de sentido cuando las 
Administraciones en conflicto, por ejemplo, reciben del órgano notificante 
una explicación convincente de las razones por las que mantiene su com
petencia. Por otra parte, conviene suprimir la expresión «que se considere 
competente» porque, en el contexto del precepto, resulta confuso y pro
blemático. En efecto, el supuesto de hecho sobre el que opera el precepto 
es, precisamente, la existencia de un conflicto entre varias Administra
ciones que se consideran (todas ellas) competentes para conocer y resol
ver el asunto. Si sus respectivas representaciones no se ponen de acuerdo 
en el seno de la Junta Consultiva y el dictamen de ésta, con arreglo 
al art. 3.1 del Proyecto, no es vinculante, tras su evacuación, cualquiera 
que sea el sentido en el que se pronuncie, nos seguimos encontrando 
ante las mismas Administraciones que siguen considerándose competen
tes para conocer y resolver el asunto. En este contexto, establecer, como 
hace el Proyecto, que se podrá iniciar el procedimiento por el órgano 
que «se considere competente», genera confusión, porque, supuesto que 
la expresión no puede referirse a la Administración que «se considere 
competente en el dictamen de la Junta Consultiva», lo cierto es que todas 
las Administraciones «se consideran competentes».

ENMIENDA NÚM. 50 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (Ea j p n v )

Enmienda, de modificación, al art. 2, ap. 2, parágrafos primero y segundo.

Se propone la siguiente redacción: «El Servicio de Defensa de la Com
petencia notificará a los órganos autonómicos correspondientes todas las 
denuncias y solicitudes de autorización singular recibidas en aplicación
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de la presente Ley, así como de aquellas conductas detectadas de oficio 
con respecto a las cuales existan indicios racionales de infracción de acuer
do con lo establecido en el art. 5.Dos. En dicha notificación se expresará 
el órgano, estatal o autonómico, que se considere com petente. El órgano 
considerado com petente en la comunicación rem itida por el Servicio de 
Defensa de la Com petencia podrá iniciar el procedim iento si en el plazo 
de quince días no recibe opinión en contrario de ningún otro órgano 
que recabe para sí la competencia».

M o t iv a c ió n

Los órganos autonómicos de defensa de la com petencia difícilmente 
podrán impulsar el procedim iento de resolución de conflictos, previsto 
en el art. 3 del Proyecto, si únicam ente disponen de una «nota sucinta» 
de las denuncias, solicitudes de autorización y actuaciones de oficio que 
obren en su poder. En este punto, la regulación del texto original es 
de una asim etría que resulta casi desdeñosa para con las Comunidades 
Autónom as, dado que tam poco cabe prever un aluvión tal de denuncias 
y solicitudes de autorización que haga imposible o económ icam ente ina
bordable m antener cum plidam ente informados (m ediante la remisión de 
una copia) a todos los órganos de Defensa de la Com petencia de las 
Com unidades A utónom as con facultades en m ateria de comercio interior.

EN M IEN D A  NÚM. 51 
PR IM ER  FIRM A N TE:
G rupo Parlam entario Vasco (e a j p n v )

Enm ienda, de modificación, al art. 2, ap. 2, penúltim o y último parágrafos.

Se propone la siguiente redacción: «Si otro órgano autonómico se 
considera com petente en relación con dicha conducta, el Servicio de 
Defensa de la Com petencia o los órganos autonóm icos correspondientes 
podrán solicitar la convocatoria de la Junta Consultiva en m ateria de 
Conflictos prevista en el art. 3 para que en el plazo de quince días emita 
su informe. U na vez evacuado el informe previsto en el párrafo anterior, 
podrá iniciarse el procedim iento correspondiente en el plazo máximo de 
diez días. Si el dictam en de la Junta Consultiva se hubiese em itido con 
el voto unánim e de todos sus miembros o las Adm inistraciones en con
flicto alcanzasen un acuerdo en torno al modo de considerarlo, la tra
mitación y resolución del procedim iento corresponderán al órgano que 
se propusiere en el mismo. En caso contrario, corresponderán al órgano 
en cuyo poder se encontrare el expediente, sin perjuicio de la aplicación 
de lo establecido en el Capítulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, 
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional».
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M o t iv a c ió n

La misma que la aportada en la enmienda al art. 2, ap. 1, penúltimo 
y último parágrafos.

ENMIENDA NÚM. 52 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a jp n v )

Enmienda, de modificación, al art. 3, ap. 3, último parágrafo.

Se propone suprimir el último inciso del parágrafo desde «... y en 
el Capítulo IV del Título II de la Ley 6/1997, de 14 de abril...».

M o t iv a c ió n

La remisión a lo dispuesto en el Capítulo II del Título II de la 
Ley 30/1992, de 26 de diciembre (l r ja p  y p a c ), y el Capítulo IV del Título II 
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, l o f a g e , se hace a los efectos del «fun
cionamiento, convocatoria, reuniones y régimen de adopción de acuerdos 
de la Junta Consultiva en materia de Conflictos». Ocurre, sin embargo, 
que, por su propia naturaleza y finalidad, la l o f a g e  no hace referencia 
alguna a estos aspectos del régimen jurídico de los órganos colegiados, 
limitándose a establecer los requisitos que han de cumplirse para cons
tituirlos (art. 38), su clasificación y composición (art. 39) y el modo de 
su creación, modificación y supresión (art. 40); aspectos todos ellos que 
(en la medida en que una norma de rango legal pueda condicionar la 
actuación futura del propio legislador) podrán ser parámetro de actuación 
para el legislador que disponga la creación de la Junta Consultiva, pero 
no constituyen una pauta jurídica útil para ordenar su funcionamiento. 
La referencia a la l r ja p  y p a c  es, pues, suficiente a los efectos del precepto.

ENMIENDA NÚM. 53 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a jp n v )

Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 1, punto 1, parágrafo segundo.

Se propone suprimir el último inciso del parágrafo desde «... y en 
el Capítulo IV del Título II de la Ley 6/1997, de 14 de abril...».

M o t iv a c ió n

La misma que la aducida para la enmienda al art. 3, ap. 3, último 
parágrafo.
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ENMIENDA NÚM. 54 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, al art. 5, ap. 2, parágrafo b).

Se propone la siguiente redacción: «Igualmente, el Servicio de Defen
sa de la Competencia remitirá a los órganos autonómicos de defensa 
de la competencia copia de todas las denuncias y solicitudes de auto
rización singular que reciba y de las actuaciones practicadas de oficio 
respecto de las que existan indicios racionales de infracción».

M o t iv a c ió n

La misma que la aportada en la enmienda al art. 2, ap. 2, parágrafo 
primero.

ENMIENDA NÚM. 55 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, de supresión, al art. 5, ap. 3, parágrafo primero.

M o t iv a c ió n

Los mecanismos de colaboración, cooperación e información recípro
ca que contempla el Proyecto son suficientes para procurar la aplicación 
uniforme de la l d c . Nótese, por ejemplo, que, según el art. 5.Úno.l, el 
Consejo de Defensa de la Competencia tiene como objetivo «promover 
la aplicación uniforme de la legislación de competencia». Una vez dictada 
ésta, el interés por su aplicación uniforme no es exclusivamente estatal. 
Corresponde, también, a las Comunidades Autónomas y su consecución 
se procura a través de un órgano que el propio proyecto califica como 
«... de colaboración, coordinación e información recíproca...». La con
dición de interesado no permite al Estado disponer de más información 
sobre la actuación de los órganos autonómicos que la que le suministran 
los citados mecanismos y, sin embargo, introduce un cuerpo extraño en 
la caracterización jurídica que el interesado tiene en el procedimiento 
administrativo.

ENMIENDA NÚM. 56 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 3, parágrafo segundo.

Se propone la siguiente redacción: «Las Comunidades Autónomas 
y el Servicio de Defensa de la Competencia se comunicarán mutuamente 
las resoluciones que dicten en materia de defensa de la competencia».
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M o t iv a c ió n

El texto original se refiere con una técnica defectuosa a «los acuerdos 
y resoluciones adoptados tanto en la fase de instrucción como de reso
lución que pongan fin al procedimiento». Es preferible limitar el deber 
de comunicación a las resoluciones que ponen fin al procedimiento. Para 
los actos de tramitación resultan suficientes los mecanismos de colabo
ración, cooperación e información recíproca previstos en el Proyecto.

Por otra parte, el deber de comunicar las resoluciones que se dicten 
debe ajustarse a una pauta de reciprocidad. En fin, la también técni
camente defectuosa referencia a los recursos que se puedan «ejercer (...) 
ante las instancias correspondientes» sobra. El Proyecto no pretende reco
nocer nuevos supuestos de legitimidad para impugnar los actos dictados 
en materia de defensa de la competencia por vía administrativa o juris
diccional, por lo que el establecimiento del deber de comunicación es 
suficiente.

ENMIENDA NÚM. 57 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 4.

Se propone la siguiente redacción: «El Servicio de Defensa de la Com
petencia y el Tribunal de Defensa de la Competencia, en el ejercicio 
de las funciones que les son propias, deberán recabar de los órganos 
autonómicos correspondientes informe en relación con aquellas conduc
tas que, afectando a un ámbito supraautonómico o al conjunto del mer
cado nacional, incidan de manera sensible en el territorio de la respectiva 
Comunidad Autónoma».

M o t iv a c ió n

Garantizar que las Comunidades Autónomas puedan emitir su parecer 
en relación con las actuaciones del Servicio y del Tribunal de Defensa 
de la Competencia que afecten de manera especial a su territorio.

ENMIENDA NÚM. 58 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, de modificación, a la Disposición Adicional primera, 1.

Se propone añadir al listado los siguientes artículos: art. 14, art. 15, 
art. 15 bis, art. 15 ter, art. 16, art. 17, art. 18, art. 19.
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M o t iv a c ió n

Aunque la s t c  208/1999, de 11 de noviembre, se limita declarar la 
inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado nacio
nal» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 10, 11 
y 25.a) y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva apli
cación a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el Alto 
Tribunal, sino que se proyecta también para los supuestos de intervención 
previstos en los arts. 14 y 19 de la mencionada Ley, que de ninguna 
manera pueden sustraerse al reparto de competencias ejecutivas que dise
ña el Alto Tribunal, para el que lo contrario al orden constitucional de 
distribución de competencias es «la pretensión de universalidad en la 
atribución al Estado de las competencias ejecutivas (...) [que] atribuye 
al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia la totalidad de 
la función aplicativa».

ENMIENDA NÚM. 59 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Disposición Adicional tercera. De supresión.

M o t iv a c ió n

El Proyecto tiene por objeto fijar los criterios de conexión que per
mitan a las Comunidades Autónomas ejercitar las competencias que el 
Tribunal Constitucional ha establecido que les corresponden en su Sen
tencia 208/1999, de 11 de noviembre. Se tienen que ver con la defensa 
de la competencia, tales competencias autonómicas no pueden ser ener
vadas por el hecho de que una Ley establezca disposiciones especiales 
para un ámbito concreto.

ENMIENDA NÚM. 60 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Vasco (e a j p n v )

Enmienda, de modificación, Disposición Transitoria.

Se propone la siguiente redacción: «En tanto las Comunidades Autó
nomas no hayan constituido sus respectivos órganos de defensa de la 
competencia, el Estado seguirá ejercitando las competencias que ejercite 
a la entrada en vigor de esta Ley».
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M o t iv a c ió n

Las competencias que este precepto autoriza a seguir ejercitando al 
Estado hasta el momento en el que las Comunidades Autónomas cons
tituyan sus respectivos órganos de defensa de la competencia no «le 
corresponden». Precisamente la st c  208/1999, de 11 de noviembre, lo 
ha postulado sin ambages. Lo que la disposición enmendada permite al 
Estado es continuar ejercitando transitoriamente competencias que, en 
puridad, no le corresponden, pero que de hecho ejercita con el fin de 
evitar el vacío.

ENMIENDA NÚM. 61 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso
Enmienda, de modificación.

Se propone la incorporación de un ap. d) al punto 5 del art. 1 del 
Proyecto de Ley, con la siguiente redacción: «d) La aplicación en España 
de los arts. 81.1 (ex. 85.1) y 82 (ex. 86) del Tratado de la Comunidad 
Europea y de su Derecho derivado, de acuerdo con lo dispuesto al res
pecto en el art. 25.c) de la Ley de Defensa de la Competencia».

J u s t if ic a c ió n

Aclarar que la aplicación en España de la normativa comunitaria sobre 
conductas contrarias a la competencia es una competencia, en todo caso, 
estatal.

ENMIENDA NÚM. 62 
PRIMER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Catalán (Convergencia i Unió)
Enmienda, de modificación, al art. 1.

Redacción que se propone: «Art. 1. Puntos de conexión. 1. Corres
ponderá al Estado al ejercicio de las competencias reconocidas en la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto 
de los procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas en 
los arts. 1, 6 y 7 de la mencionada Ley, así como las autorizaciones sin
gulares previstas en el art. 4, la autorización mediante reglamentos de 
extensión de categorías de acuerdos, decisiones, recomendaciones, prác
ticas concertadas o conscientemente paralelas a las que se refiere el art. 5, 
y las operaciones que en los términos de los arts. 14 y 19 de la misma 
se califiquen como concentraciones económicas o ayudas públicas, cuando



630 QUINTA PARTE. DOCUMENTACIÓN

las citadas conductas, autorizaciones, operaciones o ayudas alteren o pue
dan alterar la libre competencia en un ámbito supraautonómico o en 
el conjunto del mercado estatal, aun cuando se realicen en el territorio 
de cualquiera de las Comunidades Autónomas. 2. Corresponderá a las 
Comunidades Autónomas con competencias en la materia el ejercicio 
en su territorio de las competencias reconocidas en la Ley 16/1989, de 
7 de julio, a las que se refiere el número anterior, cuando las citadas 
conductas, autorizaciones, operaciones o ayudas, sin afectar a un ámbito 
superior al de una Comunidad Autónoma o al conjunto del mercado 
estatal, alteren o puedan alterar la libre competencia en el ámbito de 
la respectiva Comunidad Autónoma. 3. Se entenderá que no afecta a 
un ámbito superior al de una Comunidad Autónoma o al conjunto del 
mercado estatal en los siguientes casos: a) Cuando más del 50 por ciento 
del volumen de ventas derivado de las operaciones afectadas por las con
ductas prohibidas, el abuso de posición dominante y el falseamiento de 
la libre competencia por actos desleales a los que se refieren los arts. 1, 
6 y 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, tenga lugar en el ámbito territorial 
de una misma Comunidad Autónoma, b) Cuando las concentraciones 
económicas a las que se refiere el procedimiento previsto en el art. 14 
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, impliquen la adquisición o incremento 
de una cuota igual o superior al 25 por ciento del mercado de un deter
minado producto o servicio de la respectiva Comunidad Autónoma o 
la constitución de una entidad cuyo volumen de ventas en el ámbito terri
torial de una misma Comunidad Autónoma sea superior al 50 por ciento 
del total o a 60.000.000 de euros, c) Cuando las autorizaciones a las que 
se refieren los arts. 4 y 5 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, afecten a 
conductas prohibidas, respecto de las cuales extienda sus competencias 
una Comunidad Autónoma de acuerdo con el punto de conexión esta
blecido en la letra a) de este número. No obstante, si después de otorgada 
una autorización por una Comunidad Autónoma se alteraran las circuns
tancias determinantes de la atribución competencial por afectar la con
ducta autorizada a un ámbito supraautonómico o al conjunto del mercado 
estatal, será necesaria una nueva autorización, cuyo otorgamiento corres
ponderá a los órganos estatales de defensa de la competencia, d) Cuando 
la ayudas públicas a las que se refiere el art. 19 de la Ley 16/1989, de 
17 de julio, de Defensa de la Competencia, se hayan hecho efectivas 
con cargo a los recursos públicos de una Comunidad Autónoma, o res
pecto de aquellos que, como consecuencia de disposición legal, deban 
gestionar, no entendiéndose por gestión la mera función de pago. 4. Con 
carácter general, a los efectos de la determinación del porcentaje de ven
tas a los que se refiere el número anterior, se entenderá por tal el resul
tante de deducir de la cifra de ventas de productos y/o prestación de 
servicios por operaciones ordinarias de las empresas partícipes el importe 
de las reducciones sobre ventas, el Impuesto sobre el Valor Añadido 
y demás impuestos directamente relacionados con dicho volumen de ven
tas. Para el cálculo del referido porcentaje se considerarán los datos 
correspondientes al año inmediatamente anterior, con independencia de
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que la actividad se haya producido durante todo el año o parte de él, 
produciéndose en este último caso la elevación al período anual. Con 
carácter especial, se aplicarán las siguientes reglas:

— En el caso de grupos de empresas a los que se refiere el art. 42 
del Código de Comercio, el volumen total de ventas será el resultante 
de adicionar al correspondiente a la empresa o empresas afectadas los 
volúmenes de ventas que por la misma actividad correspondan a las 
empresas por ella/s dominadas, los de los que la/s dominen, así como 
los de las que por cualquiera de las anteriores se dispongan de derechos 
de control. En ningún caso se tendrán en cuenta, a los efectos de calcular 
el volumen de ventas, las transacciones que se hayan realizado entre 
empresas del grupo o las realizadas fuera de la Comunidad Autónoma.

— En relación con las entidades de crédito y cualesquiera otras de 
carácter financiero, no se tomará en consideración el concepto de volu
men de ventas, que será sustituido por la décima parte correspondiente 
al mercado de la Comunidad Autónoma, y esta décima parte del total 
de sus balances se multiplicará por la relación entre los créditos contra 
entidades de crédito y contra la clientela que resultase de operaciones 
con residentes en la Comunidad Autónoma.

— En el caso de entidades se seguros, se sustituirá el volumen de 
ventas por el valor de las primas brutas emitidas que comprendan todos 
los importes cobrados y pendientes de cobro en concepto de contratos 
de seguro establecidos por dichas entidades o por cuenta de las mismas, 
incluyendo las primas cedidas a las reaseguradoras, y tras la deducción 
de los gravámenes percibidos sobre la base del importe de las primas 
o del volumen total de éste, tomando en cuenta las primas brutas abo
nadas por residentes en España.

5. Corresponderá, en todo caso, al Estado la representación en mate
ria de defensa de la competencia ante otras autoridades estatales, foros 
y organismos internacionales y, en concreto, ante la Unión Europea, la
o c d e , la  o m c  y  la  u n c t a d » .

J u s t if ic a c ió n

Por ser necesaria una mayor concreción de los puntos de conexión, 
así como, siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional, extender la 
competencia de las Comunidades Autónomas no sólo a los supuestos 
de los arts. 1, 6 y 7 de la Ley, sino también a las cualesquiera actuaciones 
ejecutivas, como son las de los arts. 4, 5, 14 y 19, siempre y cuando sean 
competencia de la Comunidad Autónoma de acuerdo con los puntos de 
conexión, es decir, afecten sólo a «parte del mercado estatal». Por otra 
parte, el criterio del volumen de ventas como determinante del punto 
de conexión está ya recogido por la normativa estatal de despliegue de 
la Ley 16/1989.
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ENM IENDA NÚM. 63 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Catalán (Convergencia i Unió)
Enmienda, de supresión, al número 3 del art. 5.

J u s t if ic a c ió n

Resulta innecesario reconocer legitimación a los órganos estatales, 
ya que el interés público resulta plenamente tutelado por la intervención 
de los órganos competentes autonómicos.

ENM IENDA NÚM. 64 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Catalán (Convergencia i Unió)
Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 4.

Se propone la siguiente redacción: «Art. 5.4. El Servicio de Defensa 
de la Competencia y el Tribunal de Defensa de la Competencia, en el 
ejercicio de las funciones que les son propias, recabarán de los órganos 
autonómicos competentes informe preceptivo no vinculante, a emitir en 
el plazo de diez días hábiles, en relación con aquellas conductas que, 
afectando a un ámbito supraautonómico o al conjunto del mercado esta
tal, incidan en el territorio de la respectiva Comunidad Autónoma».

J u s t if ic a c ió n

Por considerar necesario que aquella Comunidad Autónoma que se 
vea afectada por una actuación atentatoria de la libre competencia, aun
que su conocimiento o enjuiciamiento corresponda a los órganos del Esta
do, emite informe con carácter preceptivo, como elementos de juicio adi
cional para fundamentar la decisión de aquéllos.

ENM IENDA NÚM. 65 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Catalán (Convergencia i Unió)
Enmienda, de adición, a la Disposición Adicional primera, ap. 1.

Redacción que se propone: «Disposición Adicional primera, 1. Se aña
den a la enumeración de preceptos contenidos en dicho apartado los 
siguientes artículos: art. 5, art. 14, art. 15, art. 16, art. 17, art. 19».



ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY (CONGRESO DE LOS DIPUTADOS) 633

J u s t if ic a c ió n

Por coherencia con la enmienda presentada al art. 1 del Proyecto.

ENMIENDA NÚM. 66 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Catalán (Convergencia i Unió)
Enmienda, de modificación y adición, al ap. 2 y añadir un nuevo apartado 
a la Disposición Adicional primera del referido texto.

Redacción que se propone: Disposición Adicional primera, 2 y 3 (nue
vo apartado). «2. Los órganos equivalentes en el ámbito de las Comu
nidades Autónomas al Servicio de Defensa de la Competencia y Tribunal 
de Defensa de la Competencia actuarán conforme a los mismos criterios 
de actuación y gozarán de los mismos privilegios y prerrogativas que el 
ordenamiento jurídico establece y reconoce a dichos órganos estatales. 
3. Las Comunidades Autónomas que de acuerdo con la presente Ley 
asuman competencias en los términos establecidos por la Ley 16/1998, 
crearán un Registro Público con funciones equivalentes a las contenidas 
en el art. 35 de la citada Ley. Dicho Registro darán traslado al Registro 
estatal de las inscripciones producidas para que éste las incorpore, si bien 
únicamente producirán efectos frente a terceros las comunicaciones que 
se emitan por el correspondiente Registro autonómico. En dicho Registro 
constarán las remisiones que en aplicación de la presente Ley se efectúen 
por parte de los órganos estatales de defensa de la competencia a sus 
homónimos de las Comunidades Autónomas. De igual manera el Registro 
estatal tomará razón de las remisiones que en los mismos términos se 
efectúen por parte de los órganos equivalentes de las Comunidades Autó
nomas en materia de defensa de la competencia».

J u s t if ic a c ió n

Establecer un régimen jurídico semejante al del Tribunal de Defensa 
de la Competencia respecto de los órganos autonómicos equivalentes de 
las Comunidades Autónomas que les permitan ejercer adecuadamente 
sus funciones y, por otra parte, se considera adecuada establecer la regu
lación de un Registro.

ENMIENDA NÚM. 67 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Catalán (Convergencia i Unió)
A la Disposición Adicional segunda. De supresión.
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J u s t if ic a c ió n

Resulta innecesaria a causa de la redacción actual de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común.

ENMIENDA NÚM. 68 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de modificación, a la Exposición de Motivos.

En el párrafo 5 del punto V, penúltima línea, donde dice: «se está», 
debe decir: «se puede estar».

M o t iv a c ió n

Mayor precisión del texto.

ENMIENDA NÚM. 69 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de adición, al art. 3.1.

Se propone la adición de la siguiente expresión al final del número 
1 del art. 3: «... y de los órganos autonómicos correspondientes».

M o t iv a c ió n

Prever expresamente tal posibilidad.

ENMIENDA NÚM. 70 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de modificación, al art. 3.2.

En el número 2 del art. 3 se propone sustituir «Ministro de Economía» 
por «Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia».
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M o t iv a c ió n

Conveniencia de que sea el Presidente del Tribunal el que nombre 
al Presidente de la Junta Consultiva.

ENMIENDA NÚM. 71 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de modificación, al art. 3.3.

En el número 3 del art. 3 se propone sustituir «Ministro de Economía» 
por «Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia».

M o t iv a c ió n

En coherencia con la enmienda anterior.

ENMIENDA NÚM. 72 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de modificación, al art. 5.Uno.2.

Se propone la siguiente redacción del art. 5.Uno.2: «2. El Pleno del 
Consejo de Defensa de la Competencia estará constituido por los siguien
tes miembros: El Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
que lo presidirá. Seis representantes del Tribunal de Defensa de la 
Competencia nombrados por su Presidente entre personas de reconocido 
prestigio con experiencia en el ámbito de defensa de la competencia. 
Un representante de cada una de las Comunidades Autónomas con com
petencias en materia de defensa de la competencia. Un Secretario, con 
voz pero sin voto, nombrado por el Presidente del Tribunal de Defensa 
de la Competencia».

M o t iv a c ió n

Composición adecuada del Consejo de Defensa de la Competencia.

ENMIENDA NÚM. 73 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de modificación, al art. 5.Dos.d).

Donde dice: «El Servicio...», debe decir: «El Tribunal...».
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M o t iv a c ió n

Correcta definición del órgano de comunicación.

ENM IENDA NÚM. 74 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de modificación, al art. 5.Tres.

Donde dice: «... el Servicio...», debe decir: «... el Tribunal...».

M o t iv a c ió n

En coherencia con la anterior enmienda.

ENMIENDA NÚM. 75 
PRIM ER FIRMANTE:
Grupo Parlamentario Socialista
Enmienda, de adición, a una Disposición Adicional nueva.

«Antes de adoptar decisiones sobre concentraciones que se opongan 
a la posición del Tribunal de Defensa de la Competencia, la autoridad 
estatal competente tendrá que recabar la opinión de las autoridades de 
Competencia de las Comunidades Autónomas donde tengan su sede las 
empresas afectadas».

M o t iv a c ió n

Establece el derecho a ser oído para las autoridades autonómicas en 
los casos en que la decisión estatal se oponga a la posición del Tribunal 
de Defensa de la Competencia.

Í n d ic e  d e  e n m ie n d a s  a l  a r t ic u l a d o

Exposición de Motivos: Enmienda núm. 68 del G. P. Socialista al 
ap. V.

Art. 1: Enmienda núm. 62 del G. P. Catalán (c íu ); Enmienda núm. 44 
del G. P. Vasco (e a j p n v ), puntos 1, 2 y 3; Enmienda núm. 7 de la señora 
Lasagabaster Olazábal (G. P. Mixto), punto 1; Enmienda núm. 8 de la 
señora Lasagabaster Olazábal (G. P. Mixto), punto 2; Enmienda núm. 24
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del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), punto 2, letra a); Enmienda 
núm. 25 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), punto 2, letra b); 
Enmienda núm. 9 de la señora Lasagabaster Olazábal (G. P. Mixto), pun
to 3; Enmienda núm. 45 del G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 4; Enmienda 
núm. 16 del G. P. de Coalición Canaria, punto 4, párrafo primero; 
Enmienda núm. 26 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), punto 4, 
párrafo segundo; Enmienda núm. 36 del señor Núñez Castaín (G. P. Mix
to), punto 4, párrafo tercero; Enmienda núm. 10 de la señora Lasaga
baster Olazábal (G. P. Mixto), punto 5, letra a)\ Enmienda núm. 37 del 
señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), punto 5; Enmienda núm. 27 del señor 
Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), punto 5, letras a) y c); Enmienda 
núm. 17 del G. P. de Coalición Canaria, punto 5, letra a); Enmien
da núm. 46 del G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 5, letra a); Enmienda núm. 47 
del G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 5, letra b); Enmienda núm. 48 del 
G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 5, letra c); Enmienda núm. 61 del G. P. Popu
lar en el Congreso, punto 5, letra d) (nueva).

Art. 2: Enmienda núm. 11 de la señora Lasagabaster Olazábal (G. P. 
Mixto), punto 1; Enmienda núm. 28 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. 
Mixto), punto 1, párrafos primero, segundo, cuarto y quinto; Enmienda 
núm. 49 del G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 1, párrafos penúltimo y último; 
Enmienda núm. 18 del G. P. de Coalición Canaria, puntos 1 y 2; Enmienda 
núm. 38 del señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), punto 2, párrafos primero 
y segundo; Enmienda núm. 50 del G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 2, párrafos 
primero y segundo; Enmienda núm. 12 de la señora Lasagabaster Ola
zábal (G. P. Mixto), puntos 2, 3, 4, 5 y 6; Enmienda núm. 29 del señor 
Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), punto 2, párrafo segundo; Enmienda 
núm. 51 del G. P. Vasco (e a j p n v ), punto 2, párrafos penúltimo y último; 
Enmienda núm. 39 del señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), punto 3, párra
fo primero; Enmienda núm. 40 del señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), 
punto 5.

Art. 3: Enmienda núm. 41 del señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), 
punto 1; Enmienda núm. 69 del G. P. Socialista, punto 1; Enmienda 
núm. 22 del G. P. Federal de Izquierda Unida, punto 2; Enmienda núm. 30 
del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), punto 2; Enmienda núm. 70 
del G. P. Socialista, punto 2; Enmienda núm. 52 del G. P. Vasco (e a j p n v ), 
punto 3; Enmienda núm. 71 del G. P. Socialista, punto 3; Enmienda 
núm. 23 del G. P. Federal de Izquierda Unida, punto 4.

Art. 4: Sin enmiendas.
Art. 5: Enmienda núm. 31 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mix

to), ap. 1, punto 1; Enmienda núm. 53 del G. P. Vasco (e a j p n v ), ap. 1, 
punto 1; Enmienda núm. 32 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), 
ap. 1, punto 2; Enmienda núm. 72 del G. P. Socialista, ap. 1, punto 2; 
Enmienda núm. 42 del señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), ap. 1, punto 3; 
Enmienda núm. 63 del G. P. Catalán (c íu ), punto 3; Enmienda núm. 13 
de la señora Lasagabaster Olazábal (G. P. Mixto), punto 2; Enmienda 
núm. 33 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), ap. 2, letra a);
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Enmienda núm. 19 del G. P. de Coalición Canaria, ap. 2, letras a) y
b); Enmienda núm. 43 del señor Núñez Castaín (G. P. Mixto), ap. 2,
letra b); Enmienda núm. 54 del G. P. Vasco (e a j p n v ), ap. 2, letra b); 
Enmienda núm. 73 del G. P. Socialista, ap. 2, letra d); Enmienda núm. 14 
de la señora Lasagabaster Olazábal (G. P. Mixto), punto 3; Enmienda 
núm. 34 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto), ap. 3; Enmienda 
núm. 55 del G. P. Vasco (e a j p n v ), ap. 3, párrafo primero; Enmienda 
núm. 20 del G. P. de Coalición Canaria, ap. 3, párrafos primero y segundo; 
Enmienda núm. 56 del G. P. Vasco (e a j p n v ), ap. 3, párrafo segundo;
Enmienda núm. 74 del G. P. Socialista, ap. 3; Enmienda núm. 57 del
G. P. Vasco (e a j p n v ), ap. 4; Enmienda núm. 64 del G. P. Catalán (Cíu ), 
ap. 4.

Disposiciones Adicionales: Primera: Enmienda núm. 15 de la señora 
Lasagabaster Olazábal (G. P. Mixto); Enmienda núm. 58 del G. P. Vasco 
(e a j p n v ); Enmienda núm. 65 del G. P. Catalán (c íu ), punto 1; Enmienda 
núm. 66 del G. P. Catalán (c íu ), puntos 2 y 3 (nuevo). Segunda: Enmienda 
núm. 35 del señor Puigcercós i Boixassa (G. P. Mixto); Enmienda núm. 67 
del G. P. Catalán (c¡u). Tercera: Enmienda núm. 59 del G. P. Vasco
(EAJPNV).

Disposición Adicional (nueva): Enmienda núm. 21 del G. P. de Coa
lición Canaria; Enmienda núm. 75 del G. P. Socialista.

Disposición Transitoria única: Enmienda núm. 60 del G. P. Vasco
(EAJPNV).

Disposición Final única: Sin enmiendas.
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DE COORDINACIÓN DE LAS COMPETENCIAS 

DEL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS 
EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

SENADO

ENMIENDAS E ÍNDICE DE ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY 
DE COORDINACIÓN DE LAS COMPETENCIAS DEL ESTADO 
Y LAS COMUNIDADES AUTÓNOMAS EN MATERIA 
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 1

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 191 del Reglamento del 
Senado, se ordena la publicación en el Boletín Oficial de las Cortes Gene
rales de las enmiendas presentadas al Proyecto de Ley de coordinación 
de las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia 
de defensa de la competencia.

Palacio del Senado, 4 de diciembre de 2001.—P. D., Manuel Alba 
Navarro, Letrado Mayor del Senado.

ENMIENDA NÚM. 1
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (Gp m x )

Enmienda, de modificación, al art. 1, punto 1.

Texto que se propone: Se propone introducir las referencias de dos 
artículos más de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia (14 y 19), y suprimir la frase «... aun cuando el ejercicio de 
tales competencias haya de realizarse en el territorio de cualquiera de 
las Comunidades Autónomas».

Texto definitivo: «Art. 1. Puntos de conexión. 1. Corresponderá al 
Estado el ejercicio de las competencias reconocidas en la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto de los proce
dimientos que tengan por objeto las conductas previstas en los arts. 1, 
6, 7, 14 y 19 de la mencionada Ley, cuando las citadas conductas alteren

1 Boletín Oficial de las Cortes Generales, Senado, Serie II: Proyectos de Ley, núm. 39 (d), 7 
de diciembre de 2001.
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o  p u e d a n  a lt e r a r  la  l ib r e  c o m p e t e n c ia  e n  u n  á m b it o  s u p r a u t o n ó m ic o  o  
e n  e l  c o n j u n t o  d e l  m e r c a d o  n a c io n a l» .

J u s t if ic a c ió n

En el fallo de la Sentencia del t c  208/1999, de 11 de noviembre, que 
obliga la revisión de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la 
Competencia (l d c ), ordena textualmente: «... declarar inconstitucional la 
cláusula “en todo o en parte del mercado nacional” contenida expre
samente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 11 y 25.a) y c)...». Es la 
respuesta a los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los repre
sentantes del Gobierno Vasco y de la Generalitat de Catalunya, por con
siderar que los arts. 4, 7, 9, 10.1 y 4, 11, 12.2, 20, 25.a) y c), 31, 32.1,
33.1, 34.2 y 3, 35, 36 a 49 (Título III, Capítulo I), 53 y la Disposición 
Transitoria primera, ap. 1, invadían sus ámbitos de competencias.

Por parte del t c  ni de las mencionadas c c a a  existe alusión alguna 
a los arts. 14 y 19 de la l d c , relativos al control de las concentraciones 
de empresas y de las ayudas públicas, respectivamente. Sin embargo, no 
olvidemos que la pretensión de las actoras y la resolución del t c  consisten 
en declarar la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la l d c , 
por desconocer las competencias ejecutivas de la legislación estatal sobre 
defensa de la competencia atribuidas a las c c a a  en sus Estatutos.

Pues bien, si ha quedado reconocido que las c c a a  que disponen de 
Estatutos de autonomía en dicho sentido tienen competencias para llevar 
a cabo la ejecución de la legislación estatal sobre defensa de la com
petencia, entendemos que tal atribución no puede quedar limitada a 
determinados sectores de la l d c , sino que ha de referirse a toda ella. 
Por tanto, atendiendo a la teleología de lo ordenado por la s t c , las com
petencias ejecutivas de las c c a a  habrán de extenderse a todos los supues
tos restrictivos de la competencia contemplados por la l d c .

Entre ellos se distinguen (esquemáticamente):
a) Las conductas per se prohibidas, por sus efectos restrictivos de 

la competencia:
— Las coclusiones o carteles (art. 1 l d c ) .

* No obstante, bajo determinadas condiciones (arts. 2 y 3), éstas gozan 
de un régimen de exención (arts. 4 y 5).

—  El a b u s o  d e  p o s i c ió n  d o m i n a n t e  (a r t .  6  l d c ).
— El falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 7 

l d c ).

b) Otros supuestos, en principio, no prohibidos, sino sometidos a 
control, por sus posibles repercusiones negativas sobre la competencia:

— Las concentraciones (art. 1.418 l d c , procedimiento de control).
— Las ayudas públicas (art. 19 l d c ) .
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Sin embargo, la Ley de coordinación que aquí se propone, contempla 
únicamente la descentralización de las funciones ejecutivas relativas a 
las conductas prohibidas por la l d c  (arts. 1, 6 y 7), orillando los casos 
de control de las concentraciones y de las ayudas públicas (arts. 1.418 
y 19) algo que, a nuestro modo de ver, implica un reconocimiento úni
camente parcial, limitado, de las competencias ejecutivas, en general, a 
las que estimamos se refiere el t c  en su sentencia.

ENMIENDA NÚM. 2
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, al art. 1, punto 2.
Texto que se propone: Se propone la supresión de todo el punto 2 

del primer párrafo.

J u s t if ic a c ió n

El ap. a) constituye una alusión repetida al ámbito supraautonómico 
o al mercado nacional por hallarse ya recogida en el punto 1. El ap. b), 
relativo a la libre circulación de las personas, etc., resulta innecesario. 
Se halla fuera de lugar, por tratarse de una referencia a cuestiones ajenas 
a la materia de defensa de la competencia. De la redacción y el empeño 
por describir dichos conceptos se extrae la impresión de que se pretende 
limitar sospechosamente el ámbito de actuación reconocido a las c c a a . 
Además, su texto choca con el contenido del inciso final del punto 3.°

ENMIENDA NÚM. 3
De doña Inmaculada de Boneta y Piedra (g p m x )

Enmienda, de modificación, al art. 1. Punto 3.

Texto que se propone: Se propone introducir las referencias de dos 
nuevos artículos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia (14 y 19), y sustituir el término «conductas» por «supuestos».

Texto definitivo: «3. Corresponderá a las Comunidades Autónomas 
con competencias en la materia el ejercicio en su territorio de las com
petencias reconocidas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de 
la Competencia, respecto de los procedimientos que tengan por objeto 
los supuestos previstos en los arts. 1, 6, 7, 14 y 19 de la mencionada 
Ley cuando los citados supuestos, sin afectar a un ámbito superior al 
de una Comunidad Autónoma, o al conjunto del mercado nacional, alte
ren o puedan alterar la libre competencia en el ámbito de la respectiva 
Comunidad Autónoma».
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J u s t if ic a c ió n

En consecuencia con otras enmiendas.

ENM IENDA NÚM. 4
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, al art. 1, punto 5, apartado a).

J u s t if ic a c ió n

En el fallo de la Sentencia del t c  208/1999, de 11 de noviembre, que 
obliga la revisión de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la 
Competencia (LDC), ordena textualmente: «... declarar inconstitucional la 
cláusula “en todo o en parte del mercado nacional” contenida expre
samente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 11 y 25.a) y c)...». Es la 
respuesta a los recursos de inconstitucionalidad interpuestos por los repre
sentantes del Gobierno Vasco y de la Generalitat de Catalunya, por con
siderar que los arts. 4, 7, 9, 10.1 y 4, 11, 12.2, 20, 25.a) y c), 31, 32.1,
33.1, 34.2 y 3, 35, 36 a 49 (Tít. III, Cap. I), 53 y la Disposición Transitoria 
primera, ap. 1, invadían sus ámbitos de competencias.

Por parte del t c  ni de las mencionadas c c a a  existe alusión alguna 
a los arts. 14 y 19 de la l d c , relativos al control de las concentraciones 
de empresas y de las ayudas públicas, respectivamente. Sin embargo, no 
olvidemos que la pretensión de las actoras y la resolución del t c  consisten 
en declarar la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la l d c , 
por desconocer las competencias ejecutivas de la legislación estatal sobre 
defensa de la competencia atribuidas a las c c a a  en sus Estatutos.

Pues bien, si ha quedado reconocido que las c c a a  que disponen de 
Estatutos de autonomía en dicho sentido tienen competencias para llevar 
a cabo la ejecución de la legislación estatal sobre defensa de la com
petencia, entendemos que tal atribución no puede quedar limitada a 
determinados sectores de la l d c , sino que ha de referirse a toda ella. 
Por tanto, atendiendo a la teleología de lo ordenado por la s t c , las com
petencias ejecutivas de las c c a a  habrán de extenderse a todos los supues
tos restrictivos de la competencia contemplados por la l d c .

Entre ellos se distinguen (esquemáticamente):
a) Las conductas per se prohibidas, por sus efectos restrictivos de 

la competencia:
— Las colusiones o carteles (art. 1 l d c ).

No obstante, bajo determinadas condiciones (arts. 2 y 3), éstas gozan 
de un régimen de exención (arts. 4 y 5).
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— El a b u s o  d e  p o s i c ió n  d o m in a n t e  (a r t . 6  l d c ) .
— El falseamiento de la libre competencia por actos desleales (art. 7 

l d c ) .

b) Otros supuestos, en principio, no prohibidos, sino sometidos a 
control, por sus posibles repercusiones negativas sobre la competencia:

— Las concentraciones (arts. 1.418 l d c , procedimiento de control).
— Las ayudas públicas (art. 19 l d c ) .

Sin embargo, la Ley de coordinación que aquí se propone contempla 
únicamente la descentralización de las funciones ejecutivas relativas a 
las conductas prohibidas por la l d c  (arts. 1, 6 y 7), orillando los casos 
de control de las concentraciones y de las ayudas públicas (arts. 1.418 
y 19), algo que, a nuestro modo de ver, implica un reconocimiento úni
camente parcial, limitado, de las competencias ejecutivas, en general, a 
las que estimamos se refiere el t c  en su sentencia.

ENMIENDA NÚM. 5
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, al art. 1, punto 5.d).

J u s t if ic a c ió n

Corresponde a las Comunidades Autónomas con competencias en la 
materia la aplicación y ejecución de la normativa comunitaria, al mismo 
nivel que corresponde la ejecución de la legislación estatal. Lo contrario 
es apropiarse por el Estado, vía recepción del Derecho europeo, de com
petencias atribuidas en sus Estatutos a las Comunidades Autónomas.

ENMIENDA NÚM. 6
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, al art. 2, punto 1.

J u s t if ic a c ió n

De este art. 2, que lleva el rótulo de «Resolución de conflictos», cri
ticamos antes de nada su ubicación: ¿A qué conflictos se refiere? Aten
diendo a una mejor ordenación sistemática de la norma, se echa en falta 
una primera referencia a los «mecanismos de coordinación» (contenidos 
en el art. 5), para luego establecer los correspondientes mecanismos de 
resolución de conflictos que puedan suscitarse a raíz de lo dispuesto.

El párrafo número 1 del art. 2 se enmarca en el contexto de art. 5.Dos, 
relativo a los «mecanismos de información recíproca», que se establecen



644 QUINTA PARTE. DOCUMENTACIÓN

para «todas las denuncias y solicitudes de autorización singular». Esto 
no tiene otro sentido que el de fiscalizar, desde los órganos centrales, 
la labor de las instancias autonómicas, mermando así su competencia 
ejecutiva en materia de defensa de la competencia, que les ha sido final
mente reconocida (diez años después de publicada la l d c ) .

Además, dichos «mecanismos de información recíproca» no hacen 
más que retrasar los procedimientos que, no olvidemos, afectan a los 
operadores económicos, por lo que restan la celeridad y  el dinamismo 
necesarios para el desarrollo de su actividad. Del texto legal propuesto 
parece desprenderse que el Gobierno presenta un mayor interés por cen
tralizar y  controlar esta materia (en detrimento de las c c a a ) ,  que por 
salvaguardar y  fomentar la eficiencia económica y  la competitividad de 
las empresas.

ENM IENDA NÚM. 7
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, al art. 2, puntos 2, 3, 4, 5 y 6.

J u s t if ic a c ió n

En coherencia con enmiendas anteriores.

ENM IENDA NÚM. 8
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, al art. 5. Punto 2.

J u s t if ic a c ió n

Del art. 2, que lleva el rótulo de «Resolución de conflictos», criticamos 
antes de nada su ubicación: ¿A qué conflictos se refiere? Atendiendo 
a una mejor ordenación sistemática de la norma, se echa en falta una 
primera referencia a los «mecanismos de coordinación» (contenidos en 
el art. 5), para luego establecer los correspondientes mecanismos de reso
lución de conflictos que puedan suscitarse a raíz de lo dispuesto.

El párrafo número 1 del art. 2 se enmarca en el contexto de art. 5.Dos, 
relativo a los «mecanismos de información recíproca» que se establecen 
para «todas las denuncias y solicitudes de autorización singular». Esto 
no tiene otro sentido que el de fiscalizar, desde los órganos centrales, 
la labor de las instancias autonómicas, mermando así su competencia 
ejecutiva en materia de defensa de la competencia, que les ha sido final
mente reconocida (diez años después de publicada la l d c ) .
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Además, dichos «mecanismos de información recíproca» no hacen 
más que retrasar los procedimientos que, no olvidemos, afectan a los 
operadores económicos, por lo que restan la celeridad y el dinamismo 
necesarios para el desarrollo de su actividad. Del texto legal propuesto 
parece desprenderse que el Gobierno presenta un mayor interés por cen
tralizar y controlar esta materia (en detrimento de las c c a a ) ,  que por 
salvaguardar y fomentar la eficiencia económica y la competitividad de 
las empresas.

ENMIENDA NÚM. 9
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de supresión, art. 5, punto 3.

J u s t if ic a c ió n

En coherencia con enmiendas anteriores.

ENMIENDA NÚM. 10
De doña Inmaculada de Boneta y  Piedra (g p m x )

Enmienda, de adición, a la Disposición Adicional primera.

Texto que se propone: Se propone introducir también los arts. 14 
a 19 de la Ley de Defensa de la Competencia en la relación de artículos 
que recoge esta Disposición Adicional.

J u s t if ic a c ió n

En coherencia con enmiendas anteriores.

ENMIENDA NÚM. 11
De don Manuel Cámara Fernández y  don José Cabrero Palomares (g p m x ) 

Enmienda, de adición.

Añadir un nuevo ap. 4 al art. 3 con el siguiente texto: «Los dictámenes 
se adoptarán por consenso de los miembros de la Junta Consultiva y 
cuando éste sea imposible de alcanzar, se emitirá un dictamen que con
tenga un resumen de los diferentes puntos de vista jurídicos expresados 
por los miembros de la misma, todo ello sin perjuicio de lo estipulado 
en el último párrafo del número anterior de este artículo en relación 
a la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Pro
cedimiento Administrativo Común y a la Ley de Organización y Fun
cionamiento de la Administración General del Estado».
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J u s t if ic a c ió n

Evitar que un órgano que nace con vocación paritaria se convierta 
defacto  en un foro de ratificación de las decisiones tomadas por la Admi
nistración General del Estado, a través del voto de calidad del Presidente 
de la Junta Consultiva.

ENM IENDA NÚM. 12
De don Manuel Cámara Fernández y  don José Cabrero Palomares (g p m x ) 

Enmienda, de supresión.

Eliminar del art. 3.2 la expresión «su voto será dirimente en caso 
de empate y».

J u s t if ic a c ió n

Evitar que un órgano que nace con vocación paritaria se convierta 
defacto  en un foro de ratificación de las decisiones tomadas por la Admi
nistración General del Estado, a través del voto de calidad del Presidente 
de la Junta Consultiva. El Grupo Parlamentario de Senadores Nacio
nalistas Vascos (g p s n v ), al amparo de lo previsto en el Reglamento del 
Senado, formula 17 enmiendas al Proyecto de Ley de coordinación de 
las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia 
de defensa de la competencia.

ENM IENDA NÚM. 13
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 1, aps. 1, 2 y 3.

Se propone la siguiente redacción: «Art. 1. Criterios de conexión. 1. A 
los efectos de esta Ley, la distribución de funciones entre el Estado y 
las Comunidades Autónomas con competencias en materia de comercio 
interior, en relación con todas las actuaciones ejecutivas previstas en la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, se realizará 
de acuerdo con los criterios de conexión que se establecen en el presente 
artículo. 2. Corresponderán al Estado las actuaciones ejecutivas que esta
blece la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, res
pecto a los procedimientos que tengan por objeto las conductas y prácticas 
previstas en la mencionada Ley, cuando las mismas puedan alterar la 
libre competencia en un ámbito supraautonómico o en el conjunto del 
mercado nacional, aunque tales actuaciones se realicen en el territorio 
de cualquiera de las Comunidades Autónomas. Se entenderá, de acuerdo 
con lo dispuesto en el párrafo anterior, que corresponden a las Comu
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nidades Autónomas con competencias en materia de comercio interior 
las actuaciones ejecutivas que se ajusten a los siguientes criterios de cone
xión: a) Que la empresa o empresas implicadas en las conductas y prác
ticas tengan su domicilio social en la Comunidad Autónoma y realicen 
en el territorio de la misma la mayor parte de su volumen de operaciones, 
entendiéndose por tal el importe total de las contraprestaciones, excluido 
el Impuesto sobre el Valor Añadido, obtenido en el ejercicio inmediato 
anterior por la empresa en las entregas de bienes y prestaciones de ser
vicios realizadas en su actividad, b) Que la empresa o empresas implicadas 
en las conductas y prácticas no alcancen una incidencia superior a una 
cuota del 25 por ciento del mercado nacional».

J u s t if ic a c ió n

Corregir las importantes deficiencias técnicas y de fondo que presenta 
este artículo del Proyecto, que debemos considerar como el contenido 
nuclear de toda iniciativa legislativa, dado que responde directamente 
al mandato del Tribunal Constitucional, dirigido al legislador estatal, para 
concretar los criterios de conexión que permitan la concreción operativa 
del reparto de competencias entre los poderes públicos respecto a las 
actuaciones ejecutivas que contempla la Ley de Defensa de la Compe
tencia. En concreto, en palabras del Alto Tribunal, se trata de establecer 
los criterios de conexión pertinentes para que las Comunidades Autó
nomas puedan ejercitar sus competencias.

Sin embargo, la cuestión es que cualquier operador jurídico puede 
constatar con facilidad que el Proyecto —y el artículo que nos ocupa 
en particular— tiene deficiencias más allá de la deseable corrección téc
nica, esto es, que proyecta un encaje tramposo del mandato del Tribunal 
Constitucional, con manipulaciones de su sentido y alcance jurídicos, e 
incluso con alteraciones de la literalidad del fallo judicial y de su argu
mentación, que originan el resultado apreciable de un sistema con mani
festaciones de restricción inconstitucional de las competencias autonó
micas y, sobre todo, cón una absoluta falta de seguridad jurídica y obje
tividad para conocer cuándo pueden las Comunidades Autónomas ejercer 
sus competencias.

La primera deficiencia del texto del Proyecto que destacamos com
prende una restricción de las competencias autonómicas, al identificar 
exclusivamente su ámbito de actuación con respecto a algunas —y no 
todas— de las conductas y prácticas objeto de los procedimientos previstos 
en la legislación de defensa de la competencia. En concreto el texto con
duce a que queden excluidos de la competencia autonómica los proce
dimientos que tengan por objeto las conductas y prácticas aludidas en 
la l d c , en sus arts. 14 —sobre concentraciones económicas— y 19 —sobre 
ayudas públicas—.

Aunque la st c  208/1999, de 11 de noviembre, se limita declarar la 
inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado nació-
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nal» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 10, 11 
y 25.a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva aplicación 
a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el Alto Tri
bunal, sino que se proyecta sobre el reparto de todas las competencias 
ejecutivas, pues lo que declara el Alto Tribunal como contrario al orden 
constitucional de distribución de competencias es «la pretensión de uni
versalidad en la atribución al Estado de las competencias ejecutivas (...) 
[que] atribuye al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia 
la totalidad de la función aplicativa». Además, adviértase que la referencia 
al art. 25 engloba implícitamente a todas las conductas y prácticas objeto 
de consideración en la legislación.

La segunda deficiencia que apuntamos comprende la más grave con
secuencia para justificar el rechazo del texto, pues el mismo obvia por 
completo la exigencia de concretar los criterios de conexión que permiten 
conocer cuándo deben ejercer sus competencias las c c a a . El Proyecto 
se limita a indicar el criterio genérico que ya estableció el t c  en su sen
tencia que debe guiar el reparto de funciones y la propia elaboración 
de los puntos de conexión (cuando las conductas y prácticas de las empre
sas puedan alterar la libre competencia en su ámbito supraautonómico 
o en el conjunto del mercado nacional).

Un punto de conexión debe ser objetivo, cierto y seguro en su iden
tificación para que pueda percibirse a priori con claridad el supuesto de 
hecho del que depende la atribución competencial a una u otra Admi
nistración Pública, teniendo en cuenta, además, que son los propios ciu
dadanos los que deben poder apreciarlo para entablar sus relaciones ante 
la instancia pública adecuada, para que puedan ejercer sus derechos y 
defender sus intereses respecto a las actuaciones públicas, etc.

A pesar de la rúbrica de este artículo del Proyecto, en lugar de fijarse 
los puntos de conexión, se establece un mecanismo para que únicamente 
puedan ser fijados a posteriori, eludiendo las garantías mínimas de obje
tividad y seguridad. No se fija un punto de conexión con la enumeración 
de causas por las que las conductas pueden afectar al ámbito supra
autonómico [ap. 2.a) del art. 1 del Proyecto], pues las mismas causas 
también justifican la afectación al ámbito autonómico, lo que revela que 
se trata de un mecanismo inútil para el fin que nos ocupa. Tampoco 
se puede determinar que una conducta afecte al ámbito supraautonómico 
porque atenta contra ciertos principios [ap. 2.b) del art. 1 del Proyecto], 
pues ello supone excluir el reparto competencial constitucional por mate
rias y excluye la tutela de estos mismos principios que tienen también 
asignada los poderes públicos autonómicos, lo que revela igualmente que 
se trata de un mecanismo inútil para el fin que nos ocupa.

Por otro lado, la redacción del Proyecto adolece de otras deficiencias 
técnicas. No puede sostenerse en rigor que la l d c  «reconozca compe
tencias», como parece presuponer el texto del Proyecto. Prevé una serie 
de supuestos de intervención administrativa con el fin de garantizar la
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libre competencia. La st c  208/1999 los denomina «actuaciones ejecuti
vas».

Se establece que la intervención ejecutiva corresponderá al Estado 
«aun cuando el ejercicio de tales competencias haya de realizarse en el 
territorio de cualquiera de las Comunidades Autónomas». Sin embargo, 
lo que la st c  2098/1999 postula al sostener lo que el texto del proyecto 
reproduce con algunos cambios, en el pasaje transcrito, no es que la com
petencia ejecutiva estatal en el ámbito de defensa de la competencia ope
re, también, cuando tal competencia se ejerza en el territorio de cual
quiera de las Comunidades Autónomas —lo que no tendría sentido, si 
se tiene en cuenta que el aparato administrativo dependiente del Estado 
proyecta su actuación sobre todo el territorio estatal—, sino cuando las 
actuaciones contrarias o potencialmente contrarias a l a  competencia tie
nen lugar en el territorio de cualquier Comunidad Autónoma. Los redac
tores del proyecto han cambiado la voz «actuaciones» por la expresión 
«el ejercicio de tales competencias» y con ello han subvertido el sentido 
del pasaje tomado del Tribunal Constitucional.

La enmienda que presentamos se dedica simplemente a fijar los repe
tidos puntos de conexión. El esquema permite alcanzar la razonable pre
sunción de que aquellas conductas y prácticas de las que corresponde 
conocer a las c c a a , que por lo tanto no alteran la libre competencia 
en el ámbito supraautonómico o en el conjunto del mercado nacional, 
sean aquellas realizadas por empresas de la Comunidad Autónoma 
correspondiente y que no superen el 25 por ciento de la cuota de mercado. 
En tales casos insistimos en que parece más que razonable concluir que 
los efectos de la actividad económica no exceden del respectivo ámbito 
autonómico, lo que, se ha dicho, es la clave constitucional para que las 
c c a a  ejerzan sus competencias.

ENMIENDA NÚM. 14
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (Gp s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 1, ap. 4.

Se propone la siguiente redacción: «3. Cuando el régimen previsto 
en el apartado precedente afecte a las autorizaciones singulares a las 
que se refiere el art. 4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, las autorizaciones otorgadas por una Comunidad 
Autónoma que recaigan sobre acuerdos, decisiones, recomendaciones y 
prácticas que, después de autorizadas, pasen a afectar a un ámbito 
supraautonómico o al conjunto del mercado nacional conforme a lo dis
puesto en las letras anteriores, habrán de ser renovadas por los órganos 
estatales de defensa de la competencia».
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J u s t if ic a c ió n

Coherencia con la anterior.

ENM IENDA NÚM. 15
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de supresión, al art. 1, ap. 5, párrafo a).

J u s t if ic a c ió n

Aunque la s t c  208/1999, de 11 de noviembre, se limita a declarar 
la inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado 
nacional» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 
10, 11 y 25.a/ de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva apli
cación a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el Alto 
Tribunal, sino que se proyecta también para los supuestos de intervención 
previstos en los arts. 14 y 19 de la mencionada Ley, que de ninguna 
manera pueden sustraerse al reparto de competencias ejecutivas que dise
ña el Alto Tribunal, para el que lo contrario al orden constitucional de 
distribución de competencias es «la pretensión de universalidad en la 
atribución al Estado de las competencias ejecutivas (...) [que] atribuye 
al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia la totalidad de 
la función aplicativa».

ENM IENDA NÚM. 16
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 1, ap. 5, párrafo b).

Se propone la siguiente redacción: «4. En todo caso, corresponderá 
al Estado la autorización, mediante reglamentos de exención, de cate
gorías, de acuerdos, decisiones, recomendaciones, prácticas concertadas 
o conscientemente paralelas, a que se refiere el art. 5 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia».

J u s t if ic a c ió n

Adaptación del texto a las modificaciones propuestas en las enmiendas 
precedentes.
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ENMIENDA NÚM. 17
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (Gp s n v ) 

Enmienda, de supresión, al art. 1, ap. 5, párrafo c).

J u s t if ic a c ió n

Subvierte sin justificación el régimen de distribución competencial que 
resultó de la st c  208/1999. La reserva competencial operada a favor del 
Estado por el art. 149.1.3 c e  no puede dar cobertura a este precepto, 
que alude a foros, como el de la Unión Europea, que no son interna
cionales, sino domésticos y se refiere a relaciones en las que difícilmente 
pueden incardinarse los organismos que se citan en el proyecto.

ENMIENDA NÚM. 18
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de supresión, al art. 1, ap. 5, párrafo d).

J u s t if ic a c ió n

Subvierte el régimen de distribución competencial.

ENMIENDA NÚM. 19
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 2, ap. 1, penúltimo y último párrafos.

Se propone la siguiente redacción: «Si el órgano notificante mantu
viese su competencia sobre dicha conducta, el órgano correspondiente 
de cualquiera de las Administraciones en conflicto podrá solicitar la con
vocatoria de la Junta Consultiva en materia de Conflictos prevista en 
el art. 3, para que en el plazo de quince días emita su informe. Una 
vez evacuado el informe previsto en el párrafo anterior, podrá iniciarse 
el procedimiento correspondiente en el plazo máximo de diez días. Si 
el dictamen de la Junta Consultiva se hubiese emitido con el voto unánime 
de todos sus miembros o las Administraciones en conflicto alcanzasen 
un acuerdo en torno a este punto, la tramitación y resolución del pro
cedimiento corresponderán al órgano en cuyo poder se encontrase el 
expediente, sin perjuicio de la aplicación de lo establecido en el Capí
tulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, de 3 de octubre, del 
Tribunal Constitucional».
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J u s t if ic a c ió n

No parece conveniente forzar a las Administraciones en conflicto a 
solicitar, en todo caso, la convocatoria de la Junta Consultiva. La voz 
«solicitará» impone un automatismo que carece de sentido cuando las 
Administraciones en conflicto, por ejemplo, reciben del órgano notificante 
una explicación convincente de las razones por las que mantiene su com
petencia.

Por otra parte, conviene suprimir la expresión «que se considere com
petente», porque, en el contexto del precepto, resulta confuso y proble
mático. En efecto, el supuesto de hecho sobre el que opera el precepto 
es, precisamente, la existencia de un conflicto entre varias Administra
ciones que se consideran (todas ellas) competentes para conocer y resol
ver el asunto. Si sus respectivas representaciones no se ponen de acuerdo 
en el seno de la Junta Consultiva y el dictamen de ésta, con arreglo 
al art. 3.1 del proyecto, no es vinculante, tras su evacuación, cualquiera 
que sea el sentido en el que se pronuncie, nos seguimos encontrando 
ante las mismas Administraciones que siguen considerándose competen
tes para conocer y resolver el asunto. En este contexto, establecer, como 
hace el proyecto, que se podrá iniciar el procedimiento por el órgano 
que «se considere competente», genera confusión, porque, supuesto que 
la expresión no puede referirse a la Administración que «se considere 
competente en el dictamen de la Junta Consultiva», lo cierto es que todas 
las Administraciones «se consideran competentes».

ENM IENDA NÚM. 20
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 2, ap. 2, párrafos primero y segundo.

Se propone la siguiente redacción: «El Servicio de Defensa de la Com
petencia notificará a los órganos autonómicos correspondientes todas las 
denuncias y solicitudes de autorización singular recibidas en aplicación 
de la presente Ley, así como de aquellas conductas detectadas de oficio 
con respecto a las cuales existan indicios racionales de infracción de acuer
do con lo establecido en el art. 5.Dos. En dicha notificación se expresará 
el órgano, estatal o autonómico, que se considere competente. El órgano 
considerado competente en la comunicación remitida por el Servicio de 
Defensa de la Competencia podrá iniciar el procedimiento si en el plazo 
de quince días no recibe opinión en contrario de ningún otro órgano 
que recabe para sí la competencia».

J u s t if ic a c ió n

Los órganos autonómicos de defensa de la competencia difícilmente 
podrán impulsar el procedimiento de resolución de conflictos, previsto
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en el art. 3 del Proyecto, si únicamente disponen de una «nota sucinta» 
de las denuncias, solicitudes de autorización y actuaciones de oficio que 
obren en su poder. En este punto, la regulación del texto original es 
de una asimetría que resultó casi desdeñosa para con las Comunidades 
Autónomas, dado que tampoco cabe prever un aluvión tal de denuncias 
y solicitudes de autorización que haga imposible o económicamente ina
bordable mantener cumplidamente informados (mediante la remisión de 
una copia) a todos los órganos de Defensa de la Competencia de las 
Comunidades Autónomas con facultades en materia de comercio interior.

ENMIENDA NÚM. 21
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (Gp s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 2, ap. 2, penúltimo y últimos parágrafos.

Se propone la siguiente redacción: «Si otro órgano autonómico se 
considera competente en relación con dicha conducta, el Servicio de 
Defensa de la Competencia o los órganos autonómicos correspondientes 
podrán solicitar la convocatoria de la Junta Consultiva en materia de 
Conflictos prevista en el art. 3 para que en el plazo de quince días emita 
su informe. Una vez evacuado el informe previsto en el párrafo anterior, 
podrá iniciarse el procedimiento correspondiente en el plazo máximo de 
diez días. Si el dictamen de la Junta Consultiva se hubiese emitido con 
el voto unánime de todos sus miembros o las Administraciones en con
flicto alcanzasen un acuerdo en torno al modo de considerarlo, la tra
mitación y resolución del procedimiento corresponderán al órgano que 
se propusiere en el mismo. En todo contrario, corresponderán al órgano 
en cuyo poder se encontrare el expediente, sin perjuicio de la aplicación 
de lo establecido en el Capítulo II del Título IV de la Ley Orgánica 2/1979, 
de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional».

J u s t if ic a c ió n

La misma que la aportada en la enmienda al art. 2, ap. 1, penúltimo 
y último parágrafos.

ENMIENDA NÚM. 22
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 3, ap. 3, último parágrafo.

Se propone suprimir el último inciso del parágrafo desde «... y en 
el Capítulo IV del Título II de la Ley 6/1997, de 14 de abril...».
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J u s t if ic a c ió n

La remisión a lo dispuesto en el Capítulo II del Título II de la 
Ley 30/1992, de 26 de diciembre ( l r ja p  y p a c  y el Capítulo IV del Título II 
de la Ley 6/1997, de 14 de abril), l o f a g e , se hace a los efectos del «fun
cionamiento, convocatoria, reuniones y régimen de adopción de acuerdos 
de la Junta Consultiva en materia de Conflictos». Ocurre, sin embargo, 
que, por su propia naturaleza y finalidad, la l o f a g e  no hace referencia 
alguna a estos aspectos del régimen jurídico de los órganos colegiados, 
limitándose a establecer los requisitos que han de cumplirse para cons
tituirlos (art. 38), su clasificación y composición (art. 39) y el modo de 
su creación, modificación y supresión (art. 40); aspectos todos ellos que 
(en la medida en que una norma de rango legal pueda condicionar la 
actuación futura del propio legislador) podrán ser parámetro de actuación 
para el legislador que disponga la creación de la Junta Consultiva, pero 
no constituyen una pauta jurídica útil para ordenar su funcionamiento. 
La referencia a la l r ja p  y p a c  es, pues, suficiente a los efectos del precepto.

ENMIENDA NÚM. 23
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (Gp s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 1, punto 1, parágrafo segundo.

Se propone, suprimir el último inciso del parágrafo desde «... y en 
Capítulo IV del Título II de la Ley 6/1997, de 14 de abril...».

J u s t if ic a c ió n

La misma que la aducida para la enmienda al art. 3, ap. 3, último 
parágrafo.

ENMIENDA NÚM. 24
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 2, parágrafo b).

«Igualmente, el Servicio de Defensa de la Competencia remitirá a 
los órganos autonómicos de defensa de la competencia copia de todas 
las denuncias y solicitudes de autorización singular que reciba y de las 
actuaciones practicadas de oficio respecto de las que existan indicios 
racionales de infracción».
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J u s t if ic a c ió n

La misma que la aportada en la enmienda al art. 2, ap. 2, parágrafo 
primero.

ENMIENDA NÚM. 25
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de supresión, al art. 5, ap. 3, parágrafo primero.

J u s t if ic a c ió n

Los mecanismos de colaboración, cooperación e información recípro
ca que contempla el proyecto son suficientes para procurar la aplicación 
uniforme de la l d c . Nótese, por ejemplo, que, según el art. 5.Uno.l, el 
Consejo de Defensa de la Competencia tiene como objetivo «promover 
la aplicación uniforme de la legislación de competencia». Una vez dictada 
ésta, el interés por su aplicación uniforme no es exclusivamente estatal. 
Corresponde también a las Comunidades Autónomas y su consecución 
se procura a través de un órgano que el propio proyecto califica como 
«... de colaboración, coordinación e información recíproca...». La con
dición de interesado no permite al Estado disponer de más información 
sobre la actuación de los órganos autonómicos que la que le suministran 
los citados mecanismos y, sin embargo, introduce un cuerpo extraño en 
la caracterización jurídica que el interesado tiene en el procedimiento 
administrativo.

ENMIENDA NÚM. 26
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, al art. 5, ap. 3, parágrafo segundo.

Se propone la siguiente redacción: «Las Comunidades Autónomas 
y el Servicio de Defensa de la Competencia se comunicarán mutuamente 
las resoluciones que dicten en materia de defensa de la competencia».

J u s t if ic a c ió n

El texto original se refiere con una técnica defectuosa a «los acuerdos 
y resoluciones adoptados tanto en la fase de instrucción como de reso
lución que pongan fin al procedimiento». Es preferible limitar el deber 
de comunicación a las resoluciones que ponen fin al procedimiento. Para 
los actos de tramitación resultan suficientes los mecanismos de colabo
ración, cooperación e información recíproca previstos en el proyecto.
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Por otra parte, el deber de comunicar las resoluciones que se dicten 
debe ajustarse a una pauta de reciprocidad. En fin, la también técni
camente defectuosa referencia a dos recursos que se puedan «ejercer 
(...) ante las instancias correspondientes», sobra. El Proyecto no pretende 
reconocer nuevos supuestos de legitimidad para impugnar los actos dic
tados en materia de defensa de la competencia por vía administrativa 
o jurisdiccional, por lo que el establecimiento del deber de comunicación 
es suficiente.

ENMIENDA NÚM. 27
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, a la Disposición Adicional primera.

Se propone añadir al listado los siguientes artículos: art. 14, art. 15, 
art. 15 bis, art. 15 ter, art. 16, art. 17, art. 18, art. 19.

J u s t if ic a c ió n

Aunque la st c  208/1999, de 11 de noviembre, se limita declarar la 
inconstitucionalidad de la cláusula «en todo o en parte del mercado nacio
nal» contenida expresamente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 10, 11 
y 25.a) y c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, lo hace sobre una base argumental que no es de exclusiva apli
cación a los concretos preceptos declarados inconstitucionales por el Alto 
Tribunal, sino que se proyecta también para los supuestos de intervención 
previstos en los arts. 14 y 19 de la mencionada Ley, que de ninguna 
manera pueden sustraerse al reparto de competencias ejecutivas que dise
ña el Alto Tribunal, para el que lo contrario al orden constitucional de 
distribución de competencias es «la pretensión de universalidad en la 
atribución al Estado de las competencias ejecutivas (...) [que] atribuye 
al Tribunal y al Servicio de Defensa de la Competencia la totalidad de 
la función aplicativa».

ENMIENDA NÚM. 28
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de supresión, a la Disposición Adicional tercera.

J u s t if ic a c ió n

El Proyecto tiene por objeto fijar los criterios de conexión que per
mitan a las Comunidades Autónomas ejercitar las competencias que el 
Tribunal Constitucional ha establecido que les corresponden en su Sen
tencia 208/1999, de 11 de noviembre. Tienen que ver con la defensa de
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la competencia, tales competencias autonómicas no pueden ser enervadas 
por el hecho de que una Ley establezca disposiciones especiales para 
un ámbito concreto.

ENMIENDA NÚM. 29
Del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas Vascos (g p s n v ) 

Enmienda, de modificación, a la Disposición Transitoria.

Se propone la siguiente redacción: «En tanto las Comunidades Autó
nomas no hayan constituido sus respectivos órganos de defensa de la 
competencia, el Estado seguirá ejercitando las competencias que ejercite 
a la entrada en vigor de esta Ley».

J u s t if ic a c ió n

Las competencias que este precepto autoriza a seguir ejercitando al 
Estado hasta el momento en el que las Comunidades Autónomas cons
tituyan sus respectivos órganos de defensa de la competencia no «le 
corresponden». Precisamente la st c  208/1999, de 11 de noviembre, lo 
ha postulado sin ambages. Lo que la disposición enmendada permite al 
Estado es continuar ejercitando transitoriamente competencias que, en 
puridad, no le corresponden, pero que de hecho ejercita con el fin de 
evitar el vacío.

ENMIENDA NÚM. 30
Del Grupo Parlamentario Socialista (g p s ) y  el Grupo Parlamentario 
Entesa Catalana de Progrés (g p e c p )

Enmienda, de modificación, al art. 3.2.

En el número 2 del art. 3 se propone sustituir «Ministro de Economía» 
por «Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia».

J u s t if ic a c ió n

Conveniencia de que sea el Presidente del Tribunal el que nombre 
al Presidente de la Junta Consultiva.

ENMIENDA NÚM. 31
Del Grupo Parlamentario Socialista (g p s ) y  el Grupo Parlamentario 
Entesa Catalana de Progrés (g p e c p )

Enmienda, de modificación, al art. 3.3.

En el número 3 del art. 3 se propone sustituir «Ministro de Economía» 
por «Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia».
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J u s t if ic a c ió n

En coherencia con la enmienda anterior.

ENMIENDA NÚM. 32
Del Grupo Parlamentario Socialista (g p s ) y  el Grupo Parlamentario 
Entesa Catalana de Progrés (Gp e c p )

Enmienda, de modificación, al art. 5.Uno.2.

Se propone la siguiente redacción del art. 5.Uno.2: «2. El Pleno del 
Consejo de Defensa de la Competencia estará constituido por los siguien
tes miembros: El Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
que lo presidirá. Seis representantes del Tribunal de Defensa de la Com
petencia nombrados por su Presidente entre personas de reconocido pres
tigio con experiencia en el ámbito de defensa de la competencia. Un 
representante de cada una de las Comunidades Autónomas con com
petencias en materia de defensa de la competencia. Un Secretario, con 
voz pero sin voto, nombrado por el Presidente del Tribunal de Defensa 
de la Competencia».

J u s t if ic a c ió n

Composición adecuada del Consejo de Defensa de la Competencia. 

ENMIENDA NÚM. 33
Del Grupo Parlamentario Socialista (g p s ) y el Grupo Parlamentario 
Entesa Catalana de Progrés (g p e c p )

Enmienda, de modificación, al art. 5.Dos.<ij.

Donde dice: «El Servicio...», debe decir: «El Tribunal...».

J u s t if ic a c ió n

Correcta definición del órgano de comunicación.

ENM IENDA NÚM. 34
Del Grupo Parlamentario Socialista (g p s ) y  el Grupo Parlamentario 
Entesa Catalana de Progrés (g p e c p )

Enmienda, de modificación, al art. 5.Tres.

Donde dice: «... el Servicio...», debe decir: «... el Tribunal...».
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J u s t if ic a c ió n

En coherencia con la anterior enmienda.

ENMIENDA NÚM. 35
Del Grupo Parlamentario Socialista (g p s ) y  el Grupo Parlamentario 
Entesa Catalana de Progrés (g p e c p )

Enmienda, de adición, a la Disposición Adicional nueva.

«Antes de adoptar decisiones sobre concentraciones que se opongan 
a la posición del Tribunal de Defensa de la Competencia, la autoridad 
estatal competente tendrá que recabar la opinión de las autoridades de 
Competencia de las Comunidades Autónomas donde tengan su sede las 
empresas afectadas».

J u s t if ic a c ió n

Establece el derecho a ser oído para las autoridades autonómicas en 
los casos en que la decisión estatal se oponga a la posición del Tribunal 
de Defensa de la Competencia.

ENMIENDA NÚM. 36
Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalición Canaria (g p c c ) 

Enmienda, de adición, al art. 1.4, párrafo primero.

Se propone el siguiente texto: «4. El ejercicio de las competencias 
relativas a las autorizaciones a las que se refiere el art. 4 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y la aplicación de las 
normas contenidas en su Capítulo II y Capítulo III corresponderá al Esta
do o a las Comunidades Autónomas de acuerdo con los puntos de cone
xión establecidos en el presente artículo». (Resto igual.)

J u s t if ic a c ió n

Correlativamente con la justificación de la enmienda a la letra a) del 
ap. 5 del art. 1, en este párrafo primero del ap. 4 se deben ampliar las 
facultades tanto del Estado como de las Comunidades Autónomas a los 
casos de concentraciones económicas y ayudas públicas, según afecten 
a un único ámbito autonómico y no sean significativos en el ámbito nacio
nal o bien que afecten a un ámbito suprautonómico o al conjunto del 
mercado nacional. Nótese también el error en el texto publicado en el
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Boletín Oficial de las Cortes en este ap. 4, donde se indica el «19 de julio» 
como fecha de aprobación de la Ley 16/1989, en lugar de «17 de julio».

ENM IENDA NÚM. 37
Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalición Canaria (g p c c ) 

Enmienda, de supresión, al art. 1.5.a).

J u s t if ic a c ió n

La letra a) del ap. 5 del art. 1 atribuye en exclusiva al Estado la 
aplicación de las normas contenidas en el Capítulo II y en el Capítulo III 
de la Ley 16/1989, relativos a las concentraciones económicas y a las ayu
das del Estado. Esta atribución resulta contraria tanto a la doctrina sen
tada por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 11 de noviembre 
de 1999, como a los principios de distribución de competencias que el 
propio Proyecto de Ley establece en su art. 1, porque no está teniendo 
en cuenta que el mercado afectado tanto por una concentración eco
nómica como por una ayuda pública se puede circunscribir al ámbito 
de una sola Comunidad Autónoma, en cuyo caso ésta debería ser la única 
competente para intervenir disciplinando ese mercado. Actualmente la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, en su art. 14, exige que se notifiquen los 
proyectos en los que se adquiera o se incremente una cuota igual o supe
rior al 25 por ciento del mercado nacional «o de un mercado geográfico 
definido dentro del mismo», es decir, en este último caso está admitiendo 
que la concentración sólo pueda afectar a un ámbito autonómico y no 
sea significativa en el ámbito nacional, en tal caso, por tanto, la com
petencia para conocer de dicho proyecto de concentración o de ayudas 
públicas debería corresponder a la Comunidad Autónoma en cuestión 
y no al Estado en exclusiva como pretende el texto enmendado.

ENMIENDA NÚM. 38
Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalición Canaria (g p c c )

Enmienda, de adición, al art. 2, punto 1, primer párrafo, y punto 2, primer 
párrafo.

Texto propuesto: «1. Las Comunidades Autónomas notificarán al 
Servicio de Defensa de la Competencia mediante nota sucinta todas las 
denuncias, solicitudes de autorización singular y proyectos de concen
traciones económicas y de ayudas públicas recibidas en aplicación de la 
presente Ley, así como aquellas conductas detectadas de oficio respecto 
de las que existan indicios racionales de infracción, de acuerdo con lo 
establecido en el art. 5.Dos. En dicha notificación se expresará el órgano, 
estatal o autonómico, que se considere competente». (Resto igual.)
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2. El Servicio de Defensa de la Competencia notificará a los órganos 
autonómicos correspondientes una nota sucinta de todas las denuncias 
y solicitudes de autorización singular y de los proyectos de concentra
ciones económicas de ayudas públicas recibidas, así como de las actua
ciones practicadas de oficio, en dicha nota se expresará el órgano, estatal 
o autonómico, que se considere competente». (Resto igual).

J u s t if ic a c ió n

Idéntica justificación que la de la enmienda al art. 5.Dos, letras a) 
y b), relativa a los mecanismos de información recíproca, en los que debe 
partirse de una posición recíproca y simétrica entre Comunidades Autó
nomas y órganos estatales de defensa de la competencia. Por otro lado 
se debe ampliar la obligación de suministro de información a los casos 
de concentraciones económicas y ayudas públicas.

ENMIENDA NÚM. 39
Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalición Canaria (g p c c ) 

Enmienda, de modificación, al art. 5.Tres, párrafos primero y segundo.

«Tres. Al objeto de procurar la aplicación uniforme de la Ley de 
Defensa de la Competencia, el Servicio de Defensa de la Competencia 
podrá comparecer, en calidad de interesado, en los procedimientos admi
nistrativos tramitados por los órganos de defensa de la competencia de 
las Comunidades Autónomas. Igual facultad se atribuye a los órganos 
correspondientes de las Comunidades Autónomas en la medida en que 
afecten a su ámbito territorial los procedimientos tramitados por el Ser
vicio de Defensa de la Competencia. Los órganos autonómicos y los esta
tales en materia de defensa de la competencia deberán comunicarse entre 
sí los acuerdos y resoluciones adoptados tanto en la fase de instrucción 
como de resolución que ponga fin al procedimiento, con el fin de que 
puedan ejercer, en su caso, el recurso contra dichos acuerdos ante las 
instancias correspondientes».

J u s t if ic a c ió n

Idéntica justificación que la de las enmiendas anteriores: debe res
petarse la posición recíproca y simétrica entre las Comunidades Autó
nomas y los órganos estatales en cuanto a los mecanismos de información 
mutua.
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ENMIENDA NÚM. 40
Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalición Canaria (g p c c ) 

Enmienda, de modificación, al art. 5.Dos, letras a) y b).

Se propone el siguiente texto: «a) Las Comunidades Autónomas remi
tirán al Servicio de Defensa de la Competencia nota sucinta de todas 
las denuncias y solicitudes de autorización singular, así como de los pro
yectos de concentraciones económicas y de ayudas públicas recibidas en 
aplicación de la presente Ley. Asimismo, notificarán al Servicio de Defen
sa de la Competencia aquellas conductas detectadas de oficio respecto 
de las que existan indicios racionales de infracción, b) El Servicio de 
Defensa de la Competencia remitirá a los órganos autonómicos una nota 
sucinta de todas las denuncias y solicitudes de autorización singular, así 
como de los proyectos de concentraciones económicas y de ayudas públi
cas que reciba y de las actuaciones practicadas de oficio respecto de las 
que existan indicios racionales de infracción que se refieren a conductas 
que afecten a su respectiva Comunidad Autónoma».

J u s t if ic a c ió n

En el establecimiento de los mecanismos de información recíproca 
no debería distinguirse la calidad y cantidad de la información que deben 
suministrarse entre sí las c c a a  y el Servicio de Defensa de la Competencia. 
No encaja en una actitud de deberes mutuos que las c c a a  deban entregar 
«una copia de todas» y cada una de las denuncias y solicitudes al Servicio 
de Defensa de la Competencia, y que éste, en cambio, sólo deba notificar 
una «copia sucinta» de las que afecten a la respectiva Comunidad Autó
noma. Este desigual trato va en contra del espíritu del propio Proyecto 
de Ley que en su Exposición de Motivos (apartado V) declara que «los 
procedimientos de resolución de conflictos parten de un recíproco y simé
trico suministro de información». Por otro lado, de acuerdo con las jus
tificaciones a las enmiendas al art. 1, también se debe ampliar la obli
gación de suministro de información a los casos de concentraciones eco
nómicas y ayudas públicas.

ENMIENDA NÚM. 41
Del Grupo Parlamentario de Senadores de Coalición Canaria (g p c c ) 

Enmienda, de adición, a la Disposición Adicional (nueva).

Se propone la adición de una nueva Disposición Adicional con el 
siguiente texto: «Disposición Adicional. 1.° De acuerdo con el art. 46 
del Estatuto de Autonomía de Canarias y el 299.2 del Tratado Cons
titutivo de las Comunidades Europeas, en la aplicación de las disposi
ciones de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia,
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especialmente las contenidas en su Título I, así como en los reglamentos 
que se dicten para su desarrollo y ejecución, se tendrán en cuenta las 
características estructurales y permanentes del Archipiélago Canario y 
sus exigencias especiales, derivadas de su situación ultraperiférica, a fin 
de que las condiciones de competencia no supongan un obstáculo para 
su desarrollo. 2 °  Los órganos correspondientes de defensa de la com
petencia tendrán en consideración las condiciones previstas en el apartado 
anterior y sus efectos sobre la competencia, en el inicio, instrucción y 
resolución de los expedientes que se tramiten para la adopción de medidas 
dirigidas al mantenimiento o restablecimiento de la competencia efectiva, 
especialmente en materia de autorizaciones singulares de acuerdos, deci
siones, recomendaciones y prácticas a que se refiere el art. 1 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, así como 
en la imposición de sanciones, en el control de concentraciones econó
micas y en el examen de las ayudas de Estado».

J u s t if ic a c ió n

Las regiones ultraperiféricas de la Unión Europea debido a su peculiar 
situación estructural social y económica, derivada de su «gran lejanía, 
insularidad, reducida superficie, relieve y clima adversos y dependencia 
económica de un reducido número de productos», gozan en el ordena
miento comunitario de una aplicación más flexible de las políticas comu
nes —incluida la política de la competencia—. En este contexto se sitúa 
el Archipiélago Canario, de cuyo status —reconocido en el art. 299.2 del 
t c e— puede derivar un régimen específico para ciertas categorías de 
acuerdos, decisiones y prácticas concertadas o un régimen singular de 
ayudas del Estado para fomentar su desarrollo regional (elevación de 
cuantías exentas, intensidades, etc.).

Sin embargo, estas circunstancias particulares, que se reconocen y 
amparan en el ámbito comunitario, no han tenido reflejo alguno, ni en 
el texto de la vigente Ley 16/1989, ni en las sucesivas reformas. La presente 
enmienda trata de evitar, de acuerdo con el Estatuto de Autonomía de 
Canarias y con el status jurídico de las regiones ultraperiféricas previsto 
en el art. 299.2 del Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas, 
que una aplicación rígida de la política de defensa de la competencia 
imponga condiciones más gravosas para el Archipiélago sin tener en cuen
ta su situación estructural desfavorable.

ENMIENDA NÚM. 42
Del Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergencia 
i Unió (g p c iu )

Enmienda, de modificación, al art. 1.

Redacción que se propone: «Art. 1. Puntos de conexión. 1. Corres
ponderá al Estado el ejercicio de las competencias reconocidas en la



664 QUINTA PARTE. DOCUMENTACIÓN

Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto 
de los procedimientos que tengan por objeto las conductas previstas en 
los arts. 1, 6 y 7 de la mencionada Ley, así como las autorizaciones sin
gulares previstas en el art. 4, la autorización mediante reglamentos de 
exención de categorías de acuerdos, decisiones, recomendaciones, prác
ticas concertadas o conscientemente paralelas a las que se refiere el art. 5, 
y las operaciones que en los términos de los arts. 14 y 19 de la misma 
se califiquen como concentraciones económicas o ayudas públicas, cuando 
las citadas conductas, autorizaciones, operaciones o ayudas alteren o pue
dan alterar la libre competencia en un ámbito supraautonómico o en 
el conjunto del mercado estatal, aun cuando se realicen en el territorio 
de cualquiera de las Comunidades Autónomas. 2. Corresponderá a las 
Comunidades Autónomas con competencias en la materia el ejercicio 
en su territorio de las competencias reconocidas en la Ley 16/1989, de 
17 de julio, a las que se refiere el número anterior, cuando las citadas 
conductas, autorizaciones, operaciones o ayudas, sin afectar a un ámbito 
superior al de una Comunidad Autónoma o al conjunto del mercado 
estatal, alteren o puedan alterar la libre competencia en el ámbito de 
la respectiva Comunidad Autónoma. 3. Se entenderá que no afecta a 
un ámbito superior al de una Comunidad Autónoma o al conjunto del 
mercado estatal en los siguientes casos: a) Cuando más del 50 por ciento 
del volumen de ventas derivado de las operaciones afectadas por las con
ductas prohibidas, el abuso de posición dominante y el falseamiento de 
la libre competencia por actos desleales a los que se refieren los arts. 1, 
6 y 7 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, tenga lugar en el ámbito territorial 
de una misma Comunidad Autónoma, b) Cuando las concentraciones 
económicas a las que se refiere el procedimiento previsto en el art. 14 
de la Ley 16/1989, de 17 de julio, impliquen la adquisición o incremento 
de una cuota igual o superior al 25 por ciento del mercado de un deter
minado producto o servicio de la respectiva Comunidad Autónoma o 
la constitución de una entidad cuyo volumen de ventas en el ámbito terri
torial de una misma Comunidad Autónoma sea superior al 50 por ciento 
del total o a 60.000.000 de euros, c) Cuando las autorizaciones a las que 
se refieren los arts. 4 y 5 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, afecten a 
conductas prohibidas, respecto de las cuales extienda sus competencias 
una Comunidad Autónoma de acuerdo con el punto de conexión esta
blecido en la letra a) de este número. No obstante, si después de otorgada 
una autorización por una Comunidad Autónoma se alterara las circuns
tancias determinantes de la atribución competencial por afectar la con
ducta autorizada a un ámbito supraautonómico o al conjunto del mercado 
estatal, será necesaria una nueva autorización^ cuyo otorgamiento corres
ponderá a los órganos estatales de defensa de la competencia, d) Cuando 
las ayudas públicas a las que se refiere el art. 19 de la Ley 16/1989, de 
17 de julio, de Defensa de la Competencia, se hayan hecho efectivas 
con cargo a los recursos públicos de una Comunidad Autónoma, o res
pecto de aquellos que como consecuencia de disposición legal deban ges
tionar, no entendiéndose por gestión la mera función de pago. 4. Con
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carácter general, a los efectos de la determinación del porcentaje de ven
tas a los que se refiere el número anterior, se entenderá por tal el resul
tante de deducir de la cifra de ventas de productos y/o prestación de 
servicios por operaciones ordinarias de las empresas partícipes el importe 
de las reducciones sobre ventas, el Impuesto sobre el Valor Añadido 
y demás impuestos directamente relacionados con dicho volumen de ven
tas. Para el cálculo del referido porcentaje se considerarán los datos 
correspondientes al año inmediatamente anterior, con independencia de 
que la actividad se haya producido durante todo el año o parte de él, 
produciéndose en este último caso la elevación al período anual. Con 
carácter especial, se aplicarán las siguientes reglas: En el caso de grupos 
de empresas a los que se refiere el art. 42 del Código de Comercio, el 
volumen total de ventas será el resultante de adicionar al correspondiente 
a la empresa o empresas afectadas los volúmenes de ventas que por la 
misma actividad correspondan a las empresas por ella/s dominadas, los 
de los que la/s dominen, así como los de las que por cualquiera de las 
anteriores se dispongan de derechos de control. En ningún caso se tendrán 
en cuenta, a los efectos de calcular el volumen de ventas, las transacciones 
que se hayan realizado entre empresas del grupo o las realizadas fuera 
de la Comunidad Autónoma. En relación con las entidades de crédito 
y cualesquiera otras de carácter financiero, no se tomará en consideración 
el concepto de volumen de ventas, que será sustituido por la décima parte 
correspondiente al mercado de la Comunidad Autónoma, y esta décima 
parte del total de sus balances se multiplicará por la relación entre los 
créditos contra entidades de crédito y contra la clientela que resultase 
de operaciones con residentes en la Comunidad Autónoma. En el caso 
de entidades de seguros se sustituirá el volumen de ventas por el valor 
de las primas brutas emitidas que comprendan todos los importes cobra
dos y pendientes de cobro en concepto de contratos de seguro establecidos 
por dicha entidades o por cuenta de las mismas, incluyendo las primas 
cedidas a las reaseguradoras, y tras la deducción de los gravámenes per
cibidos sobre la base del importe de las primas o del volumen total de 
éste, tomando en cuenta las primas brutas abonadas por residentes en 
España. 5. Corresponderá en todo caso al Estado la representación en 
materia de defensa de la competencia ante otras autoridades estatales, 
foros y organismos internacionales y, en concreto, ante la Unión Europea, 
la o c d e , la o m c  y la u n c t a d » .

J u s t if ic a c ió n

Por ser necesaria una mayor concreción de los puntos de conexión, 
así como, siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional, extender la 
competencia de las Comunidades Autónomas no sólo a los supuestos 
de los arts. 1, 6 y 7 de la Ley, sino también a las cualesquiera actuaciones 
ejecutivas como son las de los arts. 4, 5, 14 y 19, siempre y cuando sean 
competencia de la Comunidad Autónoma de acuerdo con los puntos de
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conexión, es decir, afecten sólo a «parte del mercado estatal». Por otra 
parte, el criterio del volumen de ventas como determ inante del punto 
de conexión está ya recogido por la normativa estatal de despliegue de 
la Ley 16/1989.

ENM IENDA NÚM. 43
Del Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergencia 
i Unió (Gp c iu )

Enmienda, de supresión, al art. 5.3.

J u s t if ic a c ió n

Resulta innecesario reconocer legitimación a los órganos estatales, 
ya que el interés público resulta plenamente tutelado por la intervención 
de los órganos competentes autonómicos.

ENM IENDA NÚM. 44
Del Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergéncia 
i Unió (g p c i u )

Enmienda, de adición, al ap. 1 de la Disposición Adicional primera.

Redacción que se propone: «Disposición Adicional primera, 1. Se aña
den a la enumeración de preceptos contenidos en dicho apartado los 
siguientes artículos: art. 5, art. 14, art. 15, art. 16, art. 17, art. 19».

J u s t if ic a c ió n

Por coherencia con la enmienda presentada al art. 1 del Proyecto. 

ENM IENDA NÚM. 45
Del Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergéncia 
i Unió (g p c i u )

Enmienda, de modificación y adición, al ap. 2 y añadir un nuevo apartado 
en la Disposición Adicional primera.

Redacción que se propone: Disposición Adicional primera, 2 y 3 (nue
vo apartado). «2. Los órganos equivalentes en el ámbito de las Comu
nidades Autónomas al Servicio de Defensa de la Competencia y Tribunal 
de Defensa de la Competencia actuarán conforme a los mismos criterios 
de actuación y gozarán de los mismos privilegios y prerrogativas que el 
ordenamiento jurídico establece y reconoce a dichos órganos estatales.
3. Las Comunidades Autónomas que de acuerdo con la presente Ley



ENMIENDAS AL PROYECTO DE LEY (SENADO) 667

asuman competencias en los términos establecidos por la Ley 16/1989, 
crearán un Registro Público con funciones equivalentes a las contenidas 
en el art. 35 de la citada Ley. Dicho Registro dará traslado al Registro 
estatal de las inscripciones producidas para que éste las incorpore, si bien 
únicamente producirán efectos frente a terceros las comunicaciones que 
se emitan por el correspondiente Registro autonómico. En dicho Registro 
constarán las remisiones que en aplicación de la presente Ley se efectúen 
por parte de los órganos estatales de defensa de la competencia a sus 
homónimos de las Comunidades Autónomas. De igual manera el Registro 
estatal tomará razón de las remisiones que en los mismos términos se 
efectúen por parte de los órganos equivalentes de las Comunidades Autó
nomas en materia de defensa de la competencia».

J u s t if ic a c ió n

Establecer un régimen jurídico semejante al del Tribunal de Defensa 
de la Competencia respecto de los órganos autonómicos equivalentes de 
las Comunidades Autónomas que les permitan ejercer adecuadamente 
sus funciones y, por otra parte, se considera adecuada establecer la regu
lación de un Registro.

ENMIENDA NÚM. 46
Del Grupo Parlamentario Catalán en el Senado de Convergencia 
i Unió (g p c iu )

Enmienda, de supresión, a la Disposición Adicional segunda. 

J u s t if ic a c ió n

Resulta innecesaria a causa de la redacción actual de la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común.
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DECLARACIÓN MINISTERIAL 
DE LA ORGANIZACIÓN MUNDIAL 

DE COMERCIO, ADOPTADA EN DOHA 
EL 20 DE NOVIEMBRE DE 2001 *

«1. El sistema multilateral de comercio plasmado en la Organización 
Mundial del Comercio ha contribuido de manera significativa al creci
miento económico, el desarrollo y el empleo a lo largo de los últimos 
cincuenta años. Estamos resueltos, en particular ante la desaceleración 
de la economía mundial, a mantener el proceso de reforma y liberalización 
de las políticas comerciales, para garantizar así que el sistema cumpla 
plenamente la parte que le corresponde en la tarea de favorecer la recu
peración, el crecimiento y el desarrollo. En consecuencia, reafirmamos 
enérgicamente los principios y objetivos enunciados en el Acuerdo de 
Marrakech por el que se establece la Organización Mundial del Comercio, 
y nos comprometemos a rechazar todo recurso al proteccionismo.

2. El comercio internacional puede desempeñar una función de 
importancia en la promoción del desarrollo económico y el alivio de la 
pobreza. Reconocemos la necesidad de que todos nuestros pueblos se 
beneficien del aumento de las oportunidades y los avances del bienestar 
que genera el sistema multilateral de comercio. La mayoría de los Miem
bros de la o m c  son países en desarrollo. Pretendemos poner sus nece
sidades e intereses en el centro del Programa de Trabajo adoptado en 
la presente Declaración. Recordando el preámbulo del Acuerdo de 
Marrakech, continuaremos realizando esfuerzos positivos para que los 
países en desarrollo, y especialmente los menos adelantados, obtengan 
una parte del incremento del comercio internacional que corresponda 
a las necesidades de su desarrollo económico. A ese respecto, serán fac
tores importantes el acceso mejorado a los mercados, las normas equi
libradas y los programas de asistencia técnica y de creación de capacidad 
con objetivos bien definidos y financiación sostenible.

3. Reconocemos la particular vulnerabilidad de los países menos 
adelantados y las dificultades estructurales especiales con que tropiezan 
en la economía mundial. Estamos comprometidos a hacer frente a la 
marginación de los países menos adelantados en el comercio internacional 
y a mejorar su participación efectiva en el sistema multilateral de comer

* Documento w / m i n ( 0 1 ) / d e c / 1  (transcripción parcial).
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ció. Recordamos los compromisos asumidos por los Ministros en nuestras 
reuniones de Marrakech, Singapur y Ginebra, y por la comunidad inter
nacional en la Tercera Conferencia de las Naciones Unidas sobre los 
Países Menos Adelantados celebrada en Bruselas, para ayudar a los países 
menos adelantados a lograr una integración provechosa y significativa 
en el sistema multilateral de comercio y en la economía mundial. Estamos 
resueltos a que la o m c  cumpla su cometido desarrollando eficazmente 
esos compromisos en el marco del Programa de Trabajo que estable
cemos.

4. Recalcamos nuestra fidelidad a la o m c  como único foro para la 
elaboración de normas comerciales y la liberalización del comercio a esca
la mundial, reconociendo asimismo que los acuerdos comerciales regio
nales pueden desem peñar un papel im portante en la promoción de la 
liberalización y expansión del comercio y en el fomento del desarrollo.

5. Somos conscientes de que no es posible hacer frente sólo con 
medidas adoptadas en el campo del comercio a los desafíos que se plan
tean a los Miembros en un entorno internacional en rápida evolución. 
Continuaremos trabajando junto con las instituciones de Bretton Woods 
en pro de una mayor coherencia en la formulación de la política eco
nómica a escala mundial.

6. Reafirmamos decididamente nuestro compromiso con el objetivo 
del desarrollo sostenible, enunciado en el preámbulo del Acuerdo de 
M arrakech. Estamos convencidos de que los objetivos de respaldar y sal
vaguardar un sistema multilateral de comercio abierto y no discrimina
torio y de actuar para la protección del medio ambiente y la promoción 
del desarrollo sostenible pueden y deben apoyarse mutuamente. Tom a
mos nota de los esfuerzos de los Miembros por realizar, sobre una base 
voluntaria, evaluaciones ambientales a nivel nacional de las políticas 
comerciales. Reconocemos que, en virtud de las normas de la o m c , no 
deberá impedirse a ningún país que adopte medidas para la protección 
de la salud y la vida de las personas y los animales o la preservación 
de los vegetales, o para la protección del medio ambiente, a los niveles 
que considere apropiados, a reserva de la prescripción de que esas medi
das no se apliquen de m anera que constituya un medio de discriminación 
arbitrario o injustificable entre los países en que prevalezcan las mismas 
condiciones, o una restricción encubierta del comercio internacional, y 
de que en lo demás sean conformes a las disposiciones de los Acuerdos 
de la o m c . Acogemos favorablemente la continuación de la cooperación 
con el p n u m a  y otras organizaciones intergubernam entales que se ocupan 
del medio ambiente. Alentamos los esfuerzos destinados a promover la 
cooperación entre la o m c  y las organizaciones internacionales pertinentes 
que se ocupan del medio ambiente y del desarrollo, especialmente en 
la preparación de la Cumbre Mundial sobre el Desarrollo Sostenible que 
se celebrará en Johannesburgo, Sudáfrica, en septiembre de 2002.

7. Reafirmamos el derecho que asiste a los Miembros en virtud del 
Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios de reglam entar el sumi
nistro de servicios y establecer nuevas reglamentaciones al respecto.
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8. Reafirmamos la declaración que formulamos en la Conferencia 
Ministerial de Singapur con respecto a las normas fundamentales del tra
bajo internacionalmente reconocidas. Tomamos nota de la labor en curso 
en la Organización Internacional del Trabajo (o it ) acerca de la dimensión 
social de la globalización.

9. Tomamos nota con particular satisfacción de que la presente Con
ferencia ha llevado a término los procedimientos de adhesión a la o m c  
de China y el Taipei chino. También acogemos con satisfacción la adhe
sión como nuevos Miembros, desde nuestro pasado período de sesiones, 
de Albania, Croacia, Georgia, Jordania, Lituania, Moldova y Omán, y 
tomando nota de los amplios compromisos en materia de acceso a los 
mercados ya contraídos por esos países en el momento de la adhesión. 
Estas adhesiones fortalecerán en alto grado el sistema multilateral de 
comercio, como lo harán las de los 28 países que actualmente negocian 
la suya. Atribuimos, por consiguiente, gran importancia a que los pro
cedimientos de adhesión se concluyan lo más rápidamente posible. En 
particular, estamos comprometidos a acelerar la adhesión de los países 
menos adelantados.

10. Reconociendo los desafíos que plantea el número cada vez mayor 
de Miembros de la o m c , confirmamos nuestra responsabilidad colectiva 
de velar por la transparencia interna y por la participación efectiva de 
todos los Miembros. Al tiempo que subrayamos el carácter interguber
namental de la Organización, estamos comprometidos a hacer más trans
parentes las actividades de la o m c , incluso mediante la difusión más eficaz 
y rápida de la información, y a mejorar el diálogo con el público. Por 
lo tanto, continuaremos promoviendo a nivel nacional y multilateral una 
mejor comprensión pública de la o m c  y dando a conocer los beneficios 
de un sistema multilateral de comercio liberal y basado en normas.

11. En vista de estas consideraciones, convenimos en emprender el 
Programa de Trabajo amplio y equilibrado que se enuncia a continuación. 
Este comprende un programa de negociación ampliado y otras decisiones 
y actividades importantes, necesarias para hacer frente a los desafíos que 
tiene ante sí el sistema multilateral de comercio.

PROGRAM A DE TRABAJO

(...)

Interacción entre comercio y política de competencia.
23. Reconociendo las razones en favor de un marco multilateral des

tinado a mejorar la contribución de la política de competencia al comercio 
internacional y al desarrollo, y la necesidad de potenciar la asistencia 
técnica y la creación de capacidad en esta esfera, como se indica en el 
párrafo 24, convenimos en que después del quinto período de sesiones 
de la Conferencia Ministerial se celebrarán negociaciones sobre la base
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de una decisión que se ha de adoptar, por consenso explícito, en ese 
período de sesiones respecto de las modalidades de las negociaciones.

24. Reconocemos las necesidades de los países en desarrollo y menos 
adelantados de potenciar el apoyo a la asistencia técnica y la creación 
de capacidad en esta esfera, incluidos el análisis y la formulación de polí
ticas para que puedan evaluar mejor las consecuencias de una cooperación 
multilateral más estrecha para sus políticas y objetivos de desarrollo, y 
el desarrollo institucional y humano. A tal fin, trabajaremos en coope
ración con otras organizaciones intergubernamentales pertinentes, inclui
da la u n c t a d , y por conducto de los canales regionales y bilaterales apro
piados, para facilitar una asistencia reforzada y dotada de recursos sufi
cientes en respuesta a dichas necesidades.

25. En el período que transcurra hasta el quinto período de sesiones, 
la labor ulterior en el Grupo de Trabajo sobre la Interacción entre Comer
cio y Política de Competencia se centrará en la aclaración de lo siguiente: 
principios fundamentales, incluidas la transparencia, la no discriminación 
y la equidad procesal, y disposiciones sobre los carteles intrínsecamente 
nocivos; modalidades de cooperación voluntaria; y apoyo para el forta
lecimiento progresivo de las instituciones encargadas de la competencia 
en los países en desarrollo mediante la creación de capacidad. Se tendrán 
plenamente en cuenta las necesidades de los países en desarrollo y menos 
adelantados participantes y se preverá la flexibilidad apropiada para tra
tarlas.



LEY TIPO: LAS RELACIONES 
ENTRE LOS ORGANISMOS DE DEFENSA 

DE LA COMPETENCIA Y LOS ORGANISMOS 
REGULADORES, INCLUIDOS LOS REGULADORES

SECTORIALES *

I. INTRODUCCIÓN

1. Como se recordará, en el párrafo 11 de la Resolución 
t d / r b p /c o n f .5 / 1 5 ,  aprobada por la Cuarta Conferencia de las Naciones 
Unidas encargada de examinar todos los aspectos del conjunto de prin
cipios y normas equitativos convenidos multilateralmente para el control 
de las prácticas comerciales restrictivas, se pedía a la u n c t a d  que pre
parara un nuevo capítulo de la Ley tipo sobre las relaciones entre los 
organismos de defensa de la competencia y los organismos reguladores, 
incluidos los reguladores sectoriales. En el presente documento figuran 
propuestas para un nuevo artículo, y comentarios acerca de la manera 
de fomentar la competencia en los servicios públicos y las industrias de 
infraestructura. También se sugiere la manera de promover la eficiencia 
mediante la elaboración de leyes y el establecimiento de instituciones 
apropiadas sobre la competencia, de proteger el interés general en las 
industrias abiertas a la competencia, y de organizar las relaciones entre 
organismos de defensa de la competencia y organismos reguladores.

2. Las propuestas se presentan teniendo en cuenta cierto número 
de peculiaridades de mecanismos de mercado menos perfeccionados, y 
se centran sobre todo en la manera de aumentar la eficiencia de las indus
trias reguladas de países en desarrollo y países con economías en tran
sición.

* Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Junta de Comercio y 
Desarrollo, Comisión de la Inversión, la Tecnología y las Cuestiones Financieras Conexas, Gru
po Intergubernamental de Expertos en Derecho y Política de la Competencia (Documento 
td / b /c o m .2 /c l p /2 3 ,  de 18 de junio de 2001).



674 QUINTA PARTE. DOCUMENTACIÓN

P o s ib l e s  e l e m e n t o s  p a r a  u n  n u e v o  a r t í c u l o  s o b r e  c o m p e t e n c i a

Y REGULACIÓN

A) Función de promoción de las autoridades de defensa de la competencia 
con respecto a la regulación y la reforma del marco normativo

3. Toda regulación económica y administrativa por órganos ejecu
tivos, órganos autonómicos u órganos que gozan de delegación guber
namental, especialmente cuando esa regulación se refiere a sectores en 
que operan las industrias de infraestructura, debe estar sometida a un 
proceso de examen transparente por los organismos de defensa de la 
competencia antes de aprobarla, si limita la independencia y la libertad 
de actuación de los agentes económicos y/o crea condiciones discrimi
natorias o, por el contrario, favorables para la actividad de determinadas 
empresas —públicas o privadas— y/o si da o puede dar lugar a una res
tricción de la competencia y/o a la vulneración de los intereses de com
pañías o ciudadanos.

4. En particular, los obstáculos de la regulación a la competencia 
incorporados en la regulación económica y administrativa deben evaluar
los las autoridades de defensa de la competencia desde una perspectiva 
económica, incluidas las razones de interés general.

B) Definición de regulación

5. Por el término «regulación» se entiende los diversos instrumentos 
mediante los cuales los gobiernos imponen prescripciones a empresas 
y ciudadanos. Abarca, pues, leyes, órdenes oficiales y oficiosas, orien
taciones administrativas y normas subordinadas a todos los niveles de 
gobierno, así como normas publicadas por órganos no gubernamentales 
u organismos profesionales de reglamentación autónoma en los que los 
gobiernos han delegado facultades de regulación.

C) Definición de obstáculos de la regulación a la competencia

6. A diferencia de los obstáculos estructurales y estratégicos a la 
entrada, los obstáculos de la regulación a la entrada son el resultado 
de leyes promulgadas o actos realizados por órganos ejecutivos guber
namentales, órganos autonómicos y órganos no gubernamentales o de 
regulación autónomos en los que los gobiernos han delegado facultades 
de regulación. Comprenden los obstáculos administrativos a la entrada 
en un mercado, derechos exclusivos, certificados, licencias y otros per
misos para iniciar operaciones comerciales.
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D) Protección del interés general

7. Con independencia de su naturaleza y de su relación con el mer
cado, los gobiernos pueden considerar de interés general algunas acti
vidades de servicios realizadas por compañías privadas o estatales. En 
consecuencia, los proveedores de servicios de interés general pueden estar 
sometidos a obligaciones específicas, como garantizar el acceso universal 
a diversos tipos de servicios de calidad a precios razonables. Esas obli
gaciones, que corresponden a la esfera de la regulación social y econó
mica, deben establecerse en forma transparente.

C o m e n t a r io s  a l  a r t íc u l o  p r o p u e s t o  s o b r e  c o m p e t e n c ia  y  r e g u l a c ió n

8. La finalidad general, y comúnmente admitida, de la política de la 
competencia es reducir al mínimo las ineficiencias económicas creadas en 
los mercados por comportamientos anticompetitivos '. La política de la com
petencia no sólo consiste en la aplicación de la Ley sobre la competencia, 
sino también en la liberalización y desregulación del comercio en interés 
del bienestar del consumidor. La finalidad del derecho y de la política sobre 
la competencia es regular comportamientos no competitivos por empresas, 
en tanto que con la desregulación se persigue reducir al mínimo la inter
vención del gobierno que produzca la desorganización del mercado.

A) Función de promoción de los organismos de defensa de la competencia 
con respecto a la regulación y  a la reforma del marco normativo

9. Los elementos relacionados con el artículo propuesto plantean 
dos cuestiones, que es necesario tratar por separado.

a) ¿Por qué los gobiernos prestan particular atención a los resultados 
de determinadas actividades económicas?

10. Los gobiernos tienen tendencia a elaborar normas sectoriales 
amplias y completas aplicables en particular a importantes industrias de 
servicios de infraestructura. Estas industrias, denominadas también «em
presas de servicios públicos» o «servicios públicos», comprenden activi
dades en las que el consumo es indispensable para el desarrollo de modos 
de vida modernos o que hacen aportaciones esenciales a muchas partes 
de la economía de una nación, como electricidad, gas, producción y abas
tecimiento de agua, gestión de desechos sólidos, telecomunicaciones, tele

1 N. M u h a m m a d , «Promoting Competition in Regulated Sectors or State Enterprises and the 
Role of Government on Monopoly Practices in Indonesia», Quinto curso sobre políticas de la com
petencia del Programa Asociados para el Progreso del Foro c e a p ,  Bangkok, marzo de 2001.
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visión por cable, distribución de correo y transporte público (por aire, 
carretera o ferrocarril)2.

11. Los gobiernos conceden gran importancia a las industrias de ser
vicios de infraestructura, tanto en los países desarrollados como en 
desarrollo y en los países con economía en transición, por cuatro razones 
principales. La prescripción gubernamental de su funcionamiento las dis
tingue en cuatro formas de los sectores de la economía comunes y tra
dicionalmente competitivos: por control de entrada, fijación de precios 
o topes de precios, y la calidad y las condiciones de las prescripciones 
sobre servicios.

12. La prim era razón es que esas industrias son fundamentales para 
los resultados de la economía, como proveedoras de insumos para todos 
los demás sectores de actividad. Las condiciones de sus operaciones y 
de su eficiencia no sólo pueden determ inar la productividad general y 
el nivel de competitividad de un país, sino también el orden social e 
incluso la estabilidad política si los consumidores expresan una insatis
facción general.

Del carácter esencial de esas industrias se desprende que con fre
cuencia tienen obligaciones de servicio público o universal, lo que significa 
que las compañías —públicas o privadas— tienen que prestar determ i
nado servicio aun cuando no sea económico para ellas hacerlo. Por lo 
tanto, las industrias de servicios de infraestructura pueden no ser com
petitivas cuando existen restricciones reguladoras a la competencia en 
la actividad de que se trate. Las restricciones a la competencia se imponen 
por diversas razones, y en particular con el fin de que una compañía 
pueda hallar una fuente de ingresos para financiar actividades y servicios 
no comerciales impuestos. Por ejemplo, un operador postal nacional está 
protegido a m enudo contra la competencia en el correo de cartas nor
males, lo que se justifica por la necesidad, para proteger la subvención 
cruzada de reparto de cartas en zonas de alto costo como las rurales. 
La consecuencia de esto es que la reform a de esos sectores, que son 
esenciales para la actividad de un país y están protegidos contra la com
petencia por razones sociales y políticas, está a m enudo muy politizada.

13. La segunda razón es que las actividades de esas industrias de 
servicios de infraestructura sólo puede realizarlas un reducidísimo número 
de operadores a nivel nacional; en otros términos, la mayoría de las enti
dades gubernamentales, como órganos de gobierno local (por ejemplo,

2 En una reciente mesa redonda de la o c d e ,  organizada por el Comité de Derecho y Política 
de la Competencia, se ha mostrado que también pueden hallarse regímenes reguladores específicos 
en la radiodifusión y la televisión, la televisión por cable, la aviación civil, la navegación de altura, 
los productos farmacéuticos, la banca, el transporte interurbano en autobús y el transporte por carre
tera, etc. Véase o c d e ,  «The relationship between competition and regulatory authorities», o e c d  Jour
nal o f  Competition Law and Policy, vol. 1, núm. 3, Paris, 1999, pp. 169 a 246. Véanse tam bién los 
documentos preparados para un reciente simposio del Banco Interam ericano de Desarrollo, cele
brado en Washington, d c ,  en abril de 2001, sobre cuestiones de política de la competencia en indus
trias de infraestructura.
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ciudades, provincias, Estados federados) han de afrontar un poder de 
negociación muy fuerte y concentrado. En muchos países, las Adminis
traciones centrales o locales han decidido asumir la propiedad directa 
de industrias de servicios de infraestructura.

14. La tercera razón, que está relacionada con la regulación y la com
petencia, es que en esas industrias existen frecuentemente considerables 
obstáculos a la entrada o la salida, como los costes con pérdida, irrecu
perables una vez comprometidos. En particular, la secuencia de las ope
raciones tiene importancia con respecto a la regulación gubernamental: 
muchas veces hay que empezar por hacer importantes inversiones en situa
ciones en que los inversores se comprometen en el mercado y sólo después 
de varios años obtienen rentas o ingresos. Esto significa que, para atraer 
a la inversión privada voluntaria, los autores del régimen regulador han 
de hacerlo creíble y predecible. Esa preocupación por la credibilidad es 
compartida a menudo por los responsables del Tesoro. Una de las tareas 
fundamentales del regulador es crear credibilidad y predecibilidad.

15. La cuarta y última razón de que los gobiernos concedan gran 
importancia a las industrias de servicios de infraestructura se debe a los 
efectos de la oferta, de los costos y de la demanda, dado que ese sector 
no se compone de una sola actividad homogénea, sino que abarca varios 
elementos separados. Algunas partes de esos elementos no pueden hacer 
frente a la competencia, en general debido a la existencia de economías 
de escala, situación en que una sola compañía de determinado sector puede 
atender más eficientemente la demanda del mercado que cualquier com
binación de dos o más compañías. En el caso de este elemento que no 
puede hacer frente a la competencia hay que utilizar normalmente un 
privilegio, o derecho exclusivo al uso de algún bien público propiedad 
del gobierno, que debe concedérselo o arrendárselo. También puede darse 
el caso de que una industria de servicios de infraestructura no pueda hacer 
frente a la competencia debido a la presencia de «efectos de red» o «eco
nomías de escala en la demanda», es decir, cuando la demanda de los 
servicios de una compañía aumenta con el consumo de esos servicios 3.

16. Desde la perspectiva particular de los países en desarrollo debe 
destacarse que la estructura del mercado origina muchas veces graves 
preocupaciones en cuanto al logro de una mayor eficacia mediante la 
reforma del marco normativo y la apertura de industrias reguladas a la 
competencia.

3 Esos efectos de red o «externalidades de red» se dan con frecuencia en industrias de tecnología 
de la información y las comunicaciones. Muchas veces son beneficios derivados de encontrarse en 
una red mayor, o de una norma adoptada más ampliamente, pues con ello aumenta el número 
de personas con quienes se puede interactuar o realizar transacciones económicas. Siempre y cuando 
se trate de costos de conexión (o compatibilidad) con dos o más redes (o normas), los consumidores 
pagarán más por estar en una red más vasta. A los mercados con externalidades de redes bastante 
grandes podría bastarles con una sola empresa. Estos hechos se derivan de estudios del Comité 
de Derecho y Política de la Competencia de la o c d e  en relación con la preparación de una reco
mendación de la o c d e  sobre la separación de industrias integradas verticalmente, que se redactó 
en 2000. Véase, en particular, o c d e ,  Structural Separation in Regulated Industries, Paris, 2000.
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17. Por ejemplo, se ha observado reciente y reiteradamente que en 
el proceso de reforma de servicios públicos en América del Sur no se 
ha considerado la evaluación del mercado antes de la privatización de 
activos públicos en industrias de infraestructura. Las actividades reguladas 
y no reguladas que constituyen la estructura del mercado en general no 
se diferenciaban, debido a la anterior intervención del gobierno4. Los 
países en desarrollo asiáticos están teniendo una experiencia similar en 
el inicio de los procesos de examen de la regulación. Por ejemplo, un 
representante de Papua Nueva Guinea declaró recientemente que las res
tricciones reguladoras impuestas por la regulación gubernamental o la 
propiedad estatal constituyen un impedimento a la competencia. En 
Papua Nueva Guinea, la regulación vigente se impuso cuando había 
mayor confianza en ella, pero se apreciaba menos su costo.

«Entre los ejemplos cabe citar m onopolios legislados para empresas de 
servicio público, arreglos de comercialización reglamentarios para numerosos 
productos agrícolas y trámites de licencias para diversas ocupaciones y pro
fesiones. El Grupo de Trabajo de organismos centrales realizará un examen 
de los obstáculos a la entrada... Tal vez sean necesarias reformas estructurales 
para desmantelar el excesivo poder de mercado que puede impedir la intro
ducción de una com petencia efectiva. Para que la privatización logre su obje
tivo de mayor eficiencia, es importante realizar primero esas reformas estruc
turales, lo que requerirá la separación estructural en dos esferas: la separación 
de funciones reguladoras y comerciales y la separación de m onopolios natu
rales y actividades potencialmente com petitivas»5.

18. Los ejemplos ofrecidos por el funcionario de Papua Nueva Gui
nea muestran que las preocupaciones de los países en desarrollo son en 
realidad muy similares a las de los países desarrollados. La regulación 
eficiente en los países desarrollados distingue tradicionalmente entre seg
mentos de red potencialmente competitivos y segmentos de producción 
y comercio minorista considerados generalmente monopolios naturales 
y no potencialmente competitivos. Los segmentos potencialmente com
petitivos comprenden, por ejemplo, las telecomunicaciones de larga dis
tancia, la generación de electricidad y el transporte por ferrocarril. Los 
segmentos no potencialmente competitivos comprenden la red de trans
misión en electricidad, las vías en los ferrocarriles y el bucle local en 
telecomunicaciones; con frecuencia siguen regulados tras haberse com
pletado el proceso de reforma del marco normativo. Es evidente que 
la falta de separación efectiva da poder en el mercado a compañías que 
operan infraestructuras de redes. Ese poder, ejercido a expensas de otros 
operadores y consumidores, debe controlarse.

4 Véase I. d e  L e ó n ,  «The Role of Competition Policy in the Regulation of Infrastructure Indus
tries: Some Lessons from the Latin American Experience», Washington, d c ,  Banco Interamericano 
de Desarrollo, documento de trabajo, 2001.

5 R. G. M a r u ,  «Promoting Competition in Regulated Sector or State Enterprises in Papua 
New Guinea», Quinto curso sobre políticas de la competencia del Programa Asociados para el Progreso 
del Foro c e a p ,  Bangkok, 2001.
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b) ¿Cuál debería ser la función de los organismos de defensa 
de la competencia respecto a la regulación?

19. Desde el punto de vista de la estructura del mercado, se debería 
consultar a los organismos de defensa de la competencia cuando se esté 
llevando a cabo un proceso de reforma de marco normativo como parte 
de un programa de privatización. Esos organismos deberían recibir facul
tades legales para decidir la liquidación de los monopolios existentes o 
controlar o prohibir las fusiones que menoscaben las estructuras de com
petencia del mercado. Si no reciben esas facultades, por ejemplo por 
falta de recursos humanos, deberían poder proponer medidas de liqui
dación o controles de fusiones a un organismo ejecutivo que tuviera esas 
facultades 6. Ahora bien, es evidente que el esquema dominante de la 
distribución de funciones entre los organismos de defensa de la com
petencia y los organismos reguladores, rara vez consiste en que los orga
nismos de defensa de la competencia sustituyan simplemente a los orga
nismos reguladores.

20. Sin embargo, es interesante examinar la actual relación entre 
los organismos de defensa de la competencia y los reguladores sectoriales 
en la mayoría de los países miembros de la Organización de Cooperación 
y Desarrollo Económicos (o c d e ). En una mesa redonda reciente sobre 
las relaciones entre los organismos de defensa de la competencia y los 
organismos reguladores, organizada por el Comité de Derecho y Política 
de la Competencia de la o c d e , se trató de determinar las principales 
cuestiones de política planteadas por las relaciones entre los reguladores 
y los organismos de defensa de la competencia 1. En un estudio de esas 
relaciones se muestra que el proceso de competencia puede fomentarse 
apropiadamente mediante la intervención de los organismos de defensa 
de la competencia cuando las empresas de un sector regulado abusan 
de sus privilegios en detrimento de los intereses del consumidor y de 
la eficiencia de las empresas que utilizan sus servicios regulados. La expe
riencia en materia de desregulación de la mayoría de los países desarro
llados permite formular las cuatro observaciones principales que figuran 
a continuación.

6 Recientemente se ha señalado que en los países en desarrollo de América del Sur, en muchos 
casos los organismos de defensa de la competencia no tienen la facultad de imponer sanciones 
o anular la decisión de los organismos reguladores. Se ha afirmado que, cuando las empresas regu
ladas gozan de inmunidad respecto a la legislación de defensa de la competencia, no hay seguridades 
de que estarán debidamente reguladas a este respecto, de plantearse el caso, ya que los organismos 
reguladores carecen de personal especializado en la regulación de la competencia. En esos casos, 
cuando se detectan determinadas conductas y no interviene ningún organismo de defensa de la 
competencia a causa de la inmunidad mencionada, el organismo regulador no está legalmente facul
tado para intervenir. Así ocurre, por ejemplo, en el caso de los entes reguladores de la energía 
de Colombia y la Argentina, que detectaron comportamientos abusivos entre los productores de 
gas, pero no pudieron intervenir ( D e  L e ó n ,  op. cit., p. 3 ) .

7 Mesa redonda sobre la regulación y  los organismos de defensa de la competencia organizada 
por el Comité de Derecho y Política de la Competencia, París, o c d e ,  1 9 9 9  (véase la nota 2 ) .
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21. En primer lugar, en muchos sectores de los países de la o c d e  
hay regímenes de regulación específicos, que son particularmente comu
nes en sectores tales como las telecomunicaciones, la electricidad, los 
ferrocarriles y el gas natural. Sin embargo, esos regímenes también se 
encuentran en estos sectores: radiodifusión y televisión, aviación civil, 
televisión por cable, navegación de altura, productos farmacéuticos, mine
rales radiactivos, bebidas alcohólicas, seguros, banca, transporte interur
bano en autobús y transporte por carretera, y abastecimiento de agua, 
así como en muchos otros sectores.

22. En segundo lugar, no hay un modelo único de relación entre 
los reguladores específicos de determinados sectores y los organismos 
de defensa de la competencia entre los países o a veces incluso dentro 
de un mismo país. Sin embargo, un modelo particular, a saber, el método 
de la división del trabajo según mandatos, parece ser algo más común 
que otros. Es evidente, al menos, que los reguladores sectoriales deberían 
estar separados de las empresas o entidades reguladas y asumir obliga
ciones en materia de responsabilidad e independencia respecto al poder 
ejecutivo. Asimismo, deberían introducirse cambios institucionales para 
garantizar su independencia. Como han señalado recientemente de mane
ra reiterada funcionarios de la República de Corea, dado que la aplicación 
específica del derecho de la competencia en determinados sectores puede 
caracterizarse por incongruencias, los reguladores deberían consultar pri
mero a los organismos de defensa de la competencia y actuar en coor
dinación con ellos 8.

23. En tercer lugar, en los países que llevaron a cabo la desregulación 
un poco antes que otros, parece haber surgido un método bastante prag
mático, que difiere empíricamente de un sector a otro. Los países que 
introdujeron la liberalización un poco más tarde parecen haber aplicado 
un método más sistemático.

24. Por último, la terminología utilizada varía mucho de un país a 
otro. Algunos países distinguen entre regulación técnica, regulación eco
nómica y aplicación del derecho de la competencia, pero a veces la «política 
de la competencia» parece estar incluida en la «regulación económica». 
En algunos países de la o c d e  también parece haber una tendencia a utilizar 
indistintamente «regulación económica» y «regulación técnica».

B) Definición de regulación

25. La regulación puede perseguir distintos tipos de objetivos. La 
regulación económica, la regulación social y la regulación administrativa 
son las tres principales categorías de intervención estatal que pueden

8 Entre muchas otras exposiciones, véase C h u l  H o  Ji, «Promotion of Competition in State-ow- 
ned Enterprises <soes) and Regulated Sectors in Korca», Quinto curso c e a p /p p e  sobre políticas de 
la  competencia del Programa Asociados para el Progreso del Foro iceap> , Bangkok, 2001.
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1. Regulación y derecho y política de la competencia
Fundamentalmente, la regulación y el derecho y la política de la com 
petencia tienen por objeto defender el interés público frente al poder 
m onopolístico. Aunque ambos proporcionan a los poderes públicos un 
instrumento para alcanzar ese objetivo, el alcance y los tipos de inter
vención varían. La regulación y el derecho de la com petencia no son 
idénticos. El derecho y la política de la com petencia y los problemas 
de regulación pueden interferirse recíprocamente de cuatro maneras:

— La regulación puede estar en contradicción con el derecho y la política 
de la competencia. Las medidas reguladoras pueden haber fomentado, 
o incluso exigido, un comportamiento o unas condiciones que en otras 
circunstancias constituirían una violación del derecho de la competencia; 
por ejemplo, las medidas reguladoras pueden haber permitido la coor
dinación de los precios, impedido la publicidad o  exigido el reparto del 
mercado territorial. Otros ejemplos comprenden las leyes que prohíben 
las ventas a un precio inferior al costo, cuyo propósito es fomentar la 
competencia pero que a menudo se interpretan de una forma contraria 
a la competencia, y la categoría muy amplia de medidas reguladoras que 
restringen la competencia más de lo necesario para lograr los objetivos 
de la regulación. La modificación o supresión de esas medidas reguladoras 
obligan a las empresas afectadas a modificar sus hábitos y expectativas.

— La regidación puede sustituir al derecho y a la política de la competencia. 
En los m onopolios naturales, la regulación puede tratar de controlar 
la posición de dom inio directamente, mediante la fijación de topes de 
precios y el control de la entrada y acceso. La evolución de la tecnología  
y otras instituciones puede llevar a reconsiderar las premisas básicas a 
favor de la regulación, es decir, que las instituciones y la política de 
la com petecia tal vez no sean adecuadas para impedir el m onopolio y 
el ejercicio del dom inio en el mercado.

— La regulación puede duplicar el derecho y la política de la competencia. 
La coordinación y los abusos en un sector económ ico pueden impedirse 
tanto m ediante regulación y reguladores com o mediante el derecho y 
la política de la com petencia. Por ejemplo, las medidas reguladoras pue
den establecer normas de com petencia leal o reglas de licitación que 
garanticen el carácter com petitivo de las ofertas. N o obstante, distintos 
reguladores pueden aplicar normas diferentes, y los cambios o diferencias 
entre instituciones reguladoras pueden poner de manifiesto que políticas 
aparentem ente iguales han conducido a resultados prácticos diferentes.

— La regulación puede aplicar métodos de política de la competencia. Los 
instrumentos para alcanzar los objetivos de regulación pueden concebirse 
de manera que aprovechen los incentivos comerciales y la dinámica com 
petitiva. Puede ser necesaria cierta coordinación para que esos instru
m entos cumplan los fines para los que fueron elaborados en el contexto  
del derecho de la com petencia.

Fuente: OCDE, Report on Regulatory Reform, Paris, 1997.
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influir en el mercado. La regulación económica incluye las condiciones 
impuestas por el Estado que influyen directamente en las decisiones del 
mercado, como la fijación de precios, la competencia y la entrada en 
los mercados o la salida de éstos.

La regulación social incluye las condiciones que impone el Estado 
para proteger intereses públicos tales como la salud, la seguridad, el medio 
ambiente y la cohesión social. La regulación administrativa incluye los 
trámites y formalidades que permiten que los gobiernos recolecten infor
mación e intervengan en las distintas decisiones económicas.

C) Definición de los obstáculos de la regulación a la competencia

26. Los obstáculos de la regulación a la competencia consisten en 
medidas adoptadas por la Administración Pública (Administración central 
o federal, Administración local) o por organismos en los que se han dele
gado funciones, que impiden o entorpecen una competencia eficaz y, en 
última instancia, provocan una pérdida de riqueza. Esas medidas se 
encuentran en actividades tan diversas como las telecomunicaciones, los 
servicios financieros (banca y seguros), los servicios comerciales profe
sionales (contabilidad, abogacía, arquitectura, etc.) y el sector energético 
(electricidad y gas), como pone de manifiesto una abundante lite ra tu ra9. 
Estas medidas, que pueden afectar negativamente a la entrada en el m er
cado, la salida del mercado y el funcionamiento del mercado, adoptan 
una gran variedad de formas:

— Restricciones a la competencia, introduciendo normas y pautas 
inhabituales que equivalen a obstáculos a la entrada en el mercado o 
impidiendo que las empresas extranjeras compitan en el mercado na
cional.

— Eliminación o exclusión de la competencia mediante la exclusión 
de ciertas actividades del alcance y ámbito de aplicación de las leyes de 
defensa de la competencia 10.

— Creación de distorsiones a la competencia, como intervenciones 
artificiales del poder ejecutivo que cambian la posición competitiva de 
determinadas empresas, por ejemplo mediante decisiones normativas 
arbitrarias en materia de compras del sector público.

27. Los obstáculos de la regulación a la com petencia no sólo guar
dan relación con la entrada en el m ercado, sino que también pueden 
im pedir la salida del m ercado, por ejemplo m ediante la subvención 
pública o el otorgam iento o la prórroga de derechos exclusivos. Además,

9 Véase, en particular, o c d e ,  Repon on Regulatory Refonn, vols. I y  II, Paris, 1997.
Con respecto a los países en desarrollo y  los países en transición, véase D. Z e m a n o v ic o v a ,  

Regulatory Barriers to Economic Competition in Transitional Countries, Bratislava, 1998, publicado 
en el marco del programa Phare-ACE.

10 Véase, por ejemplo, o c d e ,  Antitrust and Market Access: The Scope and Coverage o f  Competition 
Laws and Implications for Trade, Paris, 1996.
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pueden dificultar la afectación de recursos de un sector o de un seg
mento del mercado a otro. Pueden considerarse obstáculos a la movi
lidad que impiden que los recursos sean transferidos a sectores o seg
mentos más eficientes y que al final reducirán la eficiencia de la afec
tación de recursos.

i) Principios de regulación eficiente para la eliminación  
de los obstáculos de la regulación a la com petencia

Los principios de regulación eficiente deberían incorporarse en los pro
cesos nacionales de regulación para el establecimiento de normas socia
les y económ icas y de formalidades administrativas. Son particularmen
te útiles para la integración económ ica regional. Esos principios son:

— La no discriminación, especialmente en la esfera de las normas. D ebe
ría haber igualdad de oportunidades en materia de com petencia entre 
los productos y servicios similares, sin que importe el país de origen. 
Como base de la regulación técnica deberían aplicarse normas de efi
cacia en vez de normas de diseño; en vez de la regulación deberían 
utilizarse los impuestos o los permisos canjeables. D e proceder y ser 
factible, deberían aplicarse medidas internacionalmente armonizadas 
com o base de la reglamentación nacional.

— Reconocimiento de la equivalencia de las medidas reguladoras de otros 
países. Cuando no sea posible, necesario o  conveniente aplicar medidas 
internacionalmente armonizadas, los efectos negativos en los mercados 
transnacionales provocados por las disparidades en la regulación y los 
sistemas duplicativos de evaluación de la conformidad podrán reducirse 
reconociendo la equivalencia de las medidas reguladoras de los aso
ciados com erciales o  los resultados de la evaluación de la conformidad 
llevada a cabo en otros países.

Fuente. OCDE, Report on Regulatory Reform, París, 1997.

D) Protección del interés general

28. La protección del interés general suele ser la característica más 
frecuente de la regulación. En los casos en que se haya reconocido que 
la libre competencia no puede dar o no da suficientes resultados en lo 
que respecta a la calidad, la regularidad, la accesibilidad financiera, la 
cobertura territorial y la seguridad de los servicios de interés general, 
proporcionadas generalmente por las industrias de servicios de infraes
tructura, debería permitirse que los gobiernos impusieran normas no dis
criminatorias y transparentes a todos los operadores del mercado, obli
gándolos a cumplir ciertas normas durante todo el tiempo que estén ope
rando en el mercado. Esa forma de garantizar los servicios de interés
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económico general, que favorece la competencia, ha sido objeto de una 
investigación y un estudio pormenorizados en la Unión Europea, en rela
ción con la legislación destinada a liberalizar diversos sectores de la 
economía u .

11 La política de liberalización de la Unión Europea figura en una serie de textos llamados 
«Directivas». Los principales textos jurídicos en que se incorporan la noción de servicios de interés 
general y disposiciones sobre competencia que preservan el interés general son los siguientes: la 
Directiva 7 1 /3 0 5 / c e e  ( d o c e ,  L 185/5, 1971) del Consejo, sobre la coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos de obras, enmendada mediante la Directiva 8 9 / 4 4 0 / c e e  

( d o c e ,  L 210/1, 1989) y codificada mediante la Directiva 93/37 ( d o c e ,  L 199, 1993); la Directi
va 7 7 /6 2 / c e e  ( d o c e ,  L 13/1, 1977) del Consejo, relativa a la coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos de suministro, codificada mediante la Directiva 9 3 /9 6 / c e e  

( d o c e ,  L 199,1993); la Directiva 8 9 /6 6 5 / c e e  ( d o c e ,  L 395/33,1989) del Consejo, sobre la coordinación 
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los pro
cedimientos de examen para la adjudicación de los contratos públicos de suministro y de obras, 
modificada mediante la Directiva 92/50 ( o j e o ,  L 209, 1992); la Directiva 9 0 /5 3 1 / c e e  ( d o c e ,  L 297/1, 
1990) del Consejo, relativa a los procedimientos de formaiización de contratos en los sectores del 
agua, de la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones, codificada mediante la Direc
tiva 93/38 ( d o c e ,  L 199, 1993); la Directiva 9 2 /1 3 / c e e  ( d o c e ,  L 76/14, 1992) del Consejo, relativa 
a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la apli
cación de las normas comunitarias en los procedimientos de formaiización de contratos de las enti
dades que operen en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las telecomu
nicaciones; la Directiva 9 2 /5 0 / c e e  ( d o c e ,  L 209/1, 1992) del Consejo, relativa a la coordinación de 
los procedimientos para la adjudicación de los contratos de servicios públicos.

Además, para determinar qué se entiende por «interés general», en sus Directrices de 1996 
la Comisión Europea explicó que la extensión de las normas sobre competencia no sería incompatible 
con las obligaciones de servicio público que podrían imponer los organismos públicos a las entidades 
públicas o privadas que prestaran servicios para la protección de la cohesión económica y social, 
el medio ambiente, la planificación y la promoción de los intereses del consumidor, así como el 
aprovechamiento de la tierra. Véase C o m is ió n  E u r o p e a ,  Communication on Services o f  General Inte
res't in Europe, Brussels, September 1996.



MARKET DEFINITION AS A CORNERSTONE 
OF EU COMPETITION POLICY

M ario  M onti *

Ladies and Gentlemen,
Many articles and chapters of antitrust book manuals have been and 

remain to be written about market definition for antitrust purposes. 
Today, I would like to focus on two aspects of this issue:

First, I will explain how, in recent years, our increased economic 
approach to competition policy has put market definition at the centre 
of the process of application of the e u  competition rules.

Secondly, I will devote some time to explain how we define geographic 
markets. I believe that I should use this opportunity to reply to some 
criticisms that have been formulated, often in the Nordic countries, with 
regard to our policy in this area. This follows our allegedly strict market 
definitions in the prohibition decisión in the Volvo-Scania merger last 
year that re-surfaced —not very strongly, though— after the abandonment 
two weeks ago of the merger between s e b  and f s b , two leading Swedish 
Banks.

INTRODUCTION: THE PURPOSE OF MARKET DEFINITION

Let me start by saying that, market definition is not an end it itself 
but a tool to identify situations where there might be competition con- 
cerns.

As in most other competition jurisdictions around the world, our com- 
petitive analysis focuses on market power. We use market definition and 
market shares as an easily available proxy for the measurement of the 
market power enjoyed by firms. In effect, the main objective of defining 
a market is to identify the competitors of the undertakings concerned 
by a particular case that are capable of constraining their behaviour '.

* European Commissioner for Competition Policy, European Commission. Workshop on Mar
ket Definition, Helsinki Fair Centre, Helsinki, 5th October 2 0 0 1 . s p e e c h /0  1 /4 3 9 .

1 See Commission Notice on the definition of the relevant market for the purposes of Com- 
munity competition law. o j ,  No. C 3 7 2 , of 9  December 1997 .
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The necessity of defining markets, and the methodology for doing 
so, have been parts of the competition policy of the e u  from its inception. 
Indeed, the definition of a relevant market has always been a pre-con- 
dition both to assess dominance under art. 82 of the Treaty and for the 
evaluation under art. 81(3) of whether a notified agreement afforded the 
parties the possibility of eliminating competition. Most of our current 
practice and expertise in recent years comes, however, from the appli- 
cation of the Merger Control Regulation.

The progressive adoption of a more sophisticated economic approach 
in the application of the competition law of the European Union has 
meant, however, that market definition has come to play an increasingly 
important role under art. 81.

For example, very substantial changes have taken place since 1999 
concerning the Commission’s approach to vertical and horizontal agree- 
ments. At present, in the absence of hardcore restrictions, art. 81 can 
only be infringed if the parties have some degree of market power and 
therefore, its application also requires a proper market definition.

The guidelines on vertical agreem ents2, for instance, indicate that 
competition concerns can only arise if there is some degree of market 
power at the level of the supplier or the buyer or both. Furthermore, 
the new block exemption regulation takes the line that vertical agreements 
which do not contain hardcore restrictions are generally compatible with 
art. 81, where the market share of the supplier or buyer does not exceed 
30 per cent.

The same approach has been taken in both the horizontal guidelines3 
and the two new block exemption regulations concerning r &d  4 and spe- 
cialisation agreem ents5, respectively .

In the horizontal guidelines, the market power of the parties to a 
co-operation agreement, together with other factors relating to the market 
structure, are crucial for the assessment of the likely market impact of 
the agreement.

The new regulations also include upper thresholds to the benefit of 
automatic exemption: 25 per cent in the r &d  Regulation and 20 per cent 
in the specialisation block exemption Regulation. Furtherm ore, the hori

2 Commission Notice-Guidelines on Vertical Restraints. o j ,  No. C 291/1, of 13 October 2000.
3 Guidelines on the applicability of art. 81 of the e c  Treaty to horizontal cooperation agreements. 

o j ,  No. C 3/2, of 6 January 2001.
4 Commission Regulation (EC) N o .  2659/2000, of 29 November 2000, on the application of 

art. 81(3) of the Treaty to categories of research and development agreements. o j ,  No. L 304/7, 
of 5 December 2000.

5 Commission Regulation ( e c )  N o .  2658/2000, of 29 November 2000, on the application of 
art. 81(3) of the Treaty to categories of specialisation agreements. o j ,  N o .  L 304/3, of 5 December 
2000.

6 The same line was taken in the Notice on agreements of minor importancc which do not 
fall under art. 85(1) [now art. 81(1)] of the Treaty establishing the European Community. o j ,  

No. C 372, of 09 December 1997.
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zontal guidelines indicate that, for purchasing/selling markets, it is unlikely 
that there is market power below 15 per cent market share in any or 
both markets.

The competition’s standards used to define markets will soon be used 
beyond the border of competition policy, in the puré regulatory field. 
In effect, the draft guidelines on market analysis and the calculation o f 
significant market power, developed by the Commission as part of the 
new telecommunications regulatory package, are built on the Commis- 
sion’s experience in defining markets in the field of competition law.

T h e  N o t ic e  o n  t h e  d e f in i t io n  o f  t h e  r e l e v a n t  m a r k e t  f o r  t h e  p u r p o s e s

OF CoM M UNITY COMPETITION LAW

This increased relevance of the notion of market power and, therefore, 
of the use of market definition as a tool to identify it, were bound to 
require from the Commission a clarification of its policy in this area. 
On October 1997, anticipating these requests, the Commission adopted 
a set of guidelines on the definition of the relevant market for the pur
poses of Community competition law, applicable both to mergers and 
to antitrust cases under arts. 81 and 82.

By rendering public the procedures that it follows and by indicating 
the criteria and evidence upon which it relies, the Commission gave clear 
guidance to companies in its 1997 Notice on market definition. This 
Notice increased the transparency of Commission policy and reduced 
compliance costs for industry. The giving of clear guidance is particularly 
relevant in view of the ongoing process of modernisation of the e u  anti
trust rules, which increases the need for undertakings to self-assess their 
compliance with competition rules.

B a s ic  p r in c ip l e s  in  t h e  N o t ic e  o n  m a r k e t  d e f in i t io n

The Notice on market definition follows a classical «constrains» 
approach. In essence, this is based on the notion that the exercise of 
market power can be constrained by demand substitutability, by supply 
substitutability and by potential competition.

We look first, and above all, at demand substitutability, that is to 
perfect or near perfect substitutes readily available in the geographic area 
or in an alternative area, to which consumers or users can actually switch 
should the price increase.

In order to measure demand substitution, we use the hypothetical 
monopolist test, better known as s s n ip  test, as it is referred to in the 
us horizontal merger guidelines. For those of you to which these abbre- 
viations do not say much, as it was my case not long time ago, let me
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clarify that ssnip stands for «sm all but significant non-transitory increase  
in price».

The question that this test asks is whether the parties’ customers would 
switch to readily available substitutes or to suppliers located elsewhere 
in response to an hypothetical small (in the range 5-10 per cent), per- 
manent relative price increase in the products and areas being considered. 
If substitution would be enough to make the price increase unprofitable, 
because of the resulting loss of sales, additional substitutes and areas 
are included in the relevant market. This theoretical test allows us to 
identify a set of products and a geographic area small enough to allow 
permanent increases in relative prices that would be profitable. This set 
of products or this geographic area is what we consider a relevant market 
for antitrust purposes .

Supply substitutability is considered then. It refers to producers who 
are able to switch production to the relevant products as a response to 
a price increase. Supply substitutability is only taken into account when 
its effects are equivalent to those of demand substitution in terms of 
effectiveness and immediacy. That requires that the alternative producer 
has already all of the important assets (fixed inputs and distribution net- 
works) required. In addition, the Notice says that supply side substitution 
should occur «within a period that does not imply a significant adjustment 
of existing tangible and intangible assets». In practice, this means the 
very short term.

Potential competition is not taken into account for market definition. 
Instead competitive constraints coming from potential competition will 
be assessed at a later stage of the process to identify market power.

COM M ISSION’S PRACTICE

In practice, the starting hypothesis for our analysis is the market defi
nition provided by the notifying parties. A substantial part of Form co 
(the notification form for mergers) and Form A/B (the notification form 
under art. 81) is devoted to market definition issues. Parties are asked 
to define the relevant product and geographic markets and to provide 
very detailed additional information to allow the Commission to check 
that definition.

This position is contrasted with the experience of the Commission 
in the sector as well as with the views of customers and competitors.

7 The s sn ip  test has limitations. We are for instance aware of the cellophane fallacy-type of 
situation, under which a monopolist sets prices at such a level that any further increase, would 
be unprofitable. The application of the SSNIP test in that case would look as if the theoretical 
price increase was not profitable and, henee, will lead to overly wide markets being defined and 
to  market shares that understate the firms real market power. The Notice recognises that risk, in 
particular for cases concerning abuses of a dominant position under art. 82. Thus, prices other than 
prevailing market prices could be taken into account when considering the ssn ip .
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Both customers and competitors receive requests for information, some- 
times very detailed, so as to assist the Commission in defining both pro- 
duct and geographic markets. We are, of course, aware that competitors 
might be sometimes tempted to influence the Commission in one or 
another direction, but I believe my Services have enough experience to 
be able to distinguish between objective facts and subjective opinions and 
are therefore not unduly influenced in their assessments.

In some cases the parties, as well as competitors or customers, support 
their views with econometric analyses that try to show whether correlation 
exists between the prices of different products or that try to estímate 
cross-elasticity between different products. If data is abundant and reliable 
(which is normally the case for mass consumer goods) these studies can 
contribute positively to our analysis. They should not substitute, however, 
other more traditional aspects of it. As an economist, I know well the 
limitations of our discipline!

On the basis of all this information, we are usually in a position to 
establish the relevant markets concerned by the operation or, at least, 
the few alternative possible relevant markets. In fact, in view of our limited 
resources, we define markets only when strictly necessary. In merger cases, 
for instance, if none of the conceivable alternative market definitions for 
the operation in question give rise to competition concerns, the question 
of market definition will normally be left open 8.

Let me conclude this brief tour of the major aspects of market defi
nition by indicating that before we adopt a final definition that could 
lead to a finding of competition concerns, the parties always receive a 
copy of our reasoning (in the form of an statement of objections) and 
are given the opportunity to reply in writing and orally to it. I hope this 
will reassure companies involved in our procedures: the Commission will 
not reach a conclusión different from the one of the parties without fully 
taking their views into account. In fact, it will only do so if it has strong 
evidence and arguments that which its believes overrides those of the 
opposing parties.

R e l e v a n t  G e o g r a p h ic  m a r k e t  d e f in i t io n

Let me turn now in more detail to the issue of geographic market 
definition.

The Court of Justice States that «the relevant geographic market com- 
prises the area in which the undertakings concerned are involved in the 
supply and demand of the relevant products or Services, in which the 
conditions of competition are sufficiently homogeneous, and which can

8 That would particularly be the case when there are no affectcd markets, meaning that either 
the combined market shares is below 15 per cent or that no party has a market share exceeding 
25 per cent in a vertically related or conglomérate market.
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be distinguished from neighbouring geographic areas because, in particu
lar, conditions of competition are appreciably different in those areas».

In order to identify this area where conditions of competition are 
sufficiently homogeneous, the Commission takes different elements into 
account. Factors like past evidence of diversión of orders to other areas, 
the examination of the customers’ current geographic pattern of purchases 
and trade flows are, of course, very relevant.

In addition, the nature of demand for the relevant product may in 
itself determine the scope of the geographical market. Factors such as 
national preferences or preferences for national brands, language, culture 
and life style, and the need for a local presence are all important factors 
in defining the appropriate relevant geographic market.

Furthermore, barriers and switching costs for companies located in 
other areas are also considered. Perhaps the clearest obstacle for a cus- 
tomer to divert its orders to other areas is the impact of transport costs 
and transport restrictions arising from legislation or from the nature of 
the relevant producís. The physical geographic characteristics of some 
countries or regions can have a serious impact on transport costs and 
henee on the scope of the geographic market.

Finally, the existence or absence of regulatory barriers (for example, 
those arising from public procurement, price regulations, quotas and 
tariffs limiting trade or production, technical standards, legal monopolies, 
requirements for administrative authorisations, or other regulations), is 
very important for geographic market definition. For instance, in two 
recently adopted decisions against Deutsche Post and in a case against 
the Italian tobáceo monopolist adopted in 19989, the scope of the markets 
was defined as national because entry was impossible in view of the exis
tence of exclusive rights or fiscal monopolies.

I believe that the fact that the e u  is a unión of sovereign States makes 
geographic market definition far more complex than, for instance, in the 
us; where, arguably, issues like market integration, cultural/linguistic dif- 
ferences, regulatory barriers or national preferences are not so relevant.

In addition, these differences do not impede the us antitrust agencies 
and courts from reaching the conclusión that markets are local. On the 
contrary, there are rnany examples in the us of very narrow geographic 
markets 10.

9 a a m s . Commission Decisión of 1 7  June 1 9 9 8  relating -to a proceeding pursuant to art. 8 2  

(ex art. 8 6 )  of the e c  Treaty. o j , L 2 5 2 /4 7 ,  of 12  September 1 9 9 8 . Deutsche Post a g .  Commission 
decisión of 2 0  March 2 0 0 1  relating to a proceeding under art. 8 2  of the e c  Treaty (case c o m p /3 5 .1 4 1 ) .  

o j, L 1 2 5 /2 7 , of 5  May 2 0 0 1 . Deutsche Post a g  - British Post Office. Commission decisión of 2 5  

July 2 0 0 1  relating to a proceeding under art. 8 2  of the e c  Treaty (case c o m p /3 6 .9 1 5 ) .

10 To ñame just a few: in the case Fair Allocation System Inc the ft c  decided upon a geographical 
market comprising only eastern Washington, Idaho and western Montana. In the case Dairy Farmers 
of America Sodiaal, the market was defined as the sales of branded stick and branded whipped 
butter in the Philadelphia and New York metropolitan areas. In the Brown Shoe case the relevant
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GEOGRAPHIC MARKET DEFINITION AND SMALL M EM BER STATES

Some voices, particularly in the Nordic countries, have recently ques- 
tioned the way the Commission defines geographic markets because, they 
say, it could lead to discrimination towards small Member States.

The criticism could be formulated as follows: when the Commission 
defines a national market in a small country it prevents companies from 
that country to merge because they would quickly reach dominance in 
the national market. This would prevent these companies from reaching 
the dimensión necessary to compete world-wide. In large Member States 
such a problem would not arise because companies could reach the neces
sary dimensión without approaching the level of dominance.

I believe this criticism is somehow flawed and could have negative 
implications. Let me explain why to you.

First of all, let me repeat one important point at this stage. The Com- 
mission’s objective in defining geographic markets is simply to identify 
the competitive constraints that the companies concerned will face. When 
national companies do not face serious competition constraints from 
abroad, the market can only be defined as national.

That was the case, for instance in our decisión on Volvo-Scania u , 
where we defined national markets for heavy trucks. In addition to dif- 
ferences of prices with neighbouring countries and legal barriers (the 
«crash test»), in this sector; the sale of the product is inherently linked 
to the provisión of after-sales Services (maintenance and overhaul, spare 
parts). Therefore, the geographical dimensión of the market is not only 
determined by the geographic scope of the manufacturing level, but also 
by the conditions of competition for the provisión of after-sales Services. 
If such Services require a substantial local presence in order to provide 
effective and timely support to customers and to maintain cióse and fre- 
quent contact with them, the geographic market could be narrower than 
that indicated on the production side 12.

To give you another example, the Commission has recently imposed 
a substantial fine on Michelin 13 for abuse of its dominant position in

geographic markets were defined as every city with a population exceeding 10,000 and its immediate 
contiguous surrounding territory in which [both parties] sold shoes to retail through stores they 
either owned or controlled. In the case Aspen Ski Company v. Aspen Highland Skiing, the Supreme 
Court defined a market for skiing Services in Aspen, Colorado. Frozen dessert pie manufacturing 
in Utah or motion picture exhibition in Texas are additional examples of very narrow markets in 
the us.

11 Case No. c o m p /M .1 6 7 2 , Volvo-Scania. Commission decisión of 15 March 2000 under art. 8(3) 
of Regulation (e e c ) N o . 4064/89.

12 An additional example of the above can be found in the Metso-Svedala case, where national 
markets were found to exist for a &c  products.

13 Commission decisión of 20 June 2001 relating to a proceeding pursuant to art. 82 of the 
ec  Treaty (case No. c o m p /3 6 .0 4 1 , Michelin po).
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the French market, a «large Member State», for replacement tyres for 
trucks. Again, we considered that the importance of a distribution and 
after sales network across the country pointed towards a national market 
definition.

Henee, there was nothing exceptional about the market definition in 
Volvo-Scania. We used normal market definition standards that supported 
the conclusión of the existence of national markets. In view of the strong 
position of the parties involved, the result of the analysis was that the 
merger would have led to serious competition problems on the relevant 
truck and bus markets in the Nordic countries (the parties would have 
held almost 90 per cent of the market in Sweden) as well as in Ireland 
and in the United Kingdom.

The same criticisms about discrimination towards small Member 
States are being made in relation of the abandoned FóreningsSparban- 
ken/sEB 14 bank merger in Sweden. As you probably know, the parties 
withdrew their notification on 19 September last, shortly after a statement 
of objections was issued, but before the hearing. I have to say that this 
course of action is most unusual — in fact, it is only the second time 
such a withdrawal has occurred since the entry into forcé of the Merger 
control regulation (and out of a total of more than 1,800 cases notified 
and of more than 110 second phase investigations)— because two months 
remained for the parties to try to convince the Commission about their 
approach and to propose remedies. I believe this opens the door to specu- 
lation that competition concerns might not have been the only reason 
behind the withdrawal.

Anyway, I do not see how market definition could be at all an issue 
in this case. We defined the market for banking Services to households 
and s m e ’s as national, mainly because it is unrealistic to assume that retail- 
banking customers would go abroad to do their day-to-day banking. In 
fact, many national competition authorities, and notably those in the us l5, 
have defined even narrower, i.e. local, markets for retail banking. I want 
to stress that there was full agreement with the parties on this part of 
the analysis.

Let me point out, in relation to this issue, that retail markets tend 
to be normally of a local or, at máximum, of a national nature. This 
is the case for retail banking, but also for the retail of consumer products 
in general. There are several cases involving concentration in the retail 
distribution markets where the Commission has taken this line. You will 
probably remember the Kesko-Tuko 16 merger, which the Commission 
examined at the request of the Finnish authorities, and eventually prohi-

14 Case c o m p /M .2 3 8 0 .  See press release ip /0 1 /1 2 9 0 ,  o f  1 9  September 2 0 0 1 .

15 The Chittenden Corp. Vermont Finantial Services (see d o j s  press release of 12 May 1999) 
and the Firstar Corp Bancorp Inc. (see nojs press release of 05 Febrery 2001) are good examples 
of local banking markets being defined.

16 Case No. c o m p /M .7 8 4 ,  k e s k o -t u k o ; Commission decisions of 20 November 1996under art. 8(3) 
and of 19 Febrery 1997 under art. 8(4) of Regulation <e e c ) N o . 4064/89.
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bited. This is because it would have created a dominant position in the 
Finnish market for retail of daily consumer goods. The Commission’s 
prohibition decisión was subsequently confirmed by the Court of First 
Instance.

By way of comparison, the Commission raised objections to the Gene- 
rali-iNA 17 transaction in Italy and in the case Bank Austria-CA 18 in Austria. 
In both cases the combined market shares at stake were clearly below 
those in this transaction 19.

Returning to the assessment of the f s b -s e b ’s merger, the position of 
the new entity in the Swedish retail banking market would have been 
unprecedented in any e e a  country, even among small economies. The 
parties would have had significantly higher combined market shares than 
the respective market leaders in the other more concentrated markets, 
including Finland, Norway and Denmark.

I do not see, therefore, how Volvo-Scania or f s b -s e b  could be presented 
as examples of cases where the Commission discriminated against small 
Member States. We applied to these cases the same criteria that we nor- 
mally apply, in the interest of preserving healthy competition.

It cannot be argued, either, that the Commission is biased when de- 
fining geographic markets. We approach this exercise with an open mind, 
without a preference for any particular outcome.

We have done some research on our merger decisions adopted over 
the last 5 years in order to see whether any bias could be found. Out 
of 1,295 decisions, in 184 (14.2 per cent) markets were defined as national. 
In 187 (14.4 per cent), markets were wider than national. In the remaining 
924 (71.4 per cent) the scope of markets was left open, because com
petition concerns would not arise under any alternative definition (either 
EEA-wide, regional or national).

When the same exercise is repeated, this time looking only at cases 
involving companies from Nordic countries, the results show a somewhat 
larger predominance of «wider than national» markets. Thus, in 24 out 
of 228 decisions (10.5 per cent), markets were considered national. Wider 
than national markets were found in a further 30 (13.2 per cent) and 
markets were left open in the remaining 174 (76.34 per cent).

Of course, the majority of these cases are positive decisions adopted 
in first phase. It could be argued that the proportion of narrow markets 
would exceed wider markets in in-depth second phase investigations, i.e.

17 Case No. c o m p /M .1 7 1 2 ,  Generali-iNA. Commission decisión of 12 January 2000 under art. 6(2) 
of Regulation (e e c ) No. 4064/89. The parties would have reached between 30 and 40 per cent of 
the Italian life insurance market.

18 Case No. c o m p /M .8 7 3 , Bank Austria-CA. Commission decisión of 11 March 1997 under 
art. 6(2) of Regulation (e e c ) No. 4064/89.

19 In the uk, the authorities prohibited the Lloyds-Abbey National merger on the basis of market 
shares in the current account market of 27 per cent.
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cases were serious doubts were raised. We have looked into second phase 
investigations involving Nordic companies since 1996. Again it is difficult 
to find any bias. In fact, in 6 out 12 cases serious doubts were raised 
in at least one market defined as either «regional» (often covering the 
entire Nordic area) or «EEA-wide». In the remaining 6, only national mar- 
kets were considered.

I hope you are now convinced that we do not have any particular 
prejudice in favour of narrow market definitions in small countries and 
that we, in fact, apply the same criteria all across the Union. Some of 
our critics, however, believe that it is precisely the fact that we apply 
the same rules everywhere that discriminates against companies from 
small Member States by preventing them from merging domestically. As 
Mr. Persson 20, the Swedish Prime Minister, recently said «the present rules 
are disadvantageous to us since we tend to domínate our market fraction 
to such a great extent». He added «there is a structural error in the eu’s 
competition rules».

This way of thinking seems to imply that companies can only acquire 
the necessary dimensión by dominating their national market. I believe 
companies in small Member States have many other means to grow and 
become competitive worldwide than a merger with another leading com- 
pany from the same Member State that would create competition con
ce rns.

First, they can grow internally. Our rules do not oppose that a company 
becomes dominant in its own national market when it reaches such a 
position by offering lower prices or better producís and Services than 
its competitors. There are plenty of examples of successful international 
companies from small Member States that have followed this path. Being 
today in Finland, I should express my admiration for companies such 
as Nokia or the paper industry, which by producing very competitive pro
ducís have become worldwide leaders.

Secondly, companies can expand by merging with companies that 
opérate in other countries. The Volvo-Renault21 operation and the stra- 
tegic partnership concluded between Scania and Volkswagen, following 
the prohibition of the Volvo-Scania merger, clearly show that there were 
alternative ways for these companies and less harmful for competition 
than a merger of two big domestic players.

Finally, domestic mergers are not totally excluded. We approve them 
when they do not lead to excessively high market shares or, even in cases 
of relatively high market shares, when the market in question is open 
enough. In some of these cases, we would ask the parties to give adequate 
remedies, to ensure that, if the new entity were to raise prices, competitors

20 Quoted in Dagens Industry on 20 Sept 2001.
21 Case No. c o m p /M .1 9 8 0 ,  Volvo-Renault VI. Commission decisión of 01 September 2000 under 

art. 6(2) of Regulation <e e c ) No. 4064/89.
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from abroad would have incentives and not face strong difficulties to 
enter the market. A good example of this was the Neste-ivo 22 case relating 
to electricity. Some other mergers between companies from different Nor- 
dic countries where we accepted high market shares are Enso/Stora 23, 
relating to the paper industry or even Telia/Telenor24, which was cleared 
by the Commission; but that, in the end, did not materialise for other 
reasons.

O ther implications of this type of criticism are more worrying. Merger 
control is about protecting the competitive process in the market and 
thereby aims at ensuring consumers a sufficient choice of products at 
competitive prices. By preventing a merger from creating a dominant posi- 
tion in a small country the Commission protects the customers who live 
there.

I believe that consumers deserve a high degree of protection from 
dominant suppliers irrespective of the size of the country. If we were 
to approve mergers that create national champions in small markets even 
if they implied the creation or strengthening of dominant positions, as 
our critics seem to suggest, we would be guilty of serious discrimination. 
We would, indeed, be discriminating against customers of small Member 
States, who would eventually suffer from higher prices and lower quality.

Moreover, I fail to see in which way the creation of a company with 
significant domestic market power will bring any benefit to the economy 
of that country. Indeed, experience shows that companies that are suc- 
cessful abroad are, in most cases, those facing a competitive environment 
back home. They are trained to be competitive and, therefore, are better 
prepared to enter new markets. I am sure that Volvo and Scania became 
worldwide leaders, in part thanks to their healthy face-to-face competition 
in Sweden.

E f f e c t s  o f  e u  l e g is l a t io n  o n  m a r k e t  d e f in i t io n

In addition to all these reflections, let me say that market definitions 
are not immutable and that they can change in time.

22 Case No. c o m p /M .9 3 1 , Neste-ivo. Commission decisión of 2  June 1 9 9 8  under art. 6 ( 2 )  of 
Regulation (e e c ) N o . 4 0 6 4 /8 9 . ívo had between 6 0 -7 0  per cent of the Finnish electricity market 
and its leading position in this market could have been strengthened by the operation because Neste 
held joint control over the natural gas monopoly in Finland. The operation was cleared after the 
parties accepted to relinquish such a controlling position.

23 Case No. c o m p /M .1 2 2 5  Enso-Stora. Commission decisión of 2 5  November 1 9 9 8  under art. 8 ( 2 )  

of Regulation (EEC) N o . 4 0 6 4 /8 9 .  The new entity would have achieved more than 6 0  per cent of 
the e e a  liquid packaging board market, but the operation was cleared mainly in view of the existing 
countervailing buyer power.

24 Case No. c o m p /M .1 4 3 9 ,  Telia-Telenor. Commission decisión of 13  Octuber 1 9 9 9  under 
art. 8 ( 2 )  of Regulation (e e c ) N o . 4 0 6 4 /8 9 . The two parties to the operation where the former mono- 
polists in the telecommunication markets in Sweden and Norway respectively. The operation would 
have strengthened the respective dominant positions of the parties. It could have been cleared only 
after the parties agreed to open their respective markets (inter alia, by unbundling the local loop).
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The opening up to competition of markets as a result of e u  libera- 
lisation efforts or harmonisation resulting from e u  harmonisation direc- 
tives will normally result in the widening of the scope of markets at some 
point in time.

The telecommunications sector is a very good example of the above 
as regards both equipment and Services.

As regards equipment, markets were defined as national in early merg- 
er cases . However, today, several years after liberalisation of the equip
ment market, many parts of this industry are being assessed on the basis 
of cross-border markets that may be regional, EU-wide or even world- 
wide 26.

As regards Services, while most telecommunication service markets 
have traditionally been defined as national, deregulation has opened up 
markets. Provided that the introduction of new technology provides the 
customer with an effective opportunity to source such Services in an area 
that is wider than national, the Commission will accept that the relevant 
antitrust market is indeed wider than the traditional national service 
markets.

Examples can be found in AOL/Time W arner 27 where the markets 
for on-line music delivery was found to be at least e e a  wide and in Vo- 
dafone Airtouch-Mannesmann 28, where an emerging market for pan- 
European seamless mobile telephony Services to multinational companies 
was found.

The widening of markets, resulting basically from e u  legislative action, 
can also be found in more traditional sectors, like power cables and in 
Steel tubes.

The Pirelli-Bicc29, case illustrates the result of a process where deregu
lation and harmonisation of the power supply industry has effectively led 
to a widening of the relevant antitrust markets. In this case, the market 
was indeed confirmed to be EEA-wide because customers increasingly 
source power cables at a European level on the basis of the procedures 
provided for in the Community public procurement directives.

This case contrasted with earlier cases involving the same industry. 
In 1992, markets were still considered to be national in scope. In 1998

25 For instance cases M.42 - Alcatel/Telettra (Spain), decisión of April 1991 and M.468 - Sie- 
mens/Italtel (Italy, decisión in February 1995).

26 Examples include M.2056 involving Soñera, the Finnish TO, decisión in August 2000 (see 
also M.1880 - Minesota Mining/Quante and M.1908 - Alcatel/Newbridge Networks, both decided 
in 2000).

27 Case No. c o m p /M .1 8 4 5 ,  America On Line Time Warner. Commission decisión of 11 Octuber 
2000 under art. 8(2) of Regulation (EEC) No. 4064/89.

28 Case No. c o m p /M .1 7 9 5 ,  Vodafone Airtouch-Mannesmann. Commission decisión of 12 April 
2000 under art. 6(2) of Regulation (EEC) N o. 4064/89.

29 Case No. c o m p /M .1 8 8 2 ,  Pirelli-B icc. Commission decisión of 19 July 2000 under art. 8(2) 
of Regulation (EEC) N o. 4064/89.
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a transition was recognised, but the assessment was still made at the 
national level. It may be of interest to note that when such a transition 
is detected on the basis of evidence submitted by the parties (or elsewhere 
found in the investigation), the Commission will normally still assess the 
market as national, but may be less concerned with moderately high mar- 
ket shares.

Regarding Steel tubes, in the Mannesmann/Hoesch 3(1 merger case, the 
market for certain Steel tubes used in various industrial applications was 
defined as national in scope (Germany). Despite high degrees of con- 
centration, the merger was still cleared, inter alia, with reference to on- 
going trends towards a transition to a wider market (partly owing to 
European procurement directives). These trends have subsequently been 
confirmed in other cases31 that were assessed on the basis of EEA-wide 
or even worldwide markets 32.

I would like to make a final couple of points about the effects of 
market integration in the e u . First, the faster barriers fall and markets 
become integrated, the easier it will be for companies from small Member 
States to consolidate, even domestically, without infringing competition 
rules. However, until dependable data confirms that the process of wid- 
ening is truly underway, competition analysis must base itself on the 
observable facts, not on wishful thinking. This essentially means that large 
companies in small markets should have a strategic interest in promoting 
the opening up of markets, rather than, as has often been the tendency 
in the past, protecting entrenched positions.

Secondly, it is possible that restrictions of competition having as their 
object or effect the partitioning of the internal market, narrow a market 
that would otherwise be EEA-wide. That was the situation in the j c b  33 
case, where j c b  took active measures to ensure absolute territorial pro- 
tection in exclusive territories. Another example is that of measures inten- 
ded to impede that foreigners buy cars in given countries where they 
are cheaper. In Volkswagen 1 34 and in Opel Nederland35 national markets

30 Case No. c o m p /M .2 2 2 ,  Mannesmann-Hoesch. Commission decisión of 12 November 1992 
under art. 8(2) of Regulation (EEC) N o . 4064/89.

31 British Steel/Europipe and Salzgitter/ Mannesmanróhrenwerken.
32 H o w e v e r ,  t h e  e x i s t e n c e  o f  h a r m o n i s a t i o n  d i r e c t i v e s  m a y  n o t  b e  s u f f i c i e n t  in  i t s e l f  t o  d e f i n e  

E E A -w id e  m a r k e t s  i f  o t h e r  e l e m e n t s  p o i n t  t o  n a r r o w e r  m a r k e t s .  T h a t  w a s  t h e  s i t u a t i o n  in  S m ith  

&  N e p h e w  +  B e i e r s d o r ,  a  j o i n t  v e n t u r e  t o  b e  a c t i v e  in  c e r t a i n  m e d ic a l  s u p p l i e s .  I n  t h a t  c a s e ,  t h e  

i m p l e m e n t a t i o n  o f  t h e  M e d ic a l  D e v ic e  D i r e c t iv e  w a s  n o t  s u f f ic i e n t  t o  c o n s i d e r  E E A -w ide m a r k e t s  

b e c a u s e  o f  t h e  e x i s t e n c e  o f  s o m e  n a t i o n a l  s p e c i f i c a t i o n s ,  p r i c e  d i f f e r e n c e s  b e t w e e n  M e m b e r  S ta t e s ,  

d i s c r e p a n c i e s  in  m a r k e t  s h a r e s  a n d  n a t i o n a l  s o u r c in g  o f  s u p p l ie s .

33 jc b . Commission decisión of 21 December 2000 relating to a proceeding pursuant to art. 81 
of the e c  Treaty (case c o m p /3 5 .9 1 8 ) .  Fine imposed: million €  39.6.

34 Volkswagen. Commission Decisión of 2 8  January 1 9 9 8  relating to a proceeding pursuant 
to art. 81  (ex art. 8 5 )  of the e c  Treaty. cu, No. L 1 2 4 /6 0 , of 2 5  April 1 9 9 8 . Fine imposed: million 
€ 9 0 .

35 Opel Nederland. Commission decisión of 20 September 2000 relating to a proceeding pursuant 
to art. 81 of the e c  Treaty (case c o m p /3 6 .6 5 3 ) .  Fine imposed: million €  43.



698 QUINTA PARTE. DOCUMENTACIÓN

were considered, in particular, because the practices were aimed at im- 
peding cross-border sales.

CONCLUSION

To conclude, let me simply recall that market definition is a corner- 
stone of competition policy, but not the entire building. Market definition 
is a tool for the competitive assessment, not a substitute for it. What 
is ultimately important is to understand the nature of the competitive 
situation facing the firms involved in a certain practice or in a proposed 
merger. The market definition is a first —and very important— step in 
the analysis.

I hope my presentation has shed some light on how the Commission 
performs this step. I will be satisfied if I have managed to convey to 
you the idea that we do not have prejudices in relation to market defi
nition, but that we approach each case with an open mind. We do not 
discriminate against companies in small and large member States. Our 
objective is to protect consumers everywhere.



EFFECTIVE PRIVATE ENFORCEMENT 
OF EC ANTITRUST LAW

M ario  M onti *

I am delighted to present the opening expose at this important semi
nar, that has brought together many eminent experts from different back- 
grounds for an in-depth analysis and discussion of issues related to the 
enforcement of e c  Antitrust Law. This conference is very timely and I 
am grateful to Professor Ehlermann for his initiative.

THE CASE FOR M ORE PRIVATE ENFORCEM ENT

As you are aware, the Commission has proposed a major reform of 
the way the Community competition rules are applied. One important 
objective of the reform is to pave the way for more effective prívate enfor
cement of the e c  competition rules.

Obviously, we do not expect crowds of lawyers to flock in front of 
the court buildings in order to file lawsuits on the day the new Council 
Regulation enters into forcé. However, it is our aim that companies and 
individuáis should increasingly feel encouraged to make use of prívate 
action before national courts in order to defend the subjective rights con- 
ferred on them by the e c  competition rules.

The intentions behind this aspect of the reform are threefold:
First, the combined enforcement action by the Commission, the natio

nal competition authorities and the national courts will strengthen the 
impact of the rules as such. The competition rules are there to ensure 
that consumers benefit from lower prices and better producís as a result 
of effective competition in markets. Effective remedies must be available 
to stop infringements and to ensure that parties which suffer from a vio- 
lation obtain compensation. Consumers should have more access to reme- 
dial action in the form of prívate enforcement in order to protect their 
rights and to obtain damages in compensation for losses suffered.

* European Commissioner for Competition Policy, European Commission, Sixth e u  Compe
tition Law and Policy Workshop, Florence, 1-2 June 2991. S p e e c h /0 1 /2 5 8 .
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Second, the reform, by fostering decentralised application, should 
bring the e c  competition rules closer to citizens and undertakings throug- 
hout the Internal Market. For a future enlarged Community with 27 or 
28 Member States it is not a desirable or even a viable concept that 
the application of the e c  competition rules should largely be reserved 
to administrations acting as public enforcers. Companies or individuáis 
that suffer from an infringement of the e c  competition rules should, as 
a general rule, be able to seek redress in the locally competent civil or 
commercial court, possibly before a locally competent specialised court 
or specialised chamber of a court.

The Commission, for its part, should focus on the functions it is best 
placed to carry out due to its central position and function. This includes 
the development of Community competition policy through the legislative 
framework as well as through individual decisions that can serve as pre- 
cedent. This also includes a function as resource-centre for the national 
courts as foreseen in art. 15 of the proposed Regulation. I will come 
back to this.

Third, the reform should enable us to make the most of the com- 
plementary functions of public and prívate enforcement of the compe
tition rules. Public enforcers are particularly well equipped to investigate 
serious, typically secret infringements, making use of their investigation 
powers. In addition, they can be well placed to bring cases in areas where 
the application of the rules is not yet entirely clarified (and where it is 
therefore unlikely for private parties to take the risk of litigating), thereby 
contributing to further clarification of the rules through precedent.

National courts on the other hand are particularly well placed to solve 
contractual conflicts between the parties to an agreement. So far, this 
function of the national courts has been hampered by the Commission’s 
monopoly on the application of art. 81(3), as the courts were often obliged 
to suspend proceedings in accordance with the Delimitis case law of the 
Court of Justice. In addition, national courts have the power to grant 
damages to a party that is the victim of an infringement in compensation 
for the losses it has suffered. Action before national courts in this respect 
should increase.

A RANGE OF ELEM ENTS MUST COM E TO G ETH ER 
TO MAKE PRIVATE ENFORCEM EN T M ORE EFFECTIVE

As you know, the Commission has proposed to give national courts 
the power to apply art. 81 as a whole, thereby abolishing the current 
división of competence under which the national courts can only apply 
art. 81(1) whereas the Commission has exclusive competence to apply 
art. 81(3). The reform of the implementing rules for arts. 81 and 82, 
as proposed by the Commission, is a basic condition for national courts
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to play their full role in the application of the competition rules as they 
have done for a long time in other areas of Community law.

The abolition of the Commission’s monopoly to apply art. 81(3) howe- 
ver fundamental it is may however by itself not suffice to boost prívate 
enforcement of the competition rules in Europe.

The Commission is proposing a range of other elements in the text 
of the draft Regulation or in the wider framework of the overall reform 
effort. I would like to go over these building blocks envisaged on the 
Community side.

FACILITATING TH E APPLICATION OF ART. 81(3)
BY NATIONAL JUDGES

The discussion about the role of national judges after the reform so 
far has largely focussed around the question of whether judges will be 
able to apply art. 81(3). I do not want to linger on this aspect today, 
but would like to recall three points:

Art. 81(3) is a legal rule that must be applied when its four conditions 
are fulfilled. The application of these conditions can require economic 
analysis and balancing of interests. The provisión is however not fun- 
damentally different in nature from other rules applied by judges. The 
Commission is therefore confident that they will on the whole not face 
insurmountable problems in this respect.

The proposed new Regulation maintains the instrument of block 
exemption regulations. They retain their constitutive nature and must be 
applied by national courts if their conditions are fulfilled, subject to con
trol by the Court of Justice. This is an important element to give orien- 
tation to companies that distinguishes the European system from US 
anti-trust law.

In addition to the block exemption regulations, the Commission has 
promised to continué working on further elements to provide guidance 
to companies and judges, such as guidelines and Notices, e. g. the De 
minimis-Notice. The Commission has in particular committed itself to 
produce guidelines on the methodology for the application of art. 81(3) 
in order to provide all national courts in the Community with an analytical 
framework.

PRIVATE ENFORCEM ENT RAISES FU RTHER QUESTIONS

When dealing with a case that requires the application of the e c  com
petition rules, the national courts, however, are not only confronted with 
the task of interpreting art. 81(3) in a legally correct and coherent manner.
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They also face a range of questions related to the facts of the case 
or situated at the borderline between fact-finding and legal analysis.

This aspect takes on particular importance with regard to claims for 
damages. In this field, expansión of private enforcement is particularly 
desirable in order to ensure effective remedies for parties that suffer from 
infringements. At the same time, there is a general impression that there 
can be problems under national law and procedures with regard to proving 
the infringement and the causal link between the alleged infringement 
and the damage suffered as well as with regard to the determination 
of the extent of the damage to be compensated.

Arguably, in the light of this complexity, additional elements must 
come together in order to instil real life into the judges’ competence 
to apply arts. 81 and 82.

ELEM ENTS IN TH E REGULATION

The proposed Commission Regulation essentially contains two very 
specific elements that address this borderline area of e c  competition law 
and civil procedures: The rule on burden of proof and the rule on coo- 
peration with national courts.

First, the proposed Regulation expressly maintains the repartition of 
the burden of proof for the two different parts of art. 81: The party that 
alleges an infringement has to dem ónstrate that the conditions of the 
prohibition rule in art. 81(1) are fulfilled. The party that wants to invoke 
the exception laid down in art. 81(3) has to demónstrate that the con
ditions of that provisión are met with.

Second, the proposal provides for a framework for the Commission 
(and the national competition authorities) to interact with national courts. 
The proposed art. 15 formalises the current practice of providing opinions 
to national courts if they so request. We believe that this instrument can 
be very useful in the new system. Time has come where more cooperation 
between courts and administrations is required as a result of the com
plexity of certain matters to be decided by courts. Administrations can 
help by providing certain factual information in their possession or by 
giving expert opinions to judges, always subject to a contradictory debate.

This instrument is not conceived as a substitute for the preliminary 
reference procedure of art. 234 of the Treaty. W hereas references to the 
Court of Justice concern questions of legal interpretation, national courts 
may, in particular, want to address themselves to the Commission with 
questions on economic issues, e. g. questions related to market definition. 
Art. 15 can therefore typically be of help in the borderline area between 
facts and law.
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TH E AMICUS CURIAE PROPOSAL

The Commission has also envisaged that it and the national com- 
petition authorities should have the power to make written or oral sub- 
missions as amicus curiae before national courts. In the case of the Com
mission this power would be limited to cases presenting a Community 
public interest. Such an interest would in particular exist in cases raising 
important issues of coherence as regards competition policy. The Com
mission would not intervene on behalf of one of the parties but would 
present its opinión in the interest of a coherent application of the law.

In addition to these elements of our reform proposal, I believe judges 
can also contribute to enhance prívate enforcement of competition law.

THE POTENTIAL CONTRIBUTION BY JUDGES

In fact it appears that the procedural rules for civil courts though 
highly complex are a flexible tool. Judges generally have a large margin 
of appreciation as to how they conduct the proceedings in a case. They 
can adapt the course of the procedures to the varying subject-matters 
that come before them.

We should explore to which extent and in which ways civil courts 
can, on the basis of the principies governing their procedures, take account 
of the specific requirements of cases involving the application of the e c  
competition rules. The toolbox of national courts presents a potential 
to tackle the apparent problems, in particular with regard to clairns for 
damages. National courts should make full use of the tools available to 
them in order to give effect to the competition rules.

When they find themselves blocked from effectively applying the e c  
competition rules due to aspects of their national procedures, national 
courts should look carefully into the existing case law of the Court of 
Justice for guidance. And they should not hesitate to request preliminary 
rulings from the Court on issues they find unresolved. The answers by 
the Court of Justice can provide Community-wide Solutions for such 
questions.

National judges also increasingly look outside the confines of their 
own Member State. Cooperation between judges across borders is an 
important tool for the collection of evidence. An increase in such coo
peration and exchange of ideas may also provide judges with opportunities 
to inspire themselves from Solutions found elsewhere.

In summary, I believe that national judges have some tools to con
tribute to more effective prívate enforcement of the e c  competition rules. 
In-depth research of the factors at work in the different national systems 
can pave the way for a gradual up-take of Solutions by the courts of
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the M ember States. We should bear in mind that, as the paper by Prof. 
Jones shows, also in the US the system of prívate enforcement in the 
form of claims for damages has developed gradually.

IS TH E R E A NEED FO R NEW COM M UNITY LEGISLATION 
AT TH E IN TERFA CE BETW EEN EC COM PETITION LAW 
AND CIVIL PRO CED U RES?

We could wonder, however, w hether e c  legislation on specific issues 
at the interface between e c  competition law, tort law and civil court pro- 
cedures could help to enhance the effectiveness of prívate enforcement. 
The contribution by Prof. van Gerven identifies some areas where such 
legislation could be possible. I should congratúlate him for this excellent 
paper and for even having made the effort to draft the actual legal articles 
that would address the issues he identifies.

I should say, however, that this is a delicate question to deal with. 
O ur reform proposal introduces already substantial changes. We should 
not try to achieve too much at the same time if we want to obtain real 
progress in reasonable time.

I do not exelude, at a latter stage, to explore this course of action. 
But before proposing any further legislation we should be very sure of 
our case and be armed with very good arguments.

This conference and the research effort that it represents as well as 
the further research that it will certainly inspire can make an important 
contribution in this respect.

SHOULD TH E R E BE CRIM INAL SANCTIONS 
FO R  INFRINGEM ENTS O F EC COM PETITION LAW?

Before concluding and inviting the participants to take the floor for 
today’s discussions on private enforcement, I would like to add a few 
reflections on one of tomorrow’s topics: the issue of criminal sanctions.

Let me first say that I welcome this discussion. It is im portant that 
academic discussions do not limit themselves to the existing framework 
but also look beyond it and explore fundamental questions. In addition, 
this discussion is an expression of the growing awareness of the harm 
caused to consumers by violations of the competition rules. I am very 
delighted about that.

I do not think however that, at this stage, the introduction of criminal 
sanctions is the only way forward in order to render enforcem ent of the 
e c  competition rules more efficient. Criminal sanctions involve a large 
range of questions. W here they could help to solve certain specific pro- 
blems they also risk to create others.
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I therefore strongly believe that more efficient enforcement in the 
e c  at this stage can best be achieved by persevering in the course that 
we have started out on: First, the reform of the implementing rules will 
permit the Commission as well as the national enforcers to concéntrate 
more on the prosecution of serious infringements. Together with amended 
investigation powers, this will increase the risk of detection for companies 
that infringe the law. Second, there is a potential for further adapting 
fines on companies at European as well as at national level to better 
reflect the harm done by violations of the competition rules. Third, the 
increasing risk of prívate claims for damages should contribute to the 
deterrent effect of the competition rules.

These elements taken together will make an impact on companies 
in real terms. They will also show that the Commission is serious about 
combating violations that damage the consumers.





COMPETITION POLICY AND THE ENLARGEMENT 
OF THE EUROPEAN UNION

Mario M o n t i  *

Let me start by thanking you for the opportunity to share some ideas 
with you on the accession process in the field of competition policy.

I think it is very appropriate that we can have this discussion here, 
in the heart of Berlin. I clearly remember those moving days that surroun- 
ded the fall of the Berlin Wall, more than 10 years ago now. I think 
that all of us realised we were witnessing historie events that would start 
the true unification of Europe - and not just of Western Europe. It is 
particularly appropriate that I get the occasion to talk here about the 
link between this grand adventure of peaceful European unification and 
competition policy. The inspiration that Europe still receives from G er
mán culture and tradition with respect to competition continúes to be 
of paramount guidance, this in spite of some occasional controversies.

The timing of this speech is equally to the point. Indeed, these are 
very important months for the accession negotiations in the competition 
area. In the coming weeks, the European Union is expected to assess 
for each Candidate Country whether the conditions are met that could 
allow for the completion of the competition negotiations.

Before delving into the more technical aspects of this subject, I would 
first like to put the accession process in a broader context.

THE TRANSFORMATION OF EU RO PE AND THE GERMAN 
MODEL OF ECONOMIC STABILITY

The enlargement of the European Union forms part of a tremendously 
challenging transformation process of Europe that started more than 50 
years ago when the founding fathers launched the European Coal and 
Steel Community. The benefits of peace and prosperity that resulted from 
European integration are known to all of us, but have perhaps been too 
much taken for granted over the last decades.

* European Commissioner for Competition Policy.
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W hen looking back on the economic side of the European transfor- 
mation since the 1950s, I am especially struck by the many hurdles we 
had to overeóme to very gradually establish our current economic model. 
Of course, from a Germán perspective, the components of today’s eco
nomic system in Europe might look very obvious an open economy, a 
competitive market, an active enforcement of the competition rules, bud- 
getary discipline, low inflation, and an independent central bank devoted 
to one essential objective, that of monetary stability. I can tell you that 
until at least the early Eighties, and for some elements even later, each 
and every one of the components of this model of economic stability 
were deliberately opposed in many European countries, including my own.

Today, most aspects of this initially Germán model have been exten
ded - via the European Union - throughout Europe. Speaking now as 
an Italian, I feel profoundly indebted to European integration for having 
transformed my own country on the basis of those fundamental com
ponents ensuring economic stability. To me, European integration is fas- 
cinating, not only because it brings the M ember States together in an 
unprecedented way, but much more because it transforms them in the 
process of integration. And this is exactly what is now also happening 
with the Candidate Countries of Central and Eastern Europe.

COM PETITION POLICY, COM PETITIVENESS 
AND GLOBALISATION

W hen looking at my own field of responsibility, most observers will 
now agree that an effective competition policy is an essential part of a 
functioning market economy. Requiring firms to compete with each other 
fosters innovation and increases economic efficiency. This is of benefit 
to the consumer, but also to downstream firms which are able to pass 
the improved efficiency on through their own production processes. The 
European liberalisation of network industries, for instance, has given a 
major boost to European industry through more efficient and less expen- 
sive telecommunications and energy Services. This, consequently, has 
benefited the competitiveness of the European economy. And that is par- 
ticularly im portant in today’s globalizing world. It also makes clear why 
an active competition enforcem ent is of such importance to the emerging 
economies of the Candidate Countries.

Of course, the increasingly global markets do pose a challenge to 
national - or regional - competition enforcers. To remain effective, we 
must work together. In my view, a deeper, more intensive, co-operation 
among competition authorities, bilaterally and multilaterally, can provide 
a very good example of the kind of response that is needed in terms 
of governance of globalisation. Competition authorities constitute a strong 
public power, but are by definition market friendly. We are here to serve 
the market. O ur first response to globalisation must be to give the con-
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sumers, public opinión and the emerging economies the proof that this 
process is not simply governed by the huge multinationals, but that there 
is a co-ordinated supervisión by public powers. This is a piece of work 
which has just started, but where we have already made very concrete 
progress. I am happy to say that all Candidate Countries are playing a 
most constructive role in this regard. During the last couple of years, 
we have, indeed, been able to create an effective framework of contacts 
between the Commission and the competition offices of the Candidate 
Countries. This involves daily exchanges of view on topics and cases of 
mutual interest as well as more formal meetings such as the annual con- 
ference between the heads of the competition offices of the Candidate 
Countries and the Commission.

THE ACCESSION CONDITIONS 
IN THE COMPETITION FIELD

Let me now turn more concretely to the State of our accession nego- 
tiations with the Candidate Countries in the competition field.

As you know, the accession process was given new Ímpetus by the 
recent European Council of Góteborg. The heads of State and government 
clarified that - provided that progress towards meeting the accession cri- 
teria continúes at an unabated pace - it should be «possible to complete 
negotiations by the end o f 2002 for those countries that are ready. The objec- 
tive is that they should particípate in the European Parliament elections o f 
2004 as members».

As regards the competition negotiations, the Commission has com- 
mitted itself to present an assessment on the competition situation in 
each Candidate Country during the second half of this year. The Com
mission has to evalúate in particular whether the conditions are met that 
would allow for the provisional closure of the competition negotiations. 
Ultimately, it is for the Member States to decide with which candidates 
the competition chapter can be closed.

As to the specific requirements that must be met by the Candidate 
Countries in the competition field, the e u  has consistently taken the view 
that they can be regarded to be ready for accession only if their companies 
and public authorities have become accustomed to a competition dis
cipline similar to that of the Community well before the date of accession. 
This is necessary to ensure that the economic actors in the Candidate 
Countries are able to withstand the competitive pressures of the internal 
market resulting from the full and direct application of the acquis upon 
accession.

It would, of course, be impossible for any of the Candidate Countries 
to adapt to the application of this acquis from one day to the next. In 
short, our insistence on adaptation well before accession flows not only 
from our willingness to preserve the internal market discipline after enlar-
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gement. We also want to avoid an abrupt application of the competition 
rules that - in the absence of a solid pre-accession preparation - would 
be difficult to withstand for the companies in the Candidate Countries.

More concretely, three elements must be in place before the com
petition negotiations can be closed:

— the necessary legislative framework with respect to antitrust and 
State aid;

— an adequate administrative capacity; and
— a credible enforcement record of the acquis in all areas of com

petition policy.

These three conditions are now being assessed. We are, for instance, 
taking a detailed look at the cases that have been dealt with by the com
petition offices of the Candidate Countries, both in the State aid and 
antitrust area. This will enable us to assess the degree to which the com
petition discipline has actually already been enforced in the Candidate 
Countries.

O f course, the accession requirem ents in the competition field are 
not new. Indeed, in the area of competition policy, the bilateral Europe 
Agreements that have been concluded between the e u  and each of the 
ten Candidate Countries from Central and Eastern Europe, have already 
provided us with a solid legal basis in preparation for accession. A basic 
principie in each of the Europe Agreements is that (i) restrictive agree
ments between undertakings (ii) abuse of dominance by undertakings, 
and (iii) any State aid which threatens to distort competition is incom
patible with the Agreem ents in so far as these practices may affect trade 
between the Community and the associated country.

Practices contrary to this principie are to be assessed on the basis 
of criteria arising from the application of the competition rules that are 
applicable in the Community. Furtherm ore, the Europe Agreements also 
contain a provisión for the approximation of the competition legislation 
of the associated countries along the model of the Community. The 
Agreements thus constitute an essential pre-accession instrument in the 
competition field.

LESSONS TO BE DRAW N FROM  TH E EAST GERM AN 
EX PERIEN CE

In preparation for the accession of the Central and Eastern European 
countries, we are often asked if there are any lessons to be drawn from 
the experience with competition policy in the New Lánder following G er
mán unification. I think it is useful to reflect on this question. Comparing 
Germán unification on the one hand and the current situation of the 
Candidate Countries on the other obviously brings out many differences. 
But it also leads to some lessons that we better continué to remember 
in today’s accession process.
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Let me start by underlining the differences. As you know, upon the 
Germán unification, the Commission immediately became responsible for 
the enforcement of the Community’s competition rules in the New Lán- 
der. In contrast, until the day that our Central and Eastern European 
neighbours become members of the e u , the task of enforcing competition 
policy is left to their respective national authorities.

Another fundamental difference between Germán unification and the 
current enlargement situation relates to the transition process. For the 
New Lánder, the transition from a planned economy to a market system 
took place while they were already part of the e u . I think that, in retros- 
pect, it is fair to say that the Commission - while applying the State aid 
rules to East Germany - has demonstrated that it was willing to take 
account of the unique economic conditions prevailing in that area at the 
time. Thereby, the immediate «after-shock» of the first years of transition 
could be mitigated. In relation to the Central and Eastern European Can- 
didate Countries, we are facing a very different scenario. More than 10 
years of transition are already behind us. In the framework of the Europe 
Agreements, market structures have been actively developed as part of 
the pre-accession strategy. In this sense, it is justified to insist that at 
this stage - the competition rules should be fully respected in the Can- 
didate Countries, as they should be in the New Lánder too.

There is another important difference that I would like to mention. 
The governments of the Candidate Countries do not have at their disposal 
the same financial resources that were made available to the New Germán 
Lánder. As a matter of fact, the amounts of State aid disbursed over 
the last years in Eastern Germany are still substantially higher than the 
corresponding amounts spent in all 10 Central and Eastern European 
Candidate Countries taken together.

Despite these major differences, I do nonetheless believe that there 
are three important lessons that we can draw from our practice in the 
New Lánder and that are relevant for the current accession process.

First of all, our e'xperience in Eastern Germany makes us better 
understand that even large amounts of subsidies are not in themselves 
a sufficient recipe to generate sustainable growth. Rather, we should be 
attentive that State aid in the Candidate Countries is not used to delay 
the necessary structural changes of ailing industries.

Second, the example of Eastern Germany is also teaching us that the 
combination of privatisation and industrial restructuring can pose very 
intricate ongoing State aid problems. Despite the progress already made, 
complex State aid cases in the Candidate Countries will, no doubt, con
tinué to require particular attention from the Commission.

Third, the Eastern Germán experience has taught us that competition 
policy is sometimes felt to carry a very tough message, in particular in 
countries undergoing such immense processes of structural change. We 
have also experienced, however, that without a strict competition dis
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cipline, the market economy is unlikely to deliver the advantages it pro- 
mises. Market discipline is not born by itself, but it has to be created 
and actively enforced.

COM M UNITY ACTION FO R TH E BORDER REGIONS

Let me now move. briefly to a different topic related to the accession 
process. I am aware that there are certain worries about the effects of 
the enlargement process on the border regions within the Union. I would 
first of all like to underline that enlargement will certainly provide the 
border regions with important new opportunities for increased integra- 
tion, economic activity and growth. But we recognise that some specific 
problems also need to be addressed. That is precisely why the Commission 
has, on 25 July, adopted an action plan for these border regions.

The action plan involves twenty-three regions in Austria, Finland, Ger- 
many and Greece. In particular, the plan encourages regions on opposite 
sides of the border to grow closer together as part of the accession process. 
Assistance is targeted, for example, at transport infrastructure, improved 
information exchange between small and medium-sized firms and the pro- 
motion of youth exchanges. Existing financial instruments will also be 
better co-ordinated and more effectively geared towards border regions’ 
requirements. For the monitoring of the implementation of the action 
programme, a special Commission working group has been set up.

With regard to the specific State aid aspects of the border regions, 
I would like to underline that the vast majority of the regions which 
border Candidate Countries are eligible for State aid for regional pur- 
poses, and mostly at a high level. State aid for regional purposes enables 
M ember States to provide special assistance to help businesses in the 
border regions to cope with the particular problems of the enlargement 
process.

Furthermore, aid for regional purposes is by no means the only State 
aid instrument available to support the development of enterprises in 
border regions. I am thinking in particular of aid possibilities for s m e s , 
aid towards training of company staff, aid towards creation of employ- 
ment, aid to encourage research and development activities, aid towards 
environmental investment, and de minimis aid under which aid up to 
€  100,000 can be granted to any company over a three year period.

Let us also not forget that the budgetary means to actually grant these 
forms of State aid tend to be much more available in the richer Member 
States than in the relatively poorer Candidate Countries.
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THE ENFORCEMENT OF COMPETITION 
IN THE CANDI DATE COUNTRIES

The high level of co-operation already achieved between the Com- 
mission and the competition authorities of the Candidate Countries 
should be an additional reassuring factor for those who fear the economic 
consequences of the accession process. In this light, I think it is useful 
to very briefly examine the actual competition policy practice in the Can
didate Countries.

STATE AID IN THE CANDIDATE COUNTRIES

Not surprisingly, for most Candidate Countries, State aid has been 
the more sensitive sector. The development of a proper control system 
has generally been slower in the State aid field than in antitrust. Still, 
there is positive news. I can now note with satisfaction that the gap bet
ween progress in antitrust and State aid seems to be narrowing. Indeed, 
in many Candidate Countries, an effective State aid discipline seems to 
be emerging. This is not surprising. Many in the Candidate Countries 
fully understand that State aid control is not just a straightjacket imposed 
by Brussels. Indeed, a solid State aid control system actually offers pro- 
tection for smaller and perhaps less wealthy future Member States against 
the abundant State support that could be offered by the richer Member 
States if there were no solid control system.

By now, almost all Candidate Countries control aid in line with criteria 
similar to those of the European Union. The results of this emerging 
enforcement activity are generally very encouraging.

However, as you may have presumed, there is still a caveat. I would 
mention two issues that remain to be fully resolved. First, some Candidate 
Countries continué to opérate incompatible fiscal aid regimes. I am thin- 
king of incompatible tax breaks, tax holidays, and tax credits that are 
used to attract foreign investments or to keep non-viable businesses alive.

The European Commission is taking a very cióse look at these sche- 
mes. We obviously want to preserve the integrity of the internal market 
after enlargement. Therefore, investment incentives or any other govern- 
ment support that would be classified as incompatible State aid cannot 
remain valid after the accession. We have been insisting for years now 
that incompatible benefits are to be converted and modified into per- 
missible aid arrangements before accession. My Services are, of course, 
actively helping the Candidate Countries in this exercise.

A second important issue concerns the aid regimes used to prop up 
ailing industries. These aids, mainly consisting of tax arrears or loan gua- 
rantees, risk jeopardising the proper economic restructuring of several 
key sectors of the Candidate Countries’ economies. As such, these aids
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also delay the preparation of the Candidate Countries for their full inte- 
gration in the internal market. In this respect, effective State aid control 
is a necessity to get the badly needed economic restructuring properly 
up and running.

Of course, I do not want to be misunderstood. I am not saying that 
the Candidate Countries cannot grant any State aid to attract investors 
or to help restructure their economies. Essential is, however, that State 
aid is explicitly recognised as such, and that the proper attention is paid 
to the compatibility of the aid with the rules of the Community acquis. 
Our Community State aid «tool box» is sufficiently flexible to cater for 
the specific needs of the Candidate Countries. Just like East Germany, 
most of the Candidate Countries qualify as areas where high máximum 
aid ceilings apply since their «standard of living is abnormally low or 
there is serious underemployment» - in the meaning of the provisions 
on regional aid of the e c  Treaty.

To allow for the correct application of the regional aid possibilities 
in the Candidate Countries, the Commission is currently working with 
them on the drawing up of regional aid maps that are fully in line with 
the Community’s regional aid guidelines. As such, equal treatm ent is ensu- 
red between the Candidate Countries and the Member States.

ANTITRUST AND THE CREATION OF A COM PETITION 
CULTURE IN TH E CANDIDATE COUNTRIES

Turning then to the antitrust area, most Candidate Countries have 
developed a satisfactory enforcement record relating to restrictive agree- 
ments, abuse cases and mergers, often also resulting in prohibition deci- 
sions with fines.

Along with this public enforcement by the competition authorities, 
we are also trying to encourage the development of a competition culture 
in the Candidate Countries whereby companies and private individuáis 
help to enforce the rules by bringing forward cases and complaints. I 
am sure that such a private enforcement practice could contribute in a 
significant m anner to ensure healthy competition on the markets, thereby 
helping the transition of the applicant countries to well functioning market 
economies.

As you know, the Commission’s modernisation proposals in the anti
trust area are exactly geared to help foster such a competition culture, 
also within the Union. Through the direct applicability of all elements 
of our antitrust rules by national courts and authorities, our reform is 
aimed at making antitrust enforcement even more effective. The reform 
will notably involve a máximum level of decentralisation and the further 
deepening of the network connecting the European Commission and the 
national competition authorities.
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The essential role that the national antitrust authorities already have 
today, will, in this more decentralised system of the future, become even 
more significant. This is, of course, also of great relevance from the pers- 
pective of the Candidate Countries. As soon as they become Member 
States, the antitrust authorities of the Candidate Countries will, indeed, 
become an integral part of the more decentralised, more active antitrust 
enforcement network.

From this perspective, the current pre-accession phase is particularly 
important. In view of the progress already made and the regular contacts 
that have been established between the Commission and the competition 
offices of the Candidate Countries, I believe that we can be confident 
about their readiness to particípate fully in the future development of 
European competition policy.

In looking at the enlargement process from a historical perspective, 
I must conclude that tremendous progress has been achieved in legislative 
approximation and in the creation of market Systems in all Candidate 
Countries. As I explained, there are certainly some remaining problem 
areas, notably in the field of State aid. However, at the same time, I 
also noticed a real desire and determination to find Solutions to these 
lingering problems. I am therefore confident that we are on the right 
track in this truly challenging and fascinating enterprise.

Thank you
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