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El Anuario de la Competencia 2003
forma parte de una colección iniciada en el 
año 1996 y que tiene su continuidad en los 
años posteriores (1997-2002).

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 
2003, 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 dis- 
I tintos órganos adm inistrativos 

t tk  y judiciales que aplican el 
Derecho de la competencia, 

ií; tanto en España como en la 
Unión Euronea. da cuenta de
las novedades normativas apa
recidas en el año 2003, 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

El Anuario de la Competencia 2003 forma parte de una colección ini- 
ciada hace ahora ocho años donde se articulan las aportaciones de FéccF 
nocidos profesionales del Derecho y la economía seleccionados por L luís 
C a s e s  como director de la publicación.

Un año más, la Fundación ico tiene la oportunidad de editar el citado 
Anuario, que a medida que se consolida va adquiriendo mayor relevancia 
y utilidad, para comprobar, entre otras cosas, cómo se está llevando a cabo 
el proceso de liberalización de los mercados al que se enfrenta la economía 
española. Su publicación continuada nos permite apreciar la evolución del 
debate sobre la libre competencia y  el grado de aplicación del Derecho en 
cada ejercicio, en un campo tan vital para el funcionamiento eficiente de 
nuestra economía. Con este documento, la Fundación colabora de forma 
activa en la interesante tarea de apoyo a la reflexión, análisis e investigación 
sobre variados aspectos de la economía, en este caso, la defensa de la com
petencia como instrumento básico del Gobierno en su política económica 
y  como elemento necesario para la consecución de un crecimiento estable 
de la actividad económica.

Los cambios en la organización de la economía internacional, el proceso 
de globalizació n fTos cambios tecnológicos, la informatlzación de los procesos 
productivos, los grandes movimientos de alianzas y fusiones entre empresas, 
por citar algunos de los más relevantes, exigen un continuo cambio de la 
normativa de la competencia para evitar los efectos de posición dominante 
en los mercados.' La defensa de la competencia es una materia prioritaria 
para la modernización y  buen funcionamiento de la economía europea y  
para el control de los precios a largo plazo. El inevitable aumento del tamaño 
empresarial que ha tenido lugar en los últimos años y  que continuará, incluso 
se acelerará, en los próximos, puede disminuir la presión competitiva, si no 
existen disposiciones que lo regulen, y  conducir hacia una excesiva concen
tración de la actividad económica.

En la sociedad_ española se debeprofundizar más en el debate sobre 
las intervenciones públicas, en los comportamientos empresariales y sobre 
los m ecanismos que garanticen la libertad de elegir, la defensa del interés 
público y  la mayor eficacia de los procesos de mercado. La política que 
se lleve a cabo en Defensa de'la Competencia sera'esencial para asegurar 
el cumplimiento de las reglas del juego por parte de todos los agentes que 
intervienen en el mercado y  garantizar la transparencia del mismo. Muy pocas
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empresas españolas tienen en la actualidad el tamaño apropiado para operar 
en los mercados integrados de la v e ,  por lo que sólo cabe esperar un sostenido 
y  acusado proceso de concentración. Por este motivo son especialmente 
importantes las actuaciones destinadas al control de prácticas de restricción 
de la competencia por parte de las empresas, la supervisión de procesos 
de concentración de sectores y  empresas, y  las reformas estructurales que 
garanticen la transparencia de los mercados.

El A nuario recopila de manera sistemática y  ordenada todos los datos 
relativos a la aplicación del Derecho de la Competencia y  recoge aportaciones 
de destacados especialistas que analizan cuestiones importantes para el 
desarrollo del tema que nos ocupa.

El citado A nuario informa de la actividad de los órganos judiciales y  
administrativos que operan en esta materia, tanto en España como en la 
v e ;  recopila los casos significativos dictados en este año; registra las nove
dades normativas que han tenido lugar y  los documentos relevantes en la 
materia, así como las crónicas acerca de la evolución de esta problemática 
en distintos países; menciona las nuevas publicaciones sobre el tema y  las 
direcciones de internet significativas por su utilidad en todo el mundo.

Sólo por mencionar algunas de las múltiples aportaciones del A nuario 
de este año podem os citar: la nueva política comunitaria europea de control 
de conductas y  su repercusión en España; la explicación de las novedades 
sustantivas en el sistema comunitario de control de concentraciones, esto 
es, el Reglamento 139/2004; el detalle de la evolución reciente de la doctrina 
del Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) sobre el abuso de posición 
dominante en mercados conexos; un análisis de cóm o la Comisión completa 
el “paquete de modernización ”; el estudio de las resoluciones adoptadas en 
2003 por el t d c ,  en cuanto al impacto de los puntos de conexión de la 
Ley 1/2002 en la aplicación descentralizada del Derecho de la competencia; 
un estudio sobre la competencia en el sector de los servicios públicos locales 
en España; un análisis de las posibles conductas anticompetitivas en la cade
na de distribución comercial... y, en fin, otros muchos trabajos a los que 
no hacemos referencia en esta presentación y  que podríamos seguir citando, 
todos ellos de alta calidad, interesantes y  rigurosos.

Finalmente, la Fundación ico desea felicitar explícitamente a los impor
tantes investigadores y  analistas que colaboran en este A nuario por lay  bri- 
Ulantes y  profundas contribuciones de cada uno de ellos, tanto desde una 
véñiente económica com o jurídica. V, particular, agradece al profesor 
Lluís C a s e s  s u  impecable y  rigurosa labor eh la coordinación y  dirección 
del A nuario que ahora se presenta. Como se podrá apreciar, son numerosos 
y de gran calado los temas acometidos y  valiosas las aportaciones realizadas 
en una materia de suma importancia para la economía española, lo que 
convierte a la presente publicación en un m anual de consulta obligatoria 
para los especialistas en esta parcela del conocimiento y  para los actores 
de la economía a la hora de elaborar y  aprobar sus políticas económicas.

A urelio M a r t í n e z  E s t é v e z  
P re s id e n te  d e  la  F u n d a c ió n  ic o



LA COMPETENCIA EN ESPAÑA. 2003

Lluís C a s e s

D irector del Anuario de la Competencia
Socio G arrigues, Abogados y A sesores T ributarios

1. LA R E FO R M A  D E  LA LEY D E D EFEN SA
D E LA CO M PETEN CIA . H A C IA  U N A  A PLICA CIÓ N  
MÁS EFEC TIV A  D E  LAS NORM A S D E C O M PETEN CIA

La acción en defensa del m antenim iento de una com petencia sufi
ciente y efectiva constituye uno de los principales instrum entos de política 
económ ica en una econom ía de m ercado. U nicam ente con un verdadero 
sistema que asegure de form a eficaz el m antenim iento de una com pe
tencia efectiva en el m ercado se pueden conseguir los esperados bene
ficios del proceso de liberalización, en que España está inmersa desde 
inicios de la década de los noventa, y de la econom ía de m ercado abierto. 
En consecuencia, es especialm ente relevante estar muy atento  a que el 
sistema de protección de la com petencia cumpla a la perfección la misión 
que tiene encom endada.

El sistema español de control de prácticas restrictivas de la com pe
tencia y de concentraciones debe afrontar adecuadam ente varios retos 
para lograr su plena efectividad en la actualidad. Ello es especialm ente 
sentido en relación con el control de las prácticas restrictivas y menos 
con el control de concentraciones em presariales. Después de práctica
m ente quince años de operatividad, disponem os ya de una experiencia 
y tradición suficiente y es el m om ento idóneo para atender a nuevas p reo 
cupaciones y dar nuevos impulsos. En este sentido, conviene señalar que 
las dos opciones políticas mayoritarias contem plaban en sus respectivos 
program as electorales la reform a de los instrum entos de protección de 
la com petencia.

Además, hay dos realidades nuevas o todavía recientes que exigen 
afrontar de form a global e inm ediata la reflexión sobre el sistema español 
de defensa de la com petencia.

La m odernización de la aplicación de las norm as com unitarias impli
cará la atribución a las autoridades españolas de una mayor responsa
bilidad en esta aplicación. Tanto  las autoridades adm inistrativas como 
las judiciales cuya operatividad se pretende potenciar, como se analizará
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en el epígrafe siguiente de esta introducción, tendrán nuevas responsa
bilidades que les puede conllevar desarrollar un papel relevante en la 
aplicación del Derecho comunitario de la competencia.

Asimismo, esta atribución deberá ir acom pañada con el adecuado fun
cionamiento de la red de autoridades de competencia. No son pocas las 
cuestiones nuevas, de distinto calado, que plantea la descentralización 
comunitaria, que son objeto de análisis en este Anuario de la Competencia, 
y requerirá sin duda que en España tanto las autoridades administrativas 
como las judiciales dispongan de mecanismos precisos para cumplir el 
cometido.

En España está en curso un proceso de implantación de autoridades 
autonómicas de protección de la competencia, cuyo origen es la Sentencia 
del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999 y que se articula 
en base a la Ley 1/2002. En distintas ocasiones, en los Anuarios de la 
Competencia, tanto en el apartado de estudios como en las introducciones, 
hemos analizado con detalle el origen y articulación del nuevo sistema 
institucional. En este Anuario, Xabier A r z o z  S a n t i s t e b a n  analiza con 
sumo detalle las implicaciones de los puntos de conexión de la Ley 1/2002 
respecto de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia 
de 2003. Las implicaciones prácticas reales del nuevo sistema institucional 
no deben circunscribirse, a nuestro entender, sí obviamente conocer, a 
un mero ajuste de las resoluciones actuales a la nueva estructura. La 
traducción práctica estará en función, sin duda, de la puesta en acción 
que desarrollen los poderes públicos autonómicos y de su apuesta decidida 
por el control de las prácticas restrictivas de la competencia como política 
económica en defensa del interés general.

Este nuevo sistema institucional, que requiere, por tanto, un com
promiso cierto de las autoridades autonómicas en la protección de la 
competencia, puede constituir un impulso decisivo para la aplicación más 
efectiva de las normas de competencia. Es evidente que ello requiere 
especialmente mecanismos de coordinación y cooperación entre autori
dades, que se están articulando en térm inos positivos.

Por todo ello, es imprescindible para la buena salud del sistema espa
ñol de defensa de la com petencia que las normas sean objeto de una 
aplicación mucho más efectiva. Para ello se pueden adoptar varias medi
das que vamos a enunciar. Muchas de ellas ya han sido objeto de com en
tario en anteriores introducciones de este Anuario, de modo que en estos 
casos se expondrán de forma más detallada.

Disponer de una verdadera iniciativa pública en la aplicación, que 
ha sido prácticam ente inexistente y que ha implicado que la aplicación 
se centre exclusivamente en la atención de las denuncias de particulares. 
El descenso progresivo de las denuncias en los últimos años (de 214 en 
el año 1997 a 53 en el año 2003), que puede observarse en el apartado 
relativo al Servicio de Defensa de la Competencia de este Anuario, no 
se ha visto acompañado de un impulso de la actividad de persecución
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de oficio de las autoridades. Si lo observamos respecto a los últimos cuatro 
años (2000 a 2003) puede verse cómo los expedientes de prácticas res
trictivas derivados de denuncia que valora el Servicio se han reducido 
(99, 95, 70 y 53) y los expedientes de oficio también se han reducido 
(3, 1, 2 y 0). Seguramente el volumen de las denuncias sufre un proceso 
lógico de adaptación. Buena parte de las denuncias que se presentaban 
eran objeto de archivo inmediato, de forma que es posible pensar que 
progresivamente el volumen se ajusta a una aplicación real de las normas 
de competencia. No obstante, resulta cuestionable la inexistencia de una 
aplicación de oficio de las normas de competencia. Únicamente se actúa 
entonces en función de la existencia de denuncias, lo que no parece de 
recibo. Es menester que las autoridades establezcan programas de apli
cación de las normas de competencia, ya sea por la elección de sectores 
concretos que sean objeto de un examen detallado, lo que seguramente 
podría redundar en propuestas de reforma normativa para incrementar 
la competencia, o bien por la fijación de determinados indicadores que 
activen los instrumentos públicos de investigación y análisis.

Seguramente prácticamente todos los aplicadores, públicos o privados, 
de las normas relativas al control de prácticas restrictivas de la compe
tencia coincidirán en la necesidad de simplificar el procedimiento admi
nistrativo. Obviamente, todo expediente sancionador debe estar presidido 
por las debidas garantías constitucionales. No obstante, es evidente que 
el actual procedimiento administrativo, articulado en una doble instancia, 
supone en ocasiones la reproducción de trámites que es preciso revisar. 
En el marco de un procedimiento más simple deberán valorarse como 
positivas todas las medidas que potencien una aplicación más efectiva 
de las normas, como las políticas de clemencia, que deben ser contem
pladas legalmente para ser posteriormente aplicadas por las autoridades 
administrativas.

La introducción de programas de clemencia, de leanency en el término 
inglés que viene siendo utilizado por la doctrina, puede ser un mecanismo 
interesante para potenciar la aplicación de las normas de competencia \  
Estos programas pueden suponer una mayor eficiencia en la gestión públi
ca y generar incertidumbres en los cárteles. A nuestro entender, no existen 
impedimentos normativos para su introducción 2 en el ordenamiento jurí

1 El tem a ha sido abordado en anteriores ediciones de este Anuario. En concreto, Mercedes 
P e d r a z , «Cuestiones que plantea la aplicación en España de programas de arrepentim iento, en 
defensa de la competencia», Anuario de la Competencia 2002; Inmaculada S a n z , «Inmunidad total 
para la empresa que desm anteló los cárteles de vitaminas por aplicación del principio de clemencia 
(leniency)», Anuario de la Competencia 2001.

2 Recordar la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2002, en la que, frente a 
la alegada vulneración del principio de igualdad o de tutela judicial efectiva por haber sufrido un 
tratam iento sancionador distinto en un mismo expediente, se indica: «Para que la censura pudiera 
tomarse en consideración, la Sala de instancia debería, en primer lugar, haber apreciado que, a 
la recíproca, también la actuación de la recurrente redundó en el descubrimiento de las prácticas 
colusorias de sus competidoras. Pero no por ello puede calificársele de contrario al art. 14 o, mucho 
menos, al 24, ambos de la Constitución. No hay igualdad de circunstancias cuando se trata  de com-
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dico español. Sí son precisas algunas observaciones para su introducción: 
ha de formar parte de un programa efectivo de aplicación y no confi
gurarse como un mecanismo aislado frente a las dificultades en la gestión 
de la aplicación de las normas de competencia; para su plena utilidad 
y sentido debe existir, con carácter previo, una política sancionadora esta
ble, clara y continuada; deben formularse criterios claros para su ope- 
ratividad que sistematicen la actuación administrativa y ofrezcan la debida 
seguridad jurídica; requiere un esfuerzo de concreción adecuada en las 
posteriores resoluciones administrativas, donde deberá motivarse la parte 
dispositiva; enlazar la articulación del program a con la red española de 
autoridades de competencia; no desconocer que la temática de las con
secuencias civiles de la infracción, que persistirá en un sistema institu
cional dual, puede suponer un freno notable a la puesta en práctica de 
los programas.

En la introducción del Anuario 2002 manifesté mi opinión favorable 
a eliminar la autorización singular y operar en base a un sistema de excep
ción legal, como acontece en el nuevo Derecho comunitario, ya que esta 
figura no ha dispuesto de una excesiva utilidad y existe ya un cuerpo 
de análisis conocido. Esta revisión encaja en el entorno de mayor libe- 
ralización y atribución de responsabilidad a los operadores económicos 
y, asimismo, permite disponer de mayores medios para la persecución 
de las infracciones.

Tanto una aproximación inicial a las resoluciones del Tribunal de 
Defensa de la Competencia dictadas en los últimos años, como una visión 
más personal, muestran que los principales asuntos de competencia han 
acontecido en mercados en transición de una intensa a una más liviana 
regulación. Por ello es recomendable dedicar especiales esfuerzos a la 
vigilancia del mantenim iento de una competencia suficiente en estos m er
cados que comúnmente se denominan liberalizados. Es especialmente 
importante que toda opción liberalizadora vaya acom pañada de meca
nismos de protección de la competencia que den plenas garantías de que 
ésta será efectiva y suficiente.

Los plazos de aplicación de las normas de competencia son direc
tamente inasumibles. En la introducción del Anuario 2002 ya nos hicimos 
eco de ello. Es imprescindible que toda reform a de las normas de com
petencia implique una reducción efectiva de los plazos de aplicación. Esta 
observación debe predicarse desde la óptica de percibir los plazos en 
un sentido global, es decir, atendiendo a los plazos de recurso judicial.

En el sistema español, creo que se puede afirm ar que la potencial 
aplicación dual no es una realidad. Las normas de competencia, recor

parar la denuncia (inicial) con la intervención sucesiva en el curso de un expediente administrativo. 
Si a lo largo de éste uno de los expedientados, incluso el denunciado, ofrece su colaboración y 
testim onio decisivo para descubrir unos determ inados hechos, m ientras que el denunciante no adopta 
la misma actitud, las consecuencias de esta disparidad de conductas pueden traducirse en los efectos 
jurídicos pertinentes, sin que ello rom pa el principio de igualdad».
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demos, pueden ser aplicadas por las autoridades públicas, las propias de 
la Administración general del Estado o las autonómicas, y por los jueces 
civiles. Es una aplicación dual que responde a intereses distintos, públicos 
y privados. La aplicación judicial de las normas de competencia en España 
no es relevante. Las causas pueden ser variadas: falta de especialización 
judicial; falta de tradición de una potencial aplicación dual de la misma 
norma a una misma conducta; falta de conocimiento de los abogados. 
A nuestro entender, el principal obstáculo para una aplicación efectiva 
de las normas de competencia por los jueces es el art. 13 de la Ley de 
Defensa de la Competencia, que dispone que la acción de resarcimiento 
de daños y perjuicios fundada en la ilicitud de los actos prohibidos podrá 
ejercitarse por los que se consideren perjudicados una vez firme la decla
ración en vía administrativa y, en su caso, jurisdiccional. En anteriores 
Anuarios se ha prestado atención a esta temática. Esta restricción supone, 
a nuestro entender, el freno principal a que se ejerciten acciones civiles 
en materia de competencia. Por ello, ahora que ya existe una cierta tra
dición y experiencia en la aplicación de las normas de competencia, si 
se apuesta por la aplicación dual debe eliminarse esta restricción. Su man
tenimiento es incompatible con la pretensión de una aplicación judicial 
efectiva de las normas de competencia.

U na política de mayor efectividad de las normas de competencia 
requiere una mayor claridad en el ejercicio de la potestad sancionadora 
y evitar que pueda valorarse como económicamente más positiva la 
infracción que la sanción. Un examen de las resoluciones sancionadoras 
del Tribunal de Defensa de la Competencia no permite percibir la exis
tencia de una política articulada, continuada y constante en m ateria 
sancionadora.

Las autoridades de competencia deben desarrollar de forma perma
nente una función de promoción de la competencia, ya sea por impulso 
de otras autoridades o por propia iniciativa. Es evidente que el proceso 
de liberalización en España, en parte impulsado por los informes del 
Tribunal de Defensa de la Competencia, ha reducido ya los ámbitos m ate
riales en que esta promoción es imprescindible. No obstante, debe ser 
función de las autoridades de competencia estar en constante alerta para 
promover el debate y la reflexión sobre la competencia. En este ámbito, 
sin duda, las autoridades autonómicas tienen un papel muy relevante a 
desarrollar. Tienen la oportunidad, igual como la tuvo y aprovechó el 
Tribunal en los primeros noventa, de introducir el debate, la reflexión 
y, sin duda, la crítica en muchos sectores de competencia normativa auto
nómica en que sería posible una estructura regulatoria más procompe- 
titiva. Son muchos los sectores que son objeto de regulación exclusiva 
o de regulación de desarrollo de las bases estatales por parte de las Comu
nidades Autónomas. Sería magnífico que en estos sectores las autoridades 
autonómicas desarrollaran una función de examen para valorar su inci
dencia en la competencia y, en su caso, propusieran reformas para intro
ducir mayores dosis de competencia.
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En una economía cada vez más globalizada, la protección de la com
petencia no es exclusivamente un factor nacional y ello obliga a disponer 
de mecanismos que aseguren la adecuada colaboración y cooperación 
entre las autoridades de diferentes países. Igualmente, el proceso cons
tante de innovación, característico de nuestro sistema económico de mer
cado, hace que aparezcan nuevas estructuras económicas que deben, 
obviamente, respetar las normas de competencia. Todo ello hace que 
las autoridades españolas deban estar especialmente atentas a su par
ticipación en sede comunitaria y en foros internacionales para dotarse 
de los instrumentos adecuados.

Hemos efectuado un breve repaso a los principales, seguramente no 
los únicos, aspectos para impulsar una reforma profunda de las actuales 
normas o la promulgación de una nueva ley que permita afrontarlos en 
mejor disposición. Es evidente que, a nuestro entender, no es simplemente 
una cuestión de una reforma legal, sino que es preciso articular, en base 
a una nueva ley, una política de aplicación más efectiva de las normas 
de competencia.

La característica esencial del nuevo sistema, que ya en el año 1994 
defendía con rotundidad, ha de ser la integración en una autoridad de 
todas las funciones de protección de la competencia, con la adopción 
de las medidas precisas para respetar la debida separación entre instruc
ción y resolución. Esta autoridad, que debe dotarse de los medios huma
nos y materiales oportunos, deberá disponer de plenas funciones para 
responsabilizarse del cometido clave de proteger la competencia y afron
tar en la posición adecuada el reto de conseguir una aplicación más efec
tiva de las normas de competencia.

2. LA POTENCIACIÓN D E LA APLICACIÓN JUD ICIAL

La aplicación del Derecho de la competencia por parte de los jueces 
ha sido en los últimos meses una cuestión de debate y reflexión. Sin duda, 
el Reglamento 1/2003 ha generalizado el debate acerca de esta aplicación, 
aunque, a nuestro entender, esta norma no ha supuesto en este campo 
una modificación radical. El Reglamento 1/2003 sí supone un cambio 
radical en la sustitución de la autorización administrativa singular, de 
competencia exclusiva de la Comisión Europea, de conductas restrictivas 
de la competencia por la concurrencia de los supuestos del apartado 3 
del art. 81, por la denominada excepción legal. Luis B e r e n g u e r  en este 
Anuario analiza cómo se ha completado el proceso denominado “de 
modernización de la aplicación del Derecho comunitario de la compe
tencia”.

La aplicación judicial del Derecho de la competencia merece algunas 
reflexiones a tener en cuenta.

De entrada debe recordarse y reiterarse que los jueces nacionales 
eran competentes para aplicar el Derecho comunitario de la competencia
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con carácter previo al Reglamento 1/2003. El efecto directo de las prin
cipales normas comunitarias de la competencia, reconocido con reite
ración desde fechas muy tempranas por el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, permitía, sin duda, que los jueces nacionales las 
aplicasen dando protección a los derechos e intereses de los particulares 
que pudiesen verse lesionados por conductas ilícitas. Este recordatorio, 
aunque extraordinariamente simple, es necesario por lo que a continua
ción se dirá. Es conocido que en España la aplicación judicial del Derecho 
de la competencia, ya sea comunitario o nacional, ha sido muy escasa. 
En distintas ocasiones el Anuario de la Competencia se ha hecho eco 
de esta temática. La potencial aplicación judicial ahora con el Reglamento 
1/2003 será más compleja, de modo que es necesario revisar los problemas 
acontecidos para una aplicación judicial más generalizada.

Ciertamente, entendemos que con el Reglamento 1/2003 la aplicación 
judicial tiene un componente de mayor dificultad derivado de la deno
minada excepción legal. Los detalles concretos de esta aplicación son 
analizados con precisión en este Anuario por parte de Juan Manuel F e r 
n á n d e z .  Hay que tener en cuenta que ya no existirá la competencia exclu
siva de la Comisión para adoptar una decisión —situación que general
mente ya no se daba y se operaba en un estadio de informalidad presidido 
por las criticadas cartas administrativas— que determine la autorización 
singular de una conducta restrictiva. Corresponderá a los particulares, 
y en último término a la jurisdicción civil, evaluar y decidir si en una 
concreta conducta restrictiva concurren otras circunstancias que la hagan 
merecedora de autorización. Éste no es un juicio fácil o sencillo. En la 
práctica será una cuestión que deberá ser afrontada con cierta recurrencia, 
ya que la parte dem andada en el proceso, después de alegar que la con
ducta objeto del proceso no es restrictiva, indicará que, en caso de que 
lo sea, merece concebirse como autorizada por la concurrencia de uno 
o varios de los supuestos del apartado 3 del art. 81 del Tratado. Este 
apartado incorpora un juicio, que podemos calificar de interés público, 
que puede resultar complejo en un proceso en estricta defensa de inte
reses particulares. Recordemos que el apartado 3 del art. 81 dispone:

«No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrán ser declaradas 
inaplicables a:

— cualquier acuerdo o categoría de acuerdos entre empresas,
— cualquier decisión o categoría de decisiones de asociaciones de 

empresas,
— cualquier práctica concertada o categoría de prácticas concertadas,

que contribuyan a mejorar la producción o la distribución de los productos 
o a fomentar el progreso técnico o económico, y reserven, al mismo tiempo, 
a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante, y 
sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean 
indispensables para alcanzar tales objetivos;
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b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la compe
tencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate».

La aplicación de este apartado, y en general de todo el Derecho comu
nitario de la competencia, requiere unos jueces que dispongan de un 
intenso conocimiento de su contenido y de la interpretación dictada por 
la Comisión, por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 
y, cada vez más, a nuestro entender, por las autoridades nacionales. En 
este sentido, debe verse como positiva la atribución de la competencia 
para conocer de este ámbito del Derecho a los jueces de lo mercantil 
mediante la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio. El haber aprovechado 
la institucionalización de los jueces de lo mercantil para atribuirles esta 
competencia ha sido una medida muy interesante. Deberá verse en los 
próximos meses si el listado de competencias atribuidas a estos jueces, 
notablemente amplio, no es un impedimento para una aplicación efectiva 
de las normas comunitarias de la competencia.

En cambio, resulta más sorprendente que la atribución de la com
petencia a los jueces de lo mercantil se refiera exclusivamente al Derecho 
comunitario y que no haya alcanzado al Derecho nacional de la com
petencia. Esta no atribución podría verse en clave positiva desde la pers
pectiva de la no “contaminación” de los problemas que arrastra la apli
cación judicial del Derecho nacional. No obstante, seguro que en fechas 
próximas será afrontada esta disfunción y se unificará la competencia 
judicial para conocer los asuntos de Derecho de la competencia, tanto 
comunitario como nacional.

En todo caso, la potenciación de la aplicación judicial generará que 
pueda ser realidad la existencia de una multiplicidad de órganos com
petentes para pronunciarse en materias de competencia. Esta realidad, 
seguro, producirá el resurgimiento de controversias de un modelo de apli
cación del Derecho de la competencia dual, esto es, por la Administración 
pública, sea la Comisión Europea o las autoridades nacionales, y por 
la jurisdicción ordinaria. Concurren, como es conocido, el enforcement 
público y el enforcement privado, aunque no cabe olvidar que los intereses 
perseguidos son distintos en los dos casos. El interés público en el primero 
y el interés privado en el segundo, pese a que no siempre es fácil deslindar 
con precisión ambos.

La principal controversia que surgirá será la aplicación uniforme de 
las normas y, por tanto, evitar decisiones contradictorias. El Reglamen
to 1/2003 y la Comunicación de la Comisión relativa a la cooperación 
entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros 
de la u e  para la aplicación de los arts. 81 y 82 c e  3 (en adelante, Comu
nicación de la Comisión de 27 de abril de 2004) dedican especial atención 
a esta cuestión.

3 Comunicación de la Comisión relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos juris
diccionales de los Estados miembros de la u e  para la aplicación de los arts. 81 y 82 c e  (2004/C-101/04) 
( d o c e , núm. C 101/54, 27 de abril de 2004).
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Es evidente que a todas luces resulta positiva toda labor tendente 
a evitar una aplicación contradictoria del D erecho de la com petencia 
por los distintos órganos com petentes. Pero hay que evitar el riesgo de 
que un excesivo celo para evitar cualquier riesgo de decisiones contra
dictorias pueda conllevar una quiebra en la aplicación judicial del D ere
cho comunitario.

Un rigor excesivo en este aspectos es en cierto modo contradictorio 
con la voluntad expresa de la Comisión de multiplicar los aplicadores 
del Derecho de la competencia y del efecto directo de sus principales 
normas.

Al respecto conviene recordar que la potencial contradicción puede 
acontecer en nuestro Derecho nacional de la competencia. Es más, ya 
ha existido. Son diversas las resoluciones del Tribunal de Defensa de 
la Competencia que se pronuncian sobre conductas anteriorm ente ana
lizadas por un órgano jurisdiccional civil de forma distinta a éste. Por 
ejemplo, el Tribunal de Defensa de la Competencia no ha tenido ningún 
impedimento en pronunciarse de forma radicalmente distinta de la Sec
ción Tercera de la Audiencia Provincial de Burgos en su Resolución de 
18 de diciembre de 1991:

«Respecto de esta alegación, el Tribunal que ahora resuelve entiende 
que la Ley 16/1989 establece, en su art. 1, unos límites a la autonomía 
de la voluntad inspirados en la defensa de la competencia en cuanto prin
cipio ordenador del mercado, cuya transgresión, a más constituir una infrac
ción administrativa susceptible de sanción —art. 10— , hace al acuerdo 
nulo de pleno derecho — art. 1.2— . La apreciación de si se han respetado 
o no los límites del art. 1 y, en su caso, la concesión de una autorización 
que haga lícita la transgresión —art. 4— , corresponden al órgano específico 
que la propia ley prevé, esto es, al t d c  —art. 25— . Ello sin perjuicio de 
la posterior revisión de sus decisiones por la jurisdicción contencioso-ad- 
ministrativa —art. 49— . La Ley 16/1989 sólo condiciona o limita la actua
ción del Tribunal cuando los mismos hechos son objeto de un procedi
miento ante los órganos comunitarios — art. 45— o de un proceso penal 
—art. 55— . Por lo que una sentencia dictada en un proceso civil inspirado 
esencialmente en el principio dispositivo, en cuanto dirigido a la satisfac
ción de pretensiones privadas y en el que no ha tenido ninguna intervención 
el t d c , no debe impedirle el ejercicio de la competencia que tiene atribuida 
por la Ley 16/1989 y que es irrenunciable — art. 6 l p a — »  4 .

En el Derecho nacional no existen mecanismos que articulen un cierto 
sometimiento de los pronunciamientos judiciales a las decisiones admi
nistrativas como se regula en el Reglamento 1/2003, que no tendrían enca
je en nuestro sistema jurídico 5.

4 Este criterio ha sido m antenido con reiteración. E ntre  otras, pueden verse las Resoluciones 
de 18 de junio de 1995, 31 de m arzo de 1997 y 29 de julio de 1999.

5 Unicam ente apuntar, ya que no puede ser objeto de un análisis detallado en esta introducción, 
que nuestro T ribunal Constitucional se ha pronunciado respecto a una distinta apreciación de una

\
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El juez nacional, en la aplicación del Derecho de la competencia 
comunitario, de forma resumida, puede encontrarse en tres situaciones 
distintas en función de la actuación de la Comisión Europea. Con carácter 
preliminar debe comentarse que estas situaciones se regulan en el Regla
mento 1/2003 en la relación entre la Comisión y los jueces nacionales, 
y no entre éstos y las autoridades administrativas nacionales. Seguramente 
esta última relación es una cuestión de Derecho interno de los Estados 
miembros, pero en el mom ento en que la descentralización sea plena
mente operativa debe tenerse muy presente que será sustancial.

La primera situación viene caracterizada por la existencia de una deci
sión previa de la Comisión Europea sobre el acuerdo, práctica o posición 
de dominio que el juez nacional debe examinar en el marco de un litigio 
privado. Esta situación, a su vez, se desdobla en dos en función de que 
la decisión de la Comisión haya sido objeto de un recurso de anulación 
ante el Tribunal de Justicia. En caso negativo, el juez nacional puede 
estar de acuerdo con el criterio de la Comisión y resuelve el litigo privado 
de conformidad con el mismo.

Pero también puede suceder que el juez nacional no com parta el cri
terio de la Comisión Europea. En este caso, el art. 16.1 del Reglamento 
1/2003 dispone:

«Cuando los órganos jurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre 
acuerdos, decisiones o prácticas que, en virtud de los arts. 81 u 82 del T ra
tado, ya haya sido objeto de una decisión de la Comisión, no podrán adoptar 
resoluciones incompatibles con la decisión adoptada por la Comisión».

En este supuesto, el juez nacional no puede adoptar una resolución 
en base a su criterio contrario al de la Comisión. El juez nacional deberá, 
según la Comunicación de la Comisión de 27 de abril de 2004, presentar 
una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia, de acuerdo con el 
art. 234 del Tratado 6.

En caso de que la decisión de la Comisión haya sido objeto de recurso 
de anulación, el criterio de la Comunicación de la Comisión de 27 de 
abril de 2004 es suspender el proceso civil nacional. Indica expresamente 
la Comunicación:

«Si se impugna la decisión de la Comisión ante los tribunales com u
nitarios de conform idad con el art. 230 c e  y el resultado del litigio ante 
el órgano jurisdiccional nacional depende de la validez de la decisión 
de la Comisión, el órgano jurisdiccional nacional deberá suspender su 
procedim iento hasta que los tribunales com unitarios dicten resolución 
definitiva en el recurso de anulación, a no ser que considere que, en las 
circunstancias que hagan al caso, está justificado p lantear al Tribunal de

situación jurídica por parte  de la Adm inistración Pública y de la jurisdicción civil en m ateria de 
arrendam ientos en la Sentencia 70/1989.

6 Epígrafe 13.
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Justicia una cuestión prejudicial sobre la validez de la Decisión de la 
Comisión» 1.

Ciertamente, este criterio se deriva de la doctrina Masterfood del 
Tribunal de Justicia 8. No obstante, y pese a la posibilidad de dictar medi
das cautelares que la propia Comunicación de la Comisión de 27 de abril 
de 2004 pone de relieve 9, cabe cuestionar este criterio desde la pers
pectiva del efecto directo. Los derechos e intereses de los particulares 
derivados de las normas comunitarias de la competencia quedarán apla
zados un lapso de tiempo sustancial que puede poner en peligro una 
tutela suficiente y eficaz.

Respecto a esta situación conviene recordar, finalmente, que la apli
cación de programas de leanency por parte de la Comisión no inciden 
en nada en la decisión del juez nacional. Es decir, un operador económico 
cubierto por una no sanción administrativa de la Comisión puede ser 
objeto de una sentencia nacional que le conmine a satisfacer, por ejemplo, 
los daños y perjuicios ocasionados por la práctica restrictiva de la com
petencia. La Comunicación de la Comisión relativa a la dispensa del pago 
de las multas y la reducción de su importe en casos de c á r te l10 indica 
expresamente que:

«El hecho de que se conceda una dispensa de pago o una reducción 
del importe de la multa no exime a la em presa de las consecuencias civiles 
de su participación en infracciones del art. 81 del Tratado c e » n .

La segunda situación viene caracterizada por la no existencia de un 
expediente incoado 12 por la Comisión sobre el acuerdo, práctica o posi
ción de dominio que el juez nacional debe valorar para resolver el litigio 
entre privados. En este caso, la Comunicación de la Comisión de 27 de 
abril de 2004 indica que

«el órgano jurisdiccional nacional puede preguntar a la Comisión si ha 
iniciado un procedim iento relacionado con los mismos acuerdos, decisiones 
o prácticas y, de ser así, en qué estado se encuentra el procedimiento y 
si resulta probable que se adopte una decisión en dicho asunto» 13.

7 Epígrafe 13.
8 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Com unidades Europeas de 14 de diciembre de 2000, 

as. C-344/98, M asterfood.
9 El epígrafe 14 señala: «Cuando un órgano jurisdiccional nacional suspenda su procedim iento, 

por ejemplo, a la espera de una decisión de la Comisión (situación descrita en el punto 12 de 
la presente Comunicación), o hasta que los tribunales com unitarios dicten sentencia que ponga fin 
al procedim iento en un recurso de anulación o en un procedim iento prejudicial (situación descrita 
en el punto 13), deberá examinar si es necesario adoptar m edidas cautelares para salvaguardar los 
intereses de las partes».

10 Com unicación de la Comisión relativa a la dispensa del pago de las multas y la reducción 
de su im porte en casos de cártel (2002/C-45/03) ( d o c e , núm. C45/3, 19 de febrero de 2002).

11 Epígrafe 31.
12 Expediente que no ha concluido en una decisión de la Comisión.
13 Epígrafe 12.
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En este supuesto, la actuación del juez estará en función, dice la 
Comunicación de la Comisión de 27 de abril de 2004, de sus dudas acerca 
de la decisión que podrá adoptar la Comisión. En caso de que tenga 
dudas:

«El órgano jurisdiccional puede también, por razones de seguridad 
jurídica, considerar la posibilidad de suspender su procedim iento hasta que 
la Comisión haya llegado a una decisión» 14.

De nuevo, una utilización muy generosa de esta posibilidad puede 
resultar en detrim ento del efecto directo de las normas comunitarias de 
la competencia.

En cambio,

«cuando el órgano jurisdiccional nacional no pueda albergar dudas razo
nables sobre la decisión que podrá adoptar la Comisión o cuando ésta 
haya adoptado una decisión en un asunto similar, el órgano jurisdiccional 
nacional podrá resolver el asunto pendiente de acuerdo con la decisión 
que podrá adoptar o haya adoptado la Comisión sin necesidad de pedir 
a ésta la información antes m encionada o de aguardar la decisión de la 
Comisión» 15.

Finalmente, la tercera situación se caracteriza porque el acuerdo, 
práctica o posición de dominio que debe valorar el juez nacional no ha 
sido objeto de decisión previa por parte de la Comisión Europea. En 
este caso, la Comunicación de la Comisión de 27 de abril de 2004 reitera 
que el juez nacional debe evitar la adopción de una decisión que no 
guarde coherencia con la decisión contem plada por la Comisión . Para 
ello, el juez podrá recabar de la Comisión su parecer respecto del asunto 
concreto:

«Cuando deba aplicar las norm as com unitarias de com petencia en un 
litigio, el órgano jurisdiccional nacional puede orientarse inicialmente con 
ayuda de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o de los reglamentos, 
decisiones, comunicaciones y directrices de la Comisión que aplican los 
arts. 81 y 82 CE. Cuando estos instrum entos no ofrezcan la suficiente orien
tación, el órgano jurisdiccional nacional puede solicitar a la Comisión que 
se pronuncie sobre cuestiones referentes a la aplicación de las normas 
comunitarias de competencia. El órgano jurisdiccional nacional puede soli
citar a la Comisión que se pronuncie sobre cuestiones económicas, jurídicas 
y de hecho» 17.

14 El epígrafe 12 indica a continuación: «La Comisión, por su parte , se esforzará por dar prio
ridad a los asuntos respecto de los cuales haya decidido incoar un procedim iento en el sentido 
del apartado 1 del art. 2 del Reglam ento de la Comisión (CE) núm. 773/2004 y que constituyan 
el objeto de un procedim iento nacional suspendido por este motivo, especialm ente cuando la reso
lución de un litigio civil dependa de dicho procedimiento».

15 Epígrafe 12.
16 Epígrafe 12.
17 Epígrafe 27.
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Obviamente, esta posibilidad no es en menoscabo de la competencia 
del juez nacional de presentar una cuestión prejudicial ante el Tribunal 
de Justicia para la interpretación o validez del Derecho comunitario 18.

El funcionamiento adecuado de este complejo entram ado de rela
ciones, resumido en las tres situaciones anteriorm ente descritas, es clave 
para el éxito de la potenciación de la aplicación judicial real de las normas 
de competencia. A  nuestro entender existen tres claves fundamentales 
a tener en cuenta. La prim era ha de ser la máxima flexibilidad de las 
comunicaciones entre los órganos jurisdiccionales y la Comisión, y a la 
inversa. M anteniendo el rigor procesal debido es imprescindible articular 
mecanismos en sede judicial española que aseguren una comunicación 
efectiva y rápida. La segunda ha de ser la realización de buenas prácticas 
por parte de la Comisión. La Comunicación de la Comisión de 27 de 
abril de 2004, tantas veces repetida, reitera en distintas ocasiones la volun
tad de la Comisión de agilizar los procesos, de responder en breve plazos 
los requerimientos de los órganos jurisdiccionales nacionales. Es nece
sario que en la práctica administrativa futura, en el día a día, se mantengan 
unas buenas prácticas que positivicen la cooperación. La tercera ha de 
ser el profundo conocimiento por parte del juez nacional del Derecho 
de la competencia. La plena virtualidad de la aplicación judicial efectiva, 
el pleno respeto al efecto directo de las normas, la no retro adminis- 
trativización de la aplicación judicial, requiere unos jueces nacionales con 
un conocimiento profundo y en formación perm anente y constante de 
las normas de competencia, en tanto que las normas de competencia, 
por su propia naturaleza, son dinámicas y evolutivas. La atribución de 
la competencia en España a los jueces de lo mercantil es una muy buena 
opción inicial, que deberá ser acom pañada de los mecanismos y decisiones 
que posibiliten a estos jueces una aplicación efectiva de las normas de 
competencia.

En Derecho nacional, como hemos indicado en esta misma introduc
ción, el principal obstáculo para la aplicación judicial del Derecho de 
la competencia es el art. 13 de la Ley de Defensa de la Competencia. 
Seguramente habrá otros problemas, pero, a nuestro entender, éste es 
el principal. En caso de mantenerse la opción por un sistema institucional 
que pretende ser dual, esto es, aplicación pública y privada de forma 
simultánea, es imprescindible, máxime cuando ya se dispone de cierta 
tradición y experiencia, eliminar la restricción que supone el indicado 
artículo a la acción de resarcimiento de daños y perjuicios.

3. EL AN U ARIO  DE LA COMPETENCIA 2003

El Anuario de la Competencia, con el apoyo de la Fundación ico desde 
1996, ha seguido con puntualidad año tras año aportando reflexiones,

18 Epígrafe 27.
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ideas, propuestas, críticas, observaciones, datos, informaciones sobre el 
desarrollo de la com petencia en nuestro país y en la U nión Europea.

El Anuario de la Competencia 2003 m antiene la misma estructura que 
los anteriores, que entendem os perm ite ser de utilidad a todos los que, 
por distintos motivos y llevados por diferentes preocupaciones, se apro
ximen a la obra.

Estamos convencidos de que el conjunto de excelentes análisis reco
gidos en este Anuario contribuirá a enriquecer el debate y reflexión en 
m ateria de competencia, que constituye el objetivo prioritario de este 
proyecto.

A todos los autores quería expresar mi agradecim iento por su dis
ponibilidad para participar en el proyecto y por la profundidad y exce
lencia de los análisis.

Finalmente, como en anteriores ediciones de este Anuario, quería 
expresar mi agradecimiento a la Fundación ico por haberm e confiado 
la Dirección del Anuario de la Competencia.
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1. INTRODUCCIÓN

Han pasado más de cuarenta años de la aprobación de la primera 
ley de defensa de la competencia en España, la Ley 110/1963, de 20 de 
julio, de Represión de Prácticas Restrictivas de la Competencia. Son cua
tro décadas en las que esta materia ha evolucionado en todos los países 
desarrollados hasta convertirse en una de las piedras angulares del fun
cionamiento eficaz de cualquier economía de mercado.

Esta evolución ha sido aún mayor en nuestro país en línea con el 
proceso de transformación política y económica de la sociedad española. 
El reconocimiento constitucional de la libertad de empresa, la adhesión 
a las Comunidades Europeas, la descentralización, la apertura económica, 
los procesos de privatización de empresas públicas y la introducción de 
medidas liberalizadoras son algunos de los hitos que han marcado el deve
nir de la economía española en estas últimas décadas y que, al mismo 
tiempo, han ubicado a la defensa de la competencia en el papel central 
que ocupa hoy día.

Un momento como el actual, de profunda transformación institucio
nal, política y económica a nivel europeo y de consolidación de un modelo 
económico en nuestro país que ha apostado por la apertura y la libertad 
como principales valores para garantizar el crecimiento y el desarrollo 
en el largo plazo, es el adecuado para hacer balance de la evolución 
de la defensa de la competencia en España en estas últimas décadas y 
apuntar los principales retos, y algunas respuestas, a afrontar en los años 
venideros.

Todas las materias que versan sobre cuestiones relativas a la Economía 
o el Derecho deben tener la capacidad de adaptarse a la evolución de 
la sociedad pero esto es especialmente cierto y necesario en el caso de 
la defensa de la competencia.
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En prim er lugar, porque se tra ta  de una disciplina joven: cuarenta 
años es muy poco tiempo si lo com param os con otras ramas de la Eco
nomía o el Derecho.

Y, en segundo lugar, porque esta materia se m uestra muy sensible 
a una etapa de cambios como la actual. Cambios en la configuración 
de la Unión Europea. Cambios en los modos de actuar de las empresas. 
Cambios, todos ellos, que obligan a las autoridades com petentes a m an
tener un espíritu abierto de adaptación a las nuevas realidades que per
mita preservar la esencia y razón de ser de la defensa de la com petencia 
y, al mismo tiempo, garantizar el cum plim iento eficaz de sus objetivos.

2. LA DEFENSA DE LA CO M PETEN CIA  EN ESPAÑA.
CU ARENTA AÑOS D E EV O LU CIÓ N

Hablar de defensa de la com petencia hoy día en España se ha con
vertido en algo habitual. Las em presas otorgan mayor im portancia a la 
compatibilidad de sus acuerdos o decisiones comerciales con las normas 
de defensa de la competencia, los medios de comunicación amplían las 
páginas o los minutos de antena dedicados a esta m ateria, los ciudadanos 
se muestran cada vez más interesados en estos asuntos y los Gobiernos 
no dudan en reconocer la necesidad de fortalecer las instituciones res
ponsables de garantizar la libre com petencia en nuestra economía.

No obstante, esto no ha sido siempre así. Al igual que la econom ía 
española ha evolucionado a ritmos impredecibles en las últimas décadas, 
también lo ha hecho nuestro sistema de defensa de la competencia.

Los últimos años cincuenta y principios de los sesenta del siglo pasado 
fueron testigos de un proceso de transform ación im portante de la eco
nomía española, que trataba de evolucionar desde un esquem a basado 
en la protección, el cierre de mercados, la intervención estatal y la ausen
cia de com petencia hacia uno caracterizado por la apertura y la libertad 
e inspirado en las reglas del mercado.

En ese entorno histórico se aprobó, en 1963, la Ley de Represión 
de Prácticas Restrictivas de la Com petencia que sentaba las prim eras 
bases de la defensa de la com petencia en nuestro país.

La Ley recogía, con una técnica no muy precisa y con diversas sal
vaguardas, algunos de los instrum entos contem plados por las legislaciones 
de los países que en esos mom entos más habían avanzado en esta materia. 
No obstante, la realidad de la econom ía española limitó enorm em ente 
su aplicación.

Por ello, en térm inos prácticos no podem os hablar de la llegada de 
un verdadero sistema m oderno de defensa de la com petencia a nuestro 
país hasta la promulgación de la, actualm ente en vigor, Ley 16/1989, de 
17 de julio, de Defensa de la Competencia. La nueva Ley forma parte
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del paquete de adaptación de nuestro ordenam iento jurídico al acervo 
comunitario tras la adhesión de España a las Comunidades Europeas.

Mientras que la Ley de 1963 marcaba una línea de evolución ideo
lógica adecuada pero la realidad de la economía española prácticamente 
imposibilitaba su aplicación práctica; todo lo contrario ocurre con la Ley 
de 1989. La economía española se encuentra en un momento de trans
formación muy profunda en el que las instituciones y las normas de defen
sa de la competencia jugarán un papel importante.

A nivel sustantivo la normativa española no se separa del marco de 
actuación previsto en el Tratado comunitario pero lo más importante, 
desde mi punto de vista, es que desde su Exposición de Motivos recoge 
adecuadamente los principios inspiradores y objetivos de la defensa de 
la competencia.

Respecto al modelo institucional elegido, el panorama europeo ofrecía 
un abanico abierto de posibilidades. Entre todas ellas, la opción del legis
lador español a favor de un modelo institucional doble con un depar
tamento ministerial, encargado de la instrucción de los expedientes, y 
una institución administrativa independiente, responsable de su resolu
ción, era congruente con la tradición jurídico-administrativa española, ins
pirada en el Código napoleónico, en la que la separación institucional 
entre las fases de instrucción y resolución ha sido un principio importante 
en el ámbito sancionador.

El sistema que nació en 1989, en lo sustantivo, espejo del Tratado 
de Roma y, en lo institucional y procedimental, heredero de la tradición 
jurídica española, se fue desarrollando y consolidando a través de nume
rosas reformas introducidas con el ánimo de adaptarse a las nuevas rea
lidades y superar algunas lagunas de la legislación original.

Esta norma, con las modificaciones subsiguientes, es la base sobre 
la que se ha desarrollado y consolidado la defensa de la competencia 
en nuestro país durante los últimos quince años.

La actividad del Tribunal de Defensa de la Competencia en esta etapa 
da buena muestra de la relevancia que ha adquirido esta materia: se han 
resuelto más de 550 expedientes sancionadores, alrededor de 600 recursos 
contra actos del Servicio de Defensa de la Competencia y algo más de 
300 expedientes de autorizaciones singulares. Al mismo tiempo, se han 
evaluado más de 80 concentraciones empresariales, se han elaborado casi 
650 informes relativos a la apertura de grandes establecimientos com er
ciales y se han emitido numerosos dictámenes sobre las condiciones de 
competencia en distintos mercados.

Todo ello ha permitido acumular un conocimiento muy extenso que 
abarca casi la totalidad de sectores de la actividad económica y de con
ductas contrarias a la libre competencia. Este conocimiento se ha tra
ducido en una constante lucha contra los acuerdos colusorios o los abusos 
de posición de dominio que ha contribuido al desarrollo de la economía
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española desde diversas perspectivas. Pero hay dos que considero espe
cialmente destacables.

La prim era de ellas se enm arca en el proceso de internacionalización 
de las em presas españolas que em erge durante la década pasada. Existen 
muchas claves para explicar el éxito de las em presas españolas en su 
afán por abrir mercados exteriores pero, indudablem ente, una de las más 
determ inantes es su nivel de competitividad. Este nivel de competitividad 
alcanzado por una buena parte de nuestras empresas, no sólo las grandes 
multinacionales, responde en buena m edida a la existencia de condiciones 
de com petencia en el m ercado nacional.

Muchos sectores de la econom ía española se caracterizaban hasta hace 
poco tiempo por una estructura anticompetitiva, contraria a los intereses 
de los consumidores, em presas y particulares, que dañaba la productividad 
del conjunto de la economía.

La denuncia y sanción de este tipo de prácticas contrarias a la libre 
com petencia ha perm itido que las em presas y consum idores dispongan 
hoy día de una mejor y más variada oferta de productos y servicios. Esta 
realidad es la que perm ite proclam ar que la Ley de Defensa de la Com 
petencia es una ley para las em presas y no contra las empresas.

En segundo lugar, la contribución de la actividad resolutoria del T ri
bunal ha sido especialm ente destacable en estos últimos años en relación 
con los procesos de liberalización y privatización de em presas públicas. 
La mera venta de una em presa estatal puede no suponer más que la 
transferencia de un monopolio público a manos privadas si no va acom 
pañada de un proceso de liberalización que perm ita la entrada de nuevos 
competidores.

Y es en este proceso de liberalización en el que, adem ás de la actua
ción del órgano regulador correspondiente, juega un papel determ inante 
la aplicación de las normas de defensa de la com petencia. Es habitual, 
como m uestra num erosa evidencia em pírica a nivel mundial, que en las 
primeras etapas de la liberalización el antiguo m onopolio público lleve 
a cabo prácticas que obstaculicen la entrada de nuevos com petidores.

Por ello, la actuación efectiva de las autoridades de defensa de la 
com petencia prohibiendo y sancionando conductas abusivas de la posición 
de dominio del antiguo m onopolio es determ inante para garantizar que 
el proceso de liberalización culmine en una estructura de m ercado basada 
en las reglas de la libre com petencia de la que se beneficie el conjunto 
de la sociedad.

En estos últimos años el Tribunal ha tenido ocasión de actuar en 
esta línea en diversos sectores como el postal, telecom unicaciones, tabaco, 
energía o transporte, sancionando en más de veinte ocasiones a antiguos 
monopolios públicos cuya conducta suponía un obstáculo a la llegada 
de la libre com petencia a esos mercados.
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En el campo de las operaciones de concentración empresarial, el Tri
bunal también ha desempeñado una labor importante, especialmente a 
partir de la reforma de 1999 que obliga a notificar las operaciones que 
superen una serie de umbrales, en términos de cuota de mercado y fac
turación, establecidos en la Ley.

Si bien el carácter del informe elaborado por el Tribunal en esta m ate
ria no es vinculante para el Consejo de Ministros, que toma la decisión 
definitiva; la experiencia hasta el momento indica que son muy pocas 
las ocasiones en las que el Gobierno se ha desviado de la recomendación 
del Tribunal, lo que ha dotado de mayor relevancia a sus informes.

Además, las revisiones judiciales de las actuaciones del Gobierno en 
este ámbito han limitado el margen discrecional de éste respecto a las 
recomendaciones del Tribunal. En este sentido, la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 2 de abril de 2002 por la que se estima el recurso con- 
tencioso-administrativo interpuesto por Prosegur contra el Acuerdo del 
Consejo de Ministros de 13 de octubre de 2000 por el que se aprobaba 
con condiciones la operación de concentración entre Prosegur y Blindados 
del Norte en su Fundamento de Derecho Cuarto señala:

«En efecto, el dictamen del Tribunal de Defensa de la Competencia sobre 
los proyectos de concentración que le son remitidos analiza todas las cir
cunstancias significativas (delimitación y estructura de los mercados relevan
tes, posibilidades de elección de los afectados, poder económico y financiero 
de las empresas, evolución de la oferta y  la demanda, competencia exterior, 
entre otros) para verificar si aquéllos pueden obstaculizar el mantenimiento 
de la competencia efectiva en el mercado. Su análisis de los posibles efectos 
restrictivos de la concentración, que ha de extenderse también a los eventuales 
aspectos beneficiosos que ofrezca (mejora de los sistemas de producción o 
comercialización, fomento del progreso técnico o económico, aumento de la 
competitividad, beneficios para los consumidores o usuarios, entre otros), 
incorpora, pues, la motivación suficiente para justificar, en su caso, la negativa 
o las condiciones impuestas a la concentración. Si el Consejo de Ministros 
se conforma con el dictamen, basta con remitirse a él; si disiente, ha de motivar 
por qué».

Las reestructuraciones empresariales que han acompañado al proceso 
de transformación de la economía española en estos últimos años han 
dotado igualmente de mayor protagonismo a esta actuación del Tribunal. 
Sectores tan trascendentes para la competitividad de la economía espa
ñola como la banca, telecomunicaciones, energía, distribución comercial 
o transporte han sido testigos de reestructuraciones empresariales de gran 
calado que el Tribunal ha analizado y evaluado con la intención de garan
tizar el mantenimiento de competencia efectiva en los mercados afec
tados.

No obstante, la trascendencia de la labor del Tribunal durante estos 
años no termina en su actividad resolutoria, o consultiva en el caso de 
las concentraciones, sino que, al mismo tiempo, ha jugado un papel muy
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importante en el propio impulso de los procesos de apertura y libera- 
lización de la economía española mediante la elaboración de informes.

Así, en 1993 el Tribunal elaboró un informe titulado «Remedios polí
ticos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar 
el daño causado por los monopolios» que establecía el argumento clave 
para entender los procesos de liberalización que comenzaban a em pren
derse en esos años:

«Aquellos países que sometieron su industria a la libertad durante la revo
lución industrial son hoy los que gozan de empresas multinacionales capaces 
de competir intemacionalmente, mientras que aquellos países que protegieron 
su industria y la abrigaron de la competencia se encontraron con industrias 
incapaces de competir en los mercados internacionales. La política de proteger 
hoy para competir mañana resultó nefasta para esos países».

El Informe de 1993 detallaba los beneficios que la implantación gene
ralizada de la libre competencia en la economía española conllevaría para 
el conjunto de la sociedad e iba más allá, puesto que elaboraba un listado 
de medidas liberalizadoras destinadas a algunos de los sectores produc
tivos de mayor trascendencia que han servido de base para el diseño 
de las políticas liberalizadores desarrolladas en los años posteriores.

En 1995 el Tribunal elaboró otro Informe de estas características titu
lado «La competencia en España: Balance y nuevas propuestas» que, 
siguiendo la estela del Informe de 1993, profundizaba en las recetas libe
ralizadoras presentadas en éste y ampliaba el análisis a nuevos sectores 
como la banca, los puertos, la distribución de petróleo, el cine y las oficinas 
de farmacia.

Posteriormente, se han añadido algunos informes más entre los que 
destacan el de 1997, sobre el precio de los libros, y el de 2003, sobre 
la legislación autonómica de distribución comercial, que han completado 
un argumentario doctrinal de enorme trascendencia para entender el pro
ceso de modernización que ha registrado la economía española en estos 
últimos quince años, así como la necesidad de que este proceso prosiga.

En la misma línea el Tribunal ha hecho uso en numerosas ocasiones 
en los últimos años de la facultad que le otorga el art. 2.2 de la Ley 
para

«formular propuesta motivada al Gobierno, a través del Ministerio de Eco
nomía y Hacienda, para que adopte o inste a la autoridad pública competente, 
en su caso, la modificación o supresión de las situaciones de restricción de 
la competencia establecidas de acuerdo con las normas legales».

Utilizando esta facultad, el Tribunal ha denunciado algunas legisla
ciones que amparaban situaciones contrarias a la competencia en sectores 
tales como distribución comercial, transporte o colegios profesionales.

En fin, son diversas las formas en las que la defensa de la competencia 
ha contribuido a la evolución más reciente de nuestra economía. Aún
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queda mucho camino por recorrer pero es indudable que hoy día la eco
nomía española es mucho más abierta y liberalizada que hace quince 
años y que el bienestar económico de nuestra sociedad es mayor.

Esta realidad ha propiciado que hoy sea aceptada con carácter gene
ralizado la necesidad de un sistema de defensa de la competencia en 
nuestra sociedad.

Actualmente, una gran mayoría de los ciudadanos españoles valora 
positivamente la libre competencia como una garantía clave para el buen 
funcionamiento de la economía de mercado y para que sus beneficios 
se trasladen al conjunto de la sociedad. Buena muestra de ello es que 
el debate ideológico entre los principales partidos políticos sobre esta 
materia no se centra en la justificación de los beneficios de la libre com
petencia sino en el diseño del mejor sistema para su defensa.

No obstante y a pesar de que el balance de estos últimos años es 
positivo, el futuro nos depara numerosos retos. Algunos de estos retos 
son específicos de nuestro país y, de hecho, ya han comenzado a afron
tarse.

Me refiero, por ejemplo, al proceso de descentralización derivado del 
reconocimiento de competencias a las Comunidades Autónomas en esta 
materia. La entrada en vigor de la Ley 1/2002 dio inicio a una nueva 
etapa en el sistema español de defensa de la competencia en la cual 
las autoridades nacionales coexisten con las autonómicas en la aplicación 
efectiva de la Ley.

No es mi intención examinar en detalle las repercusiones de esta nueva 
realidad ni el contenido específico de la Ley 1/2002, pero sí resaltar que 
se trata de una situación que aún no ha desplegado la totalidad de sus 
efectos y que, en el momento que lo haga, supondrá una transformación 
importante de nuestro sistema institucional.

Sin embargo, no todos los retos son específicos de nuestro país. Exis
ten otros muchos que se derivan de los cambios a nivel internacional 
y que, unidos a la experiencia acumulada en estos últimos años, demandan 
el establecimiento de un debate en torno a la modernización de nuestro 
modelo.

Son muchos los retos que, con toda seguridad, la defensa de la com
petencia habrá de afrontar en los próximos años. Unos, en el plano sus
tantivo, y otros, en el institucional, en el de establecimiento de pro
cedimientos más eficaces o en el diseño de esquemas para mejorar la 
coordinación internacional. La capacidad de los Gobiernos y autoridades 
de competencia en la búsqueda de respuestas a estos retos será deter
minante para garantizar que la defensa de la competencia siga siendo 
un instrum ento eficaz para nuestras economías.

No pretendo desarrollar todos los posibles retos a afrontar en el futu
ro, sino que me concentraré en algunas de las cuestiones que más direc
tamente determinarán la evolución del modelo español.
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3. EL RETO  D E LA D ESCEN TRA LIZA CIÓ N
EN LA UNIÓ N  EU R O PE A

A . E l R e g l a m e n t o  1/2003 y  e l  p a q u e t e  d e  m o d e r n i z a c ió n

El reto actual más im portante para la defensa de la com petencia en 
la Unión Europea es el derivado de la entrada en vigor el pasado 1 de 
mayo del Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, 
relativo a la aplicación de las normas sobre com petencia previstas en 
los arts. 81 y 82 del Tratado.

Este Reglamento sustituye al Reglam ento 17/1962, y supone un cam 
bio de gran calado en la aplicación de la normativa com unitaria de com
petencia tanto desde el punto de vista procedim ental como institucional.

El nuevo Reglamento es la culminación de un proceso de m oder
nización em prendido por la Comisión Europea en abril de 1999 m ediante 
la elaboración de un Libro Blanco que identificaba los cambios que se 
habían producido en la aplicación de la defensa de la com petencia en 
la Unión Europea en los últimos cuarenta años y diseñaba un plan estra
tégico para afrontar los retos que esta evolución planteaba junto  a los 
derivados de su ampliación a nuevos Estados.

D urante los más de cuarenta años que ha estado en vigor el Regla
mento 17, la mayoría de Estados miembros han aprobado normativas 
modernas de defensa de la competencia, inspiradas en los arts. 85 y 86 
del Tratado de Rom a y en el Reglam ento 4064/1989 del Consejo, de 
21 de diciembre, sobre el control de las operaciones de concentración 
entre empresas; han creado autoridades administrativas especializadas en 
esta materia y han desarrollado un notable know-how y una extensa juris
prudencia en la aplicación tanto de las normas nacionales como de las 
comunitarias. Asimismo, las decisiones de la Comisión Europea y las sen
tencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas se han 
consolidado como guías a seguir por las autoridades de los Estados miem
bros, abarcando casi todas las materias relativas a esta ram a del Derecho.

Esta realidad, unida a la ampliación de la Unión Europea a diez nue
vos Estados y a la palpable insuficiencia de medios de la Dirección G ene
ral de Competencia de la Comisión, ha obligado a las instituciones com u
nitarias a em prender un arduo y difícil camino de modernización del 
sistema de aplicación de las normas de com petencia del T ratado que 
culminó el pasado 1 de mayo con la entrada efectiva en vigor del Regla
mento 1/2003.

Este nuevo Reglamento introduce reformas muy im portantes, la 
mayoría de ellas de procedim iento e institucionales, entre las que destacan 
las siguientes: un nuevo régimen de aplicación del apartado 3 del art. 81 
del Tratado, el reconocimiento expreso de com petencias de las autori
dades jurisdiccionales nacionales en la aplicación de las norm as com u
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nitarias de defensa de la competencia, una mayor descentralización en 
la aplicación de estas normas entre los Estados miembros y mayores pode
res de investigación y sanción para la Comisión Europea.

En prim er lugar, el Reglamento 1/2003 introduce un cambio radical 
en el sistema de aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado al 
eliminar la exclusividad de la Comisión Europea y pasarse de un régimen 
de autorización ex post a uno de exención legal.

Este nuevo sistema conlleva un cambio trascendental en la forma de 
actuar de las empresas que, a partir de ahora, habrán de decidir inter
namente si los acuerdos o contratos que vayan a firmar y que puedan 
infringir dicho apartado primero del art. 81 se beneficiarán de la exención 
del apartado tercero, puesto que ya no contarán con la posibilidad de 
notificar previamente el acuerdo a la Comisión para conocer su parecer.

Éste es uno de los puntos de la reforma que mayores voces críticas 
ha suscitado al considerarse que conlleva elevadas dosis de incertidumbre 
para la actuación empresarial. Estas críticas no están exentas de razón 
pero, en cualquier caso, los riesgos son limitados por varios motivos.

En prim er lugar, la actuación de la Comisión Europea y los Tribunales 
comunitarios en estas últimas décadas ha generado una extensa juris
prudencia que abarca casi todo tipo de conductas y sectores, por lo que 
en la mayoría de las ocasiones los contratos o acuerdos que vayan a for
malizar las empresas habrán sido ya evaluados por las autoridades comu
nitarias desde la óptica de las normas de defensa de la competencia y 
tanto las empresas como sus asesores encontrarán referencias válidas y 
contrastadas sobre la legalidad de sus actuaciones.

Asimismo, la Comisión ha recopilado la doctrina y jurisprudencia 
desarrollada en estas últimas décadas en una serie de principios y direc
trices relativas a la aplicación de este apartado 3 del art. 81 recogidos 
en una Comunicación que también forma parte del paquete de m oder
nización y que ayudará a clarificar aquellos conceptos y principios que 
aun permanecieran dudosos.

Además, respecto a los nuevos casos que se puedan plantear, la Comi
sión Europea ha elaborado una Comunicación sobre Orientaciones Infor
males cuya filosofía es restablecer el diálogo entre las partes y la Comisión 
Europea para aquellos tipos de acuerdos o contratos en los que no existan 
precedentes.

Por último, la Comisión también ha plasmado en diversas partes de 
las Comunicaciones que acompañan al Reglamento 1/2003 su intención 
de aplicar multas simbólicas en aquellos casos que sean novedosos y en 
los que las empresas hubieran carecido de guías claras para determ inar 
la legalidad o no de su actuación desde la perspectiva de las normas 
de defensa de la competencia.

Es comprensible la preocupación mostrada por el sector empresarial 
y sus asesores pero debe entenderse que los beneficios, en términos de
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mayor agilidad en la actuación de las em presas, al elim inarse burocracia 
administrativa, que con toda razón es una reivindicación perm anente del 
mundo em presarial, y la posibilidad de que la Comisión E uropea destine 
mayores recursos a la persecución de las conductas prohibidas más graves, 
se traducirán en un sistema más eficaz.

La segunda novedad im portante del Reglam ento 1/2003 es el reco
nocimiento de las com petencias de los jueces nacionales para la aplicación 
de las normas com unitarias de com petencia.

Esta novedad supone un cambio im portante respecto a la situación 
actual en la que sólo las autoridades adm inistrativas nacionales, en el 
caso español, el Servicio de D efensa de la Com petencia y el Tribunal 
de D efensa de la Com petencia, tenían reconocidas expresam ente estas 
competencias.

Esta novedad presenta un aspecto positivo para el conjunto del sis
tem a al abrirse nuevas posibilidades para las em presas que se consideren 
perjudicadas por conductas contrarias a los arts. 81 y 82 del T ratado  c e . 
Indudablem ente, las norm as de defensa de la com petencia persiguen un 
interés general pero de ellas tam bién se derivan derechos en la esfera 
privada de las personas físicas y jurídicas.

El reconocim iento expreso de com petencias de los jueces nacionales 
abre la puerta para una m ejor protección de estos derechos m ediante 
el desarrollo de acciones civiles en esta m ateria que, hasta ahora, a dife
rencia de lo que ocurre al otro lado del A tlántico, habían sido anecdóticas 
en el modelo com unitario de defensa de la com petencia.

D e esta forma, se perm ite que las autoridades adm inistrativas sigamos 
enfocando nuestra actuación en la preservación del interés público; defen
diéndose los derechos de la esfera privada en la jurisdicción civil. Todo 
ello ayudará a reforzar el papel que la defensa de la com petencia juega 
en el desarrollo de la actuación em presarial y el funcionam iento libre 
de los mercados.

El legislador español ha asignado con acierto estas com petencias a 
unos Juzgados especializados en m ateria mercantil y que, por tanto, ten 
drán un mejor conocim iento del funcionam iento de los m ercados y la 
actividad em presarial.

Por otro lado, la jurisprudencia acum ulada tan to  del Tribunal de 
Defensa de la Com petencia español com o de la Comisión E uropea y 
los Tribunales com unitarios es un valor de referencia muy im portante 
para los Juzgados de lo M ercantil que debería perm itir reducir los riesgos 
de falta de uniform idad en la aplicación de las norm as com unitarias, que 
es o tra de las críticas habituales a la reform a.

El ánimo del Tribunal es colaborar al máximo con los jueces españoles 
y buena m uestra de ello es la firma de un convenio a estos efectos con 
el Consejo G eneral del Poder Judicial el pasado mes de marzo.
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Asimismo, el propio Reglamento 1/2003 abre la posibilidad para que 
tanto la Comisión Europea como las autoridades administrativas nacio
nales presentemos observaciones escritas o verbales en los procedimientos 
que se estén tram itando en la jurisdicción civil.

En este sentido, el legislador español no consideró necesario reformar 
la normativa para incluir esta figura con reminiscencias similares al amicus 
curiae a pesar de que, desde mi punto de vista, dicha reforma hubiera 
aportado mayor seguridad jurídica en la aplicación del nuevo sistema 
de cooperación y colaboración entre las autoridades administrativas y los 
jueces. Por ello, de forma alternativa, creo que debe preverse algún meca
nismo que defina algunos puntos importantes para desarrollar esta fa
cultad.

Entre estos puntos habría de diseñarse un sistema mediante el cual 
se conozcan sistemáticamente los procedimientos que estén desarrollán
dose ante los Juzgados de lo Mercantil relativos a la aplicación de los 
arts. 81 y 82 del Tratado. Asimismo, sería oportuno determ inar el momen
to procesal adecuado y la vía de transmisión correcta para que las auto
ridades administrativas hagan llegar sus observaciones a estos jueces.

Todo ello contribuirá a que el nuevo Reglamento despliegue plena
mente sus efectos en una m ateria tan im portante como es la colaboración 
entre las autoridades judiciales y las administrativas en nuestro país.

El Reglamento 1/2003 conlleva una tercera novedad im portante como 
es la descentralización de casos desde la Comisión Europea a las auto
ridades nacionales. Como regla general se ha considerado que la Comi
sión Europea se hará cargo sólo de aquellos expedientes que afecten 
a más de tres Estados miembros; en el resto de casos, habrán de ser 
las autoridades nacionales las que, coordinadamente, instruirán y resol
verán los correspondientes expedientes.

Para el buen funcionamiento de este nuevo sistema se ha diseñado 
un conjunto de directrices encaminadas a fortalecer los mecanismos de 
coordinación y cooperación entre autoridades de distintos Estados miem
bros, y entre éstas y la propia Comisión Europea, así como para la asig
nación de casos.

El prim er efecto de esta reforma es que permitirá a la Comisión Euro
pea centrar su actividad en aquellas conductas más graves y con con
secuencias más dañinas. Esta prim era lectura implica un reconocimiento 
de la madurez alcanzada por las autoridades de los Estados miembros 
durante los últimos años que les permitirá afrontar con garantías la mayor 
carga de trabajo derivada del nuevo sistema de reparto de expedientes 
a nivel comunitario.

Al mismo tiempo, el tratam iento de algunos aspectos claves en este 
nuevo marco de profundización de la colaboración y cooperación inter
nacional, como la información confidencial o la clemencia otorgada a 
empresas que denuncian y aportan pruebas sobre la existencia de cárteles,
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plantea un nuevo debate respecto a la búsqueda de una mayor hom o
geneidad institucional entre las autoridades de los Estados miembros.

La coexistencia de diferentes esquem as institucionales en la Unión 
Europea supone un obstáculo añadido a la ya com pleja estructura de 
coordinación en tre autoridades nacionales prevista por el R eglam en
to 1/2003 y las Comunicaciones que com pletan el paquete  de m oder
nización.

Estas dificultades han salido a la luz en las múltiples reuniones cele
bradas por la European Competition Network, la red que agrupa a las 
autoridades nacionales de los Estados miembros y a la Comisión Europea, 
relativas a la fijación de los detalles de estos sistemas de coordinación.

Por último, la cuarta novedad im portante incluida en el Reglam ento 
es la relativa a los mayores poderes de investigación y sanción que tendrá 
la Comisión Europea en el proceso de instrucción de los expedientes 
por infracción de los arts. 81 y 82 del Tratado.

Además de estos mayores poderes, el nuevo Reglam ento y las Com u
nicaciones que lo desarrollan establecen un sistema de apoyos a la Comi
sión durante estas investigaciones por parte de las autoridades nacionales 
que buscan hacer más eficiente la lucha contra los cárteles a nivel europeo.

Estos nuevos poderes de investigación se enm arcan dentro de la línea 
de fortalecimiento de los instrum entos para luchar con mayor eficacia 
contra una de las conductas más dañinas para el funcionam iento com
petitivo de los mercados y, en general, el bienestar de la sociedad como 
son los cárteles.

Es indudable que el uso de estos mayores poderes de investigación 
no debe hacerse a costa de vulnerar principios jurídicos básicos de nues
tros Estados de Derecho, pero considero que el Reglam ento y las Com u
nicaciones correspondientes tom an las precauciones necesarias para res
petar adecuadam ente esos principios.

En fin, la entrada en vigor del Reglam ento 1/2003 supone, proba
blemente, el reto de mayor calado que ha afrontado el modelo com u
nitario de defensa de la com petencia desde su creación. Este reto exige 
que las autoridades especializadas de los Estados miembros, la Comisión 
Europea y los jueces nacionales estrechem os aún más nuestros lazos de 
coordinación y colaboración.

No obstante, no sólo estas instituciones deberán saber adaptarse a 
las nuevas demandas del Reglamento, sino que las em presas habrán tam 
bién de ser conscientes de las implicaciones que, en su m odo de proceder, 
tendrá el nuevo modelo de aplicación del apartado tercero del art. 81 
del Tratado.

El nuevo Reglam ento implica un paso trascendental en la consoli
dación del sistema europeo de defensa de la com petencia; respetuoso 
con la independencia de cada autoridad nacional pero, al mismo tiempo,
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integracionista, homogéneo y buen reflejo de la nueva realidad política, 
económica e institucional de la Unión Europea.

Todo ello obliga a las autoridades de cada Estado miembro a refle
xionar con responsabilidad sobre posibles reformas en los respectivos 
modelos nacionales en aras a lograr un sistema que facilite la plena efec
tividad del nuevo paquete de modernización en beneficio del sistema 
europeo de defensa de la competencia.

B. E l R e g l a m e n t o  139/2004

Aunque formalmente no integra el paquete de modernización, el mis
mo día 1 de mayo entró en vigor un nuevo Reglamento de concentra
ciones, el 139/2004, que sustituye al Reglamento 4064/1989, que implica 
también una modificación de gran calado en la aplicación de la defensa 
de la competencia en la Unión Europea.

Este Reglamento forma parte, además, de un proceso de profunda 
revisión del modelo organizativo interno practicado hasta ahora por la 
Comisión Europea que incluye, entre otros, el nombramiento de un Eco
nomista Jefe, la creación de un Comité de revisión interno en la Dirección 
General de Competencia para las concentraciones que pasan a la segunda 
fase y la remodelación de la unidad de control de concentraciones, la 
Merger Task Forcé.

A estos cambios organizativos se unen la publicación de nuevas direc
trices sobre la evaluación de concentraciones horizontales así como un 
Código de Buenas Prácticas encaminados a dotar de mayor transparencia 
y predecibilidad a las actuaciones de la Comisión Europea en esta materia.

Más allá de cuáles sean las razones que han llevado a la Comisión 
Europea a em prender esta reforma del sistema de control de concen
traciones, creo que, en prim er lugar, se pone de manifiesto su dispo
nibilidad a adaptarse a las características del funcionamiento de los m er
cados buscando dotar a sus actuaciones de una mayor agilidad y eficacia.

Asimismo, al igual que ocurrió en el caso del Reglamento 1/2003, 
también el proceso de elaboración del nuevo Reglamento de concen
traciones ha buscado recopilar sugerencias y opiniones de todos los agen
tes involucrados a través de la publicación de un Libro Verde que fue 
objeto de consulta y debate durante más de tres meses.

El resultado final probablemente no satisfaga a todos pero la Comisión 
Europea ha hecho un esfuerzo por incluir, en la medida de lo posible, 
las preocupaciones que han surgido a lo largo de este proceso de con
sultas.

Por otro lado, a la hora de analizar el nuevo Reglamento comunitario 
de concentraciones no debemos olvidar que el anterior ha jugado un papel 
determinante en la estabilidad del modelo europeo de defensa de la com
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petencia y ha sido capaz de afrontar con éxito el análisis de un elevado 
número de operaciones (casi 2.500) en un entorno caracterizado por la 
reestructuración em presarial en num erosos sectores de la econom ía eu
ropea durante la última década.

Creo que ese modelo merece una valoración global positiva, sobre 
todo por la agilidad del procedim iento y la disponibilidad de la Comisión 
a dialogar con las empresas afectadas en la búsqueda de soluciones satis
factorias para todas las partes.

Los tres recursos estimados por el Tribunal de Prim era Instancia en 
el año 2002 contra decisiones de la Comisión Europea no deben em pañar 
lo que considero ha sido una extraordinaria trayectoria a nivel global. 
De hecho, a pesar de que en numerosas ocasiones se han pretendido 
identificar estas derrotas judiciales como el detonante de la reform a del 
sistema, la realidad indica que el proceso se había iniciado con an te
rioridad: el Libro Verde se publicó el 11 de diciembre de 2001.

No obstante, es lógico pensar que estas decisiones judiciales han influi
do en algunas de las posiciones adoptadas finalm ente, en especial, en 
lo relativo al cambio del criterio de prohibición y a dotar de mayor con
tenido económico a las decisiones adoptadas por la Comisión.

Sin embargo, desde mi punto de vista, las razones principales que 
impulsaron el proceso de reform as no se diferencian sustancialm ente de 
las ya señaladas para el caso del Reglam ento 1/2003: la m adurez de las 
autoridades administrativas nacionales, la consolidación del m ercado úni
co europeo y la ampliación de la Unión Europea a diez nuevos Estados.

Desde mi punto de vista, es la suma de estos motivos lo que llevó 
a la Comisión a em prender el proceso de reform as que se ha extendido 
también a la publicación de Comunicaciones clarificadores de su posición 
respecto a determ inados tipos de concentraciones y a la reestructuración 
interna de los servicios de la Dirección G eneral de Com petencia encar
gados de analizar estas operaciones.

Respecto al contenido procesal de la reform a, considero que los cam 
bios más im portantes se refieren al nuevo sistema de prenotificaciones 
y al mecanismo de envíos y remisiones de operaciones de los Estados 
miembros a la Comisión y viceversa.

Este último aspecto es uno de los que mayores debilidades había mos
trado en el sistema anterior y, previsiblemente con la ampliación de la 
Unión Europea a diez nuevos Estados, esta debilidad se vería acrecentada.

La reform a persigue fortalecer la seguridad jurídica y la eficiencia 
de los mecanismos de remisión frente a la crítica de falta de claridad 
del sistema anterior.

Aún es pronto para evaluar los resultados del texto finalm ente apro
bado pero, en principio, el modelo previsto por los apartados 4 y 5 del 
art. 4 del nuevo Reglam ento para la remisión previa a la notificación
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de las operaciones desde la Comisión a los Estados miembros y viceversa 
parece dotar de mayor agilidad al sistema, lo que debería redundar en 
beneficio de la actividad empresarial.

El nuevo Reglamento también contiene un esfuerzo por aclarar los 
mecanismos de remisión posteriores a la notificación, incluidos en los 
arts. 9 y 22, lo que se conoce como las cláusulas holandesa y alemana, 
aunque quizá podría haberse avanzado más teniendo en cuenta que se 
trata de uno de los aspectos de la normativa que mayores ineficiencias 
ha mostrado en el pasado.

En todo caso, este intento por dotar de mayor agilidad y claridad 
al nuevo sistema de remisiones puede redundar en beneficio de la segu
ridad jurídica que es una variable clave en la toma de este tipo de deci
siones empresariales. Podríamos discutir sobre si la agilidad y la claridad 
deberían haber sido mayores, pero parece indudable que el modelo inclui
do en el nuevo Reglamento mejora el sistema anterior.

En el plano sustantivo el cambio más im portante se refiere a la modi
ficación del criterio de prohibición, que pasa a ser un híbrido entre el 
criterio anterior de creación o reforzamiento de una posición de dominio 
y el de daño sustancial a la competencia.

Desde el punto de vista español, el nuevo criterio de prohibición a 
nivel comunitario supone un acercamiento hacia el que impera en nuestro 
sistema, lo que implica que la legislación española gana en homogeneidad 
respecto al modelo comunitario.

Por lo que se refiere al impacto que este nuevo criterio de prohibición 
habrá de tener en el análisis de las concentraciones y en el número de 
operaciones que serán prohibidas por la Comisión, es pronto para esta
blecer conclusiones válidas. Todo dependerá del uso que la Comisión 
haga del mismo aunque, a priori, parece tener un contenido teórico menos 
estructural que el de la posición de dominio y más adaptable a la dinámica 
que caracteriza los mercados con estructuras oligopólicas.

Al mismo tiempo, al m antener «la creación o reforzam iento de una 
posición de dominio» como parte del nuevo criterio de prohibición se 
mantiene la validez de la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios 
acumulada durante estos años.

Por último, el nuevo Reglamento de concentraciones, al igual que 
hace el Reglamento 1/2003, contempla mayores poderes de inspección 
para la Comisión. En este sentido, reitero lo señalado anteriorm ente: 
estos mayores poderes de inspección son congruentes con las crecientes 
dificultades que encontramos las autoridades administrativas para evaluar 
este tipo de operaciones, pero deben, al mismo tiempo, respetar principios 
básicos de nuestro Estado de Derecho.
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4. UNA LUCHA MÁS EFICA Z CONTRA LOS CÁRTELES:
¿LOS PROGRAM AS D E CLEM ENCIA COM O RESPUESTA?

A lo largo del apartado segundo de este artículo hacíamos un balance 
positivo del papel que el modelo español de defensa de la competencia 
ha jugado en la modernización de nuestra economía de mercado durante 
las últimas dos décadas.

No obstante, este merecido calificativo a nivel global no es óbice para 
que también tenga cabida un ejercicio de autocrítica del que se extraigan 
conclusiones menos optimistas, como es la debilidad m ostrada por nuestro 
sistema de defensa de la competencia en la lucha contra los cárteles más 
dañinos que, en inglés, se conocen como hardcore cariéis.

Desde 1989 el Tribunal de Defensa de la Competencia ha resuelto 
alrededor de cincuenta expedientes relacionados con acuerdos horizon
tales prohibidos por el art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia. 
En principio esta cifra no muestra una debilidad especial si tenemos en 
cuenta el tamaño de nuestro mercado en relación con el de otros países 
europeos.

Sin embargo, si profundizamos en el análisis, com probaremos que 
son muy pocos los expedientes relacionados con hardcore cariéis en sec
tores de relevancia para el conjunto de la economía y de un ámbito geo
gráfico nacional.

La mayoría de expedientes se refieren a conductas localizadas en un 
determinado ámbito geográfico, como es el caso de las Resoluciones de 
19 de diciembre de 2001 relativa al Expediente 506/00, Transporte M er
cancía Vizcaya, en la que el Tribunal impuso multas que totalizaron casi 
1,3 millones de euros a un grupo de empresas de transporte ubicadas 
en el puerto de Bilbao por la fijación de precios y condiciones comerciales 
homogéneas; de 4 de junio de 2001 relativa al Expediente 492/00, H or
migón Gerona, en la que el Tribunal multó con 450.000 euros a un grupo 
de empresas fabricantes de hormigón que homogeneizaron sus políticas 
de precios para la zona de Gerona, o de 31 de octubre de 2000 relativa 
al Expediente 475/99, Prensa Vizcaya, en la que se sancionó a la Aso
ciación Provincial de Editores y Distribuidores de Prensa y Publicaciones 
de Vizcaya con una multa de 150.253 euros por adoptar acuerdos anti
competitivos tendentes a controlar el mercado minorista de venta de pren
sa diaria en Vizcaya.

Muchos otros expedientes son de m enor dimensión o de un ámbito 
geográfico aún más limitado como las Resoluciones de 4 de marzo de 
2003 (Expediente 532/02, Autoescuelas Coslada), de 21 de septiembre 
de 2000 (Expediente 474/99, Lonja Pescado Vigo), de 23 de mayo de 
2000 (Expediente 462/99, Autoescuelas Tenerife), de 9 de marzo de 2000 
(Expediente 461/99, Autoescuelas Alcalá), de 23 de noviembre de 1999 
(Expediente 445/98, Colegio Ingenieros Técnicos Industriales Burgos),
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de 29 de diciembre de 1998 (Expediente 422/98, Arquitectos Andalucía) 
o de 14 de abril de 1998 (Expediente 374/96, Aparejadores Valencia y 
Alicante).

En otros casos, se trata de recomendaciones colectivas para la fijación 
de precios o condiciones comerciales iguales emanadas de acuerdos tom a
dos en el marco de una asociación empresarial, como, por ejemplo, las 
Resoluciones de 1 de diciembre de 2000 (Expediente 479/99, u n e s p a ) , 
en la que se sancionó a la Unión Española de Entidades Aseguradoras 
con una multa de 480.809 euros por adoptar una recomendación colectiva 
de subida de la prima del seguro de automóvil dirigida a todas las em pre
sas que formaban parte de la Asociación, o de 3 de junio de 1997 (Ex
pediente 352/94, Industrias lácteas), en la que el Tribunal sancionó con 
multas globales de 7,1 millones de euros a un grupo de empresas fabri
cantes de productos lácteos por adoptar una política común de precios 
a través de una recomendación colectiva hecha desde la Federación 
Nacional de Industrias Lácteas.

Existen también expedientes que se refieren a acuerdos entre com
petidores para presentar ofertas homogéneas a concursos públicos como 
las Resoluciones de 25 de octubre de 2000 (Expediente 476/99, Agencias 
de Viaje), en la que el Tribunal impuso sanciones que totalizaron 4,5 
millones de euros a un grupo de agencias de viaje que habían acordado 
presentar ofertas iguales a un concurso del in s e r s o ; o  de 30 de septiembre 
de 1998 (Expediente 395/97, Vacunas antigripales), en la que el Tribunal 
impuso sanciones por un monto total de 722.266 euros a un grupo de 
empresas fabricantes de vacunas antigripales por acordar la fijación de 
los mismos precios en sus ofertas a un concurso convocado por el Sistema 
Andaluz de Salud. En la misma línea se encuentran Resoluciones relativas 
a conductas colusorias puntuales como la de 29 de noviembre de 1999 
(Expediente 432/98, Líneas Aéreas), en la que se sancionó a un grupo 
de líneas aéreas con una multa global de 841.416 euros por la suscripción 
de Acuerdos Interlínea restrictivos de la competencia.

Se trata, indudablemente, de conductas prohibidas por la Ley de 
Defensa de la Competencia y que, por tanto, deben ser sancionadas. Sin 
embargo, los efectos de la presentación de ofertas iguales a concursos 
públicos por parte de un grupo de empresas competidoras, la suscripción 
puntual de Acuerdos Interlínea anticompetitivos por parte de líneas 
aéreas o las recomendaciones colectivas en el marco de asociaciones 
empresariales o colegios profesionales siendo graves no lo son tanto, para 
el funcionamiento competitivo de los mercados, como los derivados de 
los hardcore cartels, no limitados a un determinado concurso o actividad, 
que afectan a las actuaciones comerciales claves de las empresas impli
cadas y cuyos efectos se extienden a un área geográfica amplia y un perío
do prolongado de tiempo.

Estos son los acuerdos colusorios que la teoría económica reitera
damente ha venido reconociendo como los más dañinos para el funcio
namiento competitivo de los mercados y, por ende, para el conjunto de
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la sociedad. Buena m uestra de ello es el reconocim iento que la o c d e  
incluye en su docum ento Effective Action Against Hard Core Cariéis de 
1998 en el que se señala que

«los hardcore cartels son la más egregia violación de la normativa de com
petencia y perjudican a los consumidores en muchos países incrementando 
precios y  restringiendo la oferta, por tanto, impidiendo el acceso a los bienes 
y servicios a algunos compradores y encareciéndolos innecesariamente para 
el resto».

Y es en la persecución de este tipo de conductas donde el sistema 
español de defensa de la com petencia ha m ostrado mayor debilidad. Son 
muy pocos los ejemplos de expedientes sancionadores relativos a estos 
hardcore cartels que el Tribunal ha resuelto en los últimos quince años.

Entre estos escasos ejemplos encontram os las Resoluciones de 15 de 
abril de 1999 (Expediente 426/98, Azúcar), en la que el Tribunal sancionó 
a un grupo de empresas azucareras con multas globales de casi 8,8 millo
nes de euros por concertar el precio de venta del azúcar para usos indus
triales; de 11 de diciembre de 1998 (Expediente 409/97, Sandoz), en la 
que el Tribunal sancionó a un grupo de em presas fabricantes de productos 
dietéticos con multas globales de 751.866 euros por la fijación coordinada 
de los precios de venta al público de alimentos dietéticos infantiles, o 
de 10 de junio de 1997 (Expediente 370/96, D esm otadoras de algodón), 
en la que el Tribunal sancionó a un grupo de em presas desm otadoras 
de algodón con multas globales de más de un millón de euros por acordar 
precios.

Además, esta escasez de resoluciones relevantes relativas a hardcore 
cartels en nuestro país contrasta con los expedientes sobre conductas abu
sivas de posiciones de dominio que se han extendido a sectores de gran 
trascendencia para el conjunto de la econom ía como son telecom uni
caciones, energía, transporte, servicios postales, distribución comercial, 
ocio o seguros. En una etapa de liberalización y privatización de em presas 
públicas en algunos de estos sectores, la actuación de las autoridades 
españolas de defensa de la com petencia frente a los abusos de posición 
de dominio que pudieran evitar la entrada de nuevos com petidores o 
dañar la estructura competitiva del m ercado correspondiente ha sido pro
lija y ha coadyuvado a la transición de estructuras de m ercado basadas 
en monopolios públicos a otras basadas en las reglas de la libre com
petencia. Es conocida por todos la relevancia de, en tre otras, Resoluciones 
del Tribunal como las 536/02 (iFCc/Correos), 518/01 (Internautas/Tele- 
fónica), 514/01 (Iberia), 513/01 (Tubogas/Repsol) o 482/00 (G as N atural 
Castilla-León) para el proceso de liberalización de sectores caracterizados 
hasta hace pocos años por monopolios públicos.

Llegados a este punto cabe preguntarse por una razón válida que 
explique la diferencia de eficacia m ostrada por nuestro sistema en la lucha 
contra los hardcore cartels frente a los abusos de posición de dominio. 
Probablem ente, no hay una única explicación pero no cabe duda de que
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las características propias de cada tipo de conducta determinan el mayor 
o menor éxito de las autoridades administrativas en su persecución.

Es habitual que la complejidad mayor de los expedientes relacionados 
con casos de abusos de posición de dominio se refiera a la calificación 
jurídica de los hechos. En este tipo de casos el acceso a documentación 
y pruebas que verifiquen los hechos denunciados no suele ser un problema 
importante para la labor del Servicio de Defensa de la Competencia.

La dificultad en la evaluación de este tipo de expedientes suele girar 
alrededor de la correcta delimitación de conceptos jurídicos importantes 
como la definición del mercado relevante, la existencia o no de posición 
de dominio o el carácter abusivo de la conducta enjuiciada. Los hechos 
suelen ser aceptados por las partes, produciéndose el contraste de impre
siones respecto a su calificación jurídica.

En el caso de los cárteles ocurre lo contrario. La dificultad de este 
tipo de expedientes no suele girar en torno a la calificación jurídica de 
las conductas sino a la existencia o no de documentación acreditativa 
de los hechos denunciados. En estos casos las empresas que han llevado 
a cabo la conducta colusoria son normalmente conscientes de su carácter 
ilegal por lo que suelen adoptar medidas de prevención para la elimi
nación de pruebas y documentación comprometida.

Esta circunstancia provoca que la investigación del Servicio de Defen
sa de la Competencia sea a menudo extraordinariamente compleja y, en 
muchas ocasiones, resulte incapaz de recabar las pruebas necesarias para 
demostrar la existencia de infracción. Si a ello añadimos la escasez de 
medios disponibles por el Servicio para llevar a cabo este tipo de inves
tigaciones, estaremos muy cerca de encontrar la explicación al contraste 
de eficacia mostrada por el modelo español de defensa de la competencia 
en su lucha contra los hardcore cariéis respecto a los abusos de posición 
de dominio.

¿Qué podría hacerse para solucionar esta situación? Por supuesto, 
dotar de mayores medios al Servicio de Defensa de la Competencia, pero 
me temo que esto no sería suficiente. Hay que disponer de nuevos ins
trumentos y, entre éstos, merecen una especial atención los programas 
de clemencia debido a los excelentes resultados que están ofreciendo en 
aquellos países donde ya se están aplicando.

Los programas de clemencia, según los cuales la empresa que denun
cia la existencia de un cártel en el que ella misma haya participado y 
aporte pruebas concluyentes a la autoridad instructora se podrá beneficiar 
de una reducción e, incluso, exención de la sanción que la autoridad 
competente imponga en el expediente correspondiente, están ya presentes 
en la jurisdicción comunitaria, en Estados Unidos y en algunos sistemas 
nacionales de la Unión Europea como los de Inglaterra o Francia.

La Comisión Europea publicó el pasado 19 de febrero de 2002 una 
Comunicación relativa a la dispensa del pago de las multas y la reducción
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de su im porte en casos de cártel en la que se establece la filosofía que 
subyace a este tipo de programas y los procedim ientos para que las em pre
sas se beneficien de ellos.

Esta Comunicación sustituye a otra de similares características de 1996 
que contenía algunas lagunas e incertidum bres que limitaron los efectos 
positivos de este instrum ento, al no ser percibida por las em presas como 
suficientemente clara y atractiva, y que hicieron ineficaz su aplicación.

Es en el apartado cuarto de la introducción de la Comunicación de 
2002 donde se sientan los principios pragmáticos que explican la puesta 
en marcha de este tipo de programas:

«La Comisión considera que redunda en el interés de la Comunidad con
ceder un trato favorable a las empresas que cooperen con ella. Para los con
sumidores y ciudadanos prima el interés por que se descubran y prohíban 
los cárteles secretos sobre el interés en que se multe a las empresas cuya cola
boración haya permitido a la Comisión detectar y prohibir tales prácticas».

El éxito de este instrum ento de la Comisión Europea en la lucha 
contra los cárteles desde la publicación de la Comunicación de 2002 es 
indudable: alrededor del 80 por 100 de los cárteles que la Comisión san
ciona actualm ente tienen su origen en la cooperación de una em presa 
que decide acogerse a este tipo de programas.

De hecho, en los últimos años este instrum ento está perm itiendo a 
la Comisión Europea detectar cárteles muy dañinos para los consumidores 
europeos en sectores como la banca, los seguros, los productos químicos 
o los productos farmacéuticos.

Esta efectividad provoca que en num erosos foros se destaque la lucha 
contra los cárteles como uno de los estandartes más exitosos del modelo 
comunitario de defensa de la competencia.

El sistema español de defensa de la com petencia no puede permitirse 
m antener más tiempo su debilidad en la lucha eficaz contra los cárteles. 
Por ello, creo que es necesario hacer una profunda reflexión sobre la 
posibilidad de introducir program as de clemencia en nuestro modelo.

Es indudable que la introducción de este tipo de instrum entos no 
está exenta de obstáculos. En prim er lugar, el modelo institucional espa
ñol, en el que la instrucción de los expedientes sancionadores es res
ponsabilidad del Servicio de D efensa de la Com petencia m ientras que 
su resolución recae en el Tribunal, conlleva una dificultad adicional.

Esta situación no se produce en el caso de la Comisión Europea dado 
que el órgano que resuelve y, en su caso, decide las sanciones a im poner 
es el mismo que instruye los expedientes.

En nuestro país, con el actual sistema, la institución que se beneficiaría 
de la aportación docum ental y probatoria de la em presa cooperante sería 
el Servicio de D efensa de la Com petencia, m ientras que la inmunidad
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sancionadora habría de ser concedida por el Tribunal. En cualquier caso, 
no es una dificultad insalvable; más aún teniendo en cuenta los beneficios 
para el sistema que se derivan de la aplicación de estos programas.

Se han apuntado algunos obstáculos adicionales para la implantación 
en España de este tipo de prácticas. En algunos casos se señala la difícil 
cabida que encuentran estos program as en el marco constitucional y, en 
especial, en sus arts. 9 o 14 en lo relativo al principio de «igualdad ante 
la ley».

Sin ánimo de minimizar este hipotético obstáculo, no debemos olvidar 
que programas similares a los de clemencia ya existen en nuestro país, 
por ejemplo, en la lucha antiterrorista. De la misma forma, la igualdad 
ante la Ley no es un principio exclusivo de nuestro Estado de Derecho, 
sino que también se recoge en las normas supremas de países, como F ran
cia o Estados Unidos, que cuentan con programas de clemencia en la 
lucha contra los cárteles.

O tro obstáculo señalado con frecuencia es el que se refiere a los efec
tos civiles del beneficio a la exención de sanciones otorgado a la em presa 
cooperante por la autoridad de defensa de la competencia.

El apartado 2 del art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia 
señala:

«Son nulos de pleno derecho los acuerdos, decisiones y recomendaciones 
que, estando prohibidos en virtud de lo dispuesto en el número 1, no estén 
amparados por las exenciones previstas en la presente Ley».

De ahí se deriva que, una vez que el Tribunal de Defensa de la Com 
petencia dicta una resolución declarando que un determ inado acuerdo 
supone una infracción del art. 1 de la Ley de Defensa de la Competencia, 
ese acuerdo pasa a ser nulo de pleno derecho. Esa nulidad puede ser 
aducida en un procedim iento civil para solicitar indemnizaciones por 
daños y perjuicios.

En este punto es donde se señalan obstáculos adicionales para la intro
ducción de programas de clemencia en nuestro sistema, puesto que habrá 
que determ inar en qué medida el beneficio de dispensa de sanciones 
extendido por una autoridad administrativa como el Tribunal de Defensa 
de la Competencia a una em presa cooperante en la investigación tiene 
efectos en el ámbito civil.

Si no se arbitra un sistema de extensión de los efectos de los programas 
de clemencia a la jurisdicción civil, los incentivos de las empresas para 
cooperar con las autoridades administrativas se reducirán notablem ente, 
puesto que si bien se verán dispensadas de las sanciones administrativas 
no lo estarán de las reclamaciones de indemnización por daños y per
juicios en la vía civil.

Estoy seguro que no se trata de obstáculos m enores pero, en cualquier 
caso, debemos ser conscientes de que no podemos m antener un sistema
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m oderno de defensa de la com petencia si no logramos paliar las debi
lidades observadas en la lucha contra los cárteles que, como señala acer
tadam ente el apartado segundo de la Comunicación de 2002, son una 
de las prácticas anticompetitivas más dañinas, puesto que

«al limitar de forma artificial la competencia que de otro modo existiría entre 
las empresas, éstas se sustraen precisamente a aquellas presiones que les impul
san a desarrollar sus productos y a introducir métodos de fabricación más 
eficaces. Este tipo de prácticas provoca además el encarecimiento de las mate
rias primas y de los componentes que las empresas comunitarias adquieren 
a los productores. A  largo plazo, ocasionan una pérdida de competitividad 
y reducen las oportunidades de empleo».

5. ¿ES N ECESA RIA  U NA  R EV ISIÓ N  D EL M O D ELO
IN STITU CION AL?

La debilidad m ostrada en la lucha contra los cárteles probablem ente 
sea la deficiencia más im portante de nuestro sistem a de defensa de la 
competencia. Sin embargo, y reiterando una vez más la calificación posi
tiva que debe m erecer el papel global que la defensa de la com petencia 
ha jugado en el desarrollo de la econom ía española en la última década, 
es indudable que tanto la experiencia acum ulada en la aplicación de la 
Ley de 1989 como la evolución de esta m ateria a nivel mundial deben 
hacernos reflexionar acerca de la oportunidad de llevar a cabo una revi
sión de nuestro m odelo institucional.

A nivel internacional se observa recientem ente una convergencia de 
la mayoría de sistemas de los Estados m iem bros de la U nión E uropea 
hacia un modelo de una sola institución adm inistrativa encargada tanto 
de la instrucción como de la resolución de los expedientes sancionadores. 
Actualm ente, A lem ania, D inam arca, H olanda, Irlanda, Italia, Portugal, 
Reino Unido y Suecia cuentan con un m odelo institucional de defensa 
de la com petencia de estas características. D entro  de los quince antiguos 
Estados miembros sólo Bélgica, Francia y España perm anecen con un 
modelo basado en dos instituciones.

La entrada en vigor del R eglam ento 1/2003 y del resto del paquete 
de m odernización es o tro  motivo para reflexionar sobre la idoneidad del 
actual modelo, pues el mismo dem anda un fortalecim iento de los m eca
nismos de cooperación y colaboración en tre autoridades nacionales.

A. I m p l ic a c io n e s  d e r i v a d a s  d e  l a  e n t r a d a  e n  v ig o r  
d e l  R e g l a m e n t o  1 /2 0 0 3

H asta la en trada en vigor de este Reglam ento, la convergencia de 
los sistemas de defensa de la com petencia de los Estados m iem bros se 
limitaba al plano sustantivo en la m edida que las legislaciones nacionales
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asumían de forma mimética las prohibiciones incluidas en los arts. 81 
y 82 del Tratado c e . En el ámbito de los procedimientos o los modelos 
institucionales, esta convergencia no se planteaba dado que los meca
nismos de cooperación y colaboración entre autoridades nacionales eran 
muy escasos.

Sin embargo, a partir del pasado 1 de mayo se ha producido una 
descentralización muy im portante de la aplicación de los arts. 81 y 82 
del Tratado c e  en los Estados miembros, ya que, a partir de esa fecha, 
serán com petentes para analizar los casos que limiten sus efectos a un 
máximo de tres países.

Esta descentralización, como señalábamos en el apartado segundo de 
este artículo, conlleva la necesidad ineludible de fortalecer los mecanis
mos de coordinación y colaboración entre autoridades nacionales, de lo 
que se han encargado la Comunicación sobre cooperación en la Red 
Europea de Competencia y el M anual de procedimiento que la acompaña.

En ellos se establece un complejo sistema que persigue solucionar 
los asuntos más espinosos del nuevo modelo, entre los que destacan los 
siguientes:

— Mecanismos para asignación de casos.
— Mecanismos para el desarrollo de las investigaciones conjuntas 

cuando un caso afecte a más de un Estado miembro.
— Mecanismos para el intercambio de información entre unas auto

ridades y otras.
— Mecanismos para el tratam iento de la información confidencial 

cuando se remita documentación de unas autoridades a otras.
— Mecanismos para inform ar sobre el inicio de investigaciones en 

un determinado país.
— Mecanismos para informar de los proyectos de decisiones relativos 

a los arts. 81 y 82 del Tratado c e  que vayan a adoptar las autoridades 
nacionales.

— Mecanismos para presentar observaciones a proyectos de decisio
nes a adoptar por otras autoridades nacionales.

— Mecanismos para extender los beneficios otorgados por una auto
ridad nacional a una em presa cooperante en el marco de aplicación de 
un programa de clemencia.

Es aún pronto para determ inar si el sistema previsto en la Comu
nicación y el M anual de procedimiento correspondiente están funcionan
do correctamente, pero se puede adelantar una prim era conclusión: el 
proceso de descentralización inherente a la entrada en vigor del Regla
mento 1/2003 lleva implícito la necesidad de una mayor coordinación 
entre autoridades nacionales. Para ello, la disposición de modelos ins
titucionales similares en todos los Estados miembros y, en particular, 
modelos basados en una única autoridad es una ventaja tangible para 
agilizar estas relaciones.
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Bajo un sistema como el actual, a m odo de ejem plo, la cooperación 
en tre las autoridades británicas y españolas de defensa de la com petencia 
con modelos institucionales distintos p lantea algunas cuestiones cuya res
puesta es incierta:

— ¿Q ué autoridad española debe reconocer el tratam ien to  a o torgar 
a una docum entación rem itida por la autoridad británica y considerada 
por ésta como confidencial?

—  ¿Q ué autoridad española debe decidir sobre la validez en España 
de los beneficios otorgados por la autoridad británica a una em presa 
cooperante en el m arco de aplicación de un program a de clem encia?

— En el caso de investigaciones llevadas a cabo por varias autoridades 
nacionales, ¿qué tratam iento  debe darse a los recursos planteados ante 
el Tribunal de D efensa de la Com petencia contra acuerdos del Servicio?

— En este mismo sentido, ¿sería recurrible ante el Tribunal una deci
sión del Servicio por la que se asigne un caso con efectos en el m ercado 
español a una autoridad de o tro  Estado m iem bro?

En fin, éstos no son más que algunos ejem plos pero  que sirven para 
dar buena m uestra del núm ero de cuestiones que perm anecen abiertas.

B. R e f l e x io n e s  d e r i v a d a s  d e  l a  e x p e r i e n c i a  e n  l a  a p l ic a c ió n  
d é l a  L e y  1 9 8 9

No obstante, no es sólo la realidad derivada de la en trada en vigor 
de este paquete de m odernización la que invita a proceder a un examen 
crítico del modelo institucional español que pudiera concluir en la nece
sidad de su revisión, la experiencia acum ulada en estos últimos quince 
años tam bién nos ofrece algunas enseñanzas interesantes a este respecto.

El legislador español ha hecho un esfuerzo im portante en estos últi
mos años por reducir los plazos de instrucción y resolución de los expe
dientes sancionadores. En un principio, la Ley no preveía plazos para 
estas fases del procedim iento; posteriorm ente, se introdujo un plazo de 
dieciocho meses para cada una de ellas, y, finalm ente, este plazo se ha 
reducido a doce meses.

Se trata  de un avance muy im portante en muy poco espacio de tiempo. 
Sin embargo, la realidad del funcionam iento de los m ercados pone de 
manifiesto que los dos años que dem ora en resolverse un expediente 
sancionador en la vía adm inistrativa pueden resultar un plazo de tiem po 
excesivamente largo para que la decisión adoptada en relación con d e te r
minadas conductas tenga efectos reales en el funcionam iento com petitivo 
de los mercados.

Me refiero, por ejem plo, a los abusos de posición de dom inio en sec
tores recientem ente liberalizados. La estructura habitual de este tipo de 
m ercados suele caracterizarse por una gran asim etría en tre  el antiguo 
m onopolio público y el resto de com petidores; que, si la liberalización
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tiene éxito, habrá de ir corrigiéndose con el paso del tiempo. Esta situa
ción conlleva en ocasiones que la em presa dom inante sea, al mismo tiem 
po, la propietaria de infraestructuras esenciales para el desarrollo de la 
actividad correspondiente.

Estas características implican que las prácticas abusivas llevadas a cabo 
por las empresas dom inantes en este tipo de sectores tengan efectos muy 
dañinos en la estructura competitiva de estos mercados y, en particular, 
en el proceso de avance hacia la liberalización plena.

Las autoridades de defensa de la com petencia deben tener capacidad 
para actuar de una m anera ágil ante este tipo de situaciones y lograr 
el restablecimiento de las condiciones de com petencia en el tiempo más 
corto posible respetando las garantías jurídicas propias del procedim iento 
sancionador.

Los dos años que, actualm ente, contem pla la Ley española para la 
instrucción y resolución de expedientes sancionadores en la vía adm i
nistrativa son un plazo que, desde esta perspectiva, puede considerarse 
excesivamente largo. D e hecho, encontram os referencias cercanas que 
reafirman esta percepción. La legislación italiana, por ejemplo, fija un 
plazo máximo de seis meses para que la autoridad de com petencia de 
este país instruya y resuelva expedientes relativos a abusos de posición 
de dominio.

Llegados a este punto, cabe hacerse la siguiente pregunta: ¿podrían 
reducirse los plazos de instrucción y resolución de expedientes sancio
nadores en vía administrativa en el modelo español? Desde mi punto 
de vista, la respuesta debe ser afirmativa.

Y es así porque la principal explicación de la excesiva duración de 
estos plazos se deriva del esquem a institucional de nuestro sistema. La 
separación institucional de las fases de instrucción y resolución de los 
expedientes sancionadores provoca que, en buena medida, algunas partes 
del procedim iento se dupliquen.

A modo de ejemplo, en el modelo español una vez que el Tribunal 
ha recibido el inform e-propuesta del Servicio se pone de nuevo el expe
diente de manifiesto a las partes para que soliciten la celebración de 
vista o propongan nuevas pruebas. Tras la celebración de la vista o la 
práctica de cuantas pruebas el Tribunal estime procedentes se vuelve a 
dar intervención a los interesados para que presenten sus conclusiones.

Si tenemos en cuenta que los interesados ya han tenido diversas opor
tunidades de presentar sus alegaciones y proponer pruebas en la fase 
de instrucción ante el Servicio, incluso al Pliego de Concreción de Hechos, 
estas nuevas posibilidades que se abren en la fase del procedim iento ante 
el Tribunal pueden considerarse como una duplicación de actuaciones 
que, en la mayoría de las ocasiones, no implica la aportación de nuevos 
aspectos im portantes para la resolución de los expedientes.
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Esta duplicidad de actuaciones en el procedim iento sancionador no 
se produce en aquellos modelos basados en una única institución que 
instruye y resuelve, con las debidas garantías para las partes, los expe
dientes, lo que perm ite reducir notablem ente los plazos correspondientes.

En el afán por dotar de mayor agilidad al sistema español de defensa 
de la com petencia tam bién sería conveniente que se estudiaran vías para 
reducir los plazos de resolución de los recursos presentados contra las 
resoluciones del Tribunal de D efensa de la Com petencia en vía judicial.

En estos m om entos los recursos contencioso-adm inistrativos presen
tados ante la Audiencia Nacional contra sus resoluciones tardan un p ro
medio de tres años en resolverse. En el caso de los recursos de casación 
ante el Tribunal Suprem o el prom edio se eleva hasta los cinco años. Estos 
plazos significan que, desde que un expediente es iniciado en el Servicio 
de Defensa de la Com petencia hasta que el Tribunal Suprem o dicta sen
tencia relativa al recurso de casación correspondiente y, por tanto, se 
considera que la resolución es firme, pueden transcurrir alrededor de 
diez años.

La experiencia italiana tam bién ofrece iniciativas de interés en este 
terreno con la especialización de una sección del Tribunal Adm inistrativo 
del Lazio (con com petencias similares en esta m ateria a la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo de nuestra Audiencia Nacional) en la revi
sión de las actuaciones de los organism os reguladores y la autoridad de 
defensa de la com petencia o la aprobación de un procedim iento especial 
para este tipo de recursos que supone que de facto se estén resolviendo 
en un plazo prom edio inferior a un año.

O tro de los beneficios derivados de la creación de una única autoridad 
administrativa independiente responsable de la instrucción y la resolución 
de los expedientes sancionadores sería la reducción del intervencionismo 
político del actual m odelo español de defensa de la com petencia.

El hecho de que tan to  la recepción de denuncias com o la apertu ra  
de oficio de expedientes sancionadores se realizara por un órgano inde
pendiente y que en el mismo se notificaran todas las operaciones de 
concentración que cum plieran los requisitos establecidos por la Ley, 
reduciéndose la presencia del G obierno a casos excepcionales y tasados 
previam ente con el máximo detalle, reforzaría realm ente la eficacia y 
credibilidad del sistema. Sin duda, éste sería o tro  motivo destacado para 
considerar la creación de una au toridad  única de defensa de la com 
petencia en nuestro país.

Por último, tam bién creo que la creación de una autoridad adm i
nistrativa única conllevaría beneficios im portantes a la hora de perm itir 
revitalizar la actividad consultiva del Tribunal.

D urante buena parte  de los años noventa, la labor del Tribunal en 
la elaboración de informes y en las actuaciones de difusión y prom oción 
de la com petencia en la actividad económ ica fue muy relevante y reco
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nocida por el conjunto de la sociedad. Esta labor se ha reducido en los 
últimos años por dos razones: el incremento de la carga de trabajo deri
vado del mayor número de expedientes a resolver y la escasa disponi
bilidad de medios para llevar a cabo esta labor.

En el momento actual de la economía española es imprescindible revi- 
talizar esta actividad del Tribunal en beneficio del papel que la defensa 
de la competencia debe jugar en el m antenim iento de estructuras com
petitivas de mercado. Una reform a institucional que creara una única 
autoridad administrativa generaría sinergias y economías de escala que 
liberarían medios y recursos para reactivar estas actuaciones. De la misma 
forma, la nueva autoridad, al ser responsable de la instrucción de los 
expedientes sancionadores, tendría un conocimiento más cercano del fun
cionamiento de los mercados, muy positivo para la elaboración de este 
tipo de informes.

En línea con esta faceta consultiva de la autoridad de competencia 
sería oportuno recuperar la facultad que el Tribunal tenía hasta 1999 
de informar los anteproyectos de normas con rango de ley que afecten 
a la competencia. Asimismo, también sería positivo inform ar con regu
laridad al Congreso de los D iputados de su actividad y de la situación 
de la competencia en los mercados.

En fin, existen motivos suficientes, tanto derivados de la evolución 
y los retos internacionales como de la experiencia interna de aplicación 
de la Ley de 1989, que nos invitan a reflexionar profundam ente acerca de 
la necesidad de modificar el esquema institucional del sistema español 
de defensa de la competencia.

Esta modificación podrá materializarse de muchas formas, pero con
sidero que, en todo caso, deben perseguirse como piedras angulares del 
nuevo modelo: la independencia, la credibilidad, la eficacia y la trans
parencia. De esta forma se logrará que la defensa de la competencia 
en España siga evolucionando y cumpliendo con eficiencia sus objetivos 
y razón de ser y, por ende, generando beneficios para el conjunto de 
la sociedad.

6. CONCLUSIONES

La defensa de la competencia ha logrado alcanzar en la actualidad 
un elevado nivel de madurez en nuestro país. Los agentes económicos, 
los medios de comunicación y, en general, el conjunto de la sociedad 
no dudan en reconocer el trascendente papel que la defensa de la com
petencia debe jugar para lograr estructuras de mercado que garanticen 
el funcionamiento eficiente de nuestra economía del que se deriven bene
ficios para los consumidores y empresas en forma de mayor competi- 
tividad y bienestar.

El modelo español de defensa de la competencia es perfectam ente 
homologable con los sistemas de los países más desarrollados del mundo
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y, en particular, con los de nuestros socios europeos y, al igual que en 
estos países, ha desempeñado una labor trascendental en una etapa his
tórica marcada por la liberalización y desregulación.

Sin embargo, este balance global positivo no debe ser obstáculo para 
que realicemos una reflexión meditada sobre los retos presentes y futuros 
de la defensa de la competencia a nivel nacional y mundial y sobre las 
experiencias extraídas tras quince años de aplicación de la Ley de 1989.

Esta reflexión debe plantear de forma abierta y transparente la posible 
revisión del esquema institucional de nuestro modelo valorando adecua
damente sus ventajas y desventajas en relación con el resto de opciones 
contrastadas a nivel internacional. Independientem ente del resultado de 
esta reflexión, si decide em prenderse una reforma, ésta debería afrontarse 
desde una perspectiva global e integral dando acceso a todos los agentes 
afectados.

De esta forma se lograría garantizar que el texto de la Ley finalmente 
aprobado habría sido sometido de forma transparente al contraste y deba
te adecuado para una materia de la trascendencia que hoy día ostenta 
la defensa de la competencia. Ello nos permitiría iniciar la nueva etapa 
con las debidas garantías de estabilidad jurídica e institucional y supondría 
que el nuevo modelo podría m antenerse y adaptarse a la realidad cam
biante de esta m ateria durante un largo período de tiempo.
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1. INTRODUCCIÓN

Para el conjunto de ciudadanos de la Unión Europea, el 1 de mayo 
de 2004 pasará a la historia como la fecha en que se produjo la ampliación 
al este. Con ella, se produce un cambio sustancial en el proyecto europeo; 
lo que hasta ahora era un bloque económico bastante consolidado se 
transforma en una ambiciosa apuesta verdaderamente paneuropea con 
veinticinco socios.

En comparación con la u e  actual, cuyos Estados miembros comparten 
en esencia un mismo modelo económico, uno de los retos principales 
de esta ampliación es precisamente la asimilación de países con estruc
turas económicas y políticas desarrolladas sobre bases muy diferentes 
durante buena parte del siglo xx.

En este contexto, no resulta extraño que la política de competencia 
sea precisamente uno de los aspectos más ilustrativos de esta diferencia: 
Mientras que el logro de un marco homogéneo para la competencia entre 
las empresas (el famoso level playing field) es una piedra angular del pro
yecto europeo desde sus inicios, los nuevos Estados miembros no dis
ponían en el momento de iniciarse su incorporación a la Unión de un 
marco normativo e institucional de defensa de la competencia; ni siquiera 
de una cultura favorable al libre juego del mercado.

Así, no es casual que los distintos Tratados de adhesión hayan dedi
cado un capítulo importante a estos asuntos; de hecho, la incorporación 
de cada Estado a la u e  se ha subordinado a la existencia de un marco 
normativo e institucional para la defensa de la competencia e incluso 
a la demostración de que se ha hecho una aplicación adecuada de los 
principios comunitarios, tanto en el ámbito de la lucha contra las con
ductas anticompetitivas como en el control de ayudas públicas. En suma,
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se ha tratado  de lograr que, en el m om ento de la am pliación, los agentes 
económicos y políticos de dichos Estados estén acostum brados a la dis
ciplina derivada de la com petencia.

De la misma m anera, no es casual que este proceso de am pliación 
coincida con la en trada en vigor de dos nuevos R eglam entos y de un 
conjunto de Com unicaciones que, en su conjunto, conform an la deno
m inada “m odernización” del D erecho com unitario  de com petencia.

En efecto, en paralelo con la negociación con los nuevos Estados 
miembros, en los dos últimos años se ha desarrollado en el seno de la 
u e  un intenso proceso norm ativo centrado  en la revisión en profundidad 
de los dos grandes pilares de la política de defensa de la com petencia: 
la lucha contra las prácticas restrictivas (lo que se conoce com o antitrust) 
y el control de concentraciones.

No cabe duda de que se tra ta  de un proyecto ex trem adam ente opo r
tuno y hasta im prescindible. Por una parte , los R eglam entos principales 
habían tenido una larga o intensa vida — casi cuarenta  años en el caso 
de conductas—  y era conveniente poner al día tan to  el procedim iento 
como algunos elem entos sustantivos. Por o tra, era preciso adap tar la polí
tica de com petencia a una U nión con veinticinco Estados m iem bros, sin 
que se deba m inimizar la im portancia de acom eter las reform as con un 
Consejo relativam ente m anejable de quince m iem bros con am plia expe
riencia en tem as com unitarios.

En este contexto, la Com isión lanzó en 1999 dos procesos paralelos 
de reform a que han culm inado en el pasado año con las nuevas norm as 
básicas, el R eglam ento 1/2003, que ha reform ado sustancialm ente el m ar
co para luchar contra las conductas anticom petitivas vigente desde 1962 ', 
y el Reglam ento 139/2004, que ha introducido im portantes m odificaciones 
en el sistem a de control de las concentraciones de dim ensión com unitaria.

Para ilustrar la com plejidad de la “m odernización” basta considerar 
el largo plazo que ha consum ido la elaboración y discusión de los dos 
Reglam entos básicos 2. Es más, tras su aprobación, se ha continuado con 
el intenso proceso de negociación en el seno del Consejo y de la Comisión 
para la aprobación de un paquete  de norm as de desarrollo , en tre  las 
que destacan las Com unicaciones de aplicación o in terpretación del nuevo 
régimen.

A  pesar de que las reform as de conductas y concentraciones han segui
do procesos paralelos, no son com parables en cuanto  a su dim ensión 
e implicaciones; en el p rim er caso cabe hablar de una verdadera «re

1 El instrumento normativo esencial en este ámbito era el Reglam ento 17/1962, com pletado 
por un conjunto de Reglam entos de exención por categorías y Com unicaciones interpretativas.

2 En 1999 se publicó el Libro Blanco para la modernización de las normas de aplicación de 
los arts. 81 y 82 del Tratado, la Comisión elevó la propuesta de Reglam ento al Consejo para apro
bación en septiembre de 2000 y el texto definitivo fue aprobado por el Consejo de Industria el 
26 de noviembre de 2002, tras dos años de discusión.
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volución», mientras que en el segundo, las novedades han sido más limi
tadas y no han alterado la esencia del procedimiento.

En efecto, en materia de conductas restrictivas, se han abordado dos 
cambios sustantivos: la descentralización de las normas del Tratado para 
reforzar las competencias tanto de las autoridades administrativas como 
de los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros y el paso a un 
sistema de autoevaluación por parte de las empresas sobre los posibles 
efectos anticompetitivos de sus acuerdos. En contraste, la modernización 
del control de concentraciones no rompe los principios que han guiado 
el sistema en sus trece años de existencia. No obstante, sí se han realizado 
cambios destacables tanto en el ámbito sustantivo como en el jurisdic
cional y de procedimiento que merecen cierta atención.

Aunque muchas veces se tiende a ignorar o minusvalorar nuestro pro
pio peso en el ámbito comunitario, es im portante señalar que España 
ha tenido un papel protagonista en este proceso. En el ámbito de con
ductas, es innegable que durante la presidencia española se trabajó mucho 
y bien para lograr la revisión completa del proyecto de nuevo Reglamento 
y se logró la aprobación de una Declaración conjunta Consejo-Comisión 
que determinase los principios de funcionamiento del nuevo sistema, por 
ejemplo, en el ámbito de los criterios de asignación de casos entre auto
ridades. Este documento fue sin duda fundamental para permitir la apro
bación definitiva del Reglamento 1/2003 por unanimidad durante la pre
sidencia siguiente, en noviembre de 2002, como ha sido reiteradam ente 
señalado por la propia Comisión.

En el ámbito de concentraciones, España ha participado activamente 
en los trabajos que han desembocado en el Reglamento 139/2004, espe
cialmente a lo largo de las arduas discusiones en el seno del Consejo.

Por todas estas razones, es interesante revisar cuál ha sido el punto 
de partida y el proceso de elaboración del nuevo Reglamento, cuáles 
sus principales novedades e implicaciones más previsibles y cuál ha sido 
la posición de España a lo largo de las discusiones. Ese es el objeto de 
este artículo.

2. LOS ANTECEDENTES: H ISTO RIA  D E UN ÉXITO 

A. E l R e g l a m e n t o  4064/1989

Existe un acuerdo general sobre el buen funcionamiento del control 
de concentraciones en el ámbito comunitario durante sus trece años de 
existencia. También es unánime el reconocimiento de que este éxito se 
debe en parte al dinamismo y la especialización de la respetada merger 
task forcé; una especie de microcosmos en medio de la pesada maquinaria 
comunitaria caracterizado por la agilidad, la flexibilidad y, al mismo tiem 
po, la firmeza en el análisis de las operaciones.
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Pero sin duda nada de ello hubiese sido posible sin con tar con un 
m arco norm ativo com o el construido en torno  al R eglam ento  4064/1989, 
piedra angular de todo el sistem a, cuya principal virtud es probablem ente 
su flexibilidad para responder a las exigencias del análisis caso por caso 
de las concentraciones.

A unque pueda resu ltar extraño desde la perspectiva actual, es im por
tan te  recordar que el control de concentraciones es un instrum ento  re la
tivam ente joven. D e hecho, el T ratado  sólo previo desde el principio la 
lucha contra los acuerdos restrictivos de la com petencia y los abusos de 
posición de dom inio (arts. 81 y 8 2 )3, sin que se entendiese necesario 
contar con una norm a específica para  analizar las concentraciones em pre
sariales.

H asta 1989, este análisis se encauzó, excepcionalm ente, a través del 
art. 82 del T ratado , en tendiendo que la tom a de control de una em presa 
podía suponer un abuso de posición de dom inio. A unque esta in te rp re
tación se vio confirm ada por el T ribunal de Justicia, resu ltaba en cierta 
m edida forzada y, sobre todo, insuficiente para  realizar una valoración 
adecuada de las concentraciones de ám bito supranacional que serían  cada 
vez más relevantes en el contexto de creciente integración europea.

Por tanto, resultaba clara la necesidad de con tar con un m arco jurídico 
específico orien tado  al control preventivo de los cam bios en la estructura 
com petitiva de los m ercados y no basado en la posible sanción ex post 
de concentraciones ya ejecutadas.

En este contexto, en 1989 se diseñó un esquem a basado en la com 
petencia exclusiva de la Com isión para  analizar operaciones de cierta 
dim ensión, dejando para las au toridades nacionales las que no superasen 
los um brales com unitarios, con un procedim iento  en dos fases relativa
m ente ágil y transparente.

Prácticam ente inalterado  desde su aprobación y desarrollado por dis
tintas Com unicaciones in terpretativas, el R eglam ento  4064/1989 ha dado 
buena respuesta al en to rno  necesariam ente cam biante del control de las 
operaciones de concentración, perm itiendo el análisis de m ás de 2.000 
casos, trem endam ente heterogéneos y de com plejidad creciente. Es decir, 
que ha sido un instrum ento  lo suficientem ente flexible com o para  sobre
vivir en la m area que se ha producido en este tiem po, tan to  en el p ara 
digma de teoría económ ica dom inante en cada m om ento — o la ausencia 
del mismo—  com o en la estructura de las em presas y sus procesos de 
tom a de decisiones estratégicas.

B. L a REFORM A d e  1997

Para ilustrar esta flexibilidad, baste señalar que la única reform a del 
m arco regulatorio, abordada m ediante el R eglam ento  1310/1997, no

3 Antiguos arts. 85 y 86 del Tratado ce.
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resultó en ningún cambio material del análisis. Tratando sin duda de 
dar respuesta a la creciente consolidación de los sistemas de control de 
concentraciones de ámbito nacional y, paralelam ente, al creciente número 
de operaciones de dimensión trasnacional, los cambios se centraron en 
la cuestión de la jurisdicción comunitaria.

En un prim er momento, para tratar de reducir el número de ope
raciones que deberían ser notificadas en más de tres Estados miembros 
(“multinotificaciones”), se planteó la conveniencia de reducir los um bra
les de volumen de ventas de las partes que determinan la dimensión comu
nitaria de las concentraciones. Naturalm ente, con ello se ampliaba el 
ámbito de competencia exclusiva de la Comisión, lo que llevó al rechazo 
de algunos Estados miembros, que tem ieron ver con ello reducido su 
margen para ejercer el control sobre concentraciones de cierta enver
gadura.

También entonces se planteó cambiar el criterio para determ inar la 
dimensión comunitaria de una operación, de forma que ésta fuese auto
mática en aquellas concentraciones que debiesen ser notificadas en al 
menos tres Estados miembros. Esta posibilidad ha sido planteada de nue
vo en 2002, y de nuevo rechazada por numerosas razones que se com en
tarán más adelante.

Ante la dificultad de lograr un acuerdo, el Reglamento de 1997 final
mente sólo resultó en la introducción de los nuevos umbrales del apar
tado 3 del art. 1, en la equiparación del tratam iento de todas las empresas 
en participación de plenas funciones, y en la reforma del sistema de reen
víos entre la Comisión y los Estados miembros.

En esencia, los nuevos umbrales cumulativos del apartado 3 trataron 
de completar los más generales del apartado 2 y, con ello, atribuir dim en
sión comunitaria a operaciones que superasen determinados volúmenes 
de ventas en más de tres Estados miembros. A la luz de los estudios 
realizados por la Comisión para valorar el funcionamiento de estos 
umbrales, no parece aventurado concluir que esta reforma introdujo una 
mayor complejidad en el cálculo de los umbrales, pero no resultó en 
un aumento sustancial de las operaciones de dimensión comunitaria ni 
tuvo gran éxito en la reducción de las multinotificaciones 4.

En relación con las empresas en participación, la reform a suprimió 
la diferencia de tratam iento derivada de su carácter concentrativo o coo
perativo, incluyéndose en el ámbito del control de concentraciones cual
quier joint venture de plenas funciones 5.

En cuanto a los reenvíos, la reform a de 1997 trató  de facilitar la apli
cación de los procedimientos para que las operaciones fuesen analizadas

4 Anexo 1, «Threshold related issues», del Libro Verde de la Comisión sobre la revisión del 
Reglamento 4064/1989, de 11 de diciembre de 2001.

5 Este es uno de los pocos aspectos en los que el régimen español no sigue exactamente el 
modelo comunitario.
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por la autoridad m ejor situada para ello independientem ente del sistem a 
de um brales nacionales y com unitarios. Así, se modificó el art. 9, relativo 
a la remisión de operaciones de dim ensión com unitaria a los Estados 
miembros, para dejar claro que la Com isión puede realizar reenvíos p a r
ciales (es decir, m anteniendo ella la com petencia sobre el análisis de algu
nos de los m ercados afectados, o bien rem itiendo el expediente a varias 
autoridades nacionales para que cada una decida con respecto a sus m er
cados nacionales) y que no dispone de discreccionalidad si los m ercados 
relevantes tienen dim ensión inferior a la n ac io n a l6, caso en el que está 
obligada a rem itir un expediente a solicitud de un Estado m iembro.

Igualm ente, se modificó el art. 22, inicialm ente pensado para que el 
control de concentraciones com unitario  pudiese aplicarse a operaciones 
realizadas en países que no contasen con un m arco norm ativo o insti
tucional nacional para ello. En concreto, la reform a de 1997 tra tó  de 
extender este m ecanism o para que fuese posible el reenvío conjunto a 
la Comisión de concentraciones notificadas en varios Estados m iem bros 
bajo determ inadas circunstancias.

El objetivo de este cam bio fue tam bién reducir las m ultinotificaciones 
y potenciar el principio de “ventanilla única” (one stop shop), garantizando 
que las operaciones fuesen analizadas por la autoridad  m ejor situada para 
ello.

Sin em bargo, tam poco esta parte  de la reform a tuvo grandes efectos 
sobre el control de concentraciones com unitario. D e hecho, no se produjo 
ningún reenvío conjunto de expedientes a la Comisión hasta 2002; desde 
entonces, se han reenviado tres expedientes de dim ensión nacional por 
parte de un conjunto de Estados m iem bros, en tre  ellos España 1.

A  nadie se le escapa que este impulso a la aplicación del art. 22 coin
cidió con la publicación del Libro V erde — precisam ente muy escéptico 
con respecto a la posibilidad de potenciar este instrum ento—  y con la 
creación de la red de A utoridades de C om petencia E uropeas (E C A )8. En 
este m arco se constituyó desde el prim er m om ento un grupo de trabajo 
específico para la cooperación en el ám bito de las m ultinotificaciones, 
en el que participa el Servicio de D efensa de la C om petencia español, 
que ha elaborado directrices y, sobre todo, fom entado la coordinación 
informal en tre  las autoridades nacionales.

En suma, los pilares del R eglam ento se han m antenido invariables 
desde 1989 y han dado buena cobertura  a tres procesos im portantes en 
el ám bito com unitario. En prim er lugar, la intensa labor de análisis de 
un gran núm ero de operaciones de concentración por parte  de la Com i
sión, de las que una inm ensa m ayoría han resultado autorizadas, con

6 Art. 9.1.6;.
7 Son los casos M.3136, GE-Agfa ndt; M.2698, Promatech-Sulzer, y M.2738, GEES-Unison, remi

tidos por varios Estados miembros, entre ellos España, a la Comisión Europea.
h La eca es un foro informal de reunión de los Directores Generales de las autoridades nacio

nales de com petencia de la ue  constituido en abril de 2001 en una reunión celebrada en Amsterdam.
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o sin compromisos. En segundo lugar, el desarrollo de las competencias 
de las autoridades nacionales y, con ello, del número de operaciones noti
ficadas en varios Estados. Finalmente, en los últimos años, la intensa 
negociación con los países candidatos de la ampliación, en la que los 
temas de competencia fueron un capítulo fundamental.

C. E l L i b r o  V e r d e  p a r a  l a  r e v i s i ó n  d e l  s i s t e m a
COMUNITARIO DE CONTROL DE CONCENTRACIONES

En este contexto, la Comisión planteó la conveniencia de abordar 
una revisión en profundidad del Reglamento, en paralelo al proceso de 
“modernización” del sistema de prohibición y sanción de conductas res
trictivas de la competencia.

Con este fin se realizaron distintos estudios sobre aspectos concretos, 
como la aplicación de los umbrales que determ inan la dimensión comu
nitaria de las concentraciones, y se publicó el 23 de octubre de 2001 
el Libro Verde sobre la reforma del Reglamento, abriéndose un período 
de información pública sobre el mismo que term inó en marzo de 2002.

El objetivo declarado del ejercicio era dar respuesta a los retos plan
teados por las concentraciones globales, la unión m onetaria, la integración 
de los mercados, la ampliación y la necesidad de cooperar con otras juris
dicciones. Para ello, el Libro Verde, en esencia, proponía cambios en 
el ámbito jurisdiccional, sustantivo y procedimental.

Desde la perspectiva jurisdiccional, la Comisión proponía term inar 
con las multinotificaciones mediante la atribución de dimensión comu
nitaria a todas las operaciones susceptibles de notificación en al menos 
tres Estados miembros. Adicionalmente, se planteaba una cierta flexi- 
bilización del sistema de reenvíos —por ejemplo, dando a la Comisión 
capacidad para actuar de oficio, y no a instancia de los Estados miem
bros— y la redefinición del concepto de concentración, excluyendo deter
minadas tomas de control sin incidencia desde la perspectiva de com
petencia e incluyendo, por el contrario, otras operaciones o tomas de 
participación.

En cuanto a cuestiones sustantivas, se lanzó el debate sobre la posi
ble reforma del test de dominio hasta entonces vigente en el Reglamen
to 4064/1989. También se planteó la posibilidad de aprobar Reglamentos 
de exención por categorías para determ inadas concentraciones, en esencia 
coincidentes con las cubiertas por el procedimiento simplificado.

Finalmente, en relación con el procedimiento, se propusieron varios 
cambios entre los que destaca la posibilidad de suspender el cómputo 
de plazos (stop the clock) para la negociación de compromisos. También 
se lanzó el debate sobre la revisión jurisdiccional de las decisiones de 
la Comisión y sobre el propio proceso interno de instrucción de los expe
dientes y, en particular, los controles y garantías en la toma de decisiones 
(checks and balances).
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La revisión de los an tecedentes del nuevo R eglam ento sería incom 
pleta si no se m encionase que este proceso coincidió con una im portan te  
controversia sobre el funcionam iento del sistem a com unitario  de control 
de concentraciones. Puestos a buscar un elem ento  de tonan te  de la misma, 
no resulta arriesgado apun tar hacia la coincidencia en un corto  plazo 
de cuatro  operaciones de concentración significativas prohibidas por la 
Com isión y  de sentencias del T ribunal de P rim era Instancia (t p i) anulando 
tres de dichas decisiones en un tiem po récord.

El prim er hecho relevante fue la decisión de la Com isión, de 3 de 
julio de 2001, de declarar no com patible la adquisición po r parte  del 
grupo G eneral Electric del o p erado r de productos y servicios aeroespa- 
ciales H oneyw ell9. E sta decisión fue recurrida 10 y generó  una fuerte  reac
ción tan to  en el ám bito académ ico com o en los m edios de com unicación. 
La controversia se vio sobre todo  im pulsada por la d iferente  valoración 
de la operación a los dos lados del A tlántico; siendo las partes em presas 
no com unitarias, la concentración fue prohib ida en E u ropa  y aprobada 
por las autoridades de los E stados U nidos.

C uando todavía resonaban los ecos de este debate, el 6 de jun io  de 
2002, el tpi anuló la decisión de la Com isión por la que se prohibió  la 
concentración de los dos tou roperadores británicos A irtours y Firstchoi- 
ce u . D icha sentencia se basó en el “e rro r m anifiesto” de la Com isión 
por haber prohibido la operación notificada sin haber dem ostrado  sufi
cientem ente que la mism a crearía una posición dom inante colectiva de 
los tres grandes operadores turísticos británicos que podría  suponer un 
obstáculo significativo para  la com petencia efectiva en el m ercado de 
referencia. En esencia, no se habían cum plido los requisitos p ara  con
siderar que habría coordinación estratégica en tre  los tres operadores p rin 
cipales en un m ercado con estructu ra  oligopolística y sin poder com pen
satorio de la dem anda.

El 22 de octubre de 2002, el t pi anuló tam bién la decisión de la C om i
sión de prohibir la concentración de los dos operadores franceses de equ i
pam iento  eléctrico Schneider y Legrand l2. E n  este caso, la sentencia se 
basó en la incoherencia del análisis y el e rro r de apreciación de la Com i
sión sobre la incidencia de la operación en determ inados m ercados, así 
como sobre la validez de los com prom isos ofrecidos po r Schneider. A de
más, el tpi consideró que en el caso del m ercado francés se p rodu jo  una 
violación de los derechos de defensa por no haberse expuesto suficien
tem ente en el m om ento adecuado los problem as de com petencia detec
tados.

9 M.2220, General Electric/Honeywell.
10 En el m om en to  d e escribir e ste  artículo está  todavía  p en d ien te  la sen ten c ia  d el tpi.
11 T-342/99, Airtours vs. Comisión. La decisión de la Com isión fue de 22 de septiem bre de

1999.
12 T-310/01, Schneider, apoyada por República Francesa vs. Comisión. La decisión de la Comisión 

es de 30 de enero de 2002. La operación — una opa—  ya había sido ejecutada, habiéndose producido 
la desconcentración para cuando recayó la sentencia del tpi.
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Finalmente, en la misma semana, el 25 de octubre de 2002, el t p i 
anuló la decisión de la Comisión declarando la concentración de los ope
radores de sistemas de envase Tetra Laval y Sidel incompatible con el 
mercado común 13. En esencia, la sentencia se basa de nuevo en el supues
to “error manifiesto” de apreciación de la Comisión con respecto a los 
efectos de la concentración, al haber sobreestim ado los efectos tanto hori
zontales como verticales, de conglomerado y de “apalancam iento” (le- 
veraging) de la posición de dominio de Tetra en el mercado del cartón 
sobre el mercado del p e t . Asimismo, en opinión del t p i , la Comisión habría 
infravalorado el poder disuasorio de las normas que persiguen las con
ductas anticompetitivas y, por tanto, se habría basado en presunciones 
falsas con respecto a la conducta previsible de Tetra en el futuro.

Naturalmente, estas sentencias no pueden ocultar la positiva expe
riencia del control de concentraciones com unitario en su ya amplio 
recorrido, pero sí fueron hechos de suficiente relevancia como para igno
rarlos al revisar el proceso de reform a del Reglamento 4064/1989.

En este marco, tras la consulta pública y varias reuniones con los 
representantes de los Estados miembros en el seno de la Comisión, el 
11 de diciembre de 2002 el Colegio de Comisarios aprobó la propuesta 
de Reglamento y se inició el proceso de discusión en el Consejo.

El reto era im portante: conseguir poner de acuerdo a los quince Esta
dos miembros, que partían de posiciones muy diferentes con respecto 
a la práctica totalidad de cambios propuestos, para lograr antes de un 
año la aprobación por unanimidad de un nuevo texto refundido que pudie
se entrar en vigor el 1 de mayo de 2004.

3. CAMBIOS JURISD ICCION A LES: HA CIA  UN SISTEM A 
EU RO PEO  D E CO N TRO L DE CO NCENTRACIO N ES 
MÁS IN TEG RA D O

Como ya se ha indicado, la anterior reform a normativa abordada en 
1997 se centró precisamente en la ampliación de la jurisdicción comu
nitaria, es decir, del núm ero de operaciones de concentración que debe
rían ser analizadas por la Comisión y no por las autoridades nacionales 
de competencia. Sin embargo, la situación no había m ejorado en 2000, 
sino todo lo contrario y, al plantearse la revisión del Reglamento, los 
costes derivados de las multinotificaciones continuaban siendo uno de 
los retos pendientes principales, especialmente ante la perspectiva de la 
ampliación.

Dos son las principales novedades finalmente aprobadas en este ámbi
to: la simplificación de los procedimientos de reenvío de expedientes entre

13 T-5/02, Tetra Laval b v  v s . Comisión. La sentencia ha sido recurrida por la Comisión ante 
el tjce . La decisión de la Comisión se adoptó el 30 de octubre de 2001.
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los Estados m iem bros y la Comisión, y la posibilidad de reenvíos en fase 
de prenotificación.

El Reglam ento 4064/1989 contem pla dos m ecanism os relativam ente 
simétricos para el reenvío de expedientes en tre  autoridades que ya se 
han m encionado: el art. 9 o “cláusula alem ana”, para la rem isión de expe
dientes com unitarios a los Estados m iem bros 14 y, en sentido inverso, el 
art. 22, conocido como “cláusula holandesa”, que perm ite la remisión 
de expedientes de dim ensión inferior a la com unitaria a la Comisión 
Europea.

Con el fin de facilitar el uso de estos dos m ecanismos, el nuevo Regla
m ento flexibiliza los criterios para perm itir que un E stado  solicite el reen
vío de un expediente de o hacia la Comisión E uropea en lo que se ha 
denom inado «a streamlined referral system».

E spaña se ha m ostrado desde el prim er m om ento favorable a esta 
propuesta. D ado que se dispone de experiencia en el reenvío de expe
dientes en ambos sentidos con resultados muy positivos, la posición espa
ñola se ha centrado en tra ta r de do tar al sistem a de la máxima flexibilidad 
garantizando al mismo tiem po la seguridad jurídica.

A. S i m p l i f i c a c i ó n  d e  l o s  r e e n v í o s  e n t r e  l a  C o m i s i ó n  

y  l o s  E s t a d o s  m i e m b r o s

En prim er lugar, el nuevo R eglam ento ha m odificado el criterio  sus
tantivo para que un Estado m iem bro pueda solicitar el reenvío de un 
expediente tanto  desde com o a la Comisión. Así, ya no será preciso que 
haya am enaza de creación o refuerzo de posición de dom inio en un m er
cado definido cuya consecuencia sería una obstaculización significativa 
de la com petencia efectiva, sino que bastará para fundam entar la solicitud 
con que la autoridad nacional considere que la operación am enace con 
afectar de m anera significativa a la com petencia efectiva en el m ercado. 
El objetivo es, naturalm ente, facilitar el reenvío de expedientes en tre  las 
autoridades y garantizar que cada caso sea analizado por la jurisdicción 
m ejor situada para hacerlo.

En el art. 9, se m antiene en todo caso la distinción en tre  las ope
raciones en que la am enaza se refiera a un m ercado de dim ensión nacional 
— la Comisión tiene capacidad para  decidir si rem ite o no el asunto— 
y aquellas en que el m ercado relevante tenga dim ensión geográfica infe
rior — la Comisión necesariam ente ha de rem itir el asunto solicitado—  15. 
Tam bién se m antiene la posibilidad de reenvíos parciales.

14 Éste ha sido el caso, por ejemplo, de los cuatro expedientes que han sido remitidos a las 
autoridades españolas para su valoración con arreglo a la normativa y procedimiento nacional: N-046, 
Carrefour-Promodés; N-015, Heineken-Cruzcampo; N-280, Sogecable-Vía Digital, y N-306, Leroy 
Merlín-Brico.

15 Apartados a) y b) del art. 9.3.
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Además, de esta reform a m aterial, se han introducido cambios for
males para reforzar la seguridad jurídica en el reenvío de asuntos com u
nitarios a los Estados miembros. Entre ellos, se destaca la aclaración del 
plazo de que disponen las autoridades nacionales para realizar el análisis 
de primera fase de la operación (art. 9.6). A unque el Reglam ento anterior 
ya disponía un máximo de cuatro meses, al cambiar el cómputo de plazos 
a días hábiles se suscitó la duda en cuanto a cuál era el hito del pro
cedimiento nacional que estaba sujeto a este plazo 16.

Así, el nuevo Reglam ento especifica que en un plazo de cuarenta 
y cinco días hábiles las autoridades nacionales deberán comunicar a la 
notificante «el resultado de su análisis prelim inar y, en su caso, de qué 
actuación tiene intención de realizar» l7.

En las discusiones quedó claro que este acto, cuya concreción depen
derá de la normativa nacional, se corresponde en el procedim iento com u
nitario con una decisión de las previstas en el art. 6.1 del Reglam ento 
comunitario, es decir, con la autorización de la concentración en prim era 
fase o la decisión de paso a segunda fase. En el caso español, este acto 
administrativo se corresponde con la notificación por parte del Servicio 
de Defensa de la Com petencia a las notificantes de la resolución del 
Ministro con respecto a la remisión del expediente al Tribunal de Defensa 
de la Competencia junto con el informe elaborado en prim era fase sobre 
la operación 18.

Además, el nuevo art. 9.6 indica que, en caso de que la normativa 
nacional exija la notificación de las concentraciones, los plazos para la 
tramitación de los asuntos de dimensión com unitaria remitidos em pe
zarán a computarse el día siguiente de la presentación de una notificación 
completa, cubriéndose así una posible laguna y eliminándose cualquier 
duda al respecto. Dado que en España se exige una notificación según 
el formulario normalizado, será la fecha de dicha notificación la deter
minante para el cóm puto de los plazos dispuestos tanto en el Reglamento 
comunitario como en la normativa nacional.

En este sentido, es im portante tener en cuenta que, bajo la normativa 
comunitaria, la decisión de reenvío del asunto no implicaba ni implica 
que la Comisión dé traslado a la autoridad nacional de todo el expediente 
instruido hasta el mom ento. De hecho, las actuaciones que se sigan desde 
la notificación a Bruselas hasta la decisión de reenvío forman parte de

16 Éste es un asunto especialmente destacado por España dado que el sábado es día hábil 
en el procedimiento nacional pero no en el cómputo comunitario.

17 No obstante, con respecto al efecto de este límite, cabe mencionar la Decisión del Consejo 
de Estado francés de 6 de febrero de 2004 que anula la decisión de 5 de julio de 2002 del Ministro 
de Economía por la que autorizó la adquisición por la sociedad s e b  de las actividades de Moulinex. 
En la misma se indica que en ninguna norma se dispone que, transcurrido el plazo dispuesto en 
el art. 9.6 del Reglamento, el silencio administrativo deba tener efecto positivo. Asuntos núms. 249262, 
252297, 252350, 252809, Societé Royal Philips Electronic et autres.

18 De acuerdo con lo previsto en el art. 15.bis.l de la Ley y en los arts. 10 y 11.2 del Real 
Decreto 1443/2001.
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un expediente com unitario cuyo control jurisdiccional es com petencia del 
Tribunal de Justicia de la Com unidad E uropea. A  partir del m om ento 
en que el Estado m iem bro recibe la jurisdicción, deberá form ar un nuevo 
expediente, de acuerdo con su norm ativa nacional, que estará natu ra l
m ente sujeto al control de los Tribunales nacionales com petentes 19.

Por tanto, con esta modificación se garantiza que el Estado m iem bro 
dispondrá de toda la inform ación relevante para adop tar su decisión y 
que será a partir de ese m om ento cuando se iniciará el cóm puto de plazos. 
D ada la similitud en tre el form ulario nacional y el co  com unitario y que, 
en principio, las operaciones cuyo reenvío se solicite probablem ente habrá 
sido notificadas en español a la Comisión E uropea, la aclaración del 
art. 9.6 no debe suponer ningún coste adicional para las em presas en 
el caso de reenvíos a España.

Finalm ente, se ha hecho explícito en el R eglam ento que el cóm puto 
del plazo máximo para adoptar una decisión prelim inar sobre un expe
diente rem itido a un Estado m iem bro puede quedar suspendido si se 
solicita inform ación adicional de acuerdo con los procedim ientos nacio
nales. A unque este problem a no se había suscitado en la práctica, al 
menos en el caso de España, la nueva redacción no deja lugar a dudas 
sobre la aplicación de todos los instrum entos de que dispone la norm ativa 
nacional para la instrucción del expediente.

B. P o s i b i l i d a d  d e  r e e n v í o s  e n  f a s e  d e  p r e n o t i f i c a c i ó n

El segundo gran cam bio introducido por el nuevo R eglam ento es la 
posibilidad de que los casos se reenvíen en la fase de prenotificación, 
es decir, que no sea preciso p resen tar una notificación com pleta ante 
la Comisión o los diferentes Estados m iem bros si es o tra  la autoridad 
mejor situada para resolver el asunto.

Este instrum ento responde al ya m encionado objetivo de reducir el 
coste derivado de las notificaciones múltiples, pero  no fue el único que 
se planteó y discutió en el proceso de reform a. En un prim er m om ento, 
la Comisión propuso la atribución autom ática de dim ensión com unitaria 
a las operaciones notificables en un determ inado núm ero de Estados 
miembros, sugiriéndose la cifra de tres.

Si bien este mecanismo tenía la virtud de ser autom ático, fue recha
zado por la mayoría de Estados y finalm ente no incluido en la propuesta 
de Reglam ento rem itida al Consejo por la Comisión porque adolecía de 
al menos tres problem as principales. E n  prim er lugar, la jurisdicción

19 Para ¡lustrar esta diferencia baste referirse al precedente M.2845, Sogecable/Vía Digital. El 
tpi es competente para resolver con respecto a los distintos recursos interpuestos contra las distintas 
decisiones adoptadas por la Comisión. Sin embargo, el Tribunal Supremo es com petente para resolver 
con respecto a los recursos interpuestos contra los correspondientes Acuerdos de Consejo de Minis
tros relativos al expediente reenviado.
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comunitaria pasaba a depender de las normas nacionales en cuanto a 
notificación obligatoria y umbrales. En segundo lugar, se obviaba el prin
cipio de subsidiariedad. Finalmente, no parecía razonable en una Europa 
de veinticinco Estados, en la que podría ser frecuente que operaciones 
sin dimensión com unitaria —ni interés comunitario— fuesen de obliga
toria notificación en al menos tres jurisdicciones nacionales.

Así, en un segundo mom ento se planteó que pudiesen darse reenvíos 
en fase de prenotificación siempre que un núm ero o una proporción deter
minada de Estados estuviesen de acuerdo con que un asunto notificable 
en su jurisdicción fuese analizado por la Comisión Europea. No obstante, 
este procedimiento era menos expeditivo que el finalmente adoptado, 
exigía un recuento previo de los Estados en que una operación era sus
ceptible de notificación y, dados los diferentes plazos y procedimientos, 
así como la posibilidad de que las empresas escalonasen la notificación 
a nivel nacional, dificultaba la determinación rápida y clara de la juris
dicción.

Por eso, finalm ente se adoptó un sistem a basado en el cambio au to
mático de jurisdicción, bajo determ inadas condiciones, siem pre que nin
guna de las autoridades nacionales relevantes ni la Comisión se opongan 
al reenvío en un plazo breve de tiem po (derecho de veto y silencio 
positivo).

En concreto, en el art. 4 del nuevo Reglamento se prevé que las 
empresas puedan solicitar, mediante un escrito motivado (reasoned sub- 
mission), que una operación de dimensión com unitaria sea analizada des
de el principio por una autoridad nacional —o varias, aunque esta posi
bilidad parece menos práctica— . En sentido inverso, se prevé que la 
empresa pueda solicitar que una concentración susceptible de notificación 
en al menos tres Estados miembros pase a la jurisdicción de la Comisión 
antes de ser notificada, siempre que ninguna de las autoridades nacionales 
afectadas se oponga a ello.

Para concretar el procedim iento y los criterios generales que regirán 
este esquema más flexible de reenvíos, se trabaja en la actualidad en 
la elaboración de una Comunicación de la Comisión 2I). Adicionalmente, 
se está elaborando un formulario para que las empresas puedan solicitar 
el reenvío de expedientes en fase de prenotificación (formulario r s ) .

En todo caso, es im portante tener en m ente que el buen funciona
miento de estos mecanismos depende de la cooperación de todos los 
operadores implicados. En concreto, es im portante la coordinación formal 
e informal entre las autoridades nacionales y la Comisión, puesto que 
sólo en un entorno de confianza mutua podrá agilizarse el sistema de 
reenvíos, pero, de la misma manera, las empresas han de colaborar leal

20 En el ámbito eca probablemente se revisarán los Principies que se habían aprobado sobre 
el proceso a seguir por la autoridad nacional en caso de multinotificación para aplicar el art. 22. 
Ver el apartado de «ámbito internacional» de la página web del Servicio de Defensa de la Com
petencia en www.mineco.es.

http://www.mineco.es
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m ente para la aplicación de los nuevos procedim ientos. C ualquier actua
ción interesada que vulnere o fuerce las norm as que determ inan la juris
dicción com petente para el análisis de las concentraciones con el fin de 
que un caso sea analizado por la autoridad más «blanda» o con un tra 
tam iento más flexible en cuanto a aspectos como la suspensión de la 
ejecución provocará probablem ente la desconfianza y term inará dañando 
la propia flexibilidad de estos mecanismos, adem ás de las posibles actua
ciones sancionadoras que pueda iniciar la Com isión o las autoridades 
nacionales correspondientes.

C. O t r o s  c a m b i o s  r e l a t i v o s  a l  á m b i t o  d e l  c o n t r o l

DE CONCENTRACIONES COMUNITARIO

Al margen de los cambios referidos a la autoridad com petente para 
resolver sobre las operaciones de concentración, en la elaboración del 
nuevo Reglam ento se p lantearon otras cuestiones relativas a su ámbito 
de aplicación, de entre las que cabría m encionar dos: la definición de 
operación de concentración y el tratam iento  de las restricciones acce
sorias.

En cuanto a la definición de concentración, se discutió sobre todo 
la posibilidad de am pliar los criterios para que varias operaciones sean 
tratadas como una sola a efectos del control por parte  de la Comisión. 
En esencia, se tra taría  de considerar que varias concentraciones que p re
senten determ inadas características sean consideradas conjuntam ente, no 
sólo en el análisis de los efectos sobre la com petencia, sino en cuanto 
a la propia superación de los um brales com unitarios. E n tre  los criterios 
planteados para la vinculación de las operaciones se discutió la posibilidad 
de que las operaciones respondiesen a la misma racionalidad económ ica 
(economic rationale), que afectasen a un mismo m ercado o a m ercados 
íntim am ente relacionados, que tuviesen lugar dentro  de un plazo de ter
minado de tiem po o que estuviesen condicionadas recíprocam ente.

Sin em bargo, todas estas propuestas p lanteaban el problem a del carác
ter cualitativo de los criterios y, por tanto , de la posible inseguridad ju rí
dica sobre si dos o más operaciones debían ser notificadas com o una 
sola o no. A dem ás, se p lanteaban dudas sobre el supuesto de que cada 
una de estas operaciones, por separado, tuviesen dim ensión nacional, 
pudiendo darse la situación de que existiese un pronunciam iento previo 
de una autoridad nacional que pudiese diverger de la decisión final de 
la Comisión al analizar todas las operaciones conjuntam ente.

Finalm ente, se renunció a m odificar el texto del articulado y única
m ente se incluyó una referencia en el considerando 20 a que es preciso 
considerar como una sola concentración transacciones vinculadas recí
procam ente m ediante condición, así como las adquisiciones sucesivas de 
títulos mobiliarios realizadas dentro  de un plazo.
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O tra propuesta analizada fue la posibilidad de aprobar Reglamentos 
para eximir de la obligación de suspender la ejecución de la operación 
a determinadas categorías de operaciones, por ejemplo, tomas de par
ticipación de empresas de capital-riesgo. No obstante, esta posibilidad 
generó im portante rechazo por parte de la mayoría de Estados miembros.

En cuanto al tratam iento de las restricciones accesorias, se trata de 
un asunto en el que la Comisión ha querido progresivamente alinearse 
con uno de los principios básicos de la «modernización» en conductas: 
el paso a la autoevaluación por parte de las propias empresas. De hecho, 
ha interpretado que, de acuerdo con el Reglamento 4064/1989, la Comi
sión no estaba obligada a pronunciarse sobre las restricciones accesorias 
a las concentraciones notificadas y que los criterios pertinentes ya estaban 
recogidos en la Comunicación de la Comisión sobre restricciones direc
tamente relacionadas y necesarias para las operaciones de concentra- 

•  /  2 1  cion .

Sin embargo, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia en el 
asunto Lagardére 22 aclaró que, en el marco normativo hasta ahora vigen
te, la Comisión sí debía pronunciarse sobre la compatibilidad de las res
tricciones accesorias. Por ello, en el marco de la elaboración del nuevo 
Reglamento 139/2004, se propuso modificar la redacción para excluir 
explícitamente esta obligación.

Algunas delegaciones, entre ellas la española, se m ostraron contrarias 
a que la Comisión omitiese toda referencia a las restricciones accesorias. 
Esta posición se fundam entó en dos razones principales: Por una parte, 
porque, de acuerdo con la experiencia del Servicio de Defensa de la Com
petencia, siguen siendo muchas las operaciones que incorporan restric
ciones a la competencia entre las partes que no responden a los principios 
de la citada Comunicación de la Comisión. Por otra parte, porque si 
la Comisión no se pronuncia sobre las cláusulas, se quita a las empresas 
un elemento de seguridad jurídica con respecto a las disposiciones de 
los contratos que puedan no responder exactamente a lo previsto en la 
Comunicación.

Después de varias discusiones, se aceptó la modificación del articulado 
del Reglamento 23 pero se incluyó en el considerando 21 la referencia 
a que la Comisión deberá valorar si las restricciones tienen carácter acce
sorio, a instancias de las empresas afectadas, en aquellos casos que pre
senten cuestiones nuevas o sin resolver; no cubiertas en la Comunicación 
o en decisiones previas públicas.

En la actualidad se está trabajando en la elaboración de una nueva 
Comunicación sobre restricciones accesorias que concreta las caracterís
ticas de los acuerdos entre empresas que se considerarán necesarias y

21 2001/Cl 88/03.
22 Sentencia de 20 de noviembre de 2002 en el caso T-251/00, Lagardére et al. vs. Comisión.
23 En los arts. 6 y 8 se establece que se entenderá que las decisiones de la Comisión cubren 

las restricciones directamente vinculadas a la operación de concentración y necesarias para tal fin.



72 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

proporcionadas a las concentraciones, es decir, que podrán  ser in trodu
cidas sin necesidad de form ular ninguna consulta a la Comisión. En prin
cipio, cualquier acuerdo que no responda a lo dispuesto por la Com u
nicación o no esté explícitamente analizado en alguna decisión que haya 
sido publicada (en el d o c e  o  en la web) podrá ser considerado «cuestión 
nueva o sin resolver» y, por tanto, se podrá solicitar a la Comisión que 
se pronuncie expresam ente en la decisión correspondiente a la concen
tración con respecto a su carácter accesorio.

4. CAM BIOS EN  EL PR O C E D IM IE N T O : EL  R E T O  D E  H A C E R
COM PATIBLES FLEX IB ILID A D  Y SE G U R ID A D  JU R ÍD IC A

En contraste con otros sistemas, el m odelo com unitario de control 
de concentraciones generalm ente destaca por su celeridad y por la exis
tencia de plazos tasados para el procedim iento. Sin considerar el tiem po 
que puedan durar las conversaciones prelim inares en lo que se conoce 
como fase de pre-notificación, el análisis de la gran mayoría de opera
ciones dura un mes — prim era fase—  e incluso en aquellas que suscitan 
dudas la Comisión adopta una decisión definitiva en un plazo máximo 
de unos cinco meses tras la notificación.

Sin em bargo, en los últimos años existía cierta percepción en deter
minados m edios de que algunas decisiones de prohibición podrían  haberse 
evitado de haber dispuesto la Comisión y las partes de más tiem po para 
la negociación de com prom isos. Por o tra  parte, la Comisión señalaba 
que no disponía de tiem po suficiente para valorar adecuadam ente toda 
la inform ación aportada — incluyendo los cada vez más habituales estu
dios econom étricos y las respuestas a los test de m ercado de los com
promisos presentados—  en los casos más complejos.

Además, parecía conveniente elim inar el reducido plazo de una sem a
na para la notificación de las operaciones, innecesario en un contexto 
de obligatoria suspensión de la ejecución de la concentración y, por otra 
parte, sistem áticam ente incumplido en la práctica.

Por ello, la Comisión propuso m odificar el R eglam ento para intro
ducir más flexibilidad en los plazos y logró el apoyo del Consejo para 
la mayoría de sus iniciativas.

Así, en prim er lugar, se ha elim inado el plazo para notificar. Al igual 
que sucedió con el sistem a español en 1999 y 2000, desaparece así del 
modelo com unitario la posible infracción form al por notificación fuera 
de plazo y el sistem a se centra en la prohibición de ejecutar la operación 
— salvo dispensa expresa de la Com isión—  antes de su autorización. A de
más, se perm ite que las em presas notifiquen operaciones incluso antes 
de que se concluya el acuerdo, siem pre que las negociaciones se encuen
tren  naturalm ente en una fase avanzada y haya intención de “buena fe” 
de proceder a la concentración.
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En segundo lugar, se prevé un posible alargamiento de los plazos 
para negociar los compromisos e incluso una ampliación de la segunda 
fase en operaciones particularm ente complejas por un máximo de apro
ximadamente un mes. En relación con estas propuestas, la posición espa
ñola trató de incidir en flexibilizar el margen para que las empresas pudie
sen solicitar ampliaciones de los plazos o presentar compromisos y en 
que cualquier prórroga contase con el acuerdo de ambas partes, noti
ficantes y Comisión.

Además, el nuevo Reglamento contempla explícitamente cómo se tra
tarán los expedientes en el caso de que el Tribunal de Justicia dicte una 
sentencia que anule total o parcialm ente una decisión de la Comisión.

Finalmente, en línea con las novedades que se introducirán en el ámbi
to de las conductas restrictivas, se han ampliado los poderes de inves
tigación de la Comisión. En particular, se le faculta para solicitar toda 
la información necesaria, incluso entrevistar a toda persona que pueda 
disponer de información útil guardando constancia de sus declaraciones, 
para realizar todas las inspecciones que estime precisas y —en circuns
tancias excepcionales— colocar precintos en locales, libros o documentos 
de la empresa inspeccionada durante el tiempo que sea estrictam ente 
necesario.

5. CAMBIOS SUSTANTIVOS: EL DILEM A  SOBRE EL TEST

A. ¿ P o r  q u é  u n  d e b a t e  s o b r e  e l  t e s t  s u s t a n t i v o ?

Uno de los elementos esenciales de cualquier sistema de control de 
concentraciones es el test sustantivo, es decir, el criterio con arreglo al 
cuál una autoridad puede decidir autorizar o prohibir una concentración. 
Su importancia se deriva de que, así como existe un acuerdo general 
sobre que determ inadas conductas empresariales como los cárteles de 
fijación de precios (hará core cartels) deben ser prohibidas por ser per 
se negativas para la com petencia24, no existe un principio incontestado 
que permita determ inar ex ante qué operaciones de concentración deben 
ser prohibidas y cuáles deben seguir adelante.

En el terreno del control de concentraciones, el carácter preventivo 
y la ausencia de principios objetivos universales sobre los efectos en el 
bienestar general hacen que sea preciso en cada caso determ inar cuál 
va a ser el criterio de la autoridad com petente para decidir. En la bús
queda de ese criterio, todos los sistemas normativos miran a la teoría 
económica, que es, al fin y al cabo, la fuente de la que se deriva la idea

24 No obstante, todos los sistemas en general prevén algún procedimiento para la autorización 
singular o general de determinadas conductas o acuerdos que serían ilegales pero pueden ser per
mitidos por aportar eficiencias, por ejemplo, en términos de progreso técnico, que compensan los 
efectos restrictivos de la competencia.
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de que las concentraciones em presariales pueden ser restrictivas de la 
com petencia, de la eficiencia y del bienestar.

En esencia, el paradigm a clásico parte  de la base de que la com 
petencia perfecta lleva a la asignación m ás eficiente de los recursos; en 
el caso de un m ercado concreto, garantiza la máxima cantidad producida 
al m enor coste y, al mismo tiem po, la máxima cantidad intercam biada 
al m enor precio. Es decir, que se alcanza un volum en de bienes u output 
producido y consum ido óptim o a unos precios y costes óptim os.

A  partir de esta situación, una operación de concentración puede dar 
lugar a un cam bio de la estructura del m ercado que resulte en que uno 
o varios operadores dispongan de poder relativo o bien en un oligopolio 
lo suficientem ente estable como para alejar la asignación de recursos del 
óptim o. En teoría, ello llevará a un equilibrio con m enor cantidad del 
bien producida e intercam biada y a precios más altos; el p roductor se 
apropia de parte  del excedente del consum idor y, en determ inadas cir
cunstancias, el bienestar general de la sociedad será m enor.

Partiendo de este esquem a básico, los sistem as de defensa de la com 
petencia establecen procedim ientos de control de concentraciones para 
in tentar prevenir cam bios estructurales que lleven a la reducción del b ie
nestar general y, en especial, el de los consum idores. D ado que este aná
lisis es com plejo y ha de tener en cuenta un conjunto de variables que 
pueden ser cualitativas, la seguridad jurídica exige que se form alicen en 
la m edida de lo posible principios relativam ente indeterm inados como 
“probabilidad de colusión”, “ reducción de la com petencia efectiva”, o 
“refuerzo de barreras a la en trad a”.

A esta dificultad se une el hecho de que las concentraciones em pre
sariales tam bién tienen efectos positivos, ya que en los m ercados existen 
econom ías de escala o de alcance, sinergias dinám icas o financieras, que 
pueden hacer que la unión de dos em presas sea más eficiente que la 
suma de cada una de ellas po r separado. D esde esta perspectiva, la con
centración em presarial es un proceso inherente al propio m ercado, res
ponde a la búsqueda de eficiencias y, en general, resulta en un aum ento 
del b ienestar general de la sociedad.

En este contexto, resulta claro lo difícil de concretar en térm inos lega
les un criterio sintético para la valoración de las concentraciones em pre
sariales, un test sustantivo.

B. ¿Q ué t e s t  a l t e r n a t i v o s  e x i s t e n ?

Teniendo en m ente el punto  de partida — la necesidad de instrum entar 
jurídicam ente conceptos económ icos com plejos e indeterm inados— , 
resulta fácil en tender tres características básicas que enm arcan el debate: 
existan distintos test sustantivos en los d iferentes países, el test puede 
variar a lo largo del tiem po y, en esencia, las diferencias en la redacción 
no conllevan cambios sustanciales en el análisis.
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En efecto, en prim er lugar, resulta lógico que, en la búsqueda de 
las palabras que mejor concretan en térm inos legales el análisis econó
mico, cada país opte por el test o la redacción que mejor se corresponda 
con su marco legal y su tradición normativa.

En este proceso se suelen señalar dos tipos de test: el de dominio 
(dominance test) y el de reducción sustancial de la com petencia efectiva 
{substantial lessening o f  competition o s l c )  25. Es im portante tener en mente 
que esta clasificación es extrem adam ente sintética; dentro de cada uno 
de los grupos hay criterios relativam ente heterogéneos que pueden incluir 
elementos de valoración ajenos a la com petencia26.

Tradicionalmente se han considerado los sistemas com unitario 27 y 
alemán 28 como los principales exponentes del test de dominio, princi
palmente basado en el análisis de si una concentración resulta en la crea
ción o refuerzo de posición dom inante de un operador o de varios en 
el mercado. En esencia, se trataría de definir un mercado relevante y 
de ver si como consecuencia de una operación de concentración se creará 
o reforzará una posición dom inante en él. Así, la definición del m ercado 
y la cuota del operador resultado de la concentración en el mismo serían 
elementos esenciales de un análisis relativamente formal, predecible y 
—teóricam ente— sólido.

Por su parte, los Estados Unidos son habitualm ente señalados como 
paradigma del test s l c  29, junto con otros países como Canadá. En el 
ámbito de la u e , Irlanda y  el Reino Unido han adoptado recientem ente 
este test, aunque otros países, como España y Francia, tam bién tienen 
criterios asimilables.

Junto con la heterogeneidad, un segundo aspecto destacable con res
pecto a los test sustantivos es su carácter esencialm ente dinámico. Los

25 En algunos estudios se considera un tercer test, de “interés público”, que se correspondería 
con el vigente en el Reino Unido hasta la reciente modificación normativa que ha adoptado el 
slc. Sin embargo, en la práctica, la aplicación de este test se correspondía con el slc, por lo que 
no parece preciso hacer esta distinción.

2,1 Entre estos elementos es habitual considerar, por ejemplo, la contribución de la concentración 
a la innovación, al progreso económico y social, o incluso a la competitividad internacional de las 
empresas propias. Incluso algunos países tienen regímenes específicos para determinados sectores, 
como los medios de comunicación.

27 El art. 2 del Reglamento 4064/1989 se basaba en la compatibilidad con el mercado común 
de las concentraciones «que no creen ni refuercen una posición dominante de resultas de la cual 
la competencia efectiva sea obstaculizada de forma significativa en el mercado común o en una 
parte sustancial del mismo». En sentido contrario, se declararán incompatibles las operaciones de 
concentración «que supongan un obstáculo significativo para una competencia efectiva, al crear o 
reforzar una posición dominante en el mercado común o en una parte sustancial del mismo».

51 El art. 36 de la Ley de Competencia de Alemania — Gesetz gegen Wettbewerbsbeschránkungen 
(g w b )— , promulgada en 1958 y cuya más reciente modificación entró en vigor en 1999, indica que 
será prohibida una concentración que previsiblemente creará o reforzará una posición de dominio 
a menos que las partes prueben que la concentración también llevará a la mejora en las condiciones 
de competencia y que dichas mejoras contrarrestarán las desventajas del dominio.

29 La sección 7 de la Clayton A ct determina que se prohibirán las concentraciones cuando el 
efecto de una adquisición pueda ser el de reducir sustancialmente la competencia o tender a crear 
un monopolio.
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criterios para valorar las concentraciones no son inm utables; por el con
trario, lo norm al es que vayan variando en el tiem po, puesto  que la teoría 
económ ica está en perm anente proceso de cam bio y los avances en el 
análisis o en las técnicas cuantitativas pueden perm itir una m ayor sofis
ticación y precisión en el texto norm ativo. Así, el test podrá  ir evolu
cionando en la práctica en paralelo  con la teoría económ ica p reponde
rante en cada m om ento y con las circunstancias económ icas, políticas 
o sociales que enm arcan la aplicación de las norm as.

A m odo de ejem plo, es inevitable referirse al sistem a estadounidense, 
m odelo indiscutible con una larga experiencia de más de un siglo, cuyo 
análisis sustantivo ha ido variando incluso sin que haya cam biado el texto 
de las leyes correspondientes. Para verlo basta repasar las sucesivas revi
siones de las guidelines del D epartam en to  de Justicia y de la Federal Trade 
Commission  y, más allá de las propias norm as escritas, las distintas fases 
por las que ha pasado la aplicación práctica del control; más o menos 
restrictiva, más cen trada en indicadores cuantitativos o m ás cualitativa, 
más o m enos favorable a considerar las eficiencias generadas por las con
centraciones em presariales.

En tercer lugar, al considerar el test sustantivo para el análisis de 
concentraciones es im portante tener en cuen ta  que las diferencias en las 
palabras no com portan  necesariam ente cam bios en el análisis subyacente. 
Ésta es una de las principales conclusiones de los estudios abordados 
en el m arco de la revisión del R eglam ento  c o m u n ita rio 30: los resultados 
de las diferentes au toridades no difieren en la inm ensa m ayoría de los 
casos sea cual sea el criterio  teórico utilizado. D e hecho, el análisis suele 
tener en cuenta un conjunto de elem entos, la inm ensa m ayoría de las 
operaciones son autorizadas por considerar que no p lan tean  problem as 
de com petencia, y las decisiones de las distintas au to ridades sobre las 
concentraciones que sí los p lan tean  son com parables.

Así pues, sería lógico concluir que la redacción concreta  del test no 
es tan relevante y se tra ta  de un falso dilem a sin im plicaciones p rác tica s - 
si no fuese porque las decisiones que se adoptan  son cuestionadas y valo
radas precisam ente sobre la base de las palabras concretas recogidas en 
las normas.

En efecto, com o ponen  de m anifiesto las m últiples sentencias de los 
Tribunales com unitarios, la Com isión E u ropea  está obligada a decidir 
con arreglo al R eglam ento correspondiente y, por tan to , no es en absoluto 
irrelevante cuál es el test explicitado en su articulado. En o tras palabras, 
el test está sujeto a in terpretación  y la redacción concreta puede no ser 
irrelevante para  dejar claro que se cubren todas las posibles estructuras 
de m ercado, que se puede analizar cualquier efecto sobre la com petencia

30 Por ejemplo, ver el Discussion Paper del Bunderkartellamt para la reunión de octubre de 
2001 del Grupo de Trabajo sobre Derecho de competencia: «Prohibition Criterio in Merger Control 
— Dom inant possition versus substantial lessening o f  competition?», http:llwww.bundeskartellamt.del- 
diskussionsbeitráge.
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difícil de encuadrar en el concepto de “dominio” o que se dispone de 
cobertura legal para el análisis de conglomerados.

En este contexto, resulta natural que, con la creciente sofisticación de 
los estudios económicos que acompañaban al control de concentraciones, 
alguna sentencia del Tribunal de Primera Instancia desfavorable para la 
Comisión y el inicio del proceso de revisión del Reglamento 4064/1989, 
existiese un ambiente propicio para una posible reforma del test sustantivo 
comunitario.

C. P o s i c i o n e s  a n t e  l a  p r o p u e s t a  in i c ia l  d e  l a  C o m is i ó n

Tras la consulta pública, la Comisión aprobó una propuesta de Regla
mento que introducía ciertos cambios en el art. 2. En concreto, la pro
puesta que se remitió al Consejo m antenía la redacción del test pero 
introducía un párrafo que redefinía el concepto de “dom inio”, únicamente 
a efectos del control de concentraciones —es decir, sin afectar a la apli
cación del art. 82 del Tratado— , para tratar de incluir cualquier posible 
efecto sobre la competencia de una operación de concentración 31.

En esencia, se trataba de una propuesta que trataba de flexibilizar 
el control de concentraciones sin por ello admitir el paso a un test s l c . 
La Comisión abría al Consejo la puerta para revisar el criterio sustantivo 
pero partiendo de una posición conservadora.

Desde el prim er m om ento resultó patente que la revisión de este 
artículo sería uno de los puntos más complejos del debate en el Consejo 
y que probablemente no se alcanzase un acuerdo hasta el último m om en
to. En efecto, los Estados miembros se alinearon en distintas posiciones 
que, en los extremos, abogaban por el m antenim iento del test de dominio 
o el paso a un test s l c . En el medio se situaron Estados con dos posiciones 
también diferentes; mientras que algunos, como Francia y España, pro
ponían avanzar hacia un test de compromiso — híbrido de dominio y 
slc—, otros países se mostraban reacios a cualquier punto intermedio 
y defendían el uso de un solo test, sin pronunciarse a favor de uno u 
otro.

En los sucesivos debates se fueron perfilando los principales argu
mentos que sostenían las dos posiciones principales.

D. A r g u m e n t o s  a  f a v o r  d e l  m a n t e n i m i e n t o  d e l  t e s t

Los Estados defensores del m antenim iento del criterio de dominio 
basaban su posición en argumentos prácticos y sustantivos, que se rei

31 En concreto, se añadía un apartado 2: «A efectos del presente Reglamento se considerará 
que una o varias empresas ocupan una posición dominante si utilizan su fortaleza económica, ya 
sea de forma coordinada o no, para ejercer una influencia apreciable y prolongada sobre los pará
metros de la competencia y, en particular, sobre los precios, la producción, la calidad de la producción, 
la distribución o la innovación, o para restringir la competencia de manera apreciable».
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teraron durante todo el proceso de discusión y pueden resum irse en seis 
puntos:

—  En prim er lugar, la existencia de una im portante experiencia acu
m ulada en la aplicación de este test en el ám bito com unitario, con lo 
que su cam bio podría resultar en una m enor seguridad jurídica.

—  En esta misma línea, en segundo lugar, se ha apuntado la im por
tancia de conservar la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la c e  

al respecto 32.

—  En tercer lugar, es preciso considerar que muchos Estados m iem 
bros tienen el test de dom inio, incluso asum ido por los países de la am plia
ción, con lo que un cam bio de la redacción en el ám bito com unitario 
podría generar disfunciones con el control de concentraciones de d im en
sión nacional.

—  En cuarto lugar, se ha señalado que no hay ninguna razón de 
fondo para cam biar el test puesto que las decisiones son las mismas sea 
cual sea el criterio sustantivo.

En efecto, la realidad m uestra que las diferentes autoridades de com 
petencia adoptan decisiones similares en la inm ensa m ayoría de los asun
tos sea cual sea el tenor de su criterio  sustantivo. En general, las ope
raciones de concentración que no suscitan dudas son autorizadas tanto 
bajo el test de dom inio como bajo el de s l c  y, en el o tro  extrem o, hay 
un acuerdo bastante claro sobre qué operaciones pueden generar p ro 
blemas y cómo atajarlos m ediante com prom isos o condiciones. Por tanto, 
si las decisiones son iguales sea cuál sea el test, no hay ningún argum ento 
para la modificación del vigente en el R eglam ento com unitario.

En este ám bito, el debate se centró  sobre todo en la posible existencia 
de una laguna o gap en el test de dom inio, aspecto que se com enta más 
adelante.

—  En esta misma línea, un quinto argum ento destacado ha sido el 
de la flexibilidad del test de dom inio, ilustrada por la am pliación de su 
ám bito efectivo desde la aprobación del Reglam ento 4064/1989 sin cam 
biar su redacción. El ejem plo más claro de esta flexibilidad es sin duda 
la cobertura de aquellas estructuras de oligopolio colusivo bajo el con
cepto de “dom inio colectivo” 33. Por tanto, dada la flexibilidad del R egla
m ento y  que, en principio, el tpi no ha rechazado la posible cobertura 
de otros efectos de las concentraciones, no sería preciso m odificar el test.

—  Finalm ente, en sexto lugar, se apuntó  que el paso a un s l c  podría 
resultar en una am pliación del cam po de la Comisión para la prohibición 
de operaciones; lo que algunos denom inaron la «reducción del um bral

32 Por ejemplo, en relación con el concepto de dominio, cabe citar las conocidas Sentencias 
del tjce en los asuntos T-6/72, Continental Can; T-27/76, United Brands, o  T-85/76, Hoffman-La 
Roche.

33 Ver, por ejemplo, asuntos T-102/96, Gencor us. Comisión, y Airtours-Firstchoice (notas 7 y 22).
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de intervención». Así, los Estados más reacios al cambio de test han seña
lado que el de dominio es más exigente para la propia autoridad, mientras 
que el s l c  facilitaría la prohibición de operaciones.

E. A r g u m e n t o s  a  f a v o r  d e l  p a s o  a  u n  t e s t  s l c

Frente a los sólidos argumentos de los Estados que apoyaron el m an
tenimiento del test de dominio, los defensores de un cambio defendieron 
otros también de índole práctica y sustantiva que se pueden agrupar en 
ocho puntos:

— En prim er lugar, es preciso señalar que algunos Estados miembros 
ya tienen criterios asimilables al de s l c : Inglaterra e Irlanda acaban de 
adoptarlo y otros Estados, como España, Francia y Grecia, tienen test 
duales o asimilables a s l c . Por tanto, no sería cierto que el cambio gene
rase disfunciones con la totalidad de Estados.

— Además, el paso a un test s l c  no implicaría la pérdida de la expe
riencia acumulada por la Comisión o la jurisprudencia dictada por el 
Tribunal de Justicia. En la inmensa mayoría de casos, el análisis se basará 
en la existencia de posición de dominio, con lo que no cambiará con 
respecto al actual. En aquellos casos en que sea precisa una aproximación 
diferente, ésta será plenam ente compatible con los precedentes; de hecho, 
las decisiones comunitarias son precedentes claros en aquellos Estados 
con un criterio asimilable al s l c , como España.

— En tercer lugar, se ha indicado la importancia de no tener dos 
conceptos de “dom inio” diferentes en control de concentraciones y en 
la aplicación del art. 82 del Tratado en los casos de abuso. Parece lógico 
que cualquier nueva interpretación en un ámbito necesariam ente con
taminará o afectará al otro, lo que hace poco viable una definición úni
camente a efectos del control de concentraciones, como proponía ini
cialmente la Comisión.

— En cuarto lugar, se apunta que el test s l c  tiene más relación con 
la teoría económica. De hecho, el concepto de dominio no se deriva tanto 
de la economía como de las propias sentencias del Tribunal de Justicia 
que, por ejemplo, al incidir en la posibilidad de com portam iento inde
pendiente, en cierta medida ignoran las estructuras oligopolísticas y la 
coordinación estratégica no explícita.

— En quinto lugar, en cuanto a la existencia de lagunas en el test 
de dominio, los representantes de varios Estados miembros y diversos 
académicos han apuntado durante los últimos dos años la existencia de 
determinados efectos de las concentraciones que podrían no quedar 
cubiertos, que han recibido la denominación —quizá poco afortunada— 
de “efectos unilaterales” (unilateral effects) de las concentraciones en m er
cados oligopolísticos. En esencia, se trataría de intentar definir la poten
cial reducción de la com petencia efectiva derivada de una concentración 
que encaja mal con la noción de dominio individual o colectivo (colusivo).
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El ejem plo paradigm ático de este gap potencial es el conocido como 
asunto baby foods, relativo a la prohibición de la concentración entre 
dos de los tres operadores del m ercado de alim entos infantiles en los 
Estados U nidos: H einz y  B eech -N u t34. Lo in teresan te de este asunto es 
que las dos partes de la operación tenían cada uno una cuota de en 
torno  al 15 po r 100 del m ercado, que estaba claram ente liderado por 
G erber, con un 60-70 por 100 de cuota. La Federal Trade Commission  
(FTC) decidió oponerse a la concentración y  solicitar su suspensión cautelar 
por considerar que reduciría el núm ero de operadores de tres a dos, 
creando un duopolio en la producción y  venta de alim entos infantiles. 
D adas las altas barreras a la en trada existentes, la operación llevaría a 
una subida de los precios al favorecer la colusión en tre  los dos duopolistas 
y  reducir la com petencia directa existente en tre  H einz y  B eech-N ut en 
muchos m ercados de los Estados Unidos.

En un prim er m om ento, el T ribunal de D istrito  consideró que no 
procedía la prohibición cautelar de la operación: a su juicio, no tendría 
efectos negativos sobre la com petencia, puesto  que los estudios econo- 
m étricos m ostraban que los precios no eran  inferiores en los m ercados 
en los que com petían las tres m arcas, y se generarían  im portantes efi
ciencias con la concentración. Sin em bargo, recurrida esta decisión, el 
Tribunal de Apelación rechazó estos argum entos y autorizó la prohibición 
cautelar solicitada por la ftc  por considerar fundados sus argum entos 
de que la concentración llevaría a un m onopolio en el m ercado m ayorista 
y un aum ento de la coordinación en el m inorista, cuestionando la rele
vancia de las eficiencias para justificar la autorización y considerando 
que la ponderación de intereses fundam entaba la im posición de m edidas 
cautelares.

La conclusión principal de este caso es que una concentración puede 
tener efectos significativos sobre la com petencia efectiva incluso en ausen
cia de creación o refuerzo de posición de dom inio. E n concreto, el efecto 
“unilatera l” sería la desaparición de la com petencia en tre  H einz y 
Beech-Nut, que era hasta entonces muy fuerte  para conseguir posicio- 
narse com o segundo operador — asum ido el liderazgo de G urber—  en 
las estanterías de los superm ercados.

A dem ás de este caso, resulta tam bién im portan te p lan tearse en qué 
m edida perm itía el test de dom inio del R eglam ento  4064/1989 cubrir 
estructuras oligopolísticas en las que no fuese posible dem ostrar la ine- 
vitabilidad de la colusión en tre  los operadores de acuerdo con los — cier
tam ente estrictos—  requisitos im puestos por el t p i  en la sentencia del 
caso Airtours an terio rm ente c ita d o 35.

34 Sentencia de 27 de abril de 2001 de la us Court o f Appeals for the District o f  Columbia 
Circuit en el caso f t c  v s . Heinz Co. A n d  Milnot Holding Corporation.

35 En esencia, el t p i  anuló la prohibición de la Comisión por considerar que hubo errores 
manifiestos a la hora de determinar, m ediante un análisis prospectivo del mercado, que la con
centración habría permitido a cada oligopolista alinear su acción, restringiendo su oferta para subir 
los precios y obstaculizando de manera significativa la com petencia efectiva en el mercado, sin nece-
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En relación con este asunto, es im portante recordar que la Comisión 
interpretó desde el principio que dichos requisitos se referían únicamente 
a oligopolios colusivos y que el t p i  no había entrado a interpretar cómo 
se debería valorar el efecto de concentraciones en oligopolios no colu
sivos. Sin embargo, la Sentencia podría abrir la puerta a quienes cues
tionasen que el test de dominio pudiese perm itir la prohibición de con
centraciones en contextos en los que no hubiese claramente una posición 
dominante estable, ya fuese individual de un operador o colectiva de 
varios coordinados.

De hecho, la propia Comisión, con su propuesta al Consejo, en cierta 
medida asumía que podía existir un gap en la cobertura del test al pro
poner la redefinición del concepto de dominio para incluir cualquier efec
to de las concentraciones, incluyendo los efectos “unilaterales” en m er
cados oligopolísticos.

— En respuesta a esta propuesta, los países que defendían el cambio 
de test sustantivo apuntaron un sexto argumento: las palabras son im por
tantes y la seguridad jurídica se resentiría si se adoptase una definición 
de “dominio” artificial, creada ex profeso para el control de concentra
ciones, que no estuviese soportada por ningún concepto subyacente. En 
particular, no parecía que la definición propuesta respondiese ni a la 
idea de “dominio” intuitivamente aprensible, ni la a definición corres
pondiente al art. 82 del Tratado, ni al concepto jurídico consolidado por 
la jurisprudencia, ni a la referencia asimilable al “poder de m ercado” 
de la teoría económica. Sobre esta base, no parecía adecuado seguir dis
cutiendo la redacción exacta de la nueva definición de dominio, sino cam
biar el test para tener garantía de poder cubrir cualquier efecto de las 
operaciones de concentración.

— El séptimo argumento de los partidarios del cambio puede ser el 
más sorprendente: Es preciso cambiar el texto del art. 2 para alinearlo 
con la práctica real de la Comisión que, de hecho, ya está aplicando un 
test s l c . Esta conclusión se derivaría del paso a segunda fase de ope
raciones con cuotas inferiores al 40 por 10036, de la introducción de ele
mentos de valoración más cualitativos —como los efectos red, conglome
rado o “palanca” (leverage) 37— o del análisis más dinámico que requieren 
los mercados de la “nueva economía”.

— Finalmente, cabe mencionar un último argumento defendido por 
los partidarios del s l c  en el ámbito académico: los beneficios para la 
coordinación internacional en el análisis de las concentraciones trasna-

sidad de celebrar acuerdos. Para ello, la Comisión debería haber probado tres extremos: mercado 
transparente, coordinación estable en el tiempo con los debidos incentivos y represalias, y ausencia 
de respuesta efectiva o poder compensatorio de competidores actuales y potenciales y consumidores.

16 Por ejem plo, asuntos M.1221, REWE/Meinl, o M.1412, Hutchison/ECT/RMPM.
17 Cabe señalar el análisis del bundling en los asuntos M.2220, GE-Honeywell, y la decisión 

sobre el asunto M.2416, Tetra Laval-Sidel, en la que se analizó el efecto “palanca” o leverage de 
la posición de dominio en el mercado de los envases de cartón hacia el mercado próximo del pet.
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dónales derivados del alineam iento con el test vigente en o tras partes 
del m undo y, en particular, con los Estados Unidos.

Es im portante señalar que este argum ento, aunque atractivo para los 
representantes em presariales o m edios no especializados, no es lo sufi
cientem ente sólido para fundam entar un cam bio en el análisis de las ope
raciones de concentración en E uropa. En otras palabras, si las decisiones 
de las diferentes autoridades son com patibles en la práctica y no existen 
lagunas en el test de dom inio, difícilm ente se puede defender un cam bio 
en la norm ativa com unitaria sólo sobre la base de que es m ejor copiar 
el m odelo am ericano. Ello explica que este punto  no haya sido discutido 
en el seno del Consejo aunque haya sido apuntado  por algunos m edios 
de com unicación a raíz del nuevo R eglam ento 38.

F. La p o s i c i ó n  d e  E s p a ñ a  y  e l  n u e v o  t e s t

Frente a estas dos visiones iniciales, la posición de E spaña se centró 
en tres principios.

En prim er lugar, que las palabras son relevantes y que es preciso 
que respondan a la realidad subyacente que p retenden  definir. Por tanto, 
no redunda en seguridad jurídica el tra ta r de forzar cualquier tipo de 
efecto dentro  del concepto de “dom inio”.

En segundo lugar, que el test debe perseguir la máxima coherencia 
con el análisis económ ico. Si la Com isión analiza cada vez más efectos 
que son difíciles de asim ilar con la noción de “dom inio”, es preciso que 
éstos queden incluidos en el test.

En tercer lugar, que es preciso con tar con instrum entos que p ropor
cionen suficiente flexibilidad en el análisis sin perder por ello seguridad 
jurídica. Así, el test debe ser lo suficientem ente flexible com o para poder 
acom odar los constantes cam bios y avances en las técnicas y teorías eco
nómicas sin abandonar con ello la im portante base de seguridad que apor
tan los precedentes con que ya se cuenta.

Sobre esta base, España se alineó desde el principio con aquellos 
países que no estaban satisfechos con la p ropuesta  p resen tada por la 
Comisión por considerar que, en cierto  sentido, se tra taba  de un parche 
que podría generar más problem as que beneficios, aunque sólo fuera por 
la confusión con el concepto de “dom inio” utilizado en el ám bito del 
art. 82.

A dicionalm ente, la posición defendida estuvo determ inada desde el 
principio por la defensa del cam bio a un test más próxim o al s l c  y ,  con

,s El propio Comisario Monti ha apuntado a la convergencia de los tests sustantivos en su 
reciente conferencia de 28 de febrero en el uci^i Law  First Annual Institute (ver web de la Comisión).
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siguientemente, al vigente en la propia normativa española 39. No obs
tante, ante la evidencia de posiciones encontradas entre algunos Estados 
miembros, se hizo clara la necesidad de lanzar alguna propuesta que des
bloquease el debate y, en esta línea, Francia y España adelantaron desde 
el principio un posible camino para avanzar: un test dual que incorporase 
la flexibilidad precisa sin por ello perder la sólida jurisprudencia acu
mulada hasta el momento.

Esta propuesta fue sugerida en diversas reuniones y presentada for
malmente, como “propuesta franco-española” en el mes de septiembre 
de 2003. Aunque en un prim er m om ento no concitó el apoyo de los países 
con posiciones más extremas, un mes más tarde fue asumida por la Comi
sión Europea y finalmente sirvió de base para la redacción definitiva apro
bada en la reunión del Consejo de Competitividad de 26 de noviembre 
de 2003.

Así, no sin dificultades y con cambios hasta el último segundo para 
lograr la unanimidad necesaria, se ha aprobado una modificación en el 
art. 2 del Reglamento que, en apariencia, se limita a invertir los términos 
del test anterior; la Comisión deberá analizar las concentraciones sobre 
la base de la posible obstaculización significativa de la com petencia efec
tiva (significant impediment to effective competition), en particular como 
consecuencia de la creación o refuerzo de una posición dominante.

Además, para matizar el sentido de este cambio de test se incluyeron 
determinados considerandos 40 y se aprobó una declaración conjunta del 
Consejo y la Comisión que consta en el acta de la reunión de 26 de 
noviembre 41.

6. OTROS CAMBIOS

Al margen de los cambios introducidos en el Reglamento, la Comisión 
ha abordado un conjunto de iniciativas, normativas y  de facto, que com
pletarán la “modernización” del control de concentraciones. Entre ellas, 
cabe destacar tres: guidelines y  normas de desarrollo, cambios en la orga
nización de la d g c o m p  y  una revisión del papel de los Estados miembros.

39 Entre otras referencias, cabe citar al art. 15 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, que establece que el Ministro de Economía remitirá al Tribunal de Defensa 
de la Competencia los expedientes «que considere pueden obstaculizar el mantenimiento de una 
competencia efectiva en el mercado».

40 En particular, el considerando 25 indica que «el concepto de obstaculización significativa 
de la competencia efectiva establecido en los apartados 2 y 3 el art. 2 debe ser interpretado haciéndolo 
extensivo, más allá del concepto de posición de dominio, sólo a los efectos anticompetitivos de 
una concentración que resulten de un comportamiento no coordinado entre empresas que no tengan 
una posición dominante en el mercado relevante».

41 «El Consejo y la Comisión coinciden en que el concepto de “obstáculo significativo a la 
competencia efectiva” que recogen los apartados 2 y 3 del art. 2 del presente Reglamento debería 
interpretarse en función de los objetivos del Reglamento, tal como se recogen en el apartado 1 
del art. 2 y en los considerandos, en particular en el considerando 25».
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A. L a s  g u i d e l i n e s  y  n o r m a s  d e  d e s a r r o l l o

Com o com plem ento al nuevo R eglam ento, la Com isión ha publicado 
unas directrices o guidelines sobre concentraciones h o rizon ta le s42, que 
tratan  de reforzar la seguridad jurídica de los operadores económ icos 
al concretar y difundir la form a en que esta institución evalúa las con
centraciones en tre em presas com petidoras efectivas o potenciales en el 
mismo m ercado relevante.

En concreto, esta Com unicación proporciona orientaciones sobre la 
form a de in terp re tar indicadores de concentración y cuotas de m ercado. 
Tam bién establece los criterios para evaluar los posibles efectos anticom 
petitivos de las concentraciones horizontales de dim ensión com unitaria 
distinguiendo en tre  efectos coordinados y no coordinados de las mismas. 
Asimismo, la Comisión enuncia los criterios que em plea para valorar el 
poder com pensatorio de la dem anda, las ganancias de eficiencia y, por 
último, la aplicación del supuesto de em presa en quiebra. El texto publi
cado hace referencias explícitas al nuevo R eglam ento y proporciona una 
m etodología consistente con el cam bio en el test sustantivo.

Por o tra  parte , en la actualidad se está trabajando en la elaboración 
de varias norm as para desarrollar el nuevo R eglam ento 139/2004. En pri
m er lugar, se deberá revisar el R eglam ento  de procedim iento  y el p ro
cedim iento simplificado para adecuar el sistem a a los nuevos plazos y 
sistemas de reenvío. Igualm ente, se adecuarán  a la nueva norm a los for
m ularios para la notificación ordinaria (CO) y simplificada. Tam bién se 
está trabajando en la elaboración de un form ulario  para que las em presas 
puedan solicitar los reenvíos de expedientes en fase de prenotificación 
(reasoned submissions o form ulario  r s )  y en una Com unicación sobre el 
sistema de reenvío de expedientes en tre  la Com isión y los Estados m iem 
bros. Se está revisando la Com unicación sobre restricciones accesorias 
y, finalm ente, la Comisión tiene intención de e laborar guidelines sobre 
el análisis de concentraciones verticales y de conglom erado.

B. C a m b i o s  i n t e r n o s  d e  l a  d g c o m p

A dem ás de los cam bios de índole norm ativa, el proceso de reform a 
com porta tam bién cam bios en la organización de la D irección G eneral 
de Com petencia (d g c o m p ) y  en su proceso de tom a de decisiones. En 
particular, en abril de 2003, la Com isión aprobó una reorganización que 
descansa en el refuerzo de la especialización sectorial de los instructores.

Para ello, las unidades de la antigua merger task forcé  se integran 
en cuatro D irecciones antitrust organizadas por sectores específicos, m an

42 «Directrices sobre la evaluación de las concentraciones horizontales con arreglo al Regla
mento del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas» (2004/C 31/03). Publi
cación en el d o c e  de 5 de febrero de 2004.
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teniéndose una unidad de concentraciones más pequeña para asegurar 
una coordinación de los expedientes.

Con el fin de reforzar las garantías en la tom a de decisiones (checks 
and balances), se ha creado un equipo dirigido por un Econom ista Jefe 
de competencia que inform ará directam ente al D irector G eneral — en 
julio de 2003 se nom bró al profesor Lars-hendrik Róller para este pues
to— y se han increm entado los controles internos por parte de todas 
las unidades de la Comisión.

Además, se ha tratado de endurecer el control del procedim iento 
mediante el refuerzo del papel del consejero auditor (hearing officer) como 
garante independiente de la adecuación de los procedim ientos, y la crea
ción de un sistema de grupos o comités (peer review panels) para aportar, 
ejerciendo a modo de abogados del diablo, una opinión independiente 
sobre los proyectos de decisión.

C. E l PAPEL DE LOS ESTADO S MIEMBROS

Una última cuestión sobre la que se ha debatido intensam ente en 
las reuniones preparatorias del Reglam ento 139/2004 ha sido el papel 
de las autoridades nacionales en la tom a de decisiones por parte de la 
Comisión y, en concreto, el rol del Com ité consultivo.

Este Comité, al que asisten representantes de las autoridades de los 
Estados miembros, se reúne siempre antes de que la d g c o m p  eleve su 
proyecto de Decisión al Colegio de Comisarios, tanto en relación con 
la autorización o prohibición de operaciones como con otras cuestiones 
accesorias; decisiones de ejecución de prohibiciones o de imposición de 
m ultas43.

Los Estados miembros han venido insistiendo sobre la necesidad de 
que este Comité se vea reforzado y disponga con tiem po suficiente de 
toda la información precisa para form ar su posición antes de la reunión. 
Varias fueron las propuestas discutidas para su posible inclusión en el 
Reglamento, esencialm ente relativas a las obligaciones de la Comisión 
en el envío de información y al propio funcionam iento interno del Comité. 
Sin embargo, finalm ente sólo se logró que el dictam en del Comité se 
haga público junto con la Decisión de la Comisión y que se aprobara 
una Declaración Conjunta del Consejo y la Comisión en la que se prevé 
la posible emisión de una Comunicación sobre el refuerzo del papel del 
C om ité44.

41 En el caso de España, asisten representantes del Servicio de Defensa de la Competencia.
44 «El Consejo y la Comisión conceden especial importancia al asesoramiento que brindan 

las autoridades competentes de los Estados miembros en la evaluación de las concentraciones con 
arreglo al Reglamento sobre este tema. En particular, en la segunda fase del procedimiento se 
convoca a dichas autoridades al Comité consultivo para el control de operaciones de concentración 
entre empresas, que emite un dictamen sobre los proyectos de decisión de la Comisión. El Consejo
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7. C O N C L U SIO N E S PR O V ISIO N A L E S

C uando se publique el A nuario  del ico, el nuevo R eglam ento 139/2004 
acabará de iniciar su andadura  práctica. C ualquier conclusión es, por ta n 
to, necesariam ente provisional, prelim inar, p robab lem ente incorrecta y 
seguro que incom pleta.

Se han introducido cam bios form ales y sustantivos de relevancia que 
generarán  dudas, críticas y com entarios m ucho m ás allá de lo que pueda 
intuirse a raíz de los debates que han llevado al nuevo texto norm ativo.

D e todas form as y con todas las cautelas posibles, pueden  apun tarse 
dos o tres conclusiones generales sobre lo que puede im plicar esta re 
forma.

D ejar claro que el nuevo R eglam ento  es fru to  de un im portan te 
esfuerzo por parte  de todos los partic ipantes en su elaboración. La C om i
sión abrió el debate  sobre la reform a del sistem a de control de concen
traciones com o un ejercicio am plio y sincero de reflexión y se ha m ostrado 
en todo m om ento dispuesta a revisar sus pun tos de vista y a defender 
el interés de las em presas. Los agentes privados han participado acti
vam ente en la consulta pública del Libro V erde y han aportado  im por
tan tes opiniones y sugerencias p ara  la elaboración del nuevo texto. F inal
m ente, los Estados m iem bros han ten ido  una actitud  muy constructiva 
y han in ten tado  lograr com prom isos p ara  ten er un texto que respondiese 
a las necesidades apuntadas po r la Com isión. E l trabajo  ha sido arduo 
y, aunque el resultado es seguram ente m ejorable, debe ser valorado posi
tivam ente.

En segundo lugar, es im posible p redecir cuáles van a ser los efectos 
de los cam bios introducidos, ya que, en gran m edida, dependen  de su 
propia aplicación práctica e irán concretándose a lo largo del tiem po. 
Así, las visiones catastrofistas sobre los efectos del cam bio de test sus
tantivo son, a mi juicio, prem aturas; la verdadera  dim ensión del nuevo 
texto se irá viendo a m edida que la Com isión adopte decisiones y éstas 
sean revisadas o confirm adas po r el T ribunal de Justicia.

Por eso, se puede lanzar un m ensaje de calma: la m odificación no 
es revolucionaria y, en esencia, supone la introducción de una cierta fle
xibilidad sin perder con ello la seguridad juríd ica y la am plia experiencia 
de los últim os trece años; en  principio, este cam bio no debería  tener

y la Comisión reconocen que el plazo establecido en el aparatado 5 del art. 19 perm ite que el 
Comité consultivo realice una evaluación m eticulosa de los proyectos de decisión, teniendo en cuenta 
los principales docum entos sobre el caso, a fin de emitir su dictamen. La Com isión estudiará la 
manera de promover y consolidar el papel del Com ité consultivo, integrado por las autoridades 
com petentes, a lo largo de todo el proceso de decisión sobre una concentración. U na vez haya 
consultado a las autoridades nacionales encargadas de la com petencia, la Com isión considerará la 
posibilidad de emitir una comunicación sobre el refuerzo del papel y del funcionam iento del Comité 
consultivo».
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ninguna incidencia en la inmensa mayoría de los casos, sino dar cobertura 
al análisis, más económico y menos formal, hacia el que ya se venía orien
tando la Comisión.

De la misma forma, los nuevos mecanismos para el reenvío de expe
dientes pretenden dotar a la u e  de 25 socios de un sistema más flexible, 
pero su efectividad dependerá de que todas las partes, incluidas las em pre
sas —que tendrán un papel protagonista en la fase de prenotificación— , 
actúen con lealtad y coordinadam ente.

Desde el punto de vista nacional, la valoración es necesariam ente 
positiva, ya que el nuevo texto ha recogido, en general, las preocupaciones 
expresadas por la delegación española tanto en las reuniones prepara
torias como en el debate en el Consejo; de hecho, el sistema com unitario 
se ha aproximado al español con esta reforma.

Desde una perspectiva más general, será preciso revisar los resultados 
en el medio plazo porque las bondades y deficiencias del nuevo Regla
mento 139/2004 se verán en el análisis de cada caso. De m om ento, sólo 
se han puesto las bases para que el control de concentraciones en la 
Comunidad continúe su proceso de consolidación, en paralelo con la pues
ta en marcha de la “m odernización” de las norm as sobre conductas res
trictivas y con el im portante impulso que supone la ampliación.
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1. INTRODUCCIÓN

La entrada en vigor, el 1 de mayo de 2004, del Reglamento 1/2003, 
relativo a la aplicación de las normas de competencia previstas en los 
arts. 81 y 82 del Tratado, que ha supuesto un cambio sustancial en los 
procedimientos seguidos por la Comisión, hacía necesaria la publicación 
de nuevas normas y comunicaciones que permitieran la adecuada apli
cación del nuevo sistema. En consecuencia, la Comisión, después de un 
período de información pública, ha publicado un Reglamento de la propia 
Comisión relativo a los procedimientos de la Comisión con arreglo a los 
arts. 81 y 82 1 (Reglamento 773/2004), una Comunicación sobre la coo
peración en la Red de Autoridades de Competencia 2, una Comunicación 
relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales 
de los Estados m iem bros3, una Comunicación sobre la tramitación de 
denuncias4, una Comunicación relativa a las orientaciones informales 
sobre cuestiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y 82 que surjan 
en asuntos concretos (cartas de orien tación)5, una Comunicación de 
Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio 6 y, final
mente, una Comunicación sobre Directrices relativas a la aplicación del 
apartado 3 del art. 81 del Tratado 1. Como puede comprenderse se trata 
de un ambicioso conjunto de documentos que resultaban a todas luces 
necesarios para clarificar el nuevo sistema establecido en el Reglamen
to 1/2003, y que ha merecido el nombre de “paquete de modernización”. 
Fuera de este conjunto, pero con una cierta relación con el mismo, y 
en la misma fecha 27 de abril de 2004, en el Diario Oficial se han publicado

1 DOCE. núm. L 123/18, de 27 de abril de 2004.
2 d o c e  núm. C 101/03, de 27 de abril de 2004.
3 d o c e . núm. C 101/04, de 27 de abril de 2004.
4 d o c e . núm. C 101/05, de 27 de abril de 2004.
5 d o c e  núm. C 101/06, de 27 de abril de 2004.
6 d o c e . núm. C 101/07, de 27 de abril de 2004.
7 d o c e . núm. C 101/08, de 27 de abril de 2004.
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el nuevo R eglam ento de transferencia de tecnología y sus D irectrices 
de aplicación, lo cual constituye un notable esfuerzo de producción nor
mativa por parte  de la Comisión Europea... al tiem po que una fuente 
de problem as para quien ha de aplicar las nuevas norm as, que han entrado  
en vigor el 1 de mayo.

Con carácter previo a cualquier o tra  consideración, debe destacarse 
que la im portancia de los cam bios introducidos por la aprobación del 
R eglam ento 1/2003 ha producido que la m ayor atención de las nuevas 
norm as y com unicaciones ahora aprobadas haya recaído no tan to  sobre 
los aspectos relativos al procedim iento, contenidos en el R eglam ento  773 
de la Comisión, com o sobre el conjunto de Com unicaciones, y especial
m ente sobre la relativa a la aplicación del art. 81.3. Ello es lógico, ya 
que la desaparición del procedim iento  de notificación ha producido un 
buen núm ero de incertidum bres que esa Com unicación debe contribuir 
a despejar. En cualquier caso, se tra ta  de un volum inoso conjunto  de 
docum entos que tra tan  de cubrir el vacío que el cam bio de norm as ha 
provocado. En efecto, la doctrina de las decisiones de la Com isión y la 
jurisprudencia producida respecto al R eglam ento  17 han quedado, en 
alguna medida, obsoletas, y hasta tan to  el transcurso  del tiem po no p ro
duzca un nuevo cuerpo de doctrina, es necesario  que las em presas y las 
asociaciones de éstas conozcan las directrices que puedan contribuir a 
indicarles cuáles son las pautas a seguir po r la Comisión.

2. E L  R E G L A M E N T O  D E  LA C O M ISIÓ N  773/2004

El nuevo Reglam ento, que sustituye a los R eglam entos 3385/1994 y 
2842 y 2843/1998, ha sido dictado en uso de la facultad que el R eglam en
to 1/2003 concedió a la Com isión para  regular determ inados aspectos 
procedim entales. C ontiene, en térm inos generales, unas norm as consi
derablem ente más precisas que las aplicables en desarrollo  del Regla
m ento 17, que, por o tra  parte , se referían  en buena m edida al proce
dim iento de notificación, que ha quedado  suprim ido. Al mism o tiem po 
se debe indicar que supone un evidente avance que se som etan a las 
reglas procesales generales los procedim ientos instruidos en m ateria de 
transportes, poniendo fin a la dualidad de procedim ientos establecidos 
en los Reglam entos 2842 y 2843.

Hay que tener en cuenta que las reglas procesales contenidas en el 
Reglam ento 17/1962 eran to talm ente insuficientes, hasta el pun to  de que, 
en realidad, no se podía hablar de un au tén tico  procedim iento , sino exclu
sivam ente de ciertas reglas muy sum arias, que habían sido com pletadas 
tanto  por los Reglam entos de la Com isión que lo desarrollaban, como 
por las prácticas de la Comisión. La m ism a afirm ación no se puede hacer 
de las norm as contenidas en el R eglam ento 1/2003, ya que en el mismo 
se contienen reglas que constituyen un auténtico  procedim iento . Por lo 
tanto  ahora, en el R eglam ento  773, ya no resultan  tan  necesarias, como
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en aquellos a los que sustituye, las reglas de procedimiento, y, en defi
nitiva, su contenido consiste en ciertas normas que sirven para com pletar 
o detallar las contenidas en el Reglam ento que desarrollan.

No varían, por lo tanto, las fases del procedimiento, que ya venían 
establecidas en el Reglam ento 1/2003; es decir, que existen cinco fases 
que consisten en: Instrucción, Comunicación de cargos, Audiencia de los 
interesados, Emisión de Dictamen por el Comité Consultivo y, finalmente, 
Decisión.

Por otra parte, se debe destacar que se muestra, al igual que el Regla
mento 1/2003, una especial preocupación en fortalecer los derechos de 
defensa de quienes intervienen en un procedim iento, consciente la Comi
sión que una de las críticas más recurrentes que tradicionalm ente se 
hacían a los procedimientos en m ateria de com petencia consistía en lla
mar la atención sobre el inadecuado respeto a tales derechos de defensa.

Otra de las observaciones de carácter previo que se pueden realizar 
se refiere a la evidente preocupación dem ostrada en asegurar un ade
cuado funcionamiento de la aplicación descentralizada de las normas 
comunitarias de la competencia.

El Reglamento consta de 21 artículos agrupados en siete capítulos.

A. Á m b i t o  d e  a p l i c a c i ó n  e  i n c o a c i ó n  d e l  p r o c e d i m i e n t o

El Capítulo I consta de un único artículo, en el que se limita a esta
blecer la regla general de aplicación del Reglam ento a los procedimientos 
instruidos por la Comisión con arreglo a los arts. 81 y 82 del Tratado.

También consta de un único artículo el Capítulo II, relativo a la incoa
ción del procedimiento. Se podría indicar que, una vez analizado el con
junto de preceptos contenidos en este Reglamento, la ubicación siste
mática de este precepto parece inadecuada. Esta afirmación cobra sentido 
si tenemos en cuenta que la incoación del procedim iento no equivale 
al inicio de las actuaciones de la Comisión, sino al mom ento en el que 
se perciben indicios, con cierto fundam ento, de la existencia de la infrac
ción, tras haber realizado ciertas averiguaciones. Por lo tanto, si no se 
trata de la prim era de las actuaciones realizadas ante o por la Comisión, 
debería establecerse una sistemática que estuviera acom pasada con el 
transcurrir de los tiempos en el expediente. Esa sistemática debería, en 
consecuencia, regular, en prim er lugar, las denuncias (a las que el Regla
mento dedica el Capítulo IV) y, a continuación, las investigaciones que 
la Comisión puede llevar a cabo, incluso antes de la incoación del pro
cedimiento, es decir, la fase de instrucción. Por lo tanto, no parece propio 
de una adecuada sistemática que a ello se dedique el prim ero de los 
preceptos.

En cualquier caso, ese trám ite que el art. 2 del Reglam ento denom ina 
como «incoación del procedimiento» implica la iniciación de unas actúa-



92 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

ciones específicam ente dirigidas contra una o varias em presas. A  partir 
de que se incoe el expediente, el procedim iento  cam bia de orientación. 
Si hasta ese m om ento la Com isión se ha dedicado a o b tener datos p re 
lim inares encam inados a averiguar la existencia de una infracción, es 
decir, se ha dedicado a instruir, a partir de ese m om ento  com ienza un 
procedim iento “acusatorio”. Pero  antes de que se produzca la incoación 
del procedim iento, tal y com o establece el art. 2.3, la Com isión podrá 
hacer uso de sus facultades de investigación. Puede existir, com o se dedu
ce de ese precepto , un período  de tiem po en el que la Com isión inicie 
sus investigaciones sin que se haya incoado el p rocedim iento , y ello no 
resulta criticable siem pre que ese período  no se alargue innecesariam ente. 
Hay que tener en cuenta que los derechos de los p resuntos infractores 
estarán más lim itados du ran te  ese período prelim inar, y que una dilatada 
instrucción realizada antes de la incoación del procedim iento  puede afec
ta r a los derechos de defensa.

El art. 2.1 del R eglam ento  773 se lim ita a estab lecer que la Comisión 
podrá decidir «en cualquier m om ento» la incoación del procedim iento 
(tal vez debería haberse especificado que lo h ará  cuando se observen 
indicios de la existencia de una infracción de los arts. 81 y 82), pero 
en cualquier caso deberá hacerlo  antes de la exposición del análisis p re 
lim inar a la aceptación de com prom isos (art. 9.1 del R eglam ento  1/2003), 
del envío de un pliego de cargos o de la fecha en que se publique la 
Comunicación prevista en el art. 27.4 del R eglam ento  1/2003 para  la acep
tación de com prom isos o la declaración de inaplicabilidad.

No se exige ninguna especial form alidad p ara  hacer pública la incoa
ción del procedim iento (art. 2.2), pero  antes de ello deberá  inform arse 
a las partes.

B. I n v e s t i g a c i o n e s

El Capítulo III consta de dos artículos (3 y 4) y se dedica a estable
cer algunas norm as com plem entarias a las conten idas en el R eglam en
to 1/2003. En el p rim ero de ellos se desarrollan , bajo el poco correcto 
título de «Poder de recabar inform aciones», algunas norm as que en rea 
lidad se refieren a la m odalidad en la que los Instructores de la Comisión 
han de realzar la tom a de declaraciones. Com o aportación  digna de ser 
tenida en cuenta, en el art. 3.1 se señala que la Com isión, al entrevistar 
a una persona con su consentim iento, deberá  indicar la base juríd ica y 
el objeto de la entrevista. La entrevista podrá  realizarse po r cualquier 
m edio, incluido el telefónico o el electrónico.

En el art. 3.3 se señala que la Com isión pod rá  reg istrar las decla
raciones po r cualquier procedim iento , así com o que los declaran tes ten 
drán a su disposición una copia de sus declaraciones y se les concederá 
un plazo para realizar correcciones.
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En el segundo de los artículos contenidos en este Capítulo (art. 4) 
se desarrolla la facultad, contenida en el art. 20 del Reglam ento 1/2003, 
de recabar declaraciones durante las inspecciones realizadas en el seno 
de las empresas. En este apartado puede destacarse la regla contenida 
en el art. 4.3, según la cual, cuando un em pleado haya realizado manifes
taciones durante la inspección, y no estuviera autorizado por la em presa 
o asociación de em presas para realizar tales manifestaciones, la em presa 
o asociación podrá rectificar tales declaraciones. Tales rectificaciones no 
sustituirán a la declaración efectuada por el em pleado, sino que se incor
porarán a la misma.

La posibilidad de realizar rectificaciones a las manifestaciones rea
lizadas, tanto por parte de las em presas como de sus em pleados, se jus
tifica, según el considerando 4 de este Reglam ento, en el hecho de que 
se debe conceder a los afectados una posibilidad para evitar la posibilidad 
de imposición de las multas impuestas en el Reglam ento 1/2003 a quienes 
faciliten información incorrecta, incompleta o engañosa, e implica que 
deberá facilitarse a la em presa una copia de las declaraciones realizadas 
por sus empleados.

C. D e n u n c i a s

El Reglamento dedica a la denuncia los cinco artículos (5 a 9 ambos 
inclusive), contenidos en el Capítulo IV. La preocupación por la tram i
tación de las denuncias no sólo se manifiesta en estos preceptos, sino 
en la aprobación, dentro del “paquete de m odernización”, de una Com u
nicación específica sobre la tram itación de denuncias, debido sin duda 
a la importancia que deben tener las denuncias de los interesados para 
alcanzar un adecuado conocimiento de la existencia de conductas con
trarias a la competencia. Como se señala en el considerando 5, las denun
cias constituyen una fuente fundam ental para detectar las infracciones 
de las normas de la competencia.

Las denuncias deberán cumplir ciertos requisitos formales y contener 
la información que exige un form ulario específico. N aturalm ente, en con
sonancia con lo dispuesto en el art. 7 del Reglam ento 1/2003, únicam ente 
podrán presentar denuncias quienes acrediten un interés legítimo. La 
determinación del interés legítimo se realiza de form a detallada en la 
Comunicación de la Comisión relativa a las denuncias.

El art. 6 se refiere a la participación de los denunciantes en el p ro
cedimiento. Como se recuerda en el apartado 59 de la Comunicación de 
la Comisión sobre la tram itación de las denuncias, los procedim ientos 
de la Comisión no constituyen procedim ientos contradictorios entre el 
denunciante y las em presas sujetas a investigación, por lo que los derechos 
de los denunciantes no son tan amplios como los derechos de defensa 
de aquellos a quienes se incoa un procedim iento de infracción, pero, 
aun así, el Reglam ento les concede un amplio derecho de intervención
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en el procedim iento, en extrem os tales com o la posibilidad de form ular 
observaciones al pliego de cargos (art. 6.1) o la intervención en la aud ien
cia de los destinatarios del pliego de cargos (art. 6.2). T am bién tendrá 
acceso a los docum entos en los que la Com isión pueda basar la posible 
desestim ación de la denuncia (art. 7.1) para  poder realizar alegaciones 
en contra de tal desestim ación. C uando se desestim e la denuncia porque 
una au toridad  nacional de la com petencia esté instruyendo un expediente, 
se inform ará al denunciante de la existencia de ese expediente (art. 9).

Los arts. 7 y 8 se refieren a la desestim ación de la denuncia, que 
podrá realizarse cuando la Com isión estim e que no hay m otivos para 
incoar el p rocedim iento  (art. 7), o bien cuando, de conform idad con lo 
establecido en el art. 7 del R eglam ento  1/2003, exista una au toridad  nacio
nal de la com petencia que esté tram itando  o haya tram itado  el asunto 
(art. 8).

E n el supuesto regulado en el art. 7, cuando la Com isión considere 
que no hay m otivos para  instruir la denuncia, notificará al denunciante 
de sus razones, concediéndole un plazo para  fo rm ular sus alegaciones. 
Si tales observaciones no convencen a la Com isión, y persiste en su in ten
ción de desestim ar la denuncia, lo hará  m ediante D ecisión.

D. A l e g a c i o n e s  y  a u d i e n c i a s

El R eglam ento dedica el C apítu lo  V, bajo la denom inación «Ejercicio 
del derecho a ser oído», a una serie de preceptos relativos a las alegaciones 
de quienes intervienen en el procedim iento  y al desarro llo  de las aud ien
cias.

El art. 10 regula las alegaciones al pliego de cargos, en las cuales 
no sólo se podrá argum entar cuanto  convenga a la defensa, sino p roponer 
pruebas, sean éstas docum entales o testificales. Se puede destacar que 
en este precepto  no se habla de la posibilidad de que los denunciantes 
realicen alegaciones al pliego de cargos, puesto  que tal posibilidad ya 
ha sido establecida con an terio ridad  en el art. 6.

En el art. 11 se prevé que, al p roponer una decisión, y an tes de la 
consulta al Com ité consultivo, la Com isión b rindará  a las partes la posi
bilidad de form ular nuevas alegaciones. E n  el art. 11.2 se recoge un reco
nocim iento explícito de uno de los derechos de defensa: nadie podrá 
ser condenado en virtud de hechos o argum entos que no haya tenido 
la oportunidad  de rebatir, ya que en caso con trario  se produciría inde
fensión.

El art. 12 establece el derecho que corresponde a cualquier desti
natario  de un pliego de cargos a solicitar una audiencia, que se desarro
llará ante un C onsejero  A udito r de acuerdo  con las reglas establecidas 
en el art. 14.
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El art. 13 contiene una de las regulaciones más controvertidas del 
Reglamento, en tanto que recoge la intervención en el procedim iento 
de terceros interesados distintos del denunciante. La principal dificultad 
radica en el hecho de que a estos interesados se les exige para poder 
intervenir en el procedim iento la acreditación de un “interés suficiente”, 
concepto este diferente al de «interés legítimo» al que se refiere el art. 5 
del Reglamento, por lo que cabe preguntarse si ambos conceptos son 
o no equivalentes. En principio no parecen existir dificultades para asi
milar ambos conceptos.

Por otra parte, se pone de m anifiesto una cierta confusión al hablar 
de quienes tienen derecho a intervenir en la audiencia, confusión sin 
duda producida por una inadecuada sistemática. En efecto, en el art. 13.1 
se recoge la posibilidad de que formule observaciones por escrito quien 
acredite interés, adem ás de los denunciantes (art. 5) y aquellos otros a 
quienes, a tenor de lo dispuesto en el art. 11, se les haya ofrecido la 
posibilidad de intervenir en el procedim iento. El art. 13.2 señala que 
podrán intervenir en la audiencia las partes m encionadas en el párrafo 1. 
Por su parte, en el art. 13.3 se establece que la Comisión podrá brindar 
a cualquier tercero que acredite interés suficiente a form ular observa
ciones durante la audiencia. Finalm ente, la Comisión podrá invitar a cual
quier persona a expresar sus observaciones, tanto por escrito como en 
la audiencia, contra la parte contra la que hubiera form ulado objeciones.

El problema consiste en delim itar todos estos supuestos y establecer 
la diferencia entre los supuestos de los núm eros 1 y 3. A los interesados 
mencionados en el prim er supuesto se les exige acreditar un interés sufi
ciente, interés que no se exige a quienes se m enciona en el art. 13.3. 
Todos estos supuestos, unidos al hecho de que las audiencias no son 
públicas y que a ellas sólo se invita a las personas que han de ser oídas 
(art. 14.2), producen un cierto desconcierto en cuanto a la cualidad de 
quienes tienen la facultad de intervenir en la audiencia y la posición p ro
cesal de cada uno de ellos en un procedim iento que, como se ha señalado, 
no es contradictorio. Según el considerando 10, estos intervinientes dife
rentes del denunciante no son parte en el procedim iento.

E. A c c e s o  a l  e x p e d i e n t e  y  t r a t a m i e n t o  d e  l a  i n f o r m a c i ó n  c o n f i d e n c i a l

El Capítulo VI del Reglamento regula los extremos referidos al acceso 
al expediente y el tratam iento de la información confidencial. El art. 15 
se refiere al acceso al expediente, que exclusivamente se concede a los 
encausados y tras serles comunicado el pliego de cargos. Se produce aquí 
un desequilibrio entre los derechos procesales de las partes, pues no rige 
el principio de igualdad de armas, lo cual se justifica, de acuerdo con 
la jurisprudencia del t j c e ,  en el hecho de que no se trata de un pro
cedimiento contradictorio. Este derecho al acceso al expediente queda limi
tado en el art. 15.2, ya que no alcanza a los docum entos internos de la
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Comisión y las autoridades nacionales de com petencia, ni a la correspon
dencia en tre éstas, lo cual no resulta explicable porque de tal docum en
tación puede deducirse inform ación que resulte necesaria para  ejercitar 
los derechos de defensa. En cualquier caso, las consecuencias negativas 
de este extrem o quedan, en buena m edida, paliadas po r la regla contenida 
del art. 11.2, según la cual la Com isión únicam ente se basará en aquellas 
objeciones sobre las cuales los encausados hayan tenido ocasión de for
m ular observaciones.

U no de los problem as más recu rren tes en  los p rocedim ientos en m ate
ria de com petencia consiste en el tra tam ien to  que ha de darse a la infor
m ación de carácter confidencial p resen tada  por las em presas, bien para 
fundar una denuncia, bien para  realizar argum entos exculpatorios. A  él 
dedica el R eglam ento  el art. 16. E n el art. 16.1 se con tiene una declaración 
general en virtud de la cual existe un derecho  de las em presas a señalar 
que una parte  de la inform ación que faciliten sea declarada confidencial, 
m ediante un trám ite  que se regula en  los apartados siguientes. En el 
art. 16.2 se señala que todo in terviniente en el p roced im ien to  pod rá  indi
car los extrem os de los docum entos que p resen te  que, en su opinión, 
deben ser declarados confidenciales, así com o p resen ta r una versión no 
confidencial de tales docum entos.

E n el R eglam ento defin itivam ente ap robado  se ha suprim ido cuanto 
se establecía en un prim itivo art. 17 del proyecto, en el que se preveía 
la posibilidad de que la Com isión pud iera  divulgar inform ación consi
derada confidencial, estableciendo un proced im ien to  a tal efecto. Cabe 
preguntarse si la supresión de ese proyecto  de p recep to  im pide a la Com i
sión levantar la confidencialidad, pero  la respuesta  ha de ser negativa 
si tenem os en cuenta lo d ispuesto  en el art. 15.3 de este m ism o Regla
m ento, que establece que no existe en  el m ism o disposición alguna que 
im pida a la Com isión utilizar o d ifundir la inform ación necesaria para 
dem ostrar una infracción de los arts. 81 y 82. E n ese m ism o sentido, 
el considerando 14 señala que la Com isión, cuando deba acudir a un 
elem ento confidencial para  acred ita r una infracción, deberá  sopesar si 
la necesidad de divulgarlo es superio r al daño  que pueda  derivarse de 
la divulgación. Q ueda así clara la posibilidad de divulgar inform ación 
confidencial si resu lta necesaria p ara  dem ostrar la existencia de una 
infracción, si bien resulta criticable la supresión de un precep to  que regu
laba el procedim iento  para  el levantam iento  de la confidencialidad.

D e acuerdo con las varias veces citada disposición con ten ida en el 
art. 11.2, que responde a un principio ya recogido en el art. 27.1 del 
R eglam ento 1/2003, no se pod rá  fu ndam en tar una decisión condenatoria 
en datos contenidos en una inform ación confidencial sobre la que la parte 
condenada no haya ten ido  ocasión de argum entar, p ero  cabe preguntarse 
si puede fundam entarse una decisión abso lu toria  en tales datos. La res
puesta sería negativa en el supuesto  de que el p roced im ien to  fuera  con
tradictorio  y se en tend iera  vigente el principio de igualdad de armas, 
pero  ese principio no está vigente en  este  procedim iento , por lo que no
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parece inconveniente en adm itir que tal pueda ser así. En refuerzo de 
esta argumentación es posible acudir a lo señalado en el m encionado 
considerando 14, que únicam ente prevé el levantam iento de la confiden
cialidad «para probar una infracción».

F . D is p o s i c i o n e s  g e n e r a l e s  y  f i n a l e s

El Reglamento dedica el último de sus capítulos a regular las dis
posiciones generales y finales, estableciendo los criterios para fijar los 
plazos para los distintos trám ites (art. 17), las derogaciones (art. 18), las 
disposiciones transitorias (art. 19) y, finalmente, la entrada en vigor 
(art. 20), que tendrá lugar el día 1 de mayo de 2004, coincidiendo con 
la entrada en vigor del Reglam ento 1/2003.

3. COM UNICACIONES RELATIVAS A LA APLICACIÓ N
DESCEN TRA LIZAD A

El Reglamento 1/2003 ha supuesto un impulso considerable para la 
aplicación de las normas com unitarias de la com petencia, tanto por las 
autoridades nacionales de la com petencia como por los órganos juris
diccionales de los Estados miembros. Tales aplicaciones ya estaban pre
vistas con anterioridad, en parte como consecuencia de la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia, si bien en el nuevo sistema, como consecuencia 
de la aprobación del Reglam ento 1/2003, esa aplicación no sólo va a incre
mentarse (por ejemplo, desaparece el monopolio de la Comisión para 
la aplicación del art. 81.3), sino que va a estar som etida a reglas más 
precisas. Por ello resultaba a todas luces necesario derogar las Com u
nicaciones existentes8 y sustituirlas por otras nuevas que tuvieran en cuen
ta la nueva regulación contenida en el Reglamento. Por ello la Comisión 
ha publicado la Comunicación sobre la cooperación en la Red de A uto
ridades de C om petencia9 y la Comunicación relativa a la cooperación 
entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros 
de la u e  para la aplicación de los arts. 81 y 82 c e  10.

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

Como consecuencia de las normas contenidas en el Reglamento 1/2003, 
relativas a la aplicación descentralizada, y para facilitar la cooperación

8 Comunicación relativa a la cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdiccionales nacio
nales ( d o c e , núm. C 39, de 13 de febrero de 1993) y Comunicación relativa a la cooperación entre
la Comisión y las autoridades de los Estados miembros ( d o c e , núm. C 313, de 15 de octubre de
1997).

9 d o c e , núm. C 101/03, de 27 de abril de 2004.
10 d o c e , núm. C 101/04, de 27 de abril de 2004.
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entre diferentes autoridades, se ha creado una Red de Autoridades de 
Competencia en la que se integran la Comisión y las autoridades nacionales 
de los países miembros " .E l  funcionamiento de esa Red plantea problemas 
que es preciso resolver. Por ello, para establecer las normas que van a 
regir en los procedimientos en los que se persigan las conductas prohibidas 
por los arts. 81 y 82 del Tratado en los que puedan intervenir más de 
una de esas autoridades, así como para fijar las reglas de cooperación 
entre ellas, la Comisión ha publicado una Comunicación sobre la coo
peración en la Red de Autoridades de Competencia 12.

En la Comunicación, tras una introducción en la que se destacan las 
diferencias entre las distintas autoridades nacionales, se plantean dos gran
des problemas que están referidos, en prim er lugar, al funcionamiento 
de la Red (división del trabajo) y, en segundo término, a la aplicación 
coherente de las normas comunitarias de la competencia. Finalmente dedi
ca un apartado al funcionamiento del Comité Consultivo de Competencia.

a) Mecanismos de asignación de casos

El capítulo de la Comunicación relativo a la división del trabajo se 
plantea, en prim er lugar, los problem as para realizar el reparto  de los 
casos más eficaz posible cuando cabe la actuación de diferentes auto
ridades. Desde el inicio se establece la preferencia a favor de que sea 
una única autoridad la que tram ite el caso, optando por la regla según 
la cual, en principio, la autoridad que inicia el procedim iento deberá 
seguir siendo com petente. Exclusivamente se hará una reasignación, que 
deberá ser rápida y eficaz, en el supuesto de que, con el cambio, se consiga 
una más eficaz protección de la competencia. U na sola autoridad actuará 
cuando las conductas afecten principalm ente a su territorio  o bien, si 
afectan a varios, si se encuentra en disposición de adoptar medidas para 
poner fin de m anera efectiva a la infracción.

Por el contrario, actuarán varias autoridades de m anera concurrente 
cuando los efectos de la infracción tengan lugar en el territorio  de varias 
autoridades y la actuación de una sola de ellas no baste para ponerle 
fin. En ese caso es conveniente que una de las autoridades actúe como 
coordinadora.

Finalm ente se considera que la Comisión estará mejor situada cuando 
las infracciones tienen lugar en más de tres Estados miembros o bien 
cuando existe interés comunitario.

11 Ver la declaración común del Consejo y de la Comisión sobre el funcionamiento de la Red 
de Autoridades de Competencia, en http://register.consilium.eu.int.

12 d o c e , núm. C 101/03, de 27 de abril de 2004.

http://register.consilium.eu.int
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b) Mecanismos de cooperación para el reparto de asuntos y  asistencia

En este apartado se sistematizan y aclaran algunas de las normas con
tenidas en el Reglam ento 1/2003 para el reparto de casos, tales como 
la necesidad de intercam bio de información (art. 11) y la necesidad de 
que se deba alcanzar un acuerdo sobre la autoridad que tram itará el 
caso, o sobre las modalidades de tram itación, en el plazo de dos meses. 
Transcurrido este período sólo tendrá lugar un cambio de atribución cuan
do se averigüen hechos que cambien el curso del procedim iento. En la 
Comunicación no se incluye, más allá de esa declaración en favor de 
la necesidad de alcanzar un acuerdo, como tampoco lo hace el Regla
mento, un mecanismo para la resolución de conflictos en el supuesto 
de que no se alcance el acuerdo entre las distintas autoridades.

Igualmente se contienen reglas interpretativas para los supuestos de 
suspensión o archivo del procedim iento (art. 13 del Reglam ento 1/2003). 
En la Comunicación se señala que el concepto «instrucción del asunto», 
a que se refiere el indicado art. 13, significa no sólo que se ha presentado 
una denuncia ante una autoridad, sino que ésta investiga o ha investigado 
un asunto por su cuenta. Se aclara igualmente que la norm a que perm ite 
la suspensión o el archivo de un procedim iento porque esté siendo tra
mitado por otra autoridad se puede aplicar de forma parcial, es decir, 
exclusivamente a una parte de la denuncia o procedim iento de oficio.

El art. 12 del Reglamento del Consejo prevé los supuestos de inter
cambio y uso de información confidencial entre autoridades de com pe
tencia, y, como se encarga de recordar la Comunicación, ese precepto 
tiene primacía sobre cualquier Ley nacional contraria. La Comisión analiza 
las salvaguardias existentes en el Reglamento para que este intercambio 
de información confidencial no sufra distorsiones: que no pueda ser divul
gada, que solamente pueda ser utilizada para el asunto para el que se 
haya recogido y, finalmente, que la información no pueda utilizarse de 
forma que se eluda el mayor grado de protección que gozan los particulares 
(art. 12.3). Este último apartado implica que si los regímenes jurídicos 
de quien transmite la información y quien la recibe no establecen el mismo 
tipo de sanciones, la información sólo puede utilizarse si se ha respetado 
el mismo nivel de protección de los derechos de defensa de las personas 
físicas en el asunto en cuestión, lo cual implica, por ejemplo, que sólo 
podrán imponerse penas privativas de libertad cuando tanto la autoridad 
remitente como la receptora están facultadas para imponerlas.

Finalmente se analizan las cuestiones referidas a las investigaciones 
(art. 22), aclarando que cuando una autoridad practique una investigación 
a petición de otra, lo hará con arreglo a sus propias norm as de pro
cedimiento y a su propia potestad investigadora. Cuando la Comisión 
solicite a una autoridad nacional la práctica de una prueba, sus agentes 
podrán prestar asistencia durante la inspección, posibilidad que no se 
prevé cuando sea una autoridad nacional la que solicite la actuación.
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c) Situación de las empresas

En este apartado se realiza una declaración inicial que no por obvia 
resulta intrascendente: los criterios establecidos en el Reglamento y la 
Comunicación no otorgan derechos individuales a las empresas afectadas 
para que un asunto sea tram itado por una autoridad concreta, alejando 
de esta m anera el fantasma del forum shopping, que tanto había alertado 
durante el debate existente, tanto durante la tramitación del Libro Blanco 
sobre M odernización como la del Reglamento 1/2003. O tra cosa es que, 
a la hora de la aplicación, pueda haber maniobras procesales para buscar 
la competencia de la autoridad que pueda parecer más conveniente para 
determinados intereses, pero ello deberá ser resuelto por un adecuado 
funcionamiento de la Red y constituirá la prueba del fuego de ese fun
cionamiento.

D entro de este capítulo, la Comunicación dedica un buen número 
de comentarios a las cuestiones relacionadas con la aplicación de los pro
gramas de clemencia. Se aclara que la solicitud de clemencia sólo se con
siderará presentada ante la autoridad ante la que se realice. La infor
mación facilitada por el solicitante de clemencia será transm itida a los 
otros miembros de la Red, pero no podrá ser utilizada por éstos para 
abrir una investigación más que con el consentimiento de dicho solici
tante, salvo en tres supuestos: que también se haya realizado dicha soli
citud ante la autoridad receptora cuando la autoridad receptora presente 
un compromiso de no utilizar esa información para im poner sanciones 
a los beneficiarios de la solicitud de clemencia o, finalmente, cuando se 
trate de una información recabada por una autoridad a quien se haya 
solicitado la colaboración en la investigación, que podrá ser remitida a 
la autoridad que haya pedido tal colaboración si esta última es la que 
ha recibido la solicitud de clemencia.

d) Aplicación coherente de las normas comunitarias

U na de las mayores preocupaciones que surgen cuando existe una 
aplicación descentralizada de las normas de la competencia consiste en 
arbitrar sistemas que aseguren que la aplicación de las normas por dis
tintas autoridades sea la más uniforme posible. Resulta obvio que tal 
uniformidad —o coherencia para seguir con la terminología utilizada en 
la Comunicación— será difícil de conseguir, ya que las mismas normas 
pueden ser aplicadas por órganos que no están sometidos a una juris
prudencia unificadora, y el único recurso al planteam iento de la cuestión 
prejudicial al Tribunal de Justicia puede resultar insuficiente. Por ello, 
tanto el Reglamento del Consejo como la Comunicación se preocupan 
de arbitrar medios que faciliten tal coherencia en la aplicación. La res
ponsabilidad para ello se atribuye, aun con carácter no exclusivo, a la 
Comisión.



LA COMISIÓN COMPLETA EL “PAQUETE DE MODERNIZACIÓN” 101

Los instrum entos están previstos en el Reglam ento 1/2003, especial
mente en su art. 11.4, que exige la información a la Comisión de cualquier 
proyecto de resolución que aplique las norm as com unitarias de la com 
petencia. A  tal fin, al menos treinta días antes de su adopción, se rem itirá 
a la Comisión un resum en del asunto, de la decisión prevista o, en su 
defecto, de cualquier docum ento en el que se indique la línea de acción 
propuesta. En tal caso, la Comisión podrá hacer observaciones y, si no 
las hiciere, la autoridad podrá dictar su resolución. Tam bién podrá la 
autoridad poner en conocim iento de la Comisión otras decisiones tales 
como la desestimación de denuncias, el archivo del procedim iento o la 
adopción de medidas cautelares.

Un segundo grupo de supuestos lo constituyen los casos en los que 
sea posible abrir diferentes procedim ientos por los mismos hechos ante 
autoridades diferentes. Pueden plantearse dos situaciones. La prim era 
de ellas consiste en que la Comisión haya incoado en prim er lugar un 
procedimiento. En tal caso las restantes autoridades ya no podrán incoar 
su propio procedim iento. La segunda situación consiste en que una o 
más autoridades nacionales hayan incoado un procedim iento. En tal 
supuesto la Comisión podrá recabar la com petencia en cualquier caso 
en el período inicial de dos meses previsto para la asignación de los casos. 
Tras esa fase, la Comisión podrá recabar el conocim iento del asunto, 
siempre de forma fundada, cuando los miembros de la Red prevean dictar 
resoluciones contradictorias, cuando la decisión entre en conflicto con 
la jurisprudencia consolidada, cuando se alargue indebidam ente el pro
cedimiento, cuando sea preciso adoptar una decisión de la Comisión para 
desarrollar la política com unitaria de la com petencia o cuando la auto
ridad interesada no se oponga. Si no existiera conform idad, la autoridad 
implicada podrá solicitar la reunión del Comité Consultivo.

e) El Comité Consultivo

El Comité Consultivo previsto en el Reglam ento será consultado antes 
de que la Comisión adopte una decisión prevista en los arts. 7, 8, 9, 10, 
23, 24.2 y 29.1. Tam bién deberá consultado por iniciativa de la Comisión 
o por cualquier Estado miembro. Tam bién deberá ser el foro de debate 
para el reparto de asuntos.

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

y  l o s  ó r g a n o s  j u r i s d i c c i o n a l e s  d e  l o s  E s t a d o s  m ie m b r o s

La posibilidad de que los órganos jurisdiccionales de los Estados 
miembros apliquen el D erecho com unitario de la com petencia ha sido 
posible a tenor de una reiterada jurisprudencia desde la Sentencia de 
6 de febrero de 1973 (Brasserie de H a e c h t)13, y, aun con la vigencia

13 Rec., 1973, As. 48/72.
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del Reglam ento 17, precisó de la publicación de una Comunicación l4, 
que ahora es sustituida por la de 27 de abril de 2004. La aplicación judicial 
del Derecho comunitario de la competencia presenta problem as que la 
Comunicación, en desarrollo de lo establecido en el Reglamento, se preo
cupa de resolver. No cabe duda que los mayores problem as se plantean 
a la hora de arbitrar un sistema que perm ita la colaboración prevista 
en las normas comunitarias entre la Comisión y los órganos jurisdiccio
nales; colaboración que, al menos en los térm inos allí previstos, no siem
pre resulta fácil a tenor de los ordenam ientos jurídicos nacionales. Por 
ello, en la Comunicación se reitera que, en virtud de la prevalencia del 
Derecho comunitario, se deberá prescindir de las normas que lo impi
dan 15, o bien los Estados miembros deberán adoptar las norm as pro
cesales pertinentes 16.

La Comunicación plantea dos grupos de problem as diferentes: por 
un lado, se contemplan tanto los supuestos de aplicación concurrente 
o posterior de las normas comunitarias de la competencia, tanto por la 
Comisión como por los órganos jurisdiccionales, y, en segundo lugar, las 
modalidades de cooperación entre la Comisión y los órganos jurisdic
cionales.

a) Aplicación de las normas de la competencia tanto por la Comisión 
como por los órganos jurisdiccionales

En el prim ero de los apartados, es decir, cuando un mismo asunto 
pueda ser tram itado tanto por la Comisión como por un órgano juris
diccional nacional, pueden plantearse diversas circunstancias. Si el órgano 
jurisdiccional va a llegar a una decisión antes de que se pronuncie la 
Comisión, puede preguntar a la Comisión si ha iniciado un procedim iento 
por el mismo tem a y el estado en el que se encuentra el asunto, llegando 
a poder suspender el procedimiento hasta que la Comisión llegue a una 
decisión, en cuyo caso podrá plantearse la conveniencia de adoptar medi
das cautelares. Pero si el órgano jurisdiccional no alberga dudas razo
nables sobre la decisión de la Comisión, o bien ésta ya hubiera resuelto 
un asunto similar, podrá proseguir su procedim iento sin necesidad de 
realizar tal consulta.

D entro del mismo apartado, un segundo supuesto lo constituye el 
hecho de que la Comisión ya haya adoptado una decisión sobre el mismo 
conflicto, de cuya decisión no deberá separarse el órgano jurisdiccional. 
Si éste tiene dudas sobre la decisión de la Comisión, deberá plantear 
la cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia, o esperar la sentencia

14 Comunicación de 13 de febrero de 1993 relativa a la cooperación entre la Comisión y  los 
órganos jurisdiccionales para la aplicación de los arts. 85 y  86 (ahora 81 y  82) del Tratado c e e  

(DOCE, núm. C 039, de 13 de febrero de 1993, pp. 0006-0011).
15 Párrafo 9 de la Comunicación.
16 Párrafo 17 de la Comunicación.
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de los Tribunales com unitarios, si la decisión hubiera sido im pugnada, 
con suspensión del procedim iento. Tam bién en este caso de suspensión 
del procedimiento se podrán adoptar medidas cautelares.

b) Cooperación entre la Comisión y  los órganos jurisdiccionales nacionales

El segundo de los apartados de la Comunicación pretende resolver 
los diversos supuestos en los que cabe la cooperación entre la Comisión 
y los órganos jurisdiccionales.

En prim er lugar se plantean los problem as que surgen de la actuación 
de la Comisión como amicus curiae, es decir, cuando interviene en un 
procedimiento en el que no es parte y que se tram ita ante un órgano 
jurisdiccional nacional. Indudablem ente se tra ta  del capítulo en el que 
se manifiesta con mayor intensidad la necesidad de modificación de la 
legislación procesal para arbitrar los sistemas en los que esa participación 
puede tener lugar, tal y como señala la propia Comunicación, ya que, 
aunque lo previsto en el Reglam ento 1/2003 sea d irectam ente aplicable, 
las modalidades en las que esa intervención ha de llevarse a cabo deberán 
hacerse de acuerdo con lo establecido en la legislación procesal nacional. 
En el caso español, sin ir más lejos, resulta necesaria la modificación 
de nuestra Ley de Enjuiciam iento Civil, lo cual, por cierto, comienza 
a ser urgente.

En este punto, tres son los supuestos en los que, a tenor de lo previsto 
en el Reglamento y la Comunicación, puede caber la intervención de 
la Comisión. En prim er lugar, m ediante la transm isión de la Comisión 
de la información que obre en su poder, transm isión que deberá ser rea
lizada en el plazo de un mes desde que se reciba la solicitud del órgano 
jurisdiccional. La Comisión deberá respetar las garantías respecto de la 
información de carácter confidencial y secretos com erciales que rem ita 
y, por ello, cuando rem ita información de ese carácter, deberá asegurarse 
que el órgano jurisdiccional garantice esa confidencialidad.

El segundo supuesto lo constituye la posibilidad de que el órgano 
jurisdiccional solicite la remisión de un dictamen sobre cuestiones rela
tivas a la aplicación de las norm as com unitarias de com petencia. El órgano 
jurisdiccional podrá solicitar a la Comisión que se pronuncie sobre cues
tiones económicas, jurídicas o de hecho, y la Comisión, en su respuesta, 
deberá abstenerse de en trar a considerar el fondo del asunto. Induda
blemente, la opinión de la Comisión no tendrá carácter vinculante.

Finalmente, la Comisión podrá presentar observaciones al órgano 
jurisdiccional con la finalidad de lograr una aplicación coherente de las 
normas com unitarias de la com petencia. Podrá hacerlo por escrito, lo 
cual podrá hacer por propia iniciativa, o bien de form a oral, en este caso 
exclusivamente con la venia del órgano jurisdiccional.

En este últim o aspecto  resu lta  im prescindible la m odificación de 
las legislaciones procesales nacionales, y para  ello deberá  arb itrarse
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un procedim iento  que, según la Com unicación, deberá respe ta r d e te r
m inados principios: ser com patible con los principios generales del 
D erecho com unitario; de acuerdo con el principio de eficacia no debe 
hacer im posible o sum am ente difícil la presentación  de las observa
ciones, y, finalm ente, no debe apo rta r más dificultades que las existentes 
en un procedim iento  en el que se aplique el D erecho nacional equi
valente (principio de equivalencia).

En este apartado, el último grupo de reglas se refiere a la cooperación 
que deben realizar los órganos jurisdiccionales, que consiste en la obli
gación que, a tenor de lo dispuesto en el art. 15.2 del Reglam ento, asumen 
los Estados de rem itir a la Comisión las sentencias en las que se hayan 
aplicado los arts. 81 y 82 del Tratado, y la obligación de los órganos 
jurisdiccionales de prestar apoyo a las labores de inspección realizadas 
por la Comisión en el Estado miembro de que se trate.

4. CO M U N ICACIO N ES D E LA COM ISIÓ N  Q U E  DESARRO LLA N  
LOS CO NCEPTOS ESENCIALES PARA  LA APLICACIÓN  
D E LOS ARTS. 81 Y 82 D EL TRA TA D O

D entro de este capítulo la Comisión ha publicado dos Comunicacio
nes: la consistente en las Directrices relativas al concepto de “efecto sobre 
el com ercio” contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado, y las Directrices 
relativas a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado.

A. D i r e c t r i c e s  s o b r e  e l  c o n c e p t o  d e  “e f e c t o  s o b r e  e l  c o m e r c i o ”

Las normas sobre la com petencia contenidas en los arts. 81 y 82 del 
T ratado prohíben y persiguen las conductas que no sólo sean contrarias 
a la libre com petencia, sino que puedan afectar al comercio entre los 
Estados miembros. La presencia o ausencia de esa afectación resulta nece
saria para la aplicación, según los casos, de la normativa com unitaria 
o nacional de la com petencia, por lo que la Comisión ha decidido aprobar 
esta Comunicación para aclarar el concepto, lo cual constituye una nece
sidad, máxime en un escenario de aplicación descentralizada de las nor
mas comunitarias.

En realidad buena parte de la Comunicación está dedicada a siste
matizar los principios desarrollados por la jurisprudencia de los T ribu
nales com unitarios, al tiempo que establece la regla acerca de los supues
tos en los que los acuerdos no pueden afectar de forma apreciable al 
comercio entre los Estados miembros. Para que se infrinjan las normas 
com unitarias de la com petencia no basta que exista una posible afectación 
al comercio entre los Estados miembros, sino que, además, se precisa 
que esa afectación sea “apreciable”, térm ino que equivale al de la afec
tación “significativa” acuñado por la jurisprudencia.
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Con carácter general se establecen tres criterios según los cuales debe 
considerarse aplicable el art. 81, y otro supuesto en que se deberá aplicar 
el art. 82.

Procederá la aplicación del art. 81, en prim er lugar, cuando el acuerdo, 
en su conjunto, pueda producir una afectación al comercio intracomu- 
nitario; en segundo lugar, también se aplicará aunque la participación de 
una determinada empresa no produzca ese efecto si el acuerdo, por sí 
mismo, es susceptible de afectar a ese comercio, y, finalmente, se aplicará 
igualmente aun cuando un acuerdo en su conjunto no sea restrictivo, si 
alguno de sus extremos produce esa afectación. Así, por ejemplo, un acuer
do de distribución que prohíba las exportaciones producirá tal afectación.

En cuanto respecta al art. 82, la afectación al comercio entre Estados 
miembros deberá deducirse del análisis de la conducta global de la em pre
sa, y no será necesario analizar cada conducta de forma aislada.

Se analizan a continuación las tres nociones básicas: el concepto de 
“comercio entre Estados m iem bros”, la noción “pueda afectar” y el con
cepto de “apreciabilidad”.

El concepto de “comercio entre Estados m iem bros” abarca a toda 
actividad transfronteriza, más allá del concepto estricto de comercio, así 
como a todos los supuestos en los que las conductas afectan a la estructura 
de la competencia en el mercado. En definitiva, debe haber un impacto 
posible en el flujo de bienes y servicios u otras actividades económicas 
en, al menos, dos Estados miembros.

La noción “pueda afectar” implica una presunción de que la conducta 
pueda tener una influencia, directa o indirecta, real o potencial, en las 
corrientes comerciales entre los Estados miembros, conceptos estos que 
son ampliamente desarrollados en la Comunicación, a tenor de los cri
terios establecidos por la jurisprudencia.

Finalmente el concepto de “apreciabilidad” implica que las conductas 
no resultan prohibidas por los arts. 81 y 82 cuando, habida cuenta la 
débil posición de las em presas en el m ercado en cuestión, sólo afectan 
de manera insignificante al comercio intracom unitario. La apreciabilidad 
puede medirse tanto en térm inos absolutos (volumen de negocios) como 
relativos (cuota de m ercado), y su evaluación debe realizarse dependiendo 
de las circunstancias de cada caso, tales como la naturaleza de acuerdo 
o práctica, de los productos cubiertos y de la posición en el mercado 
de las empresas interesadas.

La cuantificación de la apreciabilidad se realizará teniendo en cuenta 
la regla según la cual, en cualquier caso, se producirá cuando la cuota 
de mercado de las partes en cualquiera de los afectados sea igual o supe
rior a 5 por 100, y cuando en los acuerdos horizontales, el volumen de 
negocios de las em presas interesadas correspondientes a los productos 
cubiertos, sea superior a los 40 millones anuales de euros, cifra que, en 
el supuesto de los acuerdos verticales, ha de referirse al proveedor.
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La Comunicación termina haciendo un detallado análisis de supuestos 
en los que debe considerarse que se cumple el requisito a afectación 
al comercio entre Estados miembros, a tenor de la jurisprudencia, dife
renciando entre los acuerdos y prácticas que abarcan varios Estados 
miembros, de los que sólo abarcan un Estado o una parte del mismo, 
y, finalmente, las conductas referidas a importaciones y exportaciones 
con empresas radicadas en terceros países o que atañen a empresas radi
cadas en terceros países.

B. C o m u n i c a c i ó n  d e  l a  C o m is ió n  s o b r e  d i r e c t r i c e s  r e l a t i v a s
A LA APLICACIÓN DEL APARTADO 3  DEL ART. 8 1  DEL TRATADO

Sin duda se trata del documento más esperado por las empresas y 
los profesionales, de los que componen el “paquete de modernización”. 
Obviamente también el que más debate ha ocasionado, y el que mayores 
modificaciones ha sufrido desde que se publicó el proyecto hasta su defi
nitiva versión. El hecho de que haya desaparecido el procedimiento de 
notificación, por el que se podían autorizar los acuerdos por una decisión 
de la Comisión, acuerdos que, estando incluidos en el art. 81.1, podían 
acogerse al supuesto del art. 81.3, y que, en el futuro, las empresas deban 
tener que demostrar que se reúnen tales requisitos, tanto ante la Comi
sión, como ante los órganos jurisdiccionales y las autoridades de com
petencia nacionales, hacía necesario la existencia de unas precisas direc
trices que sirvieran de orientación para conocer qué conductas podrían 
considerarse incluidas en el art. 81.3, sin el paraguas de una decisión 
formal. Por esa razón, tanto las empresas como los propios Estados miem
bros solicitaron la publicación de estas Directrices.

La Comunicación que contiene las Directrices comienza, desde el pri
mer párrafo, con la declaración que resume el contenido de la reforma 
esencial del Reglamento 1/2003. Los acuerdos incluidos en el art. 81.1 
que reúnan las características del art. 81.3 gozarán de validez y vigencia 
«sin que sea necesaria decisión previa alguna al efecto», tomando las 
palabras del art. 81.2 del Tratado, cuando determina la nulidad de los 
acuerdos incluidos en el art. 81.1.

Las Directrices existentes en materia de restricciones verticales y sobre 
acuerdos de cooperación horizontal 17 no quedan derogadas por la pre
sente Comunicación que, aunque solape algunos de los puntos, goza de 
un enfoque más general. En cualquier caso, los criterios contenidos en 
estas Directrices se aplican igualmente a los supuestos contemplados en 
las Directrices anteriormente mencionadas.

17 Comunicación de la Comisión sobre las Directrices relativas a las restricciones verticales 
( d o c e , núm. C 291, de 13 de octubre de 2000), y Comunicación de la Comisión sobre las 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).
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En la Comunicación se realiza un detallado com entario de los supues
tos incluidos en el art. 81 del Tratado, tanto en su núm ero 1 como en 
su número 3. Parte de la obvia afirmación de que para poder aplicar 
el art. 81.3 debe tratarse de un acuerdo, decisión o práctica anticom 
petitivo, y que afecte al comercio entre los Estados miembros, y, desde 
ese inicio, desm enuza los supuestos del art. 81.1.

a) Consideraciones sobre el art. 81.1 del Tratado

Parte, en prim er lugar, de la afirmación de que el art. 81 no contem pla 
conductas unilaterales, sino que persigue la coordinación de com porta
mientos o la colusión en tre las em presas, ya que rige el principio general, 
establecido en la jurisprudencia, según el cual cada agente debe seguir, 
de modo autónom o, la conducta que quiera seguir en el m ercado. Para 
que exista coordinación de com portam ientos basta que una em presa se 
comprometa con o tra  a seguir determ inado com portam iento en el m er
cado, o que, de resultas de contactos entre ambas empresas, quede dis
minuida la incertidum bre sobre sus conductas en el mercado.

Se establecen seguidam ente algunos principios básicos para la eva
luación de los acuerdos, a tenor de lo dispuesto en el art. 81.1, partiendo 
del principio de que tal evaluación debe llevarse a cabo en el contexto 
desde el cual se desarrollaría la com petencia de no existir el acuerdo. 
A tales efectos debe atenderse a la repercusión del acuerdo tanto inter- 
marca como intramarca.

Dentro de este apartado se realiza un análisis sobre la diferenciación 
entre los acuerdos que tengan por objeto o que tengan por efecto res
tringir la com petencia, detallando una enum eración de las restricciones 
de uno y otro supuesto, pero centrándose especialm ente en los supuestos 
en los que los acuerdos tienen como efecto la restricción de la com
petencia. A tales efectos, se señala que deben tom arse en consideración 
tanto los efectos reales como los potenciales, pero, en cualquier caso, 
deben ser sensibles. Existirán efectos negativos cuando se cree o refuerce 
un poder de mercado, aun cuando en la Comunicación se ha aclarado 
que el grado de poder de m ercado que se requiere para la infracción 
del art. 81.1 es inferior al que se requiere para determ inar que existe 
posición dominante, a efectos del art. 82.

Finalmente, en el capítulo relativo a los com entarios relacionados con 
el art. 81.1 term ina la Comunicación haciendo un com entario a las res
tricciones accesorias, es decir, a todas aquellas restricciones a la com
petencia directam ente relacionadas con la realización de una operación 
no restrictiva y necesarias para la misma. Cuando un acuerdo no tiene 
por objeto o efecto restringir la com petencia, tam poco se aplicará el 
art. 81.1 a las restricciones accesorias.
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b) Consideraciones sobre el art. 81.3 del Tratado

En realidad, los comentarios referidos a la aplicación del art. 81.3 
constituyen la parte fundamental de la Comunicación, ya que los comen
tarios referidos al art. 81.1 resultan pertinentes tan sólo en la medida 
que, para aplicar el art. 81.3, se precisa que exista un acuerdo que infrinja 
el art. 81.1. En definitiva, el análisis que se ha de hacer a tenor del art. 81.3 
consiste en la evaluación de los efectos económicos positivos que puedan 
tener los acuerdos restrictivos. Para que pueda realizarse tal aplicación 
será necesario determ inar si se cumplen la totalidad de las condiciones 
contenidas en el art. 81.3. Si no se cumplen tales condiciones, no podrá 
entrar en juego la exención, y puede llegar a retirarse la exención por 
categorías, lo cual podrá ser realizado por una autoridad nacional, para 
el territorio al que alcanza su competencia, o parte de él, pero tal retirada 
no podrá ser llevada a cabo por un órgano jurisdiccional.

Con carácter previo, la Comunicación establece algunos principios 
generales. En primer lugar, las cuatro condiciones del art. 81.3 son acu
mulativas, de modo y manera que en ausencia de una sola de ellas el 
acuerdo no puede acogerse a la exención que el citado párrafo permite. 
En segundo lugar, la evaluación de los beneficios resultantes de los acuer
dos restrictivos se ha de llevar a cabo dentro de los límites de cada m er
cado de referencia. En tercer lugar, la evaluación de los acuerdos debe 
efectuarse en el contexto real en el que se producen y según los hechos 
de un momento determinado, pero cuando un acuerdo constituye un 
acontecimiento irreversible, en virtud del cual, cuando se ha aplicado 
el acuerdo restrictivo, es imposible el restablecimiento de la situación 
ex ante, la evaluación debe realizarse de acuerdo con los hechos en el 
momento de realización del acuerdo.

Cualquier tipo de acuerdo puede acogerse a la excepción del art. 81.3, 
pero, en general, las restricciones más graves previstas en los Reglamentos 
de exención por categorías no cumplen, al menos, las dos primeras con
diciones de ese precepto. Finalmente, la Comunicación entra de lleno 
en el debate entre competencia desleal/libre competencia cuando afirma 
que no hay acuerdos restrictivos que se justifiquen por garantizar las con
diciones leales de competencia en el mercado. La tarea de que las con
diciones de competencia sean equitativas corresponde al legislador y las 
empresas no deben regularse a sí mismas.

A renglón seguido se analizan las cuatro condiciones del art. 81.3, 
alterando en el orden expositivo la exposición de las condiciones segunda 
y tercera.

i) Las mejoras en la eficiencia

Según la primera de las condiciones, el acuerdo debe contribuir a 
mejorar la producción de los productos (también deben incluirse a los
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servicios) o a fom entar el progreso técnico o económico. En este apartado 
únicamente deben incluirse los beneficios objetivos, puesto que las efi
ciencias no deben evaluarse desde el punto de vista subjetivo. Por otra 
parte, debe existir una relación de causalidad entre el acuerdo y las 
supuestas mejoras de eficiencia. En consecuencia, las mejoras de eficien
cia deberán justificarse de modo que puedan verificarse los siguientes 
puntos:

— La naturaleza de las eficiencias, para determ inar si puede ser tom a
da en consideración.

— El vínculo entre el acuerdo y las eficiencias, es decir, si existe una 
relación directa de causalidad.

— La probabilidad e im portancia de cada eficiencia alegada.
— Cómo y cuándo se obtendrá la supuesta eficiencia. Este punto, 

junto con el anterior, perm ite determ inar el valor de las eficiencias ale
gadas, para determ inar si com pensan el aspecto anticompetitivo del acuer
do. En consecuencia, se debe calcular con la mayor exactitud posible 
el valor monetario de las eficiencias y describir detalladam ente el m étodo 
de cálculo.

La Comunicación, como ha quedado expuesto, establece un detallado 
método de análisis para la determ inación de las eficiencias que contrasta 
(en el sentido de ser considerablem ente superior) con el habitualm ente 
seguido, al menos por las autoridades españolas de la com petencia, para 
la concesión de autorizaciones singulares. Y, en cualquier caso, el con
tenido de esta Comunicación y el exhaustivo análisis que se realiza de 
los supuestos de hecho que se pueden p lantear sirven para alejar cua
lesquiera críticas que en el m om ento de publicación del Libro Blanco 
sobre Modernización de las norm as com unitarias de la com petencia se 
formularon por diversos sectores, en especial relativas a la pérdida de 
la seguridad jurídica.

Tras definir las eficiencias como «el resultado de una integración de 
actividades económicas en virtud de la cual las em presas combinan sus 
activos a fin de realizar algo que no podrían realizar con la misma eficacia 
por sí solas, o m ediante la cual encom iendan a o tra em presa tareas que 
ésta podrá llevar a cabo con mayor eficacia», la Comunicación realiza, 
por vía de ejemplos, una enum eración no exhaustiva de tipos de eficien
cias, diferenciando las eficiencias de costes de las cualitativas.

Entre las eficiencias de costes se citan: la creación de nuevas técnicas 
y métodos de producción; las sinergias derivadas de la integración de 
activos las que son el resultado de economías de escala; las de alcance, 
que son las producidas cuando las em presas reducen sus costes mediante 
la fabricación de productos diferentes a través de los mismos factores 
de producción, y las que son fruto de acuerdos que perm itan una mejor 
planificación de la producción, reduzcan la necesidad de m antener cos
tosas existencias y perm itan la mejor utilización de las capacidades.

Por otra parte, las eficiencias cualitativas se pueden producir en los 
acuerdos de investigación y desarrollo; los acuerdos de combinación de
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activos, que no sólo pueden producir reducción de costes, sino también 
ofrecer eficiencias cualitativas, y los acuerdos de distribución.

ii) Carácter indispensable de las restricciones

La tercera de las condiciones del art. 81.3 (analizada en segundo lugar 
en la Comunicación) exige que el acuerdo restrictivo no debe imponer 
restricciones que no sean indispensables para alcanzar las eficiencias crea
das por el mismo, y para llegar a esa conclusión es necesario realizar 
un doble examen.

En primer lugar, es necesario determinar que las eficiencias son espe
cíficas del acuerdo, es decir, que no existe otra manera viable y menos 
restrictiva de alcanzarlas; y, en segundo lugar, es necesario analizar el 
carácter indispensable de todas y cada una de las restricciones.

iii) Participación equitativa de los consumidores 
en el beneficio resultante

En este apartado comienza aclarándose en la Comunicación que el 
concepto “consumidor” que utiliza el Tratado en el art. 81.2 incluye a 
todos los usuarios, tanto directos como indirectos, de los productos con
templados en el acuerdo. En cuanto al concepto de “participación equi
tativa”, supone que la participación en los beneficios debe compensar, 
al menos, los efectos restrictivos de la competencia. Contiene, en con
secuencia, una escala móvil, en el sentido de que cuanto mayores sean 
las restricciones de la competencia, mayores han de ser las eficiencias 
y la participación de los consumidores en ellas.

En este apartado puede echarse en falta una interpretación más rotun
da en el sentido de considerar que cualquier eficiencia de costes debe 
trasladarse necesariamente a los precios que clientes y consumidores han 
de pagar por los productos o servicios, o bien en productos de similar 
precio y superior calidad. En su lugar, la Comunicación, manifiesta que 
para analizar si las eficiencias de costes han sido trasladadas a los con
sumidores es necesario analizar cuatro factores: las características y la 
estructura del mercado; la naturaleza y magnitud de las mejoras de efi
ciencia, la elasticidad de la demanda, y la magnitud de la restricción de 
la competencia.

En cualquier caso, los beneficios a los consumidores pueden adoptar 
también la forma de productos nuevos o mejorados que aporten tal valor 
a los consumidores que puedan compensar los efectos negativos, incluso 
la subida de precios, aun cuando, en ese caso, será difícil atribuir valores 
exactos a tales eficiencias.
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iv) No eliminación de la com petencia

Resulta evidente que la protección de la estructura com petitiva goza 
de prioridad sobre la existencia de eficiencias. Por o tra  parte, aunque 
el concepto de “eliminación de la com petencia” sea un concepto au tó
nomo, es necesario recordar que el art. 81.3 no puede am parar cualquier 
conducta que pueda ser calificada como abusiva de una posición dom i
nante.

La aplicación de esta últim a condición requiere el análisis de las dis
tintas fuentes de com petencia en el m ercado, del nivel de presión com 
petitiva que ejercen las partes del acuerdo y de la incidencia del acuerdo 
en dicha presión. D ebe analizarse tanto  la com petencia real como la 
potencial, y para este últim o análisis deberá procederse a evaluar si existen 
barreras de entrada y cuál es la naturaleza de éstas.

5. CO M U N ICA CIO N ES D E  LA CO M ISIÓ N  RELATIV A S
A LAS R ELA C IO N ES CO N  LAS EM PRESA S

D entro de este apartado  la Comisión ha publicado dos com unicacio
nes: la prim era de ellas relativa a orientaciones sobre cuestiones relativas 
a los arts. 81 y 82 que surjan en asuntos concretos (cartas de orientación) 
y la segunda sobre tram itación de denuncias. Se tra ta  de Com unicaciones 
que tienen un m arcado contenido procesal, a diferencia de las del grupo 
anterior, que tenían com o objetivo el aclarar conceptos necesarios para 
la aplicación de los arts. 81 y 82.

A. C o m u n i c a c i ó n  r e l a t i v a  a  l a s  o r i e n t a c i o n e s  i n f o r m a l e s
SOBRE CUESTIONES NUEVAS RELACIONADAS CON LOS ARTS. 81 Y 82 
d e l  T r a t a d o  q u e  s u r j a n  e n  a s u n t o s  c o n c r e t o s  ( c a r t a s
DE ORIENTACIÓN)

Uno de los problem as que se pusieron de manifiesto con mayor in ten
sidad con ocasión de los debates surgidos a raíz de la publicación del 
Libro Blanco sobre m odernización de las norm as de aplicación de los 
arts. 81 y 82 del T ratado  c e  consistió en la posible afectación a la seguridad 
jurídica que acarrearía la desaparición del procedim iento de notifica
ción l8. Las em presas, en el nuevo sistema, no van a poder situarse bajo 
el paraguas de una decisión de la Comisión que autorice un acuerdo, 
en aplicación del art. 81.3 del Tratado. En el futuro deberán practicar 
una autoevaluación de los acuerdos que pretendan  iniciar para saber si

18 Ver L. B u r l n g u e r , «Modernización de las normas comunitarias de la competencia y seguridad 
jurídica», Gaceta jurídica de la Unión Europea y  de Ia competencia , núm. 211, enero-febrero de 2001, 
pp. 27 y ss.
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ese acuerdo puede o no acogerse a la exención. Para practicar esa autoe- 
valuación, las Directrices de la Comisión han de valer como un instru
mento fundamental. Sin embargo, es posible que existan conductas que, 
por su novedad, no puedan tener un encaje en los supuestos analizados 
en las Directrices.

Por ello la Comisión ha optado por abrir un sistema para que las 
cuestiones nuevas planteadas por las empresas puedan ser discutidas con 
la Comisión, mediante la emisión de unas “cartas orientativas”, cuyos 
supuestos de aplicación se desarrollan en esta Comunicación.

La iniciativa de la emisión de orientaciones corresponde a las em pre
sas, y deberán versar sobre cuestiones nuevas o no incluidas en las Co
municaciones de carácter general. Ante la petición, la Comisión podrá 
proporcionar orientaciones informales por escrito, es decir, las cartas de 
orientación, siempre que se lo permitan sus prioridades en materia de 
control de las conductas anticompetitivas.

Esta última mención a las prioridades en materia de control trae causa 
en uno de los aspectos que constituyeron el fundamento del nuevo sistema 
arbitrado tras el Libro Blanco de Modernización. La acumulación de 
expedientes de notificación requería tal grado de atención y recursos de 
la Dirección General de Competencia que con frecuencia se impedía con
centrarse en la persecución de los cárteles y los abusos de posición domi
nante. Desde el principio la Comisión ha querido dejar claro cuál es su 
prioridad, que no quedará alterada ni aun en el supuesto de una acu
mulación de prioridades de solicitud de “cartas de orientación”.

La solicitud de expedición de una carta de orientación solo podrá 
considerarse si se cumplen las siguientes condiciones: en primer lugar, 
que se trate de una cuestión nueva relativa a los arts. 81 y 82 de la que 
no existan precedentes en la jurisprudencia, en la práctica decisoria, en 
las orientaciones generales o en cartas precedentes; y, en segundo lugar, 
que sea útil aclarar la cuestión nueva teniendo en cuenta elementos tales 
como la importancia económica del asunto, su posible extensión en el 
mercado y la importancia de las inversiones correspondientes, y la medida 
en la que la transacción afecte a una operación estructural, y, finalmente, 
que pueda decidirse con arreglo a la información facilitada, sin que sea 
necesaria una nueva investigación, aun cuando la Comisión podrá utilizar 
cualquier información adicional de que disponga procedente de fuentes 
públicas, de procedimientos anteriores o de cualquier otra fuente, así 
como pedir al solicitante que aporte información suplementaria.

La presentación de una solicitud no impide a la Comisión iniciar un 
procedimiento de persecución de los hechos expuestos en la solicitud. 
Como resulta lógico, estas cartas de orientación no prejuzgan la eva
luación que puedan hacer los Tribunales comunitarios.

Por otra parte, tampoco tienen efectos vinculantes para la evaluación 
posterior de los mismos hechos por parte de la Comisión, pero cuando 
la Comisión reciba una denuncia por los mismos hechos, tomará en con
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sideración el contenido de la carta de orientación, salvo que hayan apa
recido circunstancias nuevas no tenidas en cuenta al elaborarla, o bien 
haya habido cambios en la jurisprudencia de los Tribunales comunitarios.

Como puede fácilmente com prenderse, estas cartas de orientación 
parecen inspiradas en las “cartas adm inistrativas” que la actuación de 
la Comisión puso en práctica durante la vigencia del Reglam ento 17, 
si bien al especificar sus efectos va un tanto más allá de los de aquéllas. 
No puede decirse, no obstante, que proporcionen un grado absoluto de 
seguridad jurídica, pero esa seguridad absoluta parece incompatible en 
un procedimiento, como el del Reglam ento 1/2003, que está basado en 
un sistema de autoevaluación. Por ello la valoración que se debe realizar 
de la Comunicación que crea las “cartas de orientación” resulta altam ente 
positiva, aun cuando posiblem ente se debería señalar que deberían fijarse 
plazos para que la Comisión contestara, bien con la orientación solicitada, 
bien que no se dan los requisitos exigidos para que se em ita la carta.

B. C o m u n ic a c ió n  s o b r e  i .a  t r a m it a c ió n  d e  d e n u n c ia s  p o r  p a r t e  
d e  la  C o m is ió n  a l  a m p a r o  d e  l o s  a r t s . 8 1  y  8 2  d e l  T r a t a d o  c e

La última de las Comunicaciones, en la sistemática que se ha venido 
siguiendo, contiene las indicaciones sobre la form a en la que los ciu
dadanos han de presentar denuncias ante la Comisión; Comunicación 
que constituye la expresión de la voluntad de la propia Comisión de que 
los ciudadanos faciliten información sobre la existencia de conductas 
anticompetitivas.

Ahora bien, todas estas consideraciones sobre la necesidad de incitar 
la presentación de denuncias, para llegar a un mayor conocimiento de 
la existencia de conductas contrarias a la com petencia, no constituyen 
más que el elem ento que da cohesión a la Comunicación. En efecto, 
esta Comunicación dedica una buena parte de sus apartados a establecer 
reglas orientativas para los posibles denunciantes sobre la institución más 
apropiada para la presentación de las denuncias, y ello es así porque 
no hay que olvidar que el Reglam ento 1/2003 establece un sistema de 
competencias concurrentes y de aplicación descentralizada del D erecho 
de la competencia, y, por lo tanto, se indica a los posibles denunciantes 
en qué casos deben presentar sus denuncias ante la Comisión, en cuáles 
ante las autoridades nacionales de la com petencia y en qué casos deben 
dirigirse ante los órganos jurisdiccionales. En este apartado, el contenido 
de esta Comunicación debe concebirse como com plem entario de las 
Comunicaciones relativas a la aplicación descentralizada. Y en cuanto 
a las consideraciones de tipo procesal en cuanto a la tram itación de las 
denuncias, debe considerarse que esta Comunicación es el com plem ento 
del Reglamento de la Comisión 773/2004, en tanto que aclara alguno 
de sus puntos.

En cuanto a la presentación de denuncias ante la Comisión, pueden 
revestir el carácter de denuncias formales, a tenor de lo previsto en el
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art. 7.2 del Reglam ento 1/2003, o bien realizarse por una segunda vía 
que consiste en facilitar información sobre el mercado, lo cual podrá 
realizarse sin especiales formalidades, rem itiendo la información a la pági
na web de la Comisión.

Las denuncias presentadas con arreglo al mencionado art. 7.2 deben 
reunir determ inados requisitos formales, y, en todo caso, el denunciante 
debe acreditar estar en posesión del interés legítimo.

El requisito del interés legítimo exige que el denunciante, cuando 
se trate de una em presa o de una asociación de éstas, opere en el mercado 
de referencia, o cuando la práctica pueda afectar directa o indirectam ente 
a sus intereses. Tam bién cumplen con el requisito las asociaciones de 
consumidores, e incluso los consumidores individuales cuyos intereses se 
vean afectados por la medida. Por el contrario, no se considerará que 
existe interés legítimo cuando la denuncia se base en consideraciones 
relativas al interés general. En este capítulo y por vía de ejemplo cabe 
señalar que las autoridades municipales o regionales pueden tener interés 
legítimo en la medida en la que actúen como com pradores de bienes 
o servicios, pero no si acuden a la Comisión en defensa del interés público.

Tras realizar esos com entarios relativos a la presentación de la denun
cia, se recogen en la Comunicación una serie de consideraciones sobre 
la tram itación que la Comisión ha de dar a las denuncias. En prim er 
lugar, la Comisión analizará si existe interés com unitario en su tram i
tación, y en caso contrario la desestimará. A renglón seguido analizará 
los hechos y los fundam entos jurídicos para com probar si tales hechos 
entran en el campo de aplicación de los arts. 81 y 82. A tal fin analizará 
de forma prelim inar varios aspectos específicos; en prim er lugar, si existe 
afectación al comercio comunitario; en segundo lugar, si se trata de un 
acuerdo que vulnere el art. 81, si se le puede aplicar los criterios con
tenidos en la comunicación de minimis; si se puede acoger a una exención 
por categorías y, finalmente, si puede acogerse a la exención del art. 81.3.

Tras estos trám ites comienza el procedim iento ante la Comisión, que 
consta de varias fases. La prim era fase consiste en la presentación de 
la denuncia y su examen. En la segunda fase, la Comisión puede investigar 
el asunto con mayor profundidad. En la tercera fase, o se incoará el 
procedim iento o se adoptará una decisión de desestimación. En cualquier 
caso, cualquier decisión de desestimación será recurrible ante los Tri
bunales comunitarios.

Se especifican a continuación los plazos previstos para inform ar al 
denunciante del curso que la Comisión va a dar a su denuncia, seña
lándose un plazo indicativo de cuatro meses; así como los derechos del 
denunciante, tales como recibir el pliego de cargos, com entarlo por escrito 
y, llegado el caso, form ular sus puntos de vista durante la audiencia.
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6. CONCLUSIONES

La entrada en vigor del Reglam ento 1/2003 ha hecho a todas luces 
necesaria la publicación de una serie de docum entos, de entre ellos sin 
duda el más im portante es el Reglam ento 773/2004, que aportaran ele
mentos interpretativos y aclaratorios de un sistema de aplicación de las 
normas de los arts. 81 y 82 del T ratado que ha sido objeto de una singular 
transformación. Tal vez el proceso de exposición al público desde que 
se publicaron los proyectos y su definitiva aprobación no haya sido muy 
extenso, y ello ha im pedido un debate más sosegado. Tam poco ha sido 
excesivo el tiem po que ha m ediado desde su publicación y la entrega 
de este artículo. Q uiero pedir por ello excusas al lector, pero la prem ura 
me ha impedido hacer algo más que escribir en prosa aquello que la 
Comisión había escrito en verso. Pero creía que estos com entarios, con 
todos los defectos que se le quieran achacar, deberían constituir un com
plemento a las consideraciones que en el Anuario de la Competencia 2002, 
esos sí más sosegados, hice sobre el Reglam ento 1/2003 . El paquete 
de modernización queda así, posiblem ente, concluido, y parecía necesario 
realizar una consideración, si no profunda, que al menos no se dilatara 
en el tiempo.

A pesar de todo ello, las valoraciones que se deben hacer a este último 
paquete de modernización han de resultar favorables. Quien, como es 
mi caso, ha apoyado las nuevas orientaciones m odernizadoras del D ere
cho comunitario de la com petencia tiene que felicitarse de la term inación 
de la tarea. Con los nuevos docum entos aprobados, el procedim iento 
comunitario en m ateria de com petencia ya se ha hecho m erecedor de 
ese nombre, y ya nadie podrá decir que, ante la Comisión Europea, los 
particulares carecen del derecho al procedim iento. Bienvenidos sean, 
pues, estos documentos.

Una última observación. Con la entrada en vigor del Reglam en
to 1/2003, y sus im portantes consecuencias para el Servicio y Tribunal 
de Defensa de la Com petencia y para los jueces y Tribunales españoles, 
no parece que haya m erecido la atención al legislador español ni se haya 
percatado que resulta imprescindible modificar una Ley de D efensa de 
la Competencia que, tras la modernización com unitaria, ha quedado 
obsoleta.

19 L. B e r e n g u e r  F u s t e r , «Réquiem por el Reglamento 17», Anuario de la Competencia 2002, 
Marcial Pons-Fundación ico, 2003, pp. 93-131.
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1. SÍNTESIS

El 1 de mayo de 2004, coincidiendo con la ampliación de la Unión 
Europea a diez nuevos Estados miembros, en tra de forma efectiva en 
vigor el Reglamento (CE) núm. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre 
de 2002, que instaura un nuevo régimen para aplicar las normas de com
petencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado c e  ’ .

Este nuevo Reglamento constituye un paso decisivo en el proceso 
puesto en marcha por la Comisión hace un lustro para la reform a del 
régimen comunitario de control de conductas, del que pueden conside
rarse piezas significativas también el Reglamento de la Comisión de exen
ción por categorías de las restricciones verticales a la com petencia2 y 
las correspondientes D irectrices3, así como las «Directrices sobre la apli- 
cabilidad del art. 81 del Tratado c e  a los acuerdos de cooperación hori
zontal» de la C om isión4 y el Reglam ento sobre restricciones verticales 
del sector del autom óvil5.

1 C o n se jo  d e  l a  U n ió n  E u r o p e a  (2003). La fecha de entrada en vigor del Reglamento es, en 
sentido estricto, según dispone el art. 45 del propio Reglamento, «el vigésimo día siguiente al de 
su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas» lo que, teniendo en cuenta que 
dicha publicación se produjo el 4 de enero de 2003, situaría la entrada en vigor en el día 25 de 
enero de 2003. Sin embargo, el propio art. 45 dispone a continuación de lo reseñado anteriormente 
que el Reglamento «será aplicable a partir del 1 de mayo de 2004». D e ahí que digamos de esta 
última fecha que es la de entrada efectiva en vigor (los arts. 81 y 82 del Tratado ce  se corresponden 
con los 85 y 86 del Tratado de Roma, renumerados luego en el Tratado de Amsterdam).

2 C om isión  E u r o pe a  (1999b).
3 C om isión  E u r o p e a  (2000a). Un estudio de la nueva regulación comunitaria de carácter general 

de las restricciones verticales a la competencia (Reglamento y Directrices) puede verse en P a s c u a l  
y V ic e n te  (2003c ).

4 C om isión  E u r o pe a  (2 0 0 1 ).
5 C om isión  E u r o pe a  (2002).
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El nuevo régimen com unitario europeo de control de conductas, del 
que las señaladas son im portantes piezas, se alimenta de la preocupación 
de la Comisión por el exceso de trabajo que el anterior sistema generaba 
a sus Servicios y pivota sobre dos consideraciones de carácter estratégico. 
La prim era tom a en cuenta que el régimen anterior, muy reglamentista 
y rico en exigencias jurídico formales, ha resultado de una eficiencia limi
tada, que se espera aum ente si se rebaja el exceso de reglamentismo 
y se da entrada de modo decisivo en el control de conductas al análisis 
económico.

La segunda consideración supone advertir que la ya larga duración 
del régimen anterior de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado c e  
ha perm itido acum ular normas, doctrina y jurisprudencia suficientes como 
para que no sea necesario a estas alturas que la deseable uniformidad 
en la aplicación exija que la Comisión m antenga aún el monopolio de 
ciertos aspectos, pensándose, al contrario, que cabe ya, sin tem or a la 
divergencia, una descentralización efectiva en las autoridades de com
petencia de los Estados miembros y en los jueces nacionales.

Esta forma de pensar, común hoy a todas las instituciones com uni
tarias, condujo a la Comisión en abril de 1999 a publicar un «Libro Blanco 
sobre la modernización de las normas de aplicación de los arts. 85 y 86 
del Tratado c e »  6, con el que abrir un debate amplio que diera base de 
consenso suficiente para elaborar una propuesta de sustitución del viejo 
Reglam ento 17/1962, de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado 7. 
Así se inicia la gestación del Reglam ento 1/2003 a cuyo estudio se dedican 
estas páginas.

En este trabajo, que aspira a ser inteligible no sólo por los especialistas, 
sino también por quienes, desde el mundo de la Empresa, el Derecho 
o la Economía, acertadam ente piensen que los asuntos de competencia 
les conciernen, se incluye un capítulo introductorio, innecesario si estas 
páginas hubiesen sido escritas únicamente para los conocedores. En dicha 
introducción, se trazan las grandes líneas de lo que hoy es la política de 
competencia y, dentro de ella, la parte dedicada al llamado “control de 
conductas”, particularmente en el ámbito de la Unión Europea.

Seguidamente a estas explicaciones introductorias, se examina el régi
men de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado según el viejo Regla
m ento 17/1962, así como las razones de su entrada en crisis. Después 
de describir el proceso de reform a em prendido por la Comisión, se pasa 
a efectuar un examen de las principales novedades que, respecto al ante
rior sistema, introduce el nuevo régimen de aplicación de los arts. 81 
y 82 del Tratado que instaura el Reglamento 1/2003. La desigual im por
tancia de estas novedades ha aconsejado dividir su exposición en dos 
capítulos. El prim ero dedicado a estudiar la novedad principal del Regla

6 C o m isió n  E u r o p e a  (1 9 9 9 a ).
7 C o n s e jo  d e  las C o m u n id a d e s  E u r o pe a s  (1 9 6 2 ) . La propuesta del nuevo reglamento sustitutivo 

del 17/1962  es la reseñada en el capítulo de «Bibliografía» como C o m isió n  E u r o pe a  (2000b).
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mentó 1/2003, definida por el cambio de patrón en la aplicación del apar
tado 3 del art. 81 del T ratado c e , que sustituye el sistema de notifica
ción/autorización previa por el de excepción legal. Y el segundo, que 
examina las demás im portantes novedades que rigen la aplicación de los 
arts. 81 y 82 desde mayo de 2004, en tre las que hay que destacar la apli
cación íntegra de ambos artículos por las autoridades de com petencia 
y los jueces nacionales en paralelo con la Comisión, que antes gozaba 
de la exclusiva de aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado.

Por último, el capítulo final se dedica a la previsión. El Reglam en
to 1/2003 revoluciona el sistema de control de conductas en la Com unidad 
Europea, lo que acabará afectando a la política de com petencia particular 
de cada Estado m iem bro y, en consecuencia, de España. En todo caso, 
el nuevo sistema va a tener una segura incidencia en el proceder no sólo 
del legislador, sino tam bién de las autoridades españolas de com petencia 
y de la judicatura, ahora con nuevas responsabilidades. Tam bién se verán 
afectadas las em presas, que en el nuevo sistem a han de asumir las res
ponsabilidades plenas de sus actos, sin poder consultar, como antes, a 
la Comisión. Y experim entarán tam bién los efectos de la reform a los 
cuerpos de asesoram iento en m ateria de com petencia de las em presas, 
los internos y tam bién los externos. Particularm ente, los despachos de 
abogados en D erecho de la com petencia, que en España son pocos pero 
algunos muy buenos, habrán de transform ar necesariam ente su estructura, 
para hacer frente al nuevo enfoque que incorpora al análisis económico 
como instrum ento principal. En fin, este postrero capítulo se aventurará 
a conjeturar los efectos del nuevo Reglam ento 1/2003 en la legislación, 
autoridades y judicatura española, como en las em presas y asesores espe
cializados de nuestro país en D erecho de la com petencia.

2. LA POLÍTICA  C O M U N ITA R IA  E U R O PE A  D E C O M PETEN C IA
EN M ATERIA  D E CO N D U CTA S PR O H IB ID A S

Con el térm ino “política de com petencia” hacemos referencia al con
junto de instrum entos legales con que los poderes públicos actúan en 
beneficio de la com petencia del m ercado en un determ inado ám bito geo
gráfico. La política de com petencia concebida como un instrum ento beli
gerante de la actuación de los poderes públicos es históricam ente nueva 
al remontarse a fines del siglo xix cuando, en 1890, se proclam a la Sher- 
m anA ct en los Estados Unidos de América.

El Derecho de la com petencia como tal o, por mejor decirlo, la exis
tencia de unas norm as garantizadoras de la com petencia en el m ercado 
aparece, sin embargo, mucho antes; en Castilla, por ejemplo, la medieval 
Partida V contiene disposiciones muy precisas que sancionan severam ente 
diversas m odalidades de conductas consistentes en la concertación de 
voluntades entre varios operadores económ icos en perjuicio de la com 
petencia en el mercado, disposiciones cuyo contenido se m antuvo vigente
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en España, como recientemente hemos documentado, hasta bien entrado 
el siglo x ix 8.

A. Los EJES DE LA POLÍTICA DE COMPETENCIA MODERNA

La política de competencia se articula hoy, en todos los países que 
disponen de ella, tanto en América como en Europa y, dentro de nuestro 
continente, en el ámbito de la Unión Europea y en el de los Estados 
miembros, a lo largo de tres ejes: represión, prevención y fomento.

En cuanto a la “política represiva” de la competencia, se refiere al 
conjunto de normas jurídicas dictadas para reprimir las conductas anti
competitivas indeseables y restablecer la competencia negativamente afec
tada por ellas. Esta faceta represiva de la política de competencia se 
conoce también con el término “control de conductas” 9.

Por lo que se refiere a la “política preventiva”, ésta se instrumenta 
mediante el llamado “control de concentraciones”, consistente en dotar 
legalmente a los poderes públicos de la facultad de examinar los proyectos 
de fusiones y adquisiciones de empresas, concediéndoles la posibilidad 
de impedir su realización o condicionarla. Esta faceta de la política de 
competencia es también denominada “control de estructuras”.

Finalmente, el “fomento de la competencia”, más allá de políticas 
represoras y preventivas, se propicia desde los poderes públicos mediante 
la combinación de los siguientes instrumentos: desregulación, liberaliza- 
ción y privatización 10.

B. E l  c o n t r o l  d e  c o n d u c t a s  e n  l a  C o m u n id a d  E u r o p e a

El asunto del que se ocupa este trabajo es el Reglamento 1/2003 para 
la aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado c e , lo que nos remite inexo
rablemente a la política comunitaria de competencia de índole represiva 
contenida en estos dos artículos que prohíben las conductas anticom
petitivas que dentro del mercado común afecten al comercio entre los 
Estados miembros, ya sean conductas colusorias 11 o conductas abusivas 
de posición de dominio 12.

8 P ascua l  y  V icente  (2 003b).
9 En el ámbito de la Unión Europea, puede considerarse incluida también en la política des

tinada a impedir actuaciones anticompetitivas indeseables, la prohibición de medidas en favor de 
empresas públicas o titulares de derechos especiales o exclusivos y la prohibición de “ayudas públicas”, 
prohibiciones ambas que gravitan sobre los Estados miembros y que consagran respectivamente 
los arts. 86 y 87 del Tratado c e .

10 Para un mayor detalle, ver P a s c u a l  y V ic e n te  (2000b).
11 Ver la voz «Conductas colusorias», en P a s c u a l  y V ic e n te  (2002a, p . 159).
12 Ver la voz «Abuso de posición dominante», en P ascual  y V icen te  (2002a, p. 41). Un amplio 

examen de esta clase de conductas prohibidas puede verse en P ascual  y V icen te  (2002c) y, más 
resumidamente, en P ascua l  y V icen te  (2002d).
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En efecto, el apartado 1 del art. 81 del T ratado c e  dice así: «Serán 
incompatibles con el m ercado común y quedarán prohibidos todos los 
acuerdos entre empresas, las decisiones de las asociaciones de em presas 
y las prácticas concertadas que puedan afectar al comercio entre los E sta
dos miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o fal
sear el juego de la com petencia dentro del m ercado común» l3.

Luego, el apartado 3 del mismo artículo 14 dice: «No obstante, las 
disposiciones del apartado 1 podrán ser declaradas inaplicables a: cual
quier acuerdo o categoría de acuerdos en tre em presas, cualquier decisión 
o categoría de decisiones de asociaciones de em presas, cualquier práctica 
concertada o categoría de prácticas concertadas que contribuyan a m ejo
rar la producción o la distribución de los productos o a fom entar el pro
greso técnico o económico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios 
una participación equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) im pon
gan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables 
para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas em presas la posibilidad 
de eliminar la com petencia respecto de una parte sustancial de los pro
ductos de que se trate».

Es decir, el art. 81 prim ero enuncia las conductas que se prohíben 
(apartado 1) y luego considera las circunstancias que, dándose en con
ductas en otro caso prohibidas, podrían eximirlas de la prohibición (apar
tado 3).

El art. 82 del T ratado c e , por su parte, tiene el siguiente enunciado: 
«Será incompatible con el m ercado común y quedará prohibida, en la 
medida en que pueda afectar al com ercio entre los Estados miembros, 
la explotación abusiva, por parte de una o más em presas, de una posición 
dominante en el m ercado común o en una parte sustancial del mismo» 15.

La prohibición contenida en el art. 82 del T ratado c e  es, pues —con
trariamente a lo que sucede con la prohibición del art. 81.1— , una pro
hibición absoluta y no condicionada: cualquier conducta explotativa de 
una posición de dominio en el m ercado com ún está sujeta a prohibición, 
que no cabe eximir bajo ninguna circunstancia.

3. APLICACIÓN D E LOS ARTS. 81 Y 82 D EL TR A TA D O  CE

La aplicación de los arts. 85 y 86 del T ratado de Rom a (81 y 82, 
a partir del Tratado de A m sterdam ) quedó sujeta desde el principio a

13 A continuación, el apartado 1 del art. 81 incluye una lista no exhaustiva de supuestos que, 
en particular, estarán prohibidos cuando incurran en las condiciones generales de prohibición expues
tas al principio.

14 El apartado 2 del art. 81 enuncia el principio de nulidad que rige para estas conductas, 
disponiendo: «Los acuerdos o decisiones prohibidos por el presente artículo serán nulos de pleno 
derecho».

15 Al modo del apartado 1 del art. 81, el art. 82, tras enunciar de manera general la prohibición, 
incluye una lista ejemplificativa de conductas que serán consideradas abusivas cuando se practiquen 
desde una posición de dominio.
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que el Consejo 16 dictase los oportunos reglamentos, correspondiendo 
mientras tanto a las autoridades de los Estados miembros —conforme 
al entonces art. 88 (hoy 84)— decidir «sobre la admisibilidad de los acuer
dos, 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. 85 (hoy 81), en particular 
las de su apartado 3, y las del art. 86 (hoy 82)».

El prim ero de estos reglamentos del Consejo de la Comunidad Eco
nómica Europea es de fecha 6 de febrero de 1962: se trata del Reglamento 
núm. 17 para la aplicación de los arts. 85 y 86 (hoy 81 y 82) del Tratado, 
que estableció los fundamentos para la aplicación del Derecho comu
nitario relativo al control de conductas.

A. E l  R e g l a m e n t o  17/1962: v i g e n c i a  y  c r is is

Las respectivas aplicaciones de los arts. 81 y 82 del Tratado no son 
de igual factura, precisamente por la diferente concepción de la prohi
bición contenida en uno y otro artículo, pues —ya se ha dicho—  mientras 
la prohibición del art. 82 es absoluta e incondicionada, la prohibición 
del art. 81 combina dos elementos: la interdicción del apartado 1 y la 
posibilidad de exceptuación que permite el apartado 3.

Esta relación entre interdicción y exceptuación permite en teoría dos 
posibilidades de aplicación del art. 81 del Tratado. U na sería considerar 
que la conducta es —a priori— prohibida, pero declarar —individual
m ente o en bloque— inaplicable la prohibición, de acreditarse que con
curren las circunstancias eximentes; y la otra posibilidad consistiría en 
considerar que la aplicabilidad o inaplicabilidad — a posteriori— de la 
prohibición dependerá, respectivamente, de que no se acrediten circuns
tancias eximentes o, por el contrario, que sí resulten acreditadas las 
mismas.

El Reglamento 17/1962 adoptó la primera de las posibilidades des
critas. Es decir —como resume G a l á n  C o r o n a  (2003, p. 501)— : «La 
prohibición del art. 81.1... [en el Reglamento 17/1962] entraba en juego 
automáticamente, sin necesidad de previa declaración, y  esta prohibición 
no podía ser enervada por la exceptuación prevista en el apartado 3 del 
expresado artículo más que cuando ésta fuera expresamente declarada». Este 
sistema implicaba la necesidad de notificar a la autoridad com petente 
los acuerdos que pretendieran beneficiarse de la exceptuación, salvo cuan
do se hubiera previamente dictado un Reglamento de exención por cate
gorías, que —en bloque— hubiera exceptuado de prohibición a la con

16 «El Consejo, por mayoría cualificada, a propuesta de la Comisión y previa consulta al Par
lamento Europeo, adoptará los reglamentos o  directivas apropiados para la aplicación de los prin
cipios enunciados en los arts. 81 y 82», reza el apartado 1 del art. 83 del Tratado c e  (en versión 
del Tratado de Amsterdam, correspondiente al art. 87 en la versión originaria del Tratado de Roma, 
cuyos dos primeros párrafos del apartado 1 se han refundido).



LA N U EVA POLÍTICA COM UNITARIA EUR O PEA DE CONTROL 123

ducta en cuestión. En el Reglam ento 17/1962, la autoridad para declarar 
la inaplicabilidad de la prohibición se asignó en exclusiva a la Comisión, 
tanto para responder a una notificación individual — m ediante “autori
zación singular” 17 en este caso— como para declarar en bloque la ina
plicabilidad de la prohibición —m ediante el correspondiente “Reglam en
to de exención”, entonces— para toda una categoría de conductas.

Fuera de la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado c e  que, 
según se ha detallado, quedó asignado en exclusiva a la Comisión, la 
aplicación del art. 81 en todo lo demás, así como la aplicación del art. 82, 
se atribuyó de modo com partido a la propia Comisión y a las autoridades 
de competencia de los Estados miembros y a los jueces nacionales, aunque 
con una cierta preferencia para la Comisión, que podía recabar para sí 
cualquier asunto en conocimiento de una autoridad nacional, que habría 
de inhibirse entonces.

Como se ha señalado 18, este planteam iento respondía a la voluntad 
de las autoridades com unitarias de utilizar el D erecho de la com petencia 
como un im portante instrum ento para la creación del m ercado común 
y de tomar en consideración el hecho de que los Estados miembros enton
ces (con la salvedad de Alem ania) carecían de experiencia y normativa 
relativas a esta especialidad del Derecho. A nte esta situación, pruden
temente, se centralizó en la Comisión lo más difícil de aplicar de la nueva 
normativa para evitar divergencias en la aplicación del D erecho com u
nitario por las instituciones nacionales que pudiera perjudicar la unidad 
de mercado.

El resultado hay que reputarlo de positivo en el conjunto de los más 
de cuarenta años que el sistema ha estado vigente sin cambios signifi
cativos. En efecto, el propio «Libro Blanco», elaborado para servir de 
base a la sustitución del Reglam ento 17/1962 por uno nuevo, reconocía, 
entre sus cualidades, el haber potenciado la creación de una «cultura 
de competencia» y un «cuerpo legislativo, jurisprudencial y doctrinal» 
en materia de Derecho de la com petencia que es aceptado hoy en toda 
la Comunidad.

Pero lo cierto es, como razonablem ente se ha advertido 19, que el 
Reglamento 17/1962, que comenzó su andadura cuando la Comunidad 
sólo constaba de seis miembros y la política de com petencia era una nove
dad, resultaba inadecuado para las necesidades de una nueva Comunidad 
ampliada en la que la política de com petencia es ya una política fun
damental para el establecimiento de un espacio económico único. Los 
razonamientos de la propia C o m is ió n  E u r o p e a  (1999, pp. 3-5) son incon
testables: la necesidad de cambio se justifica por dos índoles de razones, 
las inherentes al propio régimen establecido en el Reglam ento 17/1962 
y las que son consecuencia del propio desarrollo de la Comunidad.

17 O “declaración negativa” que considerara a la conducta en cuestión com o no incursa en 
la prohibición del art. 81.1 o, en su caso, del art. 82.

18 G alán  C o r o n a  (2003, pp. 501-502).
19 B e r e n g u e r  F u s t e r  (2003, p . 93).
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En cuanto  a las prim eras, se constata que el sistem a de autorización 
centralizado, basado en la notificación previa y el m onopolio de la Com i
sión en la concesión de exenciones, ha generado  una in tensa actividad 
de notificación a ésta por parte  de las em presas, que dificulta la celeridad 
en los procedim ientos e incentiva una corruptela: al no ten er potestad  
para aplicar el art. 81.3 las au toridades nacionales de com petencia ni 
los Tribunales nacionales, las em presas utilizan el sistem a de autorización 
centralizada — adem ás de para  su fin genuino que es o b tener seguridad 
jurídica—  para b loquear las actuaciones de las au toridades de com pe
tencia y los T ribunales nacionales. E ste fenóm eno m ina los esfuerzos para 
fom entar la aplicación descentralizada de las norm as de com petencia 
com unitaria y frustra su aplicación rigurosa, lo que, en un m ercado com ún 
aún más integrado, resulta muy perjudicial.

Por lo que hace referencia a las razones externas p ara  el cam bio vin
culadas al propio desarrollo  de la C om unidad, es apreciable la im portante 
modificación del escenario acontecida desde 1962, cuando la Com unidad 
sólo la com ponían los seis m iem bros fundadores, a la actualidad, en que 
se tra ta  de una U nión de 15 E stados am pliados a 25 el 1 de mayo de 
2004, con dos más que se incorporarán  en 2007.

En este nuevo contexto, se considera que la función de la Comisión 
debe cam biar y que si, en un principio, el eje de sus actividades fue el 
establecim iento de norm as para  im pedir conductas que obstaculizaban 
la integración de los m ercados, ahora, después de haberse ido definiendo 
la norm ativa y la política de com petencia, la responsabilidad de velar 
por el cum plim iento de las norm as de com petencia puede y debe repar
tirse en tre  la propia Com isión y las au toridades y jueces nacionales, 
debiéndose concentrar la Com isión en garan tizar la com petencia efectiva, 
persiguiendo y suprim iendo cárteles perversos y m anten iendo  estructuras 
de m ercado com petitivas, para  lo cual se ha hecho cargo de funciones 
que le eran ajenas en 1962, com o el control de concentraciones (tam bién 
la liberalización de m ercados m onopolizados y la cooperación in terna
cional).

Así, la propia Com isión considera que únicam ente podrá  hacer frente 
a los nuevos desafíos cen trando  su atención en los asuntos m ás im por
tantes y en los ám bitos de actividad en los que puede o p era r con más 
eficacia que las instituciones nacionales, lo que resu lta incom patible con 
seguir m anteniendo un sistem a de aplicación centralizada exigente de 
decisiones individualizadas de la Com isión para  conductas restrictivas que 
reúnen las condiciones del apartado  3 del art. 81. La conclusión se puede 
resum ir en una frase: hace falta un sistem a de control m ás eficiente y 
más sencillo.
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B. E l  p r o c e s o  d e  r e f o r m a  d e l  R e g l a m e n t o  17/1962

La tom a de conciencia por la Comisión — com partida por las dem ás 
instituciones com unitarias— 20 acerca de la necesidad de cam biar rad i
calmente el m odo de aplicar el apartado  3  del art. 81 del T ratado  c e  
y , en general, la clara percepción por todos de que es llegado el m om ento 
de introducir cambios diversos en el sistem a conjunto de aplicación de 
los arts. 81 y  82, llevó a la Comisión a iniciar un proceso reform ador 
dentro del cual es pieza esencial sustituir el R eglam ento 17/1962 por uno 
nuevo que dé satisfacción a ciertos problem as existentes 21. O tras im por
tantes piezas de este proceso de reform a son el Reglam ento de exención 
por categorías para las restricciones verticales, con sus correspondientes 
Directrices, las D irectrices sobre prácticas horizontales y  el Reglam ento 
de exención para el sector del automóvil, todos ellos citados al com ienzo 
de este trabajo.

En el particular proceso refo rm ador del R eglam ento  17/1962 im pul
sado por la Comisión, destacan dos hitos: el «Libro Blanco sobre la 
modernización de las norm as de aplicación de los arts. 85 y  86 del T ra 
tado c e » , de abril de 1999, y  la «P ropuesta de R eglam ento  del Consejo 
relativo a la aplicación de las norm as sobre com petencia previstas en 
los arts. 81 y  82 del T ratado», de diciem bre de 2000, am bos tam bién 
citados al principio.

En el Libro Blanco, la Comisión, tras hacer un repaso de los proble
mas que plantea el m antenim iento del sistem a consagrado en el 
Reglamento 17/1962 para la aplicación de los arts. 81 y  82 del T ratado  
c e , analiza varias opciones para su reform a y  propone un sistem a que 
permita alcanzar los objetivos siguientes: a) Aplicación rigurosa de la 
normativa de com petencia, b) D escentralización efectiva, c) Simplifica
ción de los procedim ientos, d) A plicación uniform e de la legislación y  
la política de com petencia en el conjunto de la Unión.

La Comisión considera que esta reform a le va a perm itir reorien tar 
sus actividades y  centrarse en las infracciones de interés com unitario más 
graves 22 lo que, para las dem ás, facilitará la descentralizada resolución 
por las autoridades y  Tribunales nacionales, elim inando el exceso de carga

20 Sobre el intenso trabajo desarrollado por el Parlamento Europeo en la reforma del Derecho  
comunitario de la competencia, ver B e r e n g u e r  F u s t e r  y  B e r e n g u e r  G im é n e z  (2000). U n estudio 
interesante del contenido del Libro Blanco visto desde la perspectiva parlamentaria es el de G a r - 
cía-M a r g a ll o  y M a r f il  y A s t u r ia s  (2002).

21 La reforma en su conjunto ha sido magnificada por todos, desde el comisario Monti, para 
quien es la más importante en el campo de la com petencia desde 1990 en que el Reglam ento de 
concentraciones fue aprobado [ver M o n t i (2002)], a Van Bael, que en la 27 Conferencia de la 
Universidad Fordham habló del Big Bang que esta reforma representaba, com o ha recordado M a r 
t ín e z  L a g e  (2000b).

22 M a r t ín e z  L a g e  (2000a) discute la pretensión de la Comisión de desembarazarse de la carga 
de trabajo que le supone el control preventivo mediante el sistema de notificaciones y sostiene  
que lo que late en el fondo de dicha pretensión de la Comisión es la convicción de que los acuerdos
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burocrática y costes que im ponen a las em presas el ten e r que ajustarse 
a las vigentes norm as com unitarias de com petencia, al m ism o tiem po que 
se garantiza un nivel satisfactorio de seguridad jurídica.

Con el nuevo sistem a, adem ás, la Com isión aspira a m an tener un 
papel p redom inan te  en la fijación de la política de com petencia com u
nitaria, adop tando  reglam entos y com unicaciones que establezcan las 
líneas m aestras para  la in terpretación  de los arts. 81 y 82, sin que, por 
o tra  parte , esto suponga abandonar la adopción de decisiones de p ro 
hibición individual y de autorización po r categorías, que desea seguir 
haciendo para lograr con todo  el efecto  o rien tad o r buscado.

La Com isión, con el fin de garan tizar la aplicación coheren te  de las 
norm as com unitarias en toda la U nión  den tro  de un nuevo sistem a de 
com petencias com partidas po r los T ribunales y au to ridades nacionales, 
p ropone en el Libro Blanco m an tener ciertas po testades p ara  sí, la prin
cipal de las cuales es la de poder reclam ar la tram itación  de un asunto 
a las au toridades nacionales cuando haya riesgo de divergencias de in ter
pretación. La Com isión publica su Libro Blanco en el Diario Oficial de 
las Comunidades Europeas el día 12 de mayo de 1999 con el propósito 
declarado de que el m ism o constituya el pun to  de partida  de un amplio 
debate en tre  la Com isión, los E stados m iem bros y las partes interesadas, 
para cuyo desarrollo  invita a éstos y a las dem ás instituciones com unitarias 
para que envíen sus observaciones sobre el L ibro Blanco, no m ás tarde 
del 30 de septiem bre de 1999, a la D irección G eneral de C om petencia 
de la Com isión E uropea.

U n año largo después, el 19 de diciem bre de 2000, la Com isión publica 
en el Diario Oficial de las C om unidades Europeas su P ropuesta  de un 
nuevo R eglam ento  23.

4. EL  R E G L A M E N T O  1/2003 C A M B IA  E L  PA T R Ó N
D E  A PL IC A C IÓ N  D E L  A R T. 81 D E L  T R A T A D O  C E

D os años transcurren  desde que la Com isión publicara su propuesta 
de un nuevo R eglam ento  hasta  que el C onsejo de la U nión  E uropea 
finalm ente adop tara  el R eg lam ento  1/2003 de aplicación de los arts. 81 
y  82 del T ratado  c e .  La p ropuesta  de la Com isión hubo de ser objeto 
de dictam en del P arlam ento  E u ro p eo  24 y  del C onsejo Económ ico y 
S o c ia l25. F inalm ente, el 4 de enero  de 2003 el Diario Oficial de las Com u
nidades Europeas publica el R eglam ento  ( c e )  núm . 1/2003 del Consejo, 
adoptado el 16 de diciem bre de 2002, «relativo a la aplicación de las 
norm as sobre com petencia previstas en los arts. 81 y  82 del T ratado»,

notificados son los de m enos importancia, lo cual es, a juicio de este autor, una opinión «insu
ficientem ente contrastada, demostrada y explicada».

23 C o m is ió n  E u r o p e a  (2000b).
24 d o , núm. C 72 E, de 21 de marzo de 2002, p. 284.
25 d o , núm. C 155, de 29 de mayo de 2001, p. 73.
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citado al principio. Consta de una larga exposición de motivos de 38 con
siderandos y una amplia parte dispositiva de 45 artículos estructurada 
en 11 capítulos. El Reglam ento 1/2003, que deroga los Reglam entos 17 
y 141, modifica los siguientes: Reglam entos 1017/1968, 2988/1974, 
4056/1986, 3975/1987, 19/1965, 2821/1971, 1534/1991, 3976/1987 y 
479/1992. Como se ha dicho, el art. 45 fija la en trada en vigor del Regla
mento 1/2003 el vigésimo día siguiente al de su publicación en el Diario 
Oficial de las Comunidades Europeas, lo que corresponde al 25 de enero 
de 2003, pero el mismo contiene una estipulación según la cual única
mente «será aplicable a partir del 1 de mayo de 2004», fecha esta que 
es precisamente la prevista para la ampliación de la U nión E uropea a 
nuevos Estados miembros.

El Reglamento 1/2003 contiene actualizadas las norm as de aplicación 
de los arts. 81 y 82 del T ratado c e  e introduce diversas novedades respecto 
al contenido del viejo Reglam ento 17/1962. Pero la columna vertebral 
de la mudanza, lo esencialm ente innovador del nuevo Reglam ento 1/2003, 
es el cambio de pauta que introduce en el m odo de aplicar el art. 81 
del Tratado c e , al que algún com entarista ha calificado sin exagerar como 
«trascendental cambio de cultura» 26.

A. E l v ie j o  p a t r ó n  d e  a p l i c a c i ó n  d e l  R e g l a m e n t o  17/1962

El viejo Reglam ento 17/1962 otorgaba, en exclusiva, a la Comisión 
la facultad de in terpretar cuándo se daban las circunstancias del apar
tado 3 del art. 81 del T ratado  c e  en conductas en o tro  caso prohibidas 
y, consecuentemente, la facultad de declarar la inaplicabilidad de la p ro
hibición respecto de las mismas. La Comisión ejercía esta facultad de 
dos modos alternativos. Para los casos individuales, m ediante una D eci
sión dictada previa notificación de los interesados en la que se solicitaba 
la autorización singular correspondiente. A dem ás de esta facultad para 
eximir individualmente la prohibición al interesado m ediante la corres
pondiente autorización singular, la Comisión disponía y dispone de la 
facultad, delegada por el Consejo, para dictar Reglam entos de exención 
por categorías, sirviendo cada uno de ellos para dispensar en bloque de 
la prohibición del apartado 1 del art. 81 del T ratado  a todo un género 
de conductas que, a juicio de la Comisión, reúnen las circunstancias del 
apartado 3.

Como hemos com entado, el decisivo papel o torgado a la Comisión 
por el Reglamento 17/1962 había estado justificado por la necesidad de 
crear un mercado común, para lo cual una “política de com petencia”

26 M a r t ín e z  L a g e  (2003a, p. 9 ) ,  conociendo bien el terreno que pisa, habla del «trascendental 
cambio de cultura que, tanto para las empresas com o para sus abogados, habrá de suponer la supre
sión de la obligación/facultad de notificar a la Comisión acuerdos susceptibles de ser autorizados». 
Más adelante nos ocuparemos en detalle de las repercusiones que, de este cambio de cultura, cabe 
esperar en España.
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aplicada uniform em ente constituía un instrum ento de prim er orden y en 
una época (1962 es el año de publicación del Reglam ento 17) en que, 
salvo A lem ania, los Estados m iembros carecían de experiencia en D ere
cho de la com petencia 27. Todo lo cual abonaba la conveniencia de dotar 
a la Comisión del papel de “guía”.

B. E l  n u e v o  p a t r ó n  d e  a p l i c a c i ó n  d e l  R e g l a m e n t o  1/2003

El camino recorrido en esta materia por los Estados miembros en los 
últimos cuarenta años, con la consiguiente experiencia acum ulada por 
todos; la normativa, la doctrina y la jurisprudencia creada en este tiempo; 
y, finalmente, el tem or a que la ampliación de la Unión Europea con 
nuevos Estados miembros prevista para mayo de 2004 bloqueara defini
tivamente a los Servicios de la Comisión fueron circunstancias favorables 
a un cambio de patrón en la aplicación del art. 81 del Tratado c e .

El nuevo patrón que establece el Reglam ento 1/2003 consiste esen
cialm ente en que, desde el 1 de mayo de 2004, desaparece la m odalidad 
de autorización singular como m odo de pronunciarse la Comisión sobre 
si en una conducta de las prohibidas por el apartado 1 del art. 81 se 
dan las circunstancias del apartado 3 y procede consecuentem ente decla
rar la inaplicabilidad de la prohibición. Y, en su lugar, se carga en los 
propios operadores económicos toda la responsabilidad de su com pleto 
proceder, al resultar obligados a ser ellos mismos los que interpreten 
si las conductas que se proponen llevar a cabo, que podrían incurrir en 
prohibición conform e al apartado 1 del art. 81 del T ratado c e , reúnen 
las características previstas en el apartado 3 del mismo artículo para que 
la prohibición sea inaplicable. Es decir: «De un sistema de prohibición 
con autorización previa, se ha pasado a un sistema o m odelo de p ro 
hibición con exceptuación legal» 28. Ya no va a intervenir a priori la Com i
sión para declarar la inaplicabilidad de la prohibición que, sin ella, pesaría 
sobre la conducta, sino que, dadas las condiciones precisas, será a pos- 
teriori cuando, si procede, las autoridades com petentes verifiquen la 
correcta aplicación del art. 81 por los operadores económicos.

De conform idad con el nuevo patrón de aplicación del art. 81 del 
T ratado que instaura el Reglam ento 1/2003, la Comisión actuará en la 
interpretación com binada de los apartados 1 y 3 de dicho artículo con 
ocasión de los procedim ientos que al efecto se sustancien en su sede. 
Pero tam bién se otorgan com petencias paralelas en el mismo sentido a 
las autoridades adm inistrativas especializadas de los Estados miembros 
y a los jueces nacionales. Estas autoridades y jueces nacionales eran tam 
bién com petentes para aplicar los arts. 81.1 y 82 del T ratado durante 
la vigencia del viejo Reglam ento 17/1962. La diferencia es que ahora,

27 G al á n  C o r o n a  (2 0 0 3 , p p .  5 0 1 -5 0 3 ) .
28 G al á n  C o r o n a  (2 0 0 3 , p . 5 0 5 ).
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con el Reglam ento 1/2003 en vigor, las autoridades y jueces nacionales 
pueden aplicar el art. 81 en su integridad 29.

El nuevo Reglam ento 1/2003, no obstante, ha previsto dos instrum en
tos para salvaguardar el papel de guía que de algún m odo se quiere que 
siga teniendo la Comisión ■ en la in terpretación de los arts. 81 y 82 del 
Tratado. Ambos instrum entos, que más adelante com entarem os, son el 
expediente de las “consultas inform ales” a la Comisión y cierta form a 
de “control rem oto” que se reserva a la Comisión al facultarla para dictar 
“declaraciones de inaplicabilidad”.

Este cambio en la pauta  de aplicación de los arts. 81 y 82 del T ratado, 
que el Reglamento 1/2003 consagra, ha recibido en general beneplácitos 
porque hace frente de m odo satisfactorio al exceso de trabajo que el 
anterior modelo generaba a la Comisión y adem ás porque corta de raíz 
la ya com entada corruptela del “blindaje” tem poral de las em presas frente 
a las actuaciones de las autoridades nacionales m ediante el expediente 
de solicitar una autorización singular a la Comisión, siem pre de respuesta 
lenta por la habitual sobrecarga de trabajo de sus Servicios, con com 
petencia exclusiva en esta m ateria 31.

Pero este cambio de patrón  de aplicación del art. 81 del T ratado, 
que ha recibido en general parabienes, ha recibido tam bién algunas crí
ticas, principalm ente por lo que se refiere a la m erm a de seguridad ju rí
dica que provoca según sus detractores. No nos parece fundam entada 
esta crítica sin em bargo y, más bien, consideram os que la desconfianza 
proviene de considerar más inseguro y peor el que cada uno tenga que 
responsabilizarse de sus propios actos — com o ahora habrán de hacerlo 
las empresas— sin poderse curar en salud con apriorístico pronuncia
miento de la Comisión com o se in tentaba antes. Esta form a de ver las 
cosas anidó, durante la preparación del Reglam ento, en los frustrados 
intentos de conseguir la instauración de algún m odo de notificación volun
taria a la Comisión que siguiera perm itiendo ob tener anticipadam ente 
su criterio. Claro que la Comisión, que había hecho de la “descentra
lización” un objetivo irrenunciable, se opuso con un sólido argum ento: 
cuarenta años de aplicación del D erecho de com petencia com unitario 
aportan una doctrina suficiente para conocer los límites de la legalidad 
de las conductas que resultan del concierto de varios operadores eco
nómicos 32.

En todo caso, y con independencia de la doctrina que se desprende 
de decisiones, reglam entos de excepción por categorías y directrices ya 
publicadas, la Comisión está com prom etida a publicar las com unicaciones

29 La facultad de los jueces nacionales para aplicar íntegramente el art. 81 del Tratado c e  
permite a éstos valorar si un contrato que contraviene el apartado 1 del art. 81 reúne los requisitos 
del apartado 3 del mismo artículo y, en su caso, declararlo válido.

30 aAunque siempre bajo el control jurisdiccional de los Tribunales comunitarios.
31 «Blindarse» es la acertada calificación que G a lán  C o r o n a  (2003, p. 505) aplica a esta inde

seable práctica que desaparecerá con el nuevo Reglamento.
Ver los comentarios al respecto de G al á n  C o r o n a  (2003, p. 506).
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y directrices que sean necesarias para facilitar a los interesados la apli
cación de los arts. 81 y 82 del Tratado, y el propio Reglam ento 1/2003, 
en su art. 10, otorga a la Comisión la capacidad de hacer una «Declaración 
de inaplicabilidad» cada vez que lo requiera el interés público com unitario 
relativo a la aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado, pudiendo en 
la misma declarar, m ediante Decisión dictada de oficio, que el art. 81 
no es aplicable a una conducta en la que se concierten voluntades, bien 
porque no se reúnen las condiciones del apartado 1 o porque se reúnan 
las condiciones del apartado 3. Y lo mismo podrá hacer la Comisión 
con arreglo al art. 82 del Tratado.

Por o tra parte, el nuevo Reglam ento 1/2003, con el fin de favorecer 
la seguridad jurídica, reconoce en su considerando 38 33 la facultad de 
las em presas para solicitar «orientaciones informales» de la Comisión 
cuando se les presente una «situación de auténtica incertidum bre debido 
a la aparición de cuestiones nuevas o sin resolver» en cuanto a la apli
cación de las normas com unitarias de competencia.

En definitiva, consideram os carente de justificación sólida la crítica 
al Reglam ento 1/2003 por la inseguridad jurídica que supuestam ente 
crea, coincidiendo adem ás con la opinión según la cual la form a correcta 
de apreciar la seguridad jurídica que añade o retira del sistem a anterior 
el nuevo es com parar la que proporciona uno y otro; pero  hacer esto 
resultaría decepcionante porque no parece muy verosímil que el p ro 
cedim iento anterior, en el que apenas el 10 por 100 de las notificaciones 
term inaban en decisiones formales, pueda ponerse como ejem plo de sis
tem a muy “seguro”. El D erecho com unitario de la com petencia tiene 
ya una m adurez que perm ite a la em presa y a sus asesores conocer qué 
acuerdos están prohibidos y cuáles son m erecedores de estar incluidos 
en la exención del art. 81.3, m adurez bien fundam entada en la doctrina 
em anada de las decisiones de la Comisión y de las sentencias de los 
Tribunales com unitarios. Y es sobre la base de esta m adurez alcanzada 
por lo que el cam bio de sistem a se ha podido hacer sin afectar a la 
seguridad jurídica 34.

Pero no es sólo eso, es que, en nuestra opinión, es mucho mejor para 
el responsable de una empresa poder actuar en el amplio campo de acción 
que deja abierto a su ejercicio de responsabilidad el nuevo Reglamento 
—siempre que tenga la precaución de asesorarse debidam ente— , que tener

33 Esta posibilidad de las empresas de solicitar de la Comisión orientaciones informales en 
determinadas circunstancias de incertidumbre aparece también recogida en la Declaración de la 
Comisión que figura com o anexo al Acta de la Sesión del Consejo (Doc. 15435/02, a d d  1, de 10 
de diciembre de 2002).

34 B e r e n g u e r  F u s t e r  (2003, pp. 97-100). B e r e n g u e r  F u s t e r  (2001, pp. 27), ya en los inicios 
de 2001, se esforzaba en hacer notar que la seguridad jurídica había preocupado en todo momento 
a los reformadores, y particularmente recordaba cómo esta preocupación había estado presente 
de forma manifiesta en la Resolución que el Parlamento Europeo adoptó sobre el Libro Blanco, 
en el que el Ponente Sr. Von Wogau incluyó un párrafo con el siguiente texto: «La modernización 
del régimen actual no puede ir en detrimento de la seguridad jurídica ni de la coherencia en la 
aplicación de las disposiciones en materia de competencia en la Comunidad».
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que hacerlo dentro del limitado cauce a que obligadam ente había de cons
treñir su iniciativa em presarial en un sistema como el anterior que le som e
tía al beneplácito administrativo en todas las decisiones dudosas que hubie
ra pensado tomar. Es mejor para el em presario la tensión creativa que 
incentiva el nuevo sistema que el reglamentismo anterior, poco amigo de 
dejar caminar por veredas no trilladas. Quien quizá salga perdiendo con 
el nuevo sistema no es el em presario, sino su asesor en m ateria de com 
petencia, si no es capaz de renovarse, ya que antes podía conform arse 
con dominar el “frente jurídico” y, con el Reglam ento 1/2003 en vigor, 
eso no va a ser suficiente porque en el nuevo enfoque cobra una im por
tancia primordial la '/¡sabiduría económ ica”.

5. OTRAS N O V ED A D ES IM PO R TA N TES 
DEL R EG LA M EN TO  1/2003

La novedad fundam ental del nuevo R eglam ento es, com o se acaba 
de ver, el radical cam bio en el m odo de aplicación del art. 81 del T ratado  
c e . Este cambio produce en sí mismo diversas innovaciones respecto al 
régimen anterior del Reglam ento 17/1962. Y, adem ás, se han introducido 
en el Reglam ento 1/2003 otras novedades para la aplicación de dicho 
art. 81 del T ratado  y tam bién del art. 82. Convendrá exam inar las más 
importantes de todas ellas, siquiera sea esquem áticam ente, para luego 
sacar las oportunas conclusiones respecto de los efectos que todo ello 
pueda verosím ilm ente producir en E spaña en los próximos años. Las sec
ciones siguientes de este capítulo se destinan a dejar constancia de las 
novedades principales que introduce el R eglam ento 1/2003, aunque rese
ñarlas implique en algún caso reiterar algo ya anticipado. Las novedades 
que consideramos más im portantes son las siguientes.

A. Se i n s t a u r a  l a  e x e n c i ó n  l e g a l  y  s e  s u p r i m e  l a  e x e n c i ó n

INDIVIDUAL Y LA CERTIFICACIÓN NEGATIVA

Ya desde el T ratado  c e , la norm ativa com unitaria venía reconociendo 
la posibilidad de exención a la prohibición de las conductas anticom 
petitivas que fueran fruto de la concertación de voluntades en tre  varios 
operadores económicos. En efecto, el apartado  1 del art. 81 del T ratado  
prohibía unas conductas que, según el apartado  3 del mismo artículo, 
podían librarse de la prohibición si concurrían las circunstancias previstas 
en el mismo. Sin em bargo, m ientras ha estado vigente el R eglam en
to 17/1962, los dos únicos cauces para levantar la prohibición han sido 
—como ya se explicado—  la exención individual m ediante autorización 
singular y la exención reglam entaria por categorías, correspondiendo la 
competencia para o torgar am bas exclusivamente a la Comisión. La legis
lación española, sin em bargo, aunque adoptó  el mismo sistem a de exen
ciones individuales y reglam entarias por bloque, incorporó una m odalidad
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adicional de exención: es la exención legal regulada en el art. 2 de la 
Ley de Defensa de la Competencia, por virtud de la cual las prohibiciones 
del art. 1 no se aplicarán a las conductas colusorias que resulten de la 
aplicación de una Ley. Pues bien, el Reglamento 1/2003 im planta ahora, 
en el ámbito de la legislación com unitaria de la competencia, el mismo 
principio, sólo que restringiendo su aplicación únicam ente a la disposición 
contenida en el apartado 3 del art. 81 del Tratado. Ya se ha explicado 
antes, pero no im porta decirlo de nuevo: el Reglam ento 1/2003 instaura, 
como exención legal, la incluida en el apartado 3 del mismo art. 81 del 
T ratado cuyo apartado 1 establece la prohibición, y, a cambio, suprime 
la posibilidad de exención individual m ediante autorización singular.

En lo que respecta a las conductas abusivas de posición dom inante, 
el Reglam ento 17/1962 no contem plaba la exención individual ni tampoco, 
lógicamente, la contem pla el Reglam ento 1/2003. Sin embargo, el Regla
m ento 17/1962 sí contem plaba en su art. 2 la “declaración negativa” de 
la Comisión, tanto para las conductas colusorias del art. 81.1 como para 
las abusivas de posición de dominio del art. 82. En efecto, dicho art. 2 
disponía: «La Comisión podrá certificar, a petición de em presas y aso
ciaciones de em presas interesadas, que no ha lugar, por su parte, en fun
ción de los elem entos de que tiene conocimiento, a intervenir en relación 
con un acuerdo, decisión o práctica en virtud de las disposiciones del 
apartado 1 del art. 85 (ahora 81) o del art. 86 (ahora 82) del Tratado». 
En el Reglam ento 1/2003 desaparece ya esta posibilidad de la Comisión 
de em itir certificaciones negativas respecto a cualquier clase de conducta, 
ya sean las del art. 81 o las del art. 82 35.

En consecuencia, en el nuevo Reglam ento 1/2003 desaparece la “cer
tificación negativa” que antes podía dictar la Comisión respecto de con
ductas enjuiciables por los arts. 81 y 82 y tam bién desaparece la “decisión 
de autorización singular” que la Comisión antes podía dictar respecto 
de una conducta del art. 81.

La sustitución del sistema de notificación por la exención ha tenido 
críticos, que interpretan que el sistema de notificación era el previsto 
en el art. 81 del Tratado c e , y que consecuentem ente su sustitución sólo 
puede hacerse modificando el Tratado. Éste ha sido el criterio del Bun- 
deskartellant, que ha originado un informe del Servicio Jurídico del Par
lam ento Europeo que, opuesto a esta interpretación, concluye que el nue
vo sistema de excepción encaja perfectam ente en el texto del apartado 3 
del art. 81 del Tratado c e  36.

En todo caso, no puede descartarse que la polémica suscitada llegue 
algún día a los Tribunales comunitarios, como ha dejado escrito algún

35 Dejamos a salvo aquí las oportunidades que, para pronunciarse en calidad de “guía”, deja 
abiertas el Reglamento 1/2003 a la Comisión y que después examinaremos.

36 Para un mayor detalle, ver B e r e n g u e r  F u ste r  (2003, p. 9 7 ). Sobre la compatibilidad con 
el Tratado c e  de la sustitución del sistema de autorización por el de excepción legal, puede también 
verse un interesante trabajo del miembro de la Merger Task Forcé de la Comisión Europea, Enrique 
G o n z á l e z  (2000).
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comentarista 37. Pero, de m om ento, así están las cosas: se entroniza la 
exención legal y se o torgan facultades para in terp retar en su integridad 
el art. 81 del T ratado  c e , en paralelo con la Comisión, a las autoridades 
de competencia de los Estados m iem bros y a los jueces nacionales.

B. D e s m o n o p o l iz a c ió n  d e  l a  in t e r p r e t a c i ó n  p o r  l a  C o m is ió n  
DEL APARTADO 3  DEL ART. 8 1  DEL TRATADO CE Y APLICACIÓN 
PARALELA POR AUTORIDADES Y JUECES NACIONALES

Como acabamos de decir, la in terpretación  del apartado  3 del art. 81 
del Tratado, que contiene las condiciones para  eximir de la prohibición 
a la concertación de voluntades en tre  operadores económ icos perjudicial 
para la com petencia y para  el com ercio en tre  Estados m iem bros, deja 
de ser monopolio de la Com isión y, m ientras esté en vigor el R eglam en
to 1/2003, dispondrán de esa facultad, en paralelo, tam bién las autoridades 
de competencia de los Estados m iem bros y los jueces nacionales. Es decir, 
las autoridades de com petencia y los Tribunales nacionales de los Estados 
miembros podrán in terp re ta r el apartado  3 del art. 81 y, en consecuencia, 
el artículo en su integridad. Y tam bién podrán  las autoridades y jueces 
nacionales in terpretar y aplicar el art. 82 del T ratado  c e , com o ya sucedía 
anteriormente: el nuevo R eglam ento 1/2003 dispone textualm ente, en su 
art. 6: «Los órganos jurisdiccionales nacionales son com petentes para  apli
car los arts. 81 y 82 del T ratado» 38.

D urante la vigencia del R eglam ento 17/1962, las autoridades de com 
petencia y los jueces nacionales podían aplicar el art. 81.1 y el 82 del 
Tratado, y los jueces nacionales, por su parte , eran  m onopolistas de la 
“declaración de nulidad” que, en aplicación del 81.2, corresponde a las 
conductas prohibidas po r el art. 81. El R eglam ento 1/2003 faculta ahora 
a autoridades y jueces nacionales a aplicar los arts. 81 y 82 en su in te
gridad, con la excepción de la “declaración de nulidad” del art. 81.2 que 
sigue siendo com petencia exclusiva de los jueces nac io n a les39.

37 M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 a , p. 5 ).
38 G alán  C o r o n a  (2003, p. 520) hace notar que los Tribunales nacionales disponían de com 

petencia en el régimen anterior para aplicar el art. 81.1 y el art. 82 del Tratado c e , aunque el 
anterior Reglamento ni siquiera los mencionaba, porque el Tribunal de Justicia así lo había declarado 
desde muy pronto en casos en los que debían resolver controversias entre particulares. Así, en las 
tempranas Sentencias Brasserie de Haecht (1972) y b r t /Suban (1974), de las que em anó una doctrina 
luego continuada. Es verdad que esto fue así para todos los Estados miembros, aunque, com o dice 
G alán  C o r o n a  (2003, p. 521), «sin perjuicio de que en la realidad española hasta fechas tardías 
no han obtenido (los jueces nacionales) el pleno reconocim iento». Ver, en este sentido, la voz «Ex
clusividad del Tribunal de Defensa de la Com petencia», en P a s c u a l  y  V ic e n t e  (2002a, p. 217), 
donde se recogen los hitos principales de la interpretación que nuestro Tribunal Supremo ha venido  
haciendo sobre esta cuestión. En F e r n á n d e z  V ic ie n  (2001) también puede verse un interesante 
estudio sobre esta materia.

Sobre la problemática que plantea la coexistencia de dos ordenam ientos de posible aplicación 
a un caso, en un contexto de concurrencia de ambos, particularmente en lo que se refiere al respeto  
al principio non bis in ídem, ver M e n é n d e z  R e x a c h  (2002).
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C . I n v e r s i ó n  d e  l a  c a r g a  d e  l a  p r u e b a  c u a n d o  d e  i n v o c a  e l  a m p a r o  

DEL APARTADO 3 DELART. 81

En cuanto a la carga de la prueba, de la que se ocupa el art. 2 del 
nuevo Reglam ento, hay que advertir que, aunque la misma recae siem pre 
en la parte  o la autoridad que la alegue, cuando se tra te  de una infracción 
de los arts. 81 y 82 del T ratado, quien invoque el am paro de las dis
posiciones del apartado  3 del art. 81 deberá aportar la prueba de que 
se cum plen las condiciones previas en dicho apartado. Esto no supone 
novedad alguna respecto de lo previsto anteriorm ente en la tram itación 
de las solicitudes de exención singular, en las que la carga de la prueba 
corría siem pre a cargo del solicitante. Si se reseña aquí es, aunque no 
suponga novedad, como advertencia. La situación queda como sigue: si 
se tra ta  de probar una infracción del apartado  1 del art. 81, serán el 
denunciante o la autoridad a cuyo cargo corra el procedim iento quienes 
deban probarla, pero si lo que se tra ta  de probar es que en la conducta 
exam inada concurren las circunstancias del apartado 3, por lo que no 
procedería aplicar la prohibición, será la parte interesada en que no haya 
prohibición quien cargará con la correspondiente prueba.

D. M o d i f i c a c i ó n  d e l  j u e g o  d e l  p r i n c i p i o  d e  l a  “d o b l e  b a r r e r a ”

El Reglam ento 1/2003 modifica la aplicación del llam ado principio 
de la “doble b arrera”, vigente en el régim en ahora derogado, según el 
cual una conducta colusoria o abusiva de posición de dominio, cuando 
afecte al com ercio en tre los Estados miembros, es susceptible de ser exa
m inada a la luz de los arts. 81 u 82 del Tratado, según el supuesto de 
que se trate, y, sim ultáneam ente, a la luz del correspondiente D erecho 
nacional de com petencia.

En efecto, el art. 3 del nuevo Reglam ento perm ite la aplicación del 
D erecho nacional de com petencia en los casos de afectación del com ercio 
com unitario aunque, como acertadam ente resum e M a r t í n e z  L a g e  
(2003a, p. 6), «supedita dicha aplicación al respeto de la jurisprudencia 
Walt Wilhelm hasta sus últimas consecuencias».

Así, el apartado  1 del art. 3 del Reglam ento 1/2003 dispone que, cuan
do las autoridades de com petencia de los Estados miem bros o los jueces 
nacionales apliquen su propio D erecho de com petencia a conductas colu
sorias o abusivas de posición de dominio que puedan afectar al comercio 
com unitario, aplicarán tam bién a dichas conductas, según el caso, el 
art. 81 o el 82 del Tratado. Pero en el apartado  2 se añade que de la 
aplicación del D erecho nacional de com petencia no podrán resultar p ro 
hibidas conductas que puedan afectar al com ercio com unitario pero  que 
no restrinjan la com petencia en el sentido del apartado  1 del art. 81 
del T ratado, o reúnan las condiciones del apartado  3 del mismo, o que
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estén cubiertas por un Reglam ento de aplicación de dicho apartado 3. 
Es decir: «El Derecho nacional sólo podrá oponerse a un acuerdo si 
éste está también prohibido por el art. 81 del Tratado c e »  40.

El apartado 2 del art. 3 del Reglamento 1/2003, por su parte, precisa 
que lo dispuesto en el Reglam ento no im pedirá a los Estados miembros 
adoptar y aplicar en sus respectivos territorios legislaciones nacionales 
más estrictas en virtud de las cuales se prohíban o penalicen con sanciones 
determinados com portam ientos que las em presas adopten de forma uni
lateral. Esta excepción al principio general se refiere a la aplicación de 
normas nacionales más estrictas que las com unitarias en m ateria de abuso 
de posición dominante y fue incluida en el Reglam ento a petición de 
Alemania.

El apartado 3 del art. 3 del nuevo Reglamento establece otra excep
ción al principio general, al precisar que los apartados 1 y 2 no impedirán 
que se apliquen las disposiciones del D erecho nacional que persigan prin
cipalmente un objetivo diferente del de los arts. 81 y 82 del T ratado .

Coincidimos con M a r t í n e z  L a g e  (2003, p. 7) cuando, analizando esta 
excepción, dice: «el art. 3.3 servirá, por ejemplo, para hacer posible la 
aplicación de nuestras normas de com petencia desleal a un supuesto de 
afectación de los intercambios com unitarios, incluso aunque con ello se 
alcance una solución distinta a la que se obtendría con la aplicación exclu
siva de los arts. 81 y 82. En nuestra opinión, sin embargo, la aplicación 
de las normas de com petencia desleal en estos casos sólo podrá ser rea
lizada por los jueces, y no por el Tribunal de D efensa de la Competencia 
(t d c ) a través del art. 7 de la Ley de Defensa de la Com petencia (l d c >. 
La razón es la siguiente: cuando este artículo hace un llamam iento —ex
cepcional— a las normas de com petencia desleal para que sean aplicadas 
por la autoridad administrativa, las convierte en norm as que ya no per
siguen principalmente un objetivo distinto de los arts. 81 y 82».

Estamos de acuerdo con esta interpretación: el art. 7 l d c , que regula 
el «falseamiento de la com petencia por actos desleales», considera que 
tal falseamiento de la com petencia —cuya persecución es el objetivo de 
la LDC— sólo se produce, cuando es m ediante actos desleales, si se dan 
los siguientes supuestos: a) Q ue ese acto de com petencia desleal dis
torsione gravemente las condiciones de com petencia del mercado, b) Que 
esa grave distorsión afecte al interés público. Cuando una conducta des
leal, sin embargo, no encaja en estos supuestos, no hay falseamiento de 
la competencia y, por ello, la conducta desleal cae fuera del objetivo 
de la l d c , y el t d c  no puede examinarla, como el propio art. 7 l d c  dispone 
en su apartado 1.

40 M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 , p. 6).
El apartado 3 del art. 3 del Reglamento 1 /2003  también dispone, innecesariamente a nuestro 

juicio, que los apartados 1 y 2 no se aplicarán en el ámbito de los procedimientos de control de 
concentraciones, para los que la Comisión dispone de competencia exclusiva cuando las operaciones 
tienen dimensión comunitaria (art. 21 del Reglamento 4 0 6 4 /1 9 8 9 , sobre el control de operaciones 
de concentración entre empresas).
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E. La C o m i s i ó n  p u e d e  i m p o n e r  r e m e d i o s  e s t r u c t u r a l e s

Im portante novedad —de cuya constitucionalidad cabe dudar— 42 es 
la contenida en el art. 7 del Reglam ento 1/2003 según la cual la Comisión, 
cuando constate la existencia de una infracción de los arts. 81 u 82 del 
Tratado, podrá im poner a los infractores no sólo, como en el régimen 
anterior, remedios de com portam iento, sino que también podrá, alter
nativamente, im poner cualquier “rem edio estructural” a los infractores 
(desinversiones, fraccionamiento del negocio, etc.), con la única limitación 
—exigible asimismo al remedio de com portam iento— de que sea “pro
porcionado” y “necesario” para conseguir el cese efectivo de la infracción. 
Si bien, el propio artículo precisa que «los remedios estructurales sólo 
podrán im ponerse en ausencia de otros remedios de com portam iento de 
eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir remedios de com por
tam iento, éstos resulten más gravosos para la em presa en cuestión que 
el rem edio estructural».

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

CON EL INFRACTOR SIN INTERVENCIÓN DE TERCEROS

El art. 9 del Reglam ento 1/2003 dispone que la Comisión, cuando 
vaya a adoptar una decisión ordenando el cese de la infracción, y las 
em presas interesadas le propongan ciertos compromisos, podrá convertir 
éstos en obligatorios para las em presas m ediante una decisión que podrá 
ser adoptada por un período determ inado y en la que constará que ya 
no hay motivos para la intervención de la Comisión.

La Comisión podrá reabrir el procedim iento, previa solicitud o de 
oficio, si tiene lugar alguna de las circunstancias siguientes: a) Se modifica 
la situación de hecho respecto de algún elem ento esencial de la decisión.
b) Las em presas afectadas incumplen sus compromisos, c) La decisión 
se basó en informaciones incompletas, inexactas o engañosas facilitadas 
por las partes.

Conviene anotar que, a diferencia del procedim iento de term inación 
convencional en el Servicio de Defensa de la Com petencia establecido 
en la l d c  española, la modalidad prevista en el art. 9 del Reglam ento 
no precisa contar con la participación de los interesados que quedan fuera 
del compromiso 43.

Por o tra parte, aunque la aceptación de compromisos era ya una prác
tica habitual de la Comisión ante infracciones no graves o cuya ilicitud 
suscitaba dudas, ahora se introduce una im portante diferencia respecto 
del régimen práctico anterior: los compromisos de las em presas pasan

42 Ver, a este respecto, M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 a , p. 9).
43 Ver, en este sentido, el art. 36  bis l d c  y  la voz «Terminación convencional», en P ascua l  

y V ic e n t e  (2 0 0 2 , p . 38 0 ).
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a ser obligatorios para ellas, m ientras que anteriorm ente no cabía o tra 
opción a la Comisión, ante el incumplimiento de los mismos, que reabrir 
el procedimiento y probar la existencia de infracción 44.

G. REFORZAMIENTO DE LOS DISPOSITIVOS PARA LA APLICACIÓN UNIFORME 

DE LA NORMATIVA COMUNITARIA DE COMPETENCIA

La preocupación por una aplicación uniform e de los arts. 81 y 82 
del Tratado c e  late en el Reglam ento 1/2003 desde el principio al fin, 
lo que lleva a ocuparse de la misma a diversos artículos, creando o refor
zando dispositivos al efecto.

Así, buscando evitar la disparidad interpretativa m ediante un cierto 
“control rem oto” de la Comisión, el apartado 6 del art. 11 del nuevo 
Reglamento reconoce a ésta que pueda inhibir la aplicación de los arts. 81 
y  82 del Tratado c e  a las autoridades nacionales de com petencia cuando 
aquélla se disponga a incoar un procedim iento con vistas a la adopción 
de una decisión. En Declaración conjunta del Consejo y la Comisión, 
anexa al Acta de la sesión del Consejo, se limita, sin embargo, esta p rerro 
gativa de la Comisión a las tres siguientes circunstancias: a) Que exista 
peligro de adopción de decisiones divergentes por distintas autoridades 
nacionales en un mismo caso, b) Q ue la decisión prevista de una autoridad 
nacional entre de m anera evidente en conflicto con precedentes conso
lidados. c) Que la Comisión tenga interés en pronunciarse para desarrollar 
la política de com petencia en un determ inado caso.

También el nuevo Reglam ento consagra en su art. 15 la facultad gene
ral de la Comisión y particular de las autoridades de com petencia en 
sus respectivos Estados miembros, de presentar observaciones a los órga
nos jurisdiccionales sobre cuestiones relativas a la aplicación de los arts. 81 
y 82 del Tratado 45.

Por otra parte, el art. 16 del Reglamento 1/2003 dispone que los jueces 
y las autoridades nacionales de competencia, cuando se pronuncien sobre 
conductas de los arts. 81 y 82 del Tratado c e  que hayan sido objeto de 
una decisión de la Comisión, no podrán dictar resoluciones incompatibles 
con la misma. El propio art. 16 dispone también que los jueces nacionales, 
cuando se pronuncien sobre un asunto sometido a procedimiento por la 
Comisión sin que aún exista decisión, evitarán dictar resoluciones contra
dictorias con la decisión prevista de la Comisión, otorgándose a los jueces 
nacionales la facultad de apreciar si procede suspender el procedimiento 46.

44 G alán  C o r o n a  (2003, p . 512).
M a r t ín e z  L a g e  (2003a, p. 8 ) plantea la cuestión, que podrá suscitarse en España, relativa 

a qué autoridad nacional corresponderá esta importante función de amicus curiae en nuestro país, 
si al Tribunal de Defensa de la Competencia, al Servicio o a ambas.

La obligada actuación de los jueces nacionales de no dictar resoluciones incompatibles con 
la decisión de la Comisión se entenderá sin perjuicio de los derechos y obligaciones que establece 
el art. 234 del Tratado c e .
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H. C r e a c i ó n  d e  l a  R e d  E u r o p e a  d e  C o m p e t e n c i a  y  o t r o s  d i s p o s i t i v o s

DE COOPERACIÓN

A la cooperación entre Comisión y autoridades de com petencia y ju e
ces nacionales dedica el nuevo Reglam ento su Capítulo IV, precisam ente 
titulado así: «Cooperación». Adem ás se crea una «Red E uropea de Com 
petencia» 47, fundam entalm ente con el objeto de optimizar, según el 
«principio de la autoridad mejor situada» , el reparto  de tareas entre 
la Comisión y las autoridades nacionales de com petencia. El funciona
miento de esta Red E uropea se regula en una «Declaración conjunta 
del Consejo y la Comisión» ad hoc, incorporada al Acta de la sesión 
del Consejo donde se aprobó el Reglam ento 49.

Esta Red estará integrada por la Comisión y las autoridades nacionales 
de com petencia, instrum entándose la cooperación entre los miembros de 
la Red m ediante intercam bios de inform ación que se regulan en el art. 12 
del Reglamento.

En el apartado 1 de este artículo se faculta a la Comisión y a las 
autoridades nacionales «para intercam biar y utilizar como medio de prue
ba todo elem ento de hecho o de D erecho, incluida inform ación confi
dencial».

El apartado 2 del mismo art. 12 matiza esta facultad al disponer que 
la información intercam biada «sólo se utilizará como medio de prueba 
a efectos de la aplicación de los arts. 81 u 82 del T ratado y respetando 
la finalidad para la cual fue recopilada». No obstante, cuando se aplique 
a un mismo asunto el D erecho de com petencia nacional y com unitario 
en paralelo y hacerlo así no conduzca a resultados diferentes, la infor
mación intercam biada podrá ser utilizada tam bién para aplicar el Derecho 
nacional de la com petencia.

El apartado  3 del art. 12 del R eglam ento 1/2003 prevé que la infor
mación intercam biada con arreglo al apartado  1 pueda ser utilizada como 
m edio de prueba para im poner sanciones a las personas físicas «cuando 
la legislación de la au toridad  rem itente  prevea dicho tipo de sanciones 
en relación con las infracciones de los arts. 81 u 82 del T ratado  o, si 
no es ése el caso, cuando la inform ación se haya obten ido  respetando 
el mismo nivel de protección de los derechos de las personas físicas

47 El considerando 15 del Reglamento 1/2003 anticipa la idea de esta Red cuando señala que 
«conviene que la Comisión y las autoridades de competencia de los Estados miembros formen con
juntamente una red de autoridades públicas que apliquen las normas de competencia comunitarias 
en estrecha cooperación». La Red se pergeña luego en el art. 11 del Reglamento, que articula 
un sistema de colaboración entre las autoridades nacionales de competencia y la Comisión, ins
trumentado principalmente a base de un intenso intercambio de información.

48 “Autoridad mejor situada” quiere decir, según la Declaración, la autoridad que mejor puede 
mantener o restablecer la competencia en el mercado principalmente afectado por la conducta.

49 Joint Statement o f  Che Council and the Commission on Che Functioning o f  Che Network ofC om -  
petition Authotities, Doc. 15435/02, a d d  1, d e  10 d e  d i c i e m b r e  d e  2002.
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que el que establecen las normas nacionales de la autoridad receptora. 
Sin embargo, en este caso, la información intercambiada no podrá ser 
utilizada por la autoridad receptora para imponer penas privativas de 
libertad».

En evitación de que las autoridades se “pisen” unas a otras los casos, 
o se solapen en la resolución de los mismos, el art. 13 del Reglamen
to 1/2003 establece que, cuando la Comisión y o las autoridades nacionales 
de competencia de varios Estados miembros sean destinatarias de una 
denuncia o hayan iniciado de oficio un procedimiento contra la misma 
conducta en virtud de los arts. 81 u 82 del Tratado, el hecho de que 
una de estas autoridades esté instruyendo el asunto será motivo suficiente 
para que las demás suspendan su propio procedimiento o desestimen 
la denuncia, desestimación que también podrá hacerse cuando la conducta 
haya sido ya tratada por otra autoridad de competencia.

Para salvaguardar la seguridad jurídica de las empresas, se establece 
que la asignación de cualquier asunto, que habrá de hacerse en un plazo 
no superior a tres meses, deberá de seguir un curso previsible, a cuyos 
efectos la Comisión preparará una Comunicación que sirva de guía.

El criterio general de asignación es que cada caso corresponderá a 
la autoridad que lo haya comunicado a la Red, aunque otra autoridad 
puede oponerse si se considera “mejor situada”. De cada asunto, en prin
cipio, deberá ocuparse una sola autoridad, particularmente si los autores 
de la conducta están domiciliados en el mismo Estado miembro y sus 
efectos se producen sólo en el mismo. No obstante, cuando los efectos 
se proyecten en más de un Estado miembro, las autoridades respectivas 
deberán ponerse de acuerdo en cuál de ellas se ocupa del caso y, si el 
acuerdo no es posible, las autoridades deberán coordinarse y designar 
a una de ellas como principal50.

En cuanto a la asignación de casos en favor de la Comisión, la citada 
«Declaración» considera que la misma se encuentra “mejor situada” en 
los siguientes supuestos: a) La conducta afecta a más de tres Estados 
miembros, b) La conducta está relacionada con disposiciones comuni
tarias que pueden ser aplicadas en exclusiva o mejor por la Comisión.
c) El interés comunitario aconseja que se adopte una decisión comunitaria 
para desarrollar la política de competencia, d) Para garantizar una apli
cación efectiva de los arts. 81 y  82 del Tratado c e .  En todo caso, el apar
tado 6 del art. 11 del nuevo Reglamento —como más arriba se ha indi
cado— otorga a la Comisión la facultad de recabar los casos para sí, 
aunque el apartado 3 del art. 35 del propio Reglamento restrinja esta 
potestad de la Comisión a los casos que se encuentren en sede de las 
autoridades administrativas o en las judiciales que actúan como auto
ridades nacionales de competencia.

50 Esta manera tan poco precisa de asignación de asuntos entre las autoridades nacionales 
no trabaja en beneficio de la seguridad jurídica desde luego y ha creado cierta inquietud entre 
los abogados que parece justificada. Ver, en este sentido, M a r t ín e z  L a g e  (2003b, p. 4).
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Como perspicazm ente se ha advertido51, el apartado 4 del art. 35 
establece una excepción al principio general que puede ser de aplicación 
al caso español, que tiene institucionalm ente separada la instrucción (Ser
vicio de D efensa de la Com petencia) y la resolución (Tribunal de Defensa 
de la Com petencia) de los expedientes. La excepción al principio general 
consistiría, en el caso español, en que la Comisión únicam ente podría 
inhibir la actuación del Servicio de Defensa de la Com petencia («incoan
do ella misma su propio procedim iento»), pero no podría inhibir al T ri
bunal de D efensa de la Com petencia, una vez en su sede el expediente.

En efecto, el apartado 4 del art. 35 del Reglam ento 1/2003 dice así: 
«Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 y siem pre y cuando se 
cumplan las condiciones del presente apartado, en los Estados miembros 
donde esté previsto que una autoridad instructora presente sus conclu
siones ante o tra autoridad específica de “carácter judicial” para la adop
ción de determ inados tipos de decisiones previstos en el art. 5 del presente 
Reglam ento, la aplicación del apartado 6 del art. 11 sólo afectará a la 
autoridad instructora que, en consecuencia, re tirará su dem anda poniendo 
así fin efectivo al procedim iento nacional ante la autoridad judicial cuando 
la Comisión incoe su propio procedim iento».

C iertam ente, el Tribunal de Defensa de la Com petencia no es una 
autoridad de “carácter judicial” stricto sensu. Estimamos, sin embargo, 
que puede considerarse al mismo incluido en el supuesto del apartado 4 
del art. 35 del Reglam ento al concurrir en nuestro Tribunal de Defensa 
de la Com petencia la facultad de adoptar las decisiones previstas en el 
art. 5 del Reglam ento y haber sido reconocido su carácter de “órgano 
jurisdiccional” por el Tribunal Superior de las Com unidades Europeas, 
si bien lo fue a los efectos de p lantear cuestiones prejudiciales conforme 
al art. 234 del T ratado c e  52.

I . A u m e n t a n  l a s  p o t e s t a d e s  d e  l a  C o m i s i ó n

El Reglam ento 1/2003 extiende los poderes de investigación de la 
Comisión, pudiendo destacarse en tre las principales novedades en esta 
m ateria las siguientes: a) La Comisión podrá recabar declaraciones 
(art. 19), si bien con la aceptación de la persona física o jurídica afectada. 
b) La Comisión podrá inspeccionar, adem ás de los propios de la em presa, 
los domicilios y vehículos particulares de los em presarios, adm inistradores 
y otros miembros del personal (art. 21), así como precintar tem poralm ente 
los mismos, aunque contando con m andato del juez nacional, quien apre
ciará la proporcionalidad de las medidas, tom ando en consideración los

51 M a r t ín e z  L a g e  (2 0 0 3 b , p. 5 ).
52 Así, en la Sentencia Dirección General de Defensa de la Competencia v.v. Asociación Española 

de Banca Privada y  otros, de 16 de julio de 1992 (C 67/91, Rec., 1992, p. 1-4786), en que el Tribunal de 
Justicia acepta pronunciarse sobre una cuestión prejudicial planteada por el Tribunal de Defensa 
de la Competencia español. Ver, en este sentido. P a sc u a l  y  V ic e n t e  (2002a, p. 332).
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motivos de sospecha de la infracción, su gravedad, la naturaleza de la 
participación en la misma de la empresa en cuestión y la probabilidad 
de encontrar documentos incriminatorios. El juez nacional no podrá 
poner en cuestión, sin embargo, la necesidad de proceder a la inspección 
ni exigir que se le facilite la información que conste en el expediente 
de la Comisión, reservándose al Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas el control de la legalidad de la decisión de la Comisión 
(art. 20.8).

También las sanciones que puede imponer la Comisión se ven modi
ficadas en el Reglamento 1/2003, aunque en aspectos concretos que res
petan los criterios generales anteriores. Así, mientras se mantiene en el 
10 por 100 del volumen de negocios total del ejercicio anterior el límite 
de las multas sancionadoras, se establece en el 5 por 100 del volumen 
de negocios medio diario el límite para las multas coercitivas, frente al 
anterior rango de 50-1.000 euros diarios por obligación incumplida. Tam
bién se modifica el nivel de las multas por no colaborar con la Comisión 
durante la instrucción que, frente al anterior rango de 100-5.000 euros, 
ahora pueden llegar hasta el 1 por 100 del volumen total de negocio 
del ejercicio anterior.

Sin embargo, como se ha destacado 53, la principal novedad del Regla
mento en materia de sanciones es la que tiene lugar con respecto a las 
asociaciones de empresas. En efecto, el art. 23 («Multas sancionadoras»), 
que faculta a la Comisión para, en determinadas circunstancias, imponer 
multas de este carácter a las asociaciones de empresas de hasta el 1 por 
100 del volumen de negocios del año anterior, también establece, con 
respecto a su pago y subsidiariamente, la responsabilidad solidaria de 
las empresas asociadas cuyos representantes sean miembros de los per
tinentes órganos de gobierno54, con el límite para cada una del 10 por 
100 de su respectiva cifra de negocios del ejercicio anterior (apartado 4 ) 55.

J . C o m u n i c a c io n e s  a c l a r a t o r i a s

El art. 33 del nuevo Reglamento 1/2003 faculta a la Comisión para 
dictar “normas de desarrollo” del mismo, exigiéndola que, antes de dictar 
cualquier disposición, publique un proyecto e invite a todas las partes

53 G alán C o ro n a  (2003 , p . 515 ).
54 Quedan relevadas de esta responsabilidad las empresas asociadas miembros de los órganos 

de gobierno que demuestren que no han aplicado la decisión constitutiva de infracción tomada 
por ésta y que o bien ignoraban su existencia o se distanciaron activamente de ella antes de que 
la Comisión iniciara la investigación del caso (párrafo 4  del art. 23 .4  del Reglamento).

35 G alán C o ro n a  (2003 , p. 5 1 6 ) hace, a este respecto, una puntualización sagaz: «Siendo la 
aludida responsabilidad de las empresas miembros de la asociación (pertenecientes a los órganos 
de gobierno) el resultado de la normativa comunitaria, habrá de atenderse a la específica naturaleza 
jurídica de la asociación de empresas, conforme al Derecho nacional, para establecer el derecho 
de regreso de la empresa o empresas que hayan satisfecho el importe de la multa frente a la asociación 
y, en su caso, los demás miembros de ésta».
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interesadas a presentar sus com entarios en el plazo de un mes, así como 
que recabe la opinión del Comité consultivo en m ateria de prácticas res
trictivas y de posiciones dominantes.

En este sentido, la Comisión hizo públicas en octubre de 2003 dos 
comunicaciones de gran interés. U na, m ediante la que invita a enviar 
com entarios sobre el proyecto —que se adjunta— de Reglam ento (CE) 
de la Comisión relativo a sus procedim ientos con arreglo a los arts. 81 
y 82 del T ratado c e  56 y, otra, por la que se invita a presentar com entarios 
sobre los siguientes proyectos — adjuntos— , de comunicación de la Com i
sión 57:

1. Proyecto de Comunicación de la Comisión sobre cooperación en 
la Red de A utoridades de Competencia.

2. Proyecto de Comunicación relativa a la cooperación en tre la 
Comisión y los órganos jurisdiccionales de los Estados m iembros de la 
u e  para la aplicación de los arts. 81 y 82 del T ratado c e .

3. Proyecto de Comunicación de la Comisión sobre la tram itación 
de denuncias por parte de la Comisión al am paro de los arts. 81 y 82 
del T ratado c e .

4. Comunicación relativa a las orientaciones inform ales sobre cues
tiones nuevas relacionadas con los arts. 81 y  82 del T ratado  c e  que surjan 
en asuntos concretos (cartas de orientación).

5. Proyecto de Com unicación-Directrices relativas al concepto de 
efecto sobre el comercio contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado.

6. Proyecto de Com unicación-Directrices relativas a la aplicación del 
apartado 3 del art. 81 del Tratado.

En la fecha de redacción de estas páginas (marzo de 2004), al parecer 
la Comisión está preparando otros proyectos de com unicaciones sobre 
compromisos de com portam iento y estructurales en el m arco de los 
arts. 81 y 82 del T ratado c e  y sobre em presas en participación de pro
ducción sin “plenas funciones” que, por ello, están fuera del control de 
concentraciones pero, por lo mismo, sujetas al art. 81 del Tratado.

6. EFECTOS PREVISIBLES D EL R EG LA M EN TO  1/2003
EN ESPAÑA

Como decíamos al principio de este trabajo, el Reglam ento 1/2003 
revoluciona el sistema de control de conductas en la Com unidad Europea, 
lo que acabará afectado a la política de com petencia particular de cada 
Estado miembro. Además, las autoridades nacionales de com petencia y

56 «Comunicación de conformidad con el art. 33 del Reglamento (CE) núm. 1/2003 del Consejo, 
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas de competencia previstas en 
los arts. 81 y 82 del Tratado», d o c e , núm. C 243/03, de 10 de octubre de 2003, pp. 3-9.

51 «Comunicación por la que invita a terceros a presentar comentarios sobre los proyectos 
de comunicación de la Comisión (citados arriba)», d o c e , núm. C 243/04, de 10 de octubre de 2003, 
pp. 10-79.
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los jueces habrán de acometer nuevas tareas, y las empresas tendrán que 
asumir responsabilidades que antes, en el sistema de notificación/auto
rización, podían trasladar a la Comisión. En fin, incluso la naturaleza 
del asesoramiento profesional en materia de competencia cambia con 
el nuevo sistema, pasando a desempeñar un papel primordial en el mismo 
el análisis económico. El cambio afectará ampliamente, por ello, a los 
agentes públicos y privados de todos los Estados miembros, involucrados 
en asuntos que tengan que ver con la competencia y el comercio interior 
en el mercado común. España particularmente se verá afectada. Las 
siguientes reflexiones se proponen barruntar cómo.

A. E f e c t o s  e n  l a  l e g is l a c ió n  d e  c o m p e t e n c i a

La norma básica que configura el Derecho español de la competencia 
en la actualidad es la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia (l d c ) 58 —modificada por el legislador en diversas oportunida
des— 5<), que tiene su antecedente inmediato en la Ley 110/1963, de 20 
de julio, sobre Prácticas Restrictivas de la Competencia 60.

La defensa de la competencia se concibe en nuestra Ley 16/1989, 
según su Exposición de Motivos, «como un mandato a los poderes públicos 
que entronca directamente con el art. 38 de la Constitución», donde «se 
reconoce la libre empresa en el marco de una economía de mercado» 
y se encomienda a esos poderes públicos que la garanticen y protejan 
su ejercicio.

Pero, al mismo tiempo que se propone el ejercicio de actualizar el 
Derecho de la competencia español en consonancia con nuestra Cons
titución, la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 se propone tam
bién la tarea de “europeizar” la norma básica española en esta materia. 
Lo cual se logra bastante bien en la concepción del “control de con
ductas”. En efecto, los arts. 1 y 6 de la Ley española son casi un calco 
de los arts. 81 y 82 (antes 85 y 86) del Tratado c e , los cuales prohíben, 
respectivamente, las conductas colusorias y las conductas abusivas de posi
ción dominante.

Lo que principalmente diferencian las normas de “control de con
ductas” de nuestra Ley respecto de las comunitarias es que el art. 7 de 
la l d c  contiene una prohibición por completo extraña a las normas de 
competencia comunitarias. Es la relativa al “falseamiento de la compe
tencia por actos desleales” que distorsionen gravemente las condiciones 
de competencia en el mercado, afectando al interés público. Pero dejando

58 b o l , de 18 de julio.
w Para m á s  detalle, ver la voz «Derecho d e  la Competencia», en P a s c u a l  y  V i c e n t e  (2002a,

p. 188).
60 b o l , de 23 de julio.
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aparte este casticismo, el enfoque y la concreción de las conductas p ro 
hibidas es paralelo en una y o tra  normativa, la española y la com un itaria61.

Son tam bién análogos los enfoques prohibición/autorización de ambas 
normativas acerca de las conductas colusorias. En efecto, el apartado 1 
de los arts. 81 del Tratado y  1 l d c  prohíben en ambos casos determ inadas 
conductas, pero luego el apartado 3 del T ratado y  el art. 3 l d c  perm iten 
que se exima de la prohibición a aquellas conductas colusorias que reúnan 
determ inadas características especificadas.

D urante la vigencia del Reglam ento 17/1962, el mecanismo de excep
ción de la prohibición era tam bién análogo en la norm ativa europea y 
en la española, ya que — en la Com unidad— el Reglam ento 17/1962 facul
taba en exclusiva a la Comisión para autorizar singularm ente una con
ducta que, estando prohibida por el apartado 1 del art. 81, reuniera, a 
su juicio, los requisitos del apartado 3; y, asimismo, la facultaba para 
eximir en bloque de la prohibición, m ediante Reglam ento, a toda una 
categoría de conductas que, a su juicio, reunieran los requisitos del apar
tado 3 del art. 81 del T ratado c e .  Y, paralelam ente, el art. 4 l d c  faculta 
al Tribunal de Defensa de la Com petencia ( t d c )  para o torgar la corres
pondiente autorización singular a las conductas que, prohibidas por el 
art. 1, reúnan los requisitos del art. 3; y al G obierno, previo in fo rm e62 
del t d c ,  le faculta el art. 5 de la Ley de D efensa de la Com petencia 
para dictar Reglam entos de exención por categorías de la prohibición 
del art. 1.1.

El paralelismo descrito ha quedado roto, sin embargo, con la entrada 
en vigor del Reglam ento 1/2003, puesto que la Com unidad ha cam biado 
la pauta de aplicación del art. 81: la prohibición del apartado 1 queda 
“legalm ente” exenta de prohibición, según el apartado 3, si concurren 
los requisitos que el mismo establece; serán los operadores económicos 
quienes deban asumir la responsabilidad de que sus conductas sean legales 
en estas condiciones y la Comisión, las autoridades de com petencia o 
los jueces nacionales serán quienes — a posteriori, en su caso— habrán 
de com probar que no se ha com etido infracción o que, por el contrario, 
ésta sí ha tenido lugar.

Es decir, m ientras que en la legislación española sigue vigente el sis
tem a de autorización singular, en la norm ativa com unitaria europea el 
sistema de autorización singular ha sido sustituido por el de excepción 
legal.

La cuestión que cabe plantearse ahora es la siguiente: ¿debe el sistema 
español m antener por mucho tiem po esta im portante diferencia entre 
la aplicación del art. 1 l d c  y  la del art. 81 del T ratado? Estando en el 
telar la reform a europea, recién publicado el Libro Blanco, algún a u to r63

61 El régimen de conductas prohibidas en el ordenamiento nacional, antes y después de la 
reforma de la Ley 17/1989 por la Ley 52/1999, se estudia en P a sc u a l  y V ic e n t e  (2000a y 2002b).

62 Obligatorio pero no vinculante.
63 B e n e y t o  (1 9 9 9 ).
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ya decía que la reforma prevista, de llevarse a cabo íntegramente, iba 
a implicar tal conjunto de modificaciones que el resultado sería un nuevo 
Derecho comunitario de la competencia que habría de tener repercu
siones significativas en los sistemas nacionales de competencia, de tal 
suerte que podría decirse —se afirmaba entonces— que la Comisión, 
con su empeño reformador, estaba diseñando un nuevo sistema de defen
sa de la competencia a nivel europeo. Creemos que los pronósticos se 
han cumplido y que España no puede hacer oídos sordos a la reforma. 
De hecho, aunque modestamente, ya ha dado algún paso en la dirección 
que marca la reforma europea, aunque no todavía en la asimilación a 
la norma española del Reglamento 1/2003: en efecto, por lo que se refiere 
a las restricciones verticales a la competencia en particular, el Real Decre
to 378/2003, de 28 de marzo, que contiene un nuevo régimen nacional 
de exenciones por categorías y autorizaciones singulares, es un hijo natural 
del proceso reformador europeo M.

Es importante, a nuestro juicio, que el legislador español aborde deci
didamente el cambio de sistema del control de conductas adaptándolo 
al comunitario europeo. Pero porque lo consideramos importante, cree
mos que la reforma completa no debe abordarse con prisas (el cambio, 
por ser importante, no debe ser urgente). Por eso estaríamos en con
diciones de suscribir lo dicho por un comentarista de la reforma europea: 
el nuevo Reglamento 1/2003 «podría poner en cuestión la idoneidad e 
incluso legitimidad de la continuidad del vigente sistema de notificación 
en España... (pero) nos inclinamos por el mantenimiento del actual sis
tema, al menos durante algunos años, hasta que el nuevo sistema comu
nitario haya demostrado que es mejor que el actual» 65.

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

En España, las autoridades nacionales de competencia están definidas 
y reguladas por el Título II de la Ley de Defensa de la Competencia, 
que establece dos órganos, uno de instrucción y otro de resolución. Son 
el Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa de 
la Competencia, respectivamente .

El Servicio es parte del Ministerio de Economía, una Dirección G ene
ral del mismo en este momento, y le corresponden, en materia de control 
de conductas, los papeles siguientes: instruir los expedientes y, en su caso, 
promover y acordar la terminación convencional de los procedimientos 
tramitados por las conductas previstas en la Ley de Defensa de la Com
petencia española, así como llevar a cabo las funciones de cooperación 
entre la Administración española y la Comisión Europea en la aplicación

M Puede verse un estudio al respecto en P ascua l  y V ic e n te  (2003a).
65 M a r t ín ez  L a g e  (2 0 0 3 b , p. 9).
66 Para más detalle, ver la voz «Órganos de defensa de la competencia», en P ascual  y V icen te  

(2002a, pp. 288-289).



146 PRIM ERA PARTE. ESTUDIOS

en España de las reglas com unitarias de com petencia. En la práctica, 
esto supone que al Servicio de Defensa de la Com petencia corresponde 
actuar como órgano instructor en los expedientes sancionadores relativos 
a las conductas prohibidas por los arts. 1, 6 y 7 l d c  y — dentro del Régimen 
del Reglam ento 17/1962— por los arts. 81.1 y 82 del T ratado c e , y también 
en los expedientes de autorización singular relativos a conductas pro
hibidas por el art. 1 de la Ley de D efensa de la Com petencia, pero  incursas 
en los supuestos del art. 3. En el régimen de control de conductas ins
taurado por el Reglam ento 1/2003 para la Com unidad Europea, al Ser
vicio corresponderá ahora instruir los expedientes sancionadores por con
ductas enjuiciables a la luz del art. 81 del T ratado en su integridad y 
del art. 82. Es decir, el Servicio antes no podía en tender del art. 81.3 
del T ratado c e  y, ahora con el Reglam ento 1/2003 en vigor, sí lo hará.

El Tribunal de D efensa de la Com petencia, por su parte, aunque ads
crito orgánicam ente al M inisterio de Econom ía, ejerce sus funciones con 
plena independencia y som etim iento al ordenam iento jurídico. Es un 
organismo autónom o colegiado com puesto por nueve m iembros al que 
com pete, por lo que respecta al control de conductas, resolver los expe
dientes instruidos por el Servicio, ya sean sancionadores por conductas 
prohibidas por los arts. 1, 6 y 7 l d c  y — dentro  del Régimen del Regla
mento 17/1962— , por los arts. 81.1 y 82 del T ratado c e  o  de autorización 
singular relativos a conductas prohibidas por el art. 1 de la Ley de Defensa 
de la Competencia, pero incursas en los supuestos del art. 3. En el régimen 
com unitario europeo de control de conductas instaurado por el Regla
mento 1/2003, al Tribunal corresponde ahora resolver los expedientes 
sancionadores por conductas enjuiciables a la luz del art. 81 del T ratado 
en su integridad y del art. 82. Es decir, como paralelam ente ocurría al 
Servicio por lo que se refiere a la instrucción, el Tribunal, que antes 
no podía en tender del art. 81.3 del T ratado c e , s í  puede hacerlo ahora 
con el Reglam ento 1/2003 en vigor.

Si consideramos que los supuestos de excepción del apartado 3 del 
art. 81 del T ratado y los del apartado 1 del art. 3 de la Ley española 
de Defensa de la Com petencia son los mismos 67, así como que el Servicio 
y el Tribunal —con equipos bidisciplinares de econom istas y juristas, en 
ambos casos— tienen una dilatada experiencia, cada uno en su papel,

67 Será útil ahora recordarlos. El apartado 3 del art. 81 del Tratado c e  hace referencia a las 
conductas «que contribuyan a mejorar la producción o la distribución de los productos o  a fomentar 
el progreso técnico o económico, reserven al mismo tiempo a los usuarios una participación equitativa 
en el beneficio resultante, y sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no 
sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de 
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate». El 
apartado 1 del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, por su parte, se refiere a las conductas 
«que contribuyan a mejorar la producción o la comercialización de bienes y servicios, o a promover 
el progreso técnico o económico, siempre que: a) permitan a los consumidores o usuarios participar 
de forma adecuada en sus ventajas; b) no impongan a las empresas interesadas restricciones que 
no sean indispensables para la consecución de aquellos objetivos, y c) no consientan a las empresas 
partícipes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos 
o servicios contemplados». Contenidos iguales, pues, como hemos señalado.
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en la aplicación del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia, puede 
fácilmente comprenderse que no represente, para ninguna de las dos ins
tituciones, reto alguno, desde el punto de vista del conocimiento, la entra
da en vigor del Reglamento 1/2003, que otorga también a las autoridades 
nacionales la facultad de interpretar el apartado 3 dentro de una apli
cación completa del art. 81 del Tratado: el Tribunal de Defensa de la 
Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia están muy acos
tumbrados a aplicar el análisis económico en un contexto jurídico, en 
procesos permanentes de fertilización cruzada de conocimientos técnicos 
entre los economistas y los juristas que forman sus equipos.

Sí puede significar un reto para ambos, sin embargo, hacer bien el 
papel de “orientadores” de la judicatura en este campo, que el Regla
mento 1/2003 les asigna —conjuntamente con la Comisión, como antes 
ya se indicó— al facultarles su art. 15 para presentar «observaciones a 
los órganos jurisdiccionales» sobre cuestiones relativas a la aplicación de 
los arts. 81 y 82 del Tratado.

A estos efectos, conviene hacer algunas consideraciones. La primera 
es que la redacción del art. 15 del Reglamento 1/2003 no ofrece dudas, 
a nuestro juicio, respecto de a quién se otorga esta facultad en España: 
consideramos que es a ambas autoridades nacionales de competencia: 
al Tribunal y al Servicio. La segunda observación es que el art. 15 es, 
sin embargo, confuso respecto a que las observaciones que puedan hacer 
las autoridades nacionales de competencia a los órganos judiciales deban 
referirse sólo a asuntos en curso o también a casos hipotéticos, pues su 
apartado 2, que faculta a las autoridades nacionales de competencia para 
remitir a los órganos jurisdiccionales nacionales por propia iniciativa 
observaciones escritas y verbales, exigiendo «la venia del Tribunal de que 
se trate» para estas últimas, precisa que las autoridades nacionales podrán 
solicitar al órgano jurisdiccional competente que les remita todos los «do
cumentos necesarios para realizar una valoración del asunto de que se 
trate». ¿Quiere eso decir que no caben las observaciones generales sobre 
casos hipotéticos? La tercera observación se refiere al destinatario de 
las observaciones de las autoridades nacionales de competencia: ¿es el 
juez concreto del asunto en curso, si los casos hipotéticos no caben?; 
¿podría ser el Consejo General del Poder Judicial, pongamos por caso, 
si las observaciones fueran “en hipótesis”? Finalmente, el art. 15 no des
peja si cabe petición judicial de “observaciones” ¿concretas o abstractas?, 
ni si habría obligación de emitirlas por las autoridades nacionales.

Las cuestiones que acabamos de plantear aconsejarían, en todo caso, 
dictar las correspondientes normas interpretativas para que temas tan 
importantes como éstos no queden al albur. Una primera ya ha sido dic
tada; en efecto, el apartado 5 del art. 95 de la Ley de acompañamiento 
de los Presupuestos para 2002, modificativo de la Ley 16/1989, introduce 
una disposición adicional única en la Ley de Defensa de la Competencia 
donde se establece que los Juzgados y Tribunales remitirán al Servicio 
de Defensa de la Competencia, simultáneamente a su notificación a las
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partes, copia de las sentencias de aplicación de los arts. 81 y 82 del T ratado 
recaídas en los procedim ientos civiles68.

Es decir, el Servicio de D efensa de la C om petencia se convierte en 
receptor de las sentencias judiciales de aplicación de los arts. 81 y  82 
del T ratado  c e ,  lo que aconsejará crear en su seno una “unidad de aná
lisis”, que perm ita a nuestras autoridades nacionales de com petencia 
disponer de un m aterial im prescindible para em itir observaciones espo
rádicas sobre sentencias individuales e inform es periódicos — con las 
correspondientes observaciones— sobre aplicación por los Tribunales 
de los arts. 81 y  82 del T ratado  c e .

En nuestra opinión, y con independencia de que la “unidad de obser
vación” se inscriba en el Servicio, respondería al espíritu de nuestra legis
lación de com petencia que de tales “orientaciones” a los órganos juris
diccionales —ya fueran ocasionales o periódicas— se responsabilizara al 
Tribunal de D efensa de la Com petencia, a cuyo Pleno habría de corres
ponder su aprobación 69.

C. E f e c t o s  e n  l a  j u d i c a t u r a

Como la Comisión apreciaba en su Propuesta del nuevo Reglam en
to 1/2003, los órganos jurisdiccionales nacionales ejercen una función esen
cial en la aplicación de las normas comunitarias de com petencia porque 
«salvaguardan los derechos subjetivos que em anan del Derecho com uni
tario al pronunciarse sobre los litigios entre particulares». Ciertam ente, 
las autoridades judiciales españolas han venido gozando de la facultad 
de aplicar el apartado 1 del art. 81 y la totalidad del art. 82 del Tratado 
durante la vigencia del Reglam ento 17/1962. Pero, como ya se ha dicho 
en estas mismas páginas, esto ha sido así sólo en teoría hasta muy recientes 
fechas, porque el Tribunal Supremo ha estado m anteniendo durante bas

68 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 
(b o e , de 31 de diciembre, p. 46934). La mencionada nueva Disposición Adicional de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, dice expresamente lo siguiente:

«Disposición Adicional Única. Adaptación al Reglamento ic e ) núm. 1/2003 del Consejo, de 16 
de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 
y  82 del Tratado.— A. efectos del cumplimiento del art. 15 del Reglamento <ce) núm. 1/2003 del 
Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas de competencia previstas 
en los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea, los Juzgados y Tribunales remitirán 
al Servicio de Defensa de la Competencia, al mismo tiempo de su notificación a las partes, copia 
de las sentencias recaídas en los procedimientos judiciales civiles de aplicación de los arts. 81 y 82 
del Tratado de la Comunidad Europea a los que se refiere el art. 86 ter de la Ley Orgánica 6/1985, 
de 1 de julio, del Poder Judicial».

No debe desconocerse que la única referencia legal a una relación entre los jueces y las 
autoridades nacionales de competencia, de la que se derive para aquéllos criterios procedentes de 
éstas, es el apartado 3 del art. 13 de la Ley de Defensa de la Competencia, que reza así: «El Tribunal 
de Defensa de la Competencia podrá, cuando le sea requerido por órgano judicial competente, 
emitir un informe sobre la procedencia y cuantía de las indemnizaciones que los autores de las 
conductas previstas en los arts. 1, 6 y 7 de la presente Ley deban satisfacer a los denunciantes 
y terceros que hubieran resultados perjudicados com o consecuencia de aquéllas».
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tante tiempo una línea jurisprudencial limitativa para el ejercicio de esta 
facultad por los Tribunales ordinarios70. Y es además significativo que, 
en una de sus sentencias limitativas de hace apenas cinco añ o s71, el Tri
bunal Supremo llegara a decir que el problema de dilucidar si se han 
llevado a cabo conductas prohibidas «alimenta una polémica que no puede 
ser enjuiciada por los órganos de la jurisdicción civil», sino únicamente 
por el Tribunal de Defensa de la Competencia. No puede calificarse de 
aventurada la hipótesis según la cual nuestro alto Tribunal pensara eso 
entonces conociendo que la formación de los jueces españoles —de muy 
elevado nivel en el ámbito jurídico—  es generalmente muy limitada o nula 
en el ámbito del análisis económico, que tan necesario es para poder apre
ciar fundadamente las infracciones de los arts. 81 y 82 del Tratado, máxime 
si, como ocurre en España, los jueces civiles españoles no disponen de 
equipos permanentes de asesoramiento económico.

La realidad, sin embargo, es que, sin que estas limitaciones de cono
cimiento y asesoramiento hayan sido superadas, los jueces españoles han 
de aplicar al día de hoy plenam ente los arts. 81 y 82 del Tratado c e , 
según el régimen del Reglamento 1/2003, que les lleva a tener que pro
nunciarse —ahora por prim era vez— sobre cuestiones tan ajenas a su 
formación y a su disposición de asesoramiento como las relativas a si 
una conducta colusoria anticompetitiva —y debe apreciar el juez que sí 
lo es—, que estaría prohibida en principio, es susceptible de no incurrir 
en la prohibición porque contribuye a m ejorar la producción o la dis
tribución de los productos o a fom entar el progreso técnico o económico. 
Esto es sólo un ejemplo y no, por cierto, de los más complejos que pueden 
ponerse72.

Ciertamente a la judicatura española, como a las demás, este tipo de 
reto vinculado a la necesidad de un cierto conocimiento de la ciencia eco
nómica se le viene planteando desde hace tiempo y el Reglamento 1/2003 
no hace más que agravar una deficiencia ya existente antes. También es 
verdad que se viene intentando dar respuesta al reto, aquí y en los demás 
países, desde hace tiempo, aunque de manera muy limitada y tímida. La 
creación de los Juzgados de lo Mercantil en España responde precisamente 
a la necesidad de atajar el problema que venimos comentando. Pero valdría 
la pena reflexionar sobre si lo hecho es bastante. Me consta que nuestro 
Consejo del Poder Judicial está preocupado por la necesidad de cono
cimiento económico de los jueces y que acertadam ente ha puesto en m ar
cha alguna iniciativa para lograrlo. Aplaudámoslo, pero sin dejar de 
interrogarnos sobre si no ha llegado la hora de incorporar a los programas 
de las oposiciones a la judicatura una sección bien pensada de temas de

" Como más arriba se apuntó, de esta evolución jurisprudencial del Tribunal Supremo da cuenta 
la voz «Exclusividad del Tribunal de Defensa de la Competencia», en nuestra obra P a sc u a l  y V ic e n te  
(2002a, p. 217).

71 Sentencia United International Pictures/Salsa Hermanos, de 4 de noviembre de 1999.
72 Se ha sugerido [R. S al v a d o r  R o ld á n  (2003)] que las nuevas funciones que el Reglamen

to 1/2003 otorga a los jueces nacionales van a estimular la presentación ante ellos de reclamaciones 
por daños y perjuicios. Esta es, sin embargo, una hipótesis que nos parece aventurada.
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Econom ía. N o conviene ignorar que p robab lem en te  haya en  estos m om en
tos ya una m asa crítica suficiente de licenciados que lo son a la vez en 
D erecho y Econom ía, com o p ara  pensar en  crear un cuerpo  de opositores 
con el perfil dob lem ente juríd ico-económ ico necesario , aunque quizá 
habría que revisar el sistem a de incentivos p ara  que un joven universitario  
licenciado en D erecho y en E conom ía se disponga a p repararse  p ara  ser 
juez, asum iendo los costes de oportun idad  de dedicaciones profesionales 
alternativas.

C on todo , hay que decir que el legislador español no  ha perm anecido  
im pasible an te  los nuevos hechos, sino que, p o r el con tra rio , ha hecho 
algo in te resan te  a co rto  plazo: la Ley O rgánica 8/2003, p o r la que se 
m odifica la Ley O rgán ica 6/1985 73, en  su art. 2.7, añade  un  nuevo art. 86 
te r  a esta  ú ltim a, cuyo ap a rtad o  2 d ispone: «Los Juzgados de lo M ercantil 
conocerán , asim ism o, de cuan tas cuestiones sean com petencia  del o rden  
jurisdiccional civil, respecto ... f )  D e los p roced im ien tos de aplicación de 
los arts. 81 y 82 del T ra tad o  de la C om unidad  E u ro p ea  y de su D erecho  
derivado». M ejor p ara  estos asun tos un ju ez  de lo m ercan til que uno 
cualquiera , desde luego.

C reo, sin em bargo, que no  es bastan te . E n tre  mi p ro p u esta  p a ra  el 
largo plazo — E conom ía en los p rogram as de oposiciones a la ju d ica tu ra—  
y esta  m edida p ara  el co rto  — reservar ciertos asun tos que exigen co n o 
cim iento  económ ico a los jueces m ercan tiles— , sería  aconsejable  asim ilar 
lo hecho p o r el T ribunal de  Justicia y el T ribunal de P rim era  Instancia  
de la U nión E u ro p ea  — fu n d am en ta lm en te  en  cuan to  a do tación  a los 
jueces de equipos p erm an en tes  b idiscip linares de aseso ram ien to— , p ara  
haber logrado d ic tar unas sen tenc ias que son — tam bién  en lo eco n ó 
m ico—  de una calidad adm irable .

D. E f e c t o s  e n  l a s  e m p r e s a s

La aplicación del R eg lam en to  1/2003 va a te n e r  una incidencia muy 
no tab le  en  las em presas, p a ra  las cuales el nuevo régim en significará m ás 
libertad  de actuación , p ero  s im u ltáneam en te  un cam bio de escala im p o r
tan te  en  el nivel de responsab ilidad  de sus directivos.

A ntes, con el R eg lam en to  17/1962, si a la dirección de una em presa  
se le ocurría  llevar a cabo u na  acción co n ce rtad a  con o tras , le bastaba 
p ara  ac tu ar d en tro  de la legalidad con consu lta r a su asesor ju ríd ico  en 
antitrust, ya fuera  in terno  o ex terno . E l experto  legal advertiría  en tonces 
a su consu ltan te , si fuera  el caso, acerca de  la proh ib ición  que h ip o té 
ticam ente pod ía p esar sobre d icha conducta , en v irtud del art. 81.1 del 
T ra tad o  (o del art. 82, si la conducta  fu era  susceptib le de ser considerada 
abusiva de una posición de dom inio).

73 Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la R eform a Concursal, por la que se m odifica la 
Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial ( b o e , de 10 de julio, pp. 26901 ss.).
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Ahora bien, en el régimen vigente con el Reglamento 17/1962, el ase
sor, pensando que la conducta tiene alguna probabilidad de contravenir 
el art. 81.1 del Tratado o el art. 82, aconsejaría al director notificar la 
conducta a la Comisión a fin de obtener de ella una certificación negativa. 
Si tal certificación fuera conseguida, la empresa podría llevar a cabo la 
prevista conducta sin miedo a ser inculpada. Con una solicitud de auto
rización singular para la conducta en cuestión, estaba en condiciones de 
ver su conducta exonerada de la prohibición siempre que fuera capaz 
de acreditar ante la Comisión que, aun siendo la conducta de las pro
hibidas por el art. 81.1, concurrían en la misma las condiciones estable
cidas en el art. 81.3 del Tratado. Obtenida la autorización singular, la 
empresa quedaba libre de actuar sin tem or a inculpación; por el contrario, 
habría de desistir en su conducta si la Comisión le denegara la auto
rización singular solicitada.

Esta forma de actuar perm itida por el Reglamento 17/1962, aunque 
polietápica y procedimentalmente compleja, hacía posible que la dirección 
de la empresa se curase en salud, siempre que deseara no transgredir 
la legalidad y estuviera dispuesta a contratar asesores que conocieran 
el citado procedimiento ante la Comisión.

Pero el Reglamento 1/2003 ha cambiado por completo las reglas de 
juego, como reiteradam ente venimos diciendo. Ahora ya no caben las 
notificaciones ni las solicitudes de autorización singular que antes podían 
hacerse a la Comisión. En el nuevo régimen, la dirección de la empresa 
deberá evaluar, en todos sus procesos de toma de decisión que puedan 
conducir a conductas susceptibles de infringir el art. 81.1 del Tratado, 
si estas conductas son al mismo tiempo capaces de generar un cuadro 
de características compensatorias como el previsto en el art. 81.3 del T ra
tado. Hecho el correspondiente balance por la dirección de la empresa, 
ésta habrá de asumir —sin posibilidad de consulta a autoridad alguna— 
la responsabilidad plena de sus actos, y el riesgo de que su apreciación 
no coincida con la que posteriorm ente pudiera hacer la Comisión, el Tri
bunal de Defensa de la Competencia o el juez en quien recayera, en 
su caso, la tarea de pronunciarse sobre la legalidad de la conducta em pre
sarial en cuestión.

Si repasamos las condiciones del art. 81.3 del Tratado, veremos que 
para que una conducta, prohibida en otro caso por el art. 81.1, no lo 
esté por el conjunto del art. 81 es necesario que tal conducta «contribuya 
a mejorar la producción o la distribución de los productos o a fom entar 
el progreso técnico o económico, y reserve al mismo tiempo a los usuarios 
una participación equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) impon
ga a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables 
para alcanzar tales objetivos; b) ofrezca a dichas empresas la posibilidad 
de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los pro
ductos de que se trate».

En esto consistirá el ejercicio de responsabilidad empresarial: en eva
luar si en cada proceso de decisiones concurren todas esas circunstancias.
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A  mí me parece, con todos mis respetos a opiniones que pueda haber 
en contrario, que el problem a que se le viene encima al em presario o 
al directivo em presarial como consecuencia del cambio de régimen no 
se resuelve contratando buenos abogados. C ontratar buenos abogados 
ayudará, pero nada más que eso. Lo que el nuevo sistema impone es 
un cambio de mentalidad en el em presario m ediante el cual se dote de 
una sensibilidad en m ateria de política de com petencia del que hoy en 
general se carece. Con esa nueva sensibilidad, tendrá conciencia de que, 
cuando diseñe sus árboles de decisiones, habrá de evaluar, de cada posible 
curso de acción, no sólo sus consecuencias societarias, tributarias, labo
rales o medioambientales, como venía haciendo hasta ahora. D otado de 
esa nueva sensibilidad, sabrá que en adelante deberá evaluar también 
las consecuencias de sus decisiones en términos de respeto a la legislación 
de competencia.

Y es a partir de esta tom a de conciencia y adquirida esa nueva sen
sibilidad cuando el recurso al buen asesor jurídico cobrará todo su sentido. 
Pero, hasta llegar a este momento, el em presario habrá de descartar diver
sos cursos de acción sin mucha ayuda exterior a la línea. Por eso es urgente 
que el em presario mismo y sus colaboradores más directos — es decir, 
todos los miembros del equipo directivo en una em presa grande o media 
de nuestro tiempo— se preparen en esta m ateria urgentem ente, no para 
ser unos expertos en análisis económico o jurídico de la competencia, 
sino para saber cuándo y sobre qué deben pedir el asesoram iento técnico 
a profesionales especializados de dentro y de fuera de la em presa. Hoy 
todo responsable em presarial sabe que, una vez imaginados por él y su 
equipo diversos cursos de acción alternativos entre los ha de decidir, ha 
de evaluar las consecuencias de cada uno de ellos en los diversos campos 
(tributario, laboral, mediambiental, etc.). Pues se trata  de que el respon
sable empresarial asuma a partir de ahora la necesidad de evaluar, como 
un parám etro más de su posible decisión, las consecuencias probables 
en la competencia que las mismas van a producir.

E .  E f e c t o s  e n  e l  a s e s o r a m i e n t o  e s p e c i a l i z a d o

La preem inencia que el asesoram iento preventivo de carácter eco
nómico cobra respecto del tradicional asesoram iento jurídico en materia 
de competencia —característico aunque no muy frecuente tam poco por 
desgracia— es una característica destacada del proceso de reform a de 
la política comunitaria de com petencia puesto en marcha por la Comisión 
hace ya algunos años y del que es pieza principal el nuevo Reglam en
to 1/2003. Algún com entarista ha destacado incluso como el mayor mérito 
de la reforma de la política de com petencia com unitaria el hecho de 
que el nuevo enfoque implica que el análisis económico pasa a desem 
peñar un papel muy relevante en el control de conductas que no tenía
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en el enfoque anterior, que se basaba casi exclusivamente en examinar 
el cumplimiento de unos requisitos jurídico-formales 74.

En vigor el nuevo Reglamento 1/2003, cada empresario habrá de exa
minar —y las autoridades retrospectivamente comprobar, llegado el 
caso— los méritos de cada conducta, en términos de sus efectos netos 
sobre la competencia, lo cual va a exigir un tipo de conocimiento y de 
instrumentos analíticos que son prácticamente desconocidos de los equi
pos internos de asesoramiento de las empresas, y están poco presentes 
y fragmentados en el mercado de asesoramiento empresarial externo en 
materia de competencia. Es decir, en las empresas no hay equipos híbridos 
de economistas y juristas que asesoren a la Dirección en materia de com
petencia, que van a ser muy necesarios sobre todo en las grandes cor
poraciones; ni tampoco hay en España todavía —y, sin embargo, ya empie
za a haberlos en otros países de la Comunidad Europea— gabinetes para 
el asesoramiento externo de las empresas en m ateria de competencia 
de composición profesional mixta, con abogados y economistas. Los tra
dicionales gabinetes de asesoramiento externo en la materia son, por aho
ra en España, de un lado, los bufetes de abogados —algunos muy buenos 
en Derecho de la competencia— y, de otro lado, gabinetes únicamente 
económicos. Pero el fecundo mestizaje propio de estructuras anfibias, 
posible sólo con composiciones profesionales mixtas, de las que nuestro 
Tribunal de Defensa de la Competencia, cuyo Pleno integran juristas y 
economistas, ha sido desde hace años un anticipado a su tiempo, está 
todavía ausente en la realidad profesional española, siendo apremian- 
temente necesario, sin embargo.

Por eso, me parece que la reforma en su conjunto y, en particular, 
el nuevo Reglamento 1/2003 van a repercutir en el asesoramiento espe
cializado en materia de competencia, necesariamente en tres direcciones. 
Por una parte, va a obligar a los directivos empresariales a formarse en 
política de competencia. Hoy, desgraciadamente, no tienen cómo ni dón
de. Un nuevo mercado de formación pone en marcha la reforma: la for
mación en política de la competencia de los directivos empresariales. O tra 
dirección previsible de incidencia de la reforma en el asesoramiento espe
cializado es el relativo al asesoramiento interno de las empresas en la 
materia. Tiene que haber dentro de las empresas de cierto tamaño espe
cialistas en competencia siquiera sea al nivel de saber asesorar sobre el 
asesoramiento externo necesario. Y, finalmente, el asesoramiento externo 
también se verá afectado por la reforma. Ya lo hemos dicho: están con
tados los días en que el asesoramiento legal especializado en materia 
de competencia pueda seguirse prestando, como hasta ahora, desde gabi
netes externos únicamente jurídicos o sólo económicos. La composición 
profesional mixta —de juristas y economistas— que tienen las autoridades 
nacionales desde hace tiempo en todos los países se acabará imponiendo 
por la fuerza de los hechos en los gabinetes que asesoren externamente

74 A r r u ñ a d a  (2002, pp. 51-52).
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a las em presas en m ateria de com petencia en España, como ya lo están
em pezando a hacer en los demás países de la U nión Europea.
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Después de un largo e im portante debate en el que han participado 
la práctica totalidad de los implicados por la reforma, y de recibir más 
parabienes que rechazos, la Comisión Europea ha visto hechas realidad 
sus aspiraciones de, por un lado, obtener mayores poderes para la per
secución de las prácticas contrarias a la libre competencia y, por otro, 
librarse de la pesada carga que suponía el sistema de notificación previa 
y autorización que estableció el Reglamento 17 para las prácticas con
trarias al art. 81.1 t c e  que reunían los requisitos y condiciones de su 
apartado 3, lo que obstaculizaba su eficacia.

1. DEL REGLAM ENTO 17 AL REGLAM ENTO 1/2003

Las aspiraciones de la Comisión han venido a ser colmadas por el 
Reglamento 1/2003 del Consejo que viene a sustituir el anterior sistema 
de exención singular de las conductas contrarias al art. 81.1 t c e  por un 
nuevo sistema de exención legal. Además, se otorgan mayores poderes 
a la Comisión para la persecución de las conductas contrarias a la libre 
competencia y que, con la descarga de trabajo que va a suponer para 
aquélla el nuevo sistema de exención legal que establece el Reglamen
to 1/2003, va a poder ejercer en la persecución de aquellas prácticas que 
resulten más graves.

Bajo la vigencia del Reglamento 17, la Comisión y las autoridades 
de competencia de los Estados miembros comparten la aplicación de los 
arts. 81.1 y 82 t c e , reservándose la Comisión la competencia exclusiva 
para aplicar el art. 81.3 t c e .

Este sistema, por lo que respecta a la aplicación del art. 81.3 t c e  
tenía de positivo para las empresas el que proporcionaba inmunidad a 
la sanción desde la notificación hasta el pronunciamiento de la Comisión.
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Pero, en la práctica, tam bién tenía su parte  negativa para los intereses 
de aquéllas, ya que, en la mayoría de los casos, no se alcanzaba una 
decisión final de exención por la Comisión, debido a que, ante el cúmulo 
de expedientes que el sistem a propiciaba, la Comisión se solía lim itar 
a la emisión de una carta adm inistrativa que no resulta vinculante para 
las autoridades de com petencia de los Estados m iem bros ni para los órga
nos jurisdiccionales nacionales, lo que en definitiva producía inseguridad 
jurídica a las em presas que podían verse encausados por aquéllas o por 
éstos.

En lo referente a la aplicación de los arts. 81.1 y 82 por las autoridades 
nacionales de defensa de la com petencia debem os señalar, por lo que 
respecta a nuestro país, que no ha resultado siem pre pacífica, toda vez 
que si bien el t d c  se ha dirigido siem pre a la Comisión en solicitud de 
inform ación sobre si pendía ante la misma un asunto que estaba exa
m inando al mismo tiem po la autoridad española y si en su caso existía 
alguna decisión de la Comisión al respecto, la mayoría de las veces el 
órgano europeo da la callada por respuesta y eso a pesar de haber em itido 
una comunicación que venía a diseñar la coordinación y buenas prácticas 
en las relaciones en tre ambas instituciones.

Por lo que se refiere a la aplicación del D erecho com unitario de com 
petencia por los órganos judiciales españoles, la experiencia hasta la fecha 
no puede considerarse satisfactoria. Ello ha sido debido, de una parte, 
a que en pocas ocasiones ha sido dem andada su aplicación por los con
tendientes en procedim ientos judiciales, y, de otra, a unas prim eras sen
tencias pronunciadas por la Sala Prim era del ts  en las que se venía a 
señalar que sólo la Comisión y  en su caso el t d c  eran los llamados a 
la aplicación del D erecho sobre com petencia.

El Reglam ento 1/2003 va a cam biar radicalm ente las cosas. Como 
se dice anteriorm ente, la principal novedad consiste en el abandono del 
sistema de notificación y exención individual, que se sustituye por otro 
de exención legal basado en que los acuerdos, decisiones y prácticas con
certadas prohibidas por el art. 81 t c e , pero que reúnan los requisitos 
establecidos en su apartado  3, no están prohibidas, suprim iéndose la posi
bilidad de notificarlos a la Comisión y siendo los propios operadores eco
nómicos los responsables de dicha com probación. Con ello la Comisión 
va a verse relevada de la carga que sobre la misma producía el anterior 
sistema y va a concentrar sus efectivos en la persecución de las prácticas 
anticompetitivas más graves. Ya el Libro Blanco que publicó la Comisión 
en el año 1999, sobre m odernización de las norm as de aplicación de los 
arts. 81 y 82 del t c e  ', señalaba al proyectado sistem a como adecuado 
para m ejorar la eficacia en la preservación de la libre com petencia.

A  ello contribuirá tam bién, sin duda, el que, con el nuevo sistema, 
todos los órganos llamados a aplicar el art. 81.1 t c e  — Comisión, auto
ridades nacionales de com petencia y órganos jurisdiccionales—  serán tam 

1 d o c e , núm. 6, de 12 de mayo de 1999.
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bién competentes para apreciar si un acuerdo prohibido por el párrafo 1 
reúne las condiciones de exención del párrafo 3. Con este sistema las 
empresas deberán hacer un análisis a fondo de si sus prácticas se incar- 
dinan en el art. 81.1 t c e  y , en tal caso, si concurren las condiciones y 
requisitos del párrafo 3 que las convierten en legales. Si ello no es así, 
deberán abstenerse de ponerlos en práctica si no quieren ser sancionadas.

Los diversos problemas que derivan casi siempre de la aplicación de 
cualquier sistema nuevo en Derecho de la competencia adquieren especial 
singularidad, motivada, sobre todo, por el manejo de conceptos de alta 
indefinición. La aplicación del art. 81.3 t c e  estará en este supuesto, máxi
me en su aplicación por los órganos jurisdiccionales de los países miem
bros, por lo general poco habituados a aplicar el Derecho comunitario 
de la competencia.

2. COM PETENCIA D E LOS JUECES NACIONALES

En el marco del Reglamento 1/2003 c e  los jueces nacionales ejercerán 
unas competencias que ya tenían y asumirán otras nuevas.

A . A p l ic a c ió n  d e  los  a r t s . 81.1 y 82. S it u a c ió n  a n t e r io r  
a l  R e g l a m e n t o  1/2003

En todo momento han tenido los jueces de los Estados miembros 
competencia para la aplicación de ambos preceptos. Ello deriva del efecto 
directo horizontal del que gozan los Tratados comunitarios y, por tanto, 
la posibilidad de invocar su aplicación ante los Juzgados y Tribunales 
en contiendas entre particulares.

Así además lo reconoció el t jc e  desde su Sentencia b r t /sa b a m  2 en 
la que señala que «siendo las prohibiciones de los arts. 85 y  86 aptos por 
su propia naturaleza para producir efectos directos en las relaciones entre 
particulares, estos artículos crean directamente derechos para los justiciables 
que los órganos jurisdiccionales deben garantizar». D octrina que ha sido 
ratificada con posterioridad en múltiples sentencias 3.

Además, la Comisión produjo una Comunicación relativa a la coo
peración entre ésta y  los órganos jurisdiccionales nacionales para la apli
cación de los arts. 85 y  86 del Tratado c e 4 en la que se recuerda que 
«varias instituciones, tanto nacionales como comunitarias han contribuido 
a la aplicación de este Derecho y  se encargan de su aplicación cotidiana. 
Para ello las autoridades nacionales de protección de la competencia, los

De fecha 30 de enero de 1974.
3 Ver Sentencias de 2 de abril de 1974, Sachi; 11 de abril de 1989, Ahemed Saeed; 10 de diciembre 

de 1991, Mará Convenzionale; 28 de febrero de 1991, Delimitis; 18 de septiembre de 1992, Automec, 
y 30 de junio de 1992, l t m /m b u , entre otras.

4 d o c e , núm. C-39/05, de 13 de diciembre de 1993.
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órganos jurisdiccionales y  comunitarios y  la Comisión asumen sus propias 
tareas y  responsabilidades, de acuerdo con los principios sentados por la 
jurisprudencia del Tribunal de Justicia» 5. Por lo dem ás sólo recordar que 
la citada Com unicación contiene unas norm as para facilitar a los órganos 
jurisdiccionales la aplicación de este D erecho que les resulta tan poco 
familiar, pues no im pide el que dichos órganos judiciales nacionales con
tinúen un procedim iento, incluso si existe o tro  ya iniciado por la propia 
Comisión y que am bos term inen en resoluciones distintas e incluso con
tradictorias. La decepción por la inseguridad jurídica que ello deriva para 
los operadores económ icos sólo va a tener algún rem edio a partir de 
la vigencia del R eglam ento 1/2003, según verem os más adelante.

Por lo que respecta a España, como adelantábam os, en contadas oca
siones los Tribunales españoles han tenido oportunidad  de aplicar el 
D erecho com unitario de com petencia, y algunas sentencias pronunciadas 
por el Tribunal Suprem o, hasta el año 2000 en que cam bia su doctrina, 
han venido a crear desorientación y desasosiego.

A unque personalm ente no he dudado de la posibilidad de aplicación 
por los órganos jurisdiccionales de los art. 81. 1 y 82 en contiendas en tre 
p articu la res6, no todos los autores han m antenido el mismo criterio, sino 
que éstos son variados e incluso con distintos matices 1.

Las últim as sentencias de la Sala Prim era del ts  parece que al fin 
reconocen el efecto directo de estos preceptos, con lo que tam bién desa
parece la polém ica que había suscitado su an terio r criterio.

Obligado es hacer una referencia aunque som era a las citadas sen
tencias, toda vez que son el p recedente in terno inm ediato, hasta la en trada 
en vigor del R eglam ento 1/2003, sobre la aplicación del D erecho com u
nitario de com petencia en nuestro país.

Por sts  de 30 de diciem bre de 1993 el ts  viene a declarar que las 
norm as com unitarias de com petencia a título principal quedan reservadas 
a la Comisión de las C om unidades si han iniciado un procedim iento y, 
en o tro  caso, al t d c , pudiendo hacerlo los órganos jurisdiccionales sólo 
a título inc iden ta l8: «De todo lo expuesto, no puede llegarse a la conclusión 
de ser competente un Juzgado de orden jurisdiccional civil para conocer 
de la demanda inicial de los presentes autos en la que, respecto al pedimento  
primero del suplico, se pretende la aplicación a título principal del art. 86 
del Tratado de la Com unidad Económica Europea, pues si en la citada 
jurisprudencia se reconoce la competencia de los órganos jurisdiccionales

5 Comunicación 1.1.
6 Ver, al respecto, J. M. F e r n á n d e z  L ó p e z , «Aplicación jurisdiccional de los arts. 85.1 y 86 

t c e  y  de las normas internas de com petencia», en Anuario de la Competencia 1997, Fundación 
ico-Marcial Pons, pp. 215 ss.

7 Ver, al respecto, S. M a r t í n e z  L a g e ,  «El efecto directo de los arts. 85 y  86 t c e  en Derecho  
español», Gaceta jurídica de la c e  y  de la competencia , Boletín 9, 1995, pp. 1 ss.; A. P f . t i t b ó  y L. B e r e n -  

g u e r ,  «La aplicación del Derecho de la com petencia por órganos jurisdiccionales y administrativos», 
en Anuario de la Competencia 1998, Fundación ico-M arcial Pons, pp. 40 ss.

8 f j  2 .°
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nacionales que no pertenezcan a las jurisdicciones especialmente encargadas 
de aplicar la legislación nacional sobre la competencia o de controlar la 
legalidad de esta aplicación por parte de las autoridades administrativas (en 
nuestro sistema judicial, la jurisdicción contencioso-administrativa, a tenor 
del art. 124.2 del Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
aprobado por Decreto de 4 de marzo de 1965 y  reformado por Real Decre
to 2574/1982, de 24 de septiembre, para la aplicación directa de los arts. 85.1 
y 86 del Tratado), tal aplicación ha de ser a título incidental, no a título 
principal como se pide en la demanda, ya que, en este caso, la aplicación 
de las tan repetidas normas comunitarias queda reservada a la Comunidad 
si ha iniciado un procedimiento a tenor del art. 9.3 del Reglamento 17, 
o, en otro caso, al Tribunal de Defensa de la Competencia, de acuerdo 
con el Real Decreto de 29 de agosto de 1986». Esta sentencia produjo una 
gran polémica doctrinal, pues el t s , pese a la jurisprudencia existente 
del t jc e  tanto sobre el efecto directo de todos los artículos del Tratado 
en general como la particular circunscrita a los arts. 85 y 86, la ignora 
y hace esta diferenciación de su aplicación a título principal e incidental 
sin siquiera decir qué entiende por tal en un supuesto y en otro. Indu
dablemente produjo el efecto lógico de retraim iento de los particulares 
en acudir a los órganos jurisdiccionales en solicitud de la aplicación de 
los citados preceptos comunitarios sobre competencia.

En posterior s t s  de 4 de noviembre de 1999, la misma Sala de forma 
drástica señala que, conforme ya estableció en su Sentencia de 30 de 
diciembre de 1993, la intimidación en cuanto a estas prácticas es privativa 
de autoridades administrativas. Al fin, el t s  en su s t s  de 2 de julio de 
2000, olvidando su anterior criterio, declara la aplicación jurisdiccional 
del Derecho comunitario de com petencia y la procedencia de declarar 
la nulidad de un contrato por aplicación del art. 1.2 l d c  sin que exista 
previa declaración del t d c . La posibilidad de aplicarse en vía jurisdiccional 
los arts. 81.1 y 82 es reconocida por las posteriores s s t s  de fechas de 
2 de marzo de 2001 y 15 de marzo de 2001.

B. N u e v a  c o m p e t e n c i a  e n  l a  a p l i c a c i ó n  d e l  a r t .  8 1 .3  y  o b l i g a c i o n e s
QUE ESTABLECE EL REGLAMENTO PARA UNA APLICACIÓN UNIFORME 
DE LOS ARTS. 81  Y 8 2

En cualquier caso, y por si existiera alguna duda sobre la aplicación 
de los arts. 8 1 .1  y 8 2  por los órganos jurisdiccionales de los Estados miem
bros, el Reglamento 1 /2 0 0 3  expresamente establece que los órganos juris
diccionales nacionales son com petentes para aplicar los arts. 81  y 8 2  del 
Tratado 9. Obsérvese que, como ya se anticipa antes, del propio precepto, 
que no establece ninguna limitación, se extrae la conclusión de que la 
competencia se extiende ahora también al apartado 3  del art. 8 1 . En 
el considerando 8 del Preámbulo del propio Reglamento se marca la

9 Art. 6.
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obligación, tan to  para las autoridades responsables de la com petencia 
com o para los Tribunales de los Estados m iembros, de aplicar tam bién 
los arts. 81 y 82 del T ratado  cuando apliquen la legislación nacional de 
com petencia a acuerdos y prácticas susceptibles de afectar al com ercio 
entre Estados miembros, con el fin de garantizar la aplicación efectiva 
de las norm as de com petencia com unitarias y el funcionam iento correcto 
de los mecanismos de cooperación contenidos en el Reglam ento. Y más 
adelante se señala que los Estados m iem bros podrán aplicar en su te rri
torio  la legislación nacional que pro teja otros intereses legítimos siem pre 
que sea com patible con los principios generales y las dem ás disposiciones 
del D erecho com unitario . La prevalencia del D erecho com unitario y 
la preservación del efecto útil del T ratado  van en todo caso a obligar 
a ello, aunque no está dem ás que se recuerde en Preám bulo del Regla
m ento. Sólo en la m edida en que la legislación nacional persiga prin
cipalm ente un objetivo distinto de la protección de la com petencia en 
el m ercado, matiza el considerando 9, las autoridades de com petencia 
y los órganos jurisdiccionales podrán  aplicar esta legislación en su te rri
torio, principalm ente referida a actos de com petencia desleal. La p reo 
cupación del legislador com unitario por alcanzar la aplicación de una 
única legislación sobre com petencia en el territorio  del m ercado com ún 
es paten te  en el Reglam ento, máxime en un m om ento en el que se am plía 
el núm ero de los Estados m iem bros hasta veinticinco. El que las legis
laciones internas de los diversos Estados no perturben  aquella legislación 
común, com o vemos, es tam bién una advertida preocupación.

Pero no todos los problem as quedan resueltos con que se aplique 
por todos los órganos jurisdiccionales de los Estados m iem bros una misma 
legislación com unitaria. La in terpretación y aplicación de la Ley ha de 
ser uniform e. En ello pone especial em peño el R eglam ento 1/2003.

Mas toda esta problem ática alcanza especial dificultad toda vez que 
por prim era vez se encarga tam bién a los órganos jurisdiccionales la apli
cación del art. 81.3. En los litigios que p lanteen  los particulares ante 
la jurisdicción, de constatarse la existencia de una práctica prohibida por 
el art. 81.1, deberá exam inarse si se cum plen los requisitos y condiciones 
que señala el párrafo 3 y que la convierten en legal.

Para paliar en lo posible resoluciones contradictorias de los órganos 
jurisdiccionales en la aplicación del D erecho com unitario  de com petencia, 
el Reglam ento 1/2003 m arca unas reglas d irectam ente dirigidas a los órga
nos jurisdiccionales. Así, el considerando 22 del Preám bulo señala que 
en un sistema de com petencias paralelas deben evitarse decisiones con
tradictorias con el fin de garantizar el respeto  de los principios de segu
ridad jurídica y aplicación uniform e de las mismas, refiriéndose a con
tinuación a los efectos de las decisiones de la Com isión con arreglo a 
la jurisprudencia del t j c e , concretando que aquellas que im pongan com 
promisos no afectarán a la facultad de los órganos jurisdiccionales para 
aplicar los arts. 81 y 82.

10 Considerando 9.
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Especial importancia tiene al respecto el art. 16.1 del Reglamento. 
En éste se contienen, a mi juicio, los dos más im portantes m andatos a 
los órganos jurisdiccionales. Más preocupado el legislador comunitario 
con las decisiones que puedan adoptar los órganos jurisdiccionales que 
las autoridades de competencia, extrema la precisión cuando se dirige 
a los primeros. Así, el apartado 1 del art. 16 contiene dos precisos m an
datos dirigidos a los jueces. En prim er lugar, señala que cuando éstos 
«se pronuncien sobre acuerdos, decisiones o prácticas en virtud de los arts. 81 
u 82 del Tratado, haya sido objeto de una decisión de la Comisión, no 
podrán adoptar resoluciones incompatibles con la decisión adoptada por 
la Comisión». El entrecomillado marca el contenido literal del precepto 
publicado en el d o c e  11 a fin de hacer notar la falta de rigor de las auto
ridades comunitarias por la traducción a partir de la versión inglesa. Posi
blemente, sería más acorde con la realidad y resultaría más práctico el 
adoptar un solo idioma a nivel comunitario que el recurrir a traducciones 
faltas de rigor; lo que no va indudablem ente a mejorarse ante la incor
poración de nuevos países con nuevos idiomas. En el presente caso, la 
lógica suple las deficiencias en la traducción, lo que no siempre ocurre. 
El problema surge aquí principalm ente por la indefinición del significado 
que tiene en castellano la palabra “incompatible”. Indudablem ente es 
más amplio que el de “distinta”, pero su límite resulta indefinido en nues
tro idioma. Si acudimos a la versión inglesa, no encontramos, desafor
tunadamente, una traducción más precisa.

Por si no fueran pocos los problem as apuntados en este prim er m an
dato del art. 16, a continuación se señala a los órganos jurisdiccionales 
que: «deberán evitar asimismo adoptar decisiones susceptibles de entrar en 
conflicto con una decisión prevista por la Comisión en procedimientos que 
ya haya incoado. A  tal fin corresponde a los órganos jurisdiccionales nacio
nales apreciar si procede suspender un procedimiento». El último inciso 
nos proporciona alguna luz, aunque poca. Sirve para disipar la duda de 
si cuando en el mismo párrafo se hace referencia a «... procedimiento 
que ya haya sido incoado», quiere con ello referirse el legislador com u
nitario a un procedimiento ya decidido o simplemente iniciado form al
mente como en principio parece atendiendo a criterios de D erecho inter
no. Así, podemos decidirnos por esta última interpretación, toda vez que, 
en otro caso, no tendría sentido suspender un procedimiento sino el fallar
lo conforme a una decisión de la Comisión ya pronunciada. Salvado el 
primer escollo, debemos enfrentarnos con la intención principal del p re
cepto. A este respecto resulta ilustrativo el recordar que, con anterioridad 
al Reglamento 1/2003, ya el t j c e  había establecido que un Tribunal nacio
nal en el marco de la aplicación de los arts. 81 y 82 t c e  no puede adoptar 
una resolución incompatible con una decisión de la Comisión dictada 
sobre los mismos hechos, aunque dicha decisión esté siendo objeto de 
un recurso de anulación ante los Tribunales comunitarios. A dicho efecto, 
continúa la sentencia, es irrelevante que el Tribunal de Primera Instancia

11 Fecha de 4 de enero de 2003 — es—  L 1/13.



164 PRIM ERA PARTE. EST UDIO S

haya suspendido la ejecución de la decisión por haber sido objeto  de 
un recurso de anulación, ya que los actos de las instituciones com unitarias 
disfrutan de presunción de legalidad m ientras no hayan sido anulados 
ni revocados .

U na vez más la guía de la jurisprudencia del t j c e , auténtico m otor 
del D erecho com unitario, nos facilita el cam ino en este intrincado labe
rinto. A  los órganos jurisdiccionales corresponderá el apreciar si procede 
suspender su procedim iento, hasta tan to  se pronuncie la Comisión, como 
al efecto se señala en el art. 16, siendo de destacar el respeto  del R egla
m ento con las atribuciones jurisdiccionales, ya que deja a criterio de cada 
juez el suspender o no el procedim iento. Ello, en definitiva, dependerá 
de que exista un criterio  anticipado por la jurisprudencia del t j c e  o  por 
decisión de la Comisión, o, en o tro  caso, que la controversia p lanteada 
en vía jurisdiccional, po r su concreción, no haga prever una decisión de 
la Comisión incom patible. C riterios de prudencia y un buen conocim iento 
del D erecho com unitario  de com petencia guiarán, sin duda, la decisión 
judicial respecto de suspender o continuar el procedim iento.

Se puede dar aquí la curiosa situación, en el caso de los órganos juris
diccionales españoles, de que, dado nuestro sistem a interno de fuentes, 
en el que la jurisprudencia no es fuente del ordenam iento  jurídico, la 
interna no vincula a los jueces y, por el contrario, estarán vinculados por 
la jurisprudencia del t j c e  y , adem ás, por las decisiones de un órgano adm i
nistrativo com unitario, como es el caso de las decisiones de la Comisión.

3. C O LA B O R A C IÓ N  D E  LA C O M ISIÓ N  CO N  LOS Ó R G A N O S
JU R ISD IC C IO N A L E S

E n el Preám bulo del Reglam ento, el legislador com unitario  hace refe
rencia a que la aplicación coherente  de las norm as de com petencia por 
parte  de los órganos jurisdiccionales requiere  de la instauración de m eca
nismos de cooperación en tre  éstos y al Com isión 13. Para ello apun ta  dos 
m edios que concreta y desarrolla en el art. 15: la posibilidad de que los 
órganos jurisdiccionales puedan  solicitar a la Com isión inform aciones o 
dictám enes sobre aspectos de la aplicación del D erecho com unitario  de 
com petencia y el que tan to  la propia Com isión com o las autoridades de 
com petencia de los Estados m iem bros gocen de la facultad de presentar 
observaciones escritas u orales an te los órganos jurisdiccionales instados 
a aplicar los arts. 81 u 82 del T ratado .

El art. 15 del R eglam ento concreta las facultades inform ativas de los 
jueces en dos. Por un lado, en solicitar de la Com isión la inform ación 
que obre en su poder sobre cuestiones relativas a la aplicación de las 
norm as com unitarias de com petencia. Por otro, la solicitud de dictám enes

12 s t jc e  de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods Limite!IHDlcecram Limite.
13 Considerando 21.
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sobre las mismas cuestiones. Estas facultades que prevé el Reglamento 
son independientes, claro está, de la de plantear cuestiones prejudiciales 
de interpretación al t j c e , de conformidad con lo previsto en el art. 234 
t c e . El ejercicio de aquellas facultades parece que tendrá efectos m era
mente ilustrativos o informativos del órgano jurisdiccional sin que pueda 
predicarse de las mismas que produzcan efectos vinculantes, ya que tal 
efecto se contrae únicamente a las decisiones de la Comisión.

La preocupación de la Comisión por la aplicación uniforme del D ere
cho de la competencia, ante la im portante descentralización que lleva 
a cabo el Reglamento 1/2003, ha estado presente en todo mom ento desde 
el comienzo del prelegislativo y continúa en la actualidad, en especial 
por lo que respecta a los órganos jurisdiccionales nacionales, por lo gene
ral menos conocedores del Derecho comunitario de competencia y tam 
bién menos familiarizados en su aplicación que las autoridades nacionales. 
De ahí la reciente Comunicación de la Comisión dirigida a aquéllos 14. 
En su apartado 111-15 ya se señala que, aunque el Tratado c e  no con
templa explícitamente la cooperación entre los órganos jurisdiccionales 
nacionales y la Comisión, la interpretación hecha por los Tribunales 
comunitarios del art. 10 c e  alcanza a que la Comisión deba ayudar a 
aquéllos cuando los mismos apliquen el Derecho comunitario. Este tipo 
de ayuda no puede verse limitada por la normativa de ningún Estado 
miembro, quienes deberán adoptar las normas procesales pertinentes a 
fin de posibilitarla 15.

Expresamente se reconoce en la citada Comunicación el respeto de 
la Comisión a la independencia de los órganos jurisdiccionales y, en con
secuencia, también el que la asistencia que les proporcione ésta no tiene 
carácter vinculante para aquéllos. También se proclama a continuación 
el deber de secreto profesional y de velar por la salvaguarda del propio 
funcionamiento e independencia de la Comisión, de todo lo cual se extrae 
la conclusión de que la ayuda que ésta preste a los jueces debe ser neutral 
y objetiva en defensa del interés público, por lo que no sirve a intereses 
privados de los litigantes, a los que, consecuentemente, no oirá en ningún 
caso cuando ejercite este cometido de ayuda a los órganos jurisdiccionales.

También la Comunicación de la Comisión establece pautas tanto sobre 
la transmisión a los órganos jurisdiccionales de la información que obre 
en su poder, como sobre la posibilidad de obtener dictámenes de aquélla.

A. S o l i c it u d  d e  i n f o r m a c i ó n

Se comienza por señalar en la citada Comunicación, a título de ejem
plo, en lo que puede consistir dicha información: documentos que obren 
en poder de la Comisión, información de carácter procedimental que

14 Comunicación relativa a la cooperación entre la Comisión y  los órganos jurisdiccionales de 
los Estados miembros de la u e  para la aplicación de los arts. 81 y  82 c e .

15 Comunicación III-A-17.
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perm ita saber si un determ inado asunto está pendiente  ante la Comisión, 
inform ación sobre si ésta ha iniciado un procedim iento  o si ya ha adoptado 
su posición o sobre la fecha probable en que la adoptará  1 .

La Com unicación recuerda que la Com isión tiene que respetar las 
garantías dadas por el art. 287 c e , haciendo una in terpretación  in tegradora 
de las obligaciones que derivan tan to  de éste precepto  com o del art. 10 
c e . Así, se señala que, antes de transm itir la inform ación am parada por 
el secreto profesional, la Comisión recordará al órgano jurisdiccional que 
está obligado por el D erecho com unitario  a observar los derechos del 
art. 287 c e  y le preguntará  si garantiza la protección de la inform ación 
y de los secretos com erciales confidenciales, transm itiéndole la inform a
ción en el solo supuesto de que ofrezca dicha garantía 17.

F inalm ente se indica que la Com isión puede denegar la transm isión 
de inform ación por razones superiores relacionadas con la necesidad de 
salvaguardar los intereses de la Com unidad o evitar cualquier in terfe
rencia con su funcionam iento e independencia, concretando que no tras
mitirá la inform ación voluntariam ente proporcionada por un solicitante 
de clem encia sin su consentim iento l8.

U na cuestión que quedaba olvidada por el Reglam ento, de im portancia 
para la tram itación de los procedim ientos judiciales, com o es el plazo en 
que la Comisión debería proporcionar la inform ación solicitada por los 
jueces, viene a resolverse por la Comunicación, aunque con cierta inde
term inación. Así, se señala que «la Comisión se esforzará por facilitar al 
órgano jurisdiccional nacional la información solicitada en el plazo de un 
mes a partir de la recepción de la solicitud». Si la Comisión tiene que pedir 
alguna aclaración o docum ento al órgano judicial, el plazo em pezará a 
com putarse a partir de la fecha en que reciba la inform ación solicitada 19. 
En cualquier caso, los Estados m iembros deberán adap tar las norm as pro
cesales internas para posibilitar dicha colaboración 2Ü, lo que será dificul
toso con plazos m eram ente indicativos como los que se m arca la Comisión.

B. P e t i c i ó n  d e  d i c t á m e n e s

Por o tro  lado, el R eglam ento 1/2003 habilita tam bién a los órganos 
jurisdiccionales a solicitar de la Com isión dictám enes sobre cuestiones 
referentes a la aplicación de las norm as com unitarias de com petencia, 
como ya adelantam os m ás arriba. La Com isión tam bién m arca unas pautas 
a este respecto. Así, señala que la petición de d ictam en p rocederá cuando 
la jurisprudencia del T ribunal de Justicia, los reglam entos, decisiones,

16 Comunicación III-A-21.
17 Comunicación III-A-1-23, 24 y 25.
18 Comunicación III-A-26.
19 Comunicación III-A-22.
20 Comunicación III-A-17.
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comunicaciones y directrices de la Comisión no ofrezcan la suficiente 
orientación al órgano jud ic ia l21. Al pronunciarse, «la Comisión se limitará 
a facilitar al órgano jurisdiccional nacional la información sobre los hechos 
o la aclaración económica o jurídica solicitada, sin entrar a considerar el 
fondo del asunto pendiente ante el órgano jurisdiccional nacional». Se aclara 
a continuación que el dictamen no es jurídicam ente vinculante 22.

De las anteriores precisiones se extraen dos conclusiones. Por un lado, 
la intervención de la Comisión con carácter de amicus curiae a la que 
limita su relación el Reglam ento respecto de los órganos judiciales que 
gozan de plena libertad en la decisión del asunto que ante los mismos 
penda. Por otro, el que la petición de dictamen debe realizarse sobre 
un aspecto concreto, no pudiendo versar, por tanto, sobre el fondo del 
asunto cuya resolución corresponda al órgano jurisdiccional. También el 
que la Comisión, curándose en salud y ante la posible avalancha en la 
petición de dictámenes, limita su procedencia a que la jurisprudencia del 
t jc e , los reglamentos, decisiones, comunicaciones y directrices de la Comi
sión no ofrezcan suficiente orientación.

El plazo que la Comisión se marca para emisión del dictamen es de 
cuatro meses, con carácter m eram ente orientativo, ya que al efecto se 
señala que «se esforzará» por facilitar su dictamen en tal plazo.

4. COLABORACIÓN D E LOS Ó RGA N OS JURISD ICCIO N A LES
NACIONALES CON LA COM ISIÓN

La mutua colaboración a que obliga el Reglamento com porta también 
obligaciones de los órganos jurisdiccionales nacionales para con la Comi
sión. Estas pueden concretarse en tres aspectos fundamentales: posibilitar 
la presentación de alegaciones por la Comisión en los procedimientos 
jurisdiccionales, transmisión de las sentencias que dicten los órganos judi
ciales en las que aplican los arts. 81 u  82 c e  e intervención en el contexto 
de una inspección de la Comisión para garantizar los derechos funda
mentales de los inspeccionados. A continuación analizaremos brevem ente 
su alcance y contenido.

A. P r e s e n t a c ió n  d e  a l e g a c io n e s  p o r  la  C o m is ió n  y  las  a u t o r id a d e s

DE COMPETENCIA EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES

Dentro de los mecanismos que señala el considerando 21 del Regla
mento 1/2003 para la aplicación coherente de las norm as de com petencia, 
se contempla la facultad de la Comisión y de las autoridades de com 
petencia de los Estados miembros de presentar observaciones escritas 
u orales ante los órganos jurisdiccionales instados a aplicar los arts. 81

21 Comunicación III-A-27.
22 Comunicación III-A-29.
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y 82 del T ratado . El art. 15.3 del mismo R eglam ento  explícita estas 
facultades.

Así, las autoridades de com petencia podrán presentar por propia ini
ciativa observaciones escritas a los órganos jurisdiccionales nacionales de 
su respectivo Estado m iem bro sobre cuestiones relativas a la aplicación 
de los arts. 81 y 82 y, con la venia del Tribunal, tam bién podrán p re
sentarlos de form a verbal. Para la preparación de las observaciones 
podrán solicitar al órgano jurisdiccional la remisión de todos los docu
m entos necesarios para realizar una valoración del asunto.

Por su parte , la Com isión tam bién podrá  form ular observaciones en 
iguales circunstancias y form a. Pero , com o precisa la Com unicación, la 
Com isión solam ente p resen ta rá  observaciones cuando «... lo requiera la 
aplicación coherente de los arts. 81 u 82 ce», lim itando sus observaciones 
a un análisis económ ico y juríd ico de los hechos subyacentes al asunto 
pend ien te an te el órgano ju risd icc io n a l23. El espíritu  descentralizador 
del R eglam ento  se hace aquí p resen te toda vez que se deja a las au to 
ridades nacionales de com petencia la presentación  m ás habitual de ale
gaciones, reservándose la Com isión el poder hacerlo  en supuestos más 
excepcionales.

El R eglam ento distingue en tre  observaciones escritas, que ambas 
autoridades pueden presentar por propia iniciativa, y las observaciones 
verbales, que sólo podrán presentar con la venia del órgano jurisdiccional.

Con el fin y para el único em pleo de elaborar las observaciones, la 
Comisión puede solicitar que le transm itan una copia de todos los docu
m entos necesarios para evaluar el asunto de que se trate.

Esta intervención, tan to  de la Comisión com o de las autoridades 
nacionales de com petencia, que los órganos judiciales deben perm itir por 
im perativo del Reglam ento, tiene especial singularidad y escapa a las 
prácticas procesales de la mayoría de los países del llam ado sistem a de 
D erecho continental. No se tra ta  de una parte  legitim ada que com o tal 
interviene en el procedim iento. Tam poco de una p rueba pericial que se 
incorpora al proceso. Es lo que se conoce en los sistemas anglosajones, 
principalm ente en el norteam ericano, com o alegaciones de amicus curiae. 
Este térm ino, literalm ente, significa “amigo del T ribunal”, alguien que 
no es parte en el proceso pero  que cree que la decisión del Tribunal 
puede afectar a sus intereses. En la m ayoría de los T ribunales Superiores 
de los Estados en Estados Unidos, se presentan  alegaciones de amicus 
curiae, siendo la mayor parte  de las veces inform aciones útiles, de tipo 
legal sobre cómo una decisión judicial puede afectar a otras personas 
o colectivos que no son parte  en el proceso.

Como se dice en la Comunicación, dado que el R eglam ento no esta
blece un procedim iento para la presentación de observaciones, el mismo 
se determ inará con arreglo a las norm as y prácticas procesales de los

23 Comunicación III-A-32.
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Estados miembros. Incluso se contempla la situación de que un Estado 
miembro no haya establecido todavía el marco procesal pertinente, en 
cuyo supuesto, el órgano jurisdiccional deberá determ inar qué normas 
procesales son apropiadas para la presentación de las repetidas obser
vaciones 24. Se señala expresam ente que el procedimiento deberá respetar, 
entre otras cosas, su compatibilidad con los principios generales del D ere
cho comunitario, en especial con los derechos fundam entales de las par
tes; por aplicación del principio de eficacia no debe permitirse que la 
presentación de dichas observaciones sea imposible o excesivamente difí
cil en la práctica; conforme al principio de equivalencia, el procedimiento 
no puede hacer que la presentación de observaciones sea más difícil que 
la presentación de observaciones en un procedimiento judicial en el que 
se aplique el Derecho nacional equivalente 25.

B. T r a n s m i s i ó n  d e  s e n t e n c i a s  q u e  a p l i q u e n  l o s  a r t s . 81 y  82 c e

El apartado 2 del art. 15 del Reglamento impone a los Estados miem
bros la obligación de rem itir a la Comisión una copia de las sentencias 
que dicten los órganos jurisdiccionales en las que se pronuncien sobre 
la aplicación de los arts. 81 y 82 c e , tan pronto hayan sido notificadas 
a las partes. Ello perm itirá conocer a la Comisión en los litigios en los 
que podría ser conveniente presentar observaciones si se produce ape
lación de la sentencia, según aclara la Comunicación 26.

Esta precisión nos sirve para reafirm ar el convencimiento de que la 
Comisión puede presentar sus alegaciones de amicus curiae no sólo en 
la primera instancia de un procedimiento, sino también en sus fases 
superiores.

También, indudablemente, servirá para que la Comisión pueda con
trolar la aplicación que los órganos judiciales nacionales realicen del 
Derecho comunitario de com petencia y hasta dónde alcanza la unifor
midad o las divergencias.

C. F u n c i ó n  d e  l o s  j u e c e s  n a c i o n a l e s  e n  e l  c o n t e x t o  d e  u n a  i n s p e c c ió n  
d e  l a  C o m is i ó n

La posible intervención de los jueces nacionales con ocasión de una 
inspección de la Comisión a una em presa o a una asociación de empresas 
adquiere especial singularidad con la entrada en vigor del Reglam en
to 1/2003, toda vez que, según se adelanta más arriba, el citado Regla
mento ha dotado de mayores poderes a la Comisión, con especial rele
vancia a la hora de llevar a cabo inspecciones.

24 Comunicación III-A-34.
Comunicación III-A-35.

26 Comunicación III-A-37.
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Así, po r un lado, las inspecciones, circunscritas an tes  a los dom icilios 
y  locales de las em presas, se ex tienden  ah o ra  a los dom icilios privados 
y  asim ilados de los em presarios, adm in istrado res y  o tro s m iem bros del 
personal. Por o tro  lado, el poder de investigación de la C om isión tam 
bién se refuerza  en lo que respecta  a la solicitud de explicaciones a 
los rep resen tan tes  y  m iem bros del personal de la em presa , lim itadas 
antes a los docum entos y que se ex tienden  aho ra  tam bién  a los hechos 27, 
pud iendo  ser sancionadas las em presas si la respuesta  resu lta  ser ine
xacta o engañosa 28.

En lo referente a inspección en locales de em presas, el Reglam ento 
prevé que la legislación nacional pueda exigir un m andam iento  judicial 
cuando la em presa se oponga a ser in specc ionada29. En tal supuesto, 
el órgano judicial, a la hora de decidir si otorga el m andam iento, está 
facultado para contro lar que la decisión de inspección de la Comisión 
sea auténtica y  que las m edidas cautelares previstas no sean arbitrarias 
ni desproporcionadas en relación al objeto de la inspección, para  lo cual 
podrá solicitar explicaciones detalladas de los motivos de la Comisión 
para sospechar que se han infringido los arts. 81 u 82 c e ,  gravedad de 
la presunta infracción y  participación de la em presa en dicha infracción.

En el supuesto de que se inspeccione en locales ajenos a la em presa, 
el R eglam ento requiere, en todo caso, que se obtenga un m andam iento 
judicial de un órgano nacional previam ente a ejecutar la decisión de la 
Comisión. La posibilidad de o torgar o denegar el m andam iento  de en tra
da en un domicilio particular o asim ilado viene reglada para  el juez 
nacional. Así, podrá éste verificar la autenticidad de la decisión de la 
Comisión y  que las m edidas coercitivas no son arbitrarias ni despropor
cionadas en relación con la gravedad de la infracción, la im portancia de 
las pruebas buscadas, participación en la infracción de la em presa y  pro
babilidad razonable de que los libros y  registros relativos al objeto de 
la inspección se conservan en los locales para los que se solicita el m an
dam iento 31.

A nteriorm ente calificábamos de reglada por la propia norm a com u
nitaria la facultad del juez nacional para o torgar o denegar el m anda
m iento que posibilite la en trada y  registro, toda vez que el Reglam ento 
no sólo le dice lo que puede hacer, sino tam bién lo que no puede hacer. 
Así, común a los dos supuestos de inspección — en locales de la em presa 
y  en locales ajenos a la misma— , el órgano jurisdiccional nacional no 
puede poner en cuestión la legitim idad de la decisión de la Comisión 
ni el exigir que se le facilite inform ación que figure en el expediente,

27 Art. 20.2.eJ del Reglamento.
28 Art. 23.1 .d) del Reglamento.
29 Art. 20.7 del Reglamento.
30 Cualquiera otros locales, terrenos o  m edios de transporte, incluido el dom icilio particular 

de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de las empresas o  asociaciones 
de empresas afectadas, concreta el art. 21.1 del Reglamento.

31 Art. 21.3 del Reglamento.
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reservándose al Tribunal de Justicia el control de la legalidad de la deci
sión de la Comisión 32. El deber de cooperación leal exige al juez nacional 
que adopte su decisión en un plazo apropiado que perm ita a la Comi
sión efectuar eficazmente su inspección, como puntualiza al efecto la 
Comunicación 33.

Los controles que ha de llevar a cabo el juez nacional, com petente 
según el Derecho interno para otorgar el m andam iento en los términos 
del Reglamento, determ inan el que deba tener unos conocimientos sufi
cientes de Derecho com unitario de com petencia para valorar la mayoría 
de los parám etros que marca el propio Reglamento.

5. CONOCIM IENTO PO R  LOS JU Z G A D O S D E LO M ERCA N TIL
DE LOS PR O C ED IM IEN TO S D E APLICACIÓ N
DE LOS ARTS. 81 Y 82 TCE

A . E l SISTEMA ESPAÑOL DE UNIDAD JURISDICCIONAL Y CUATRO ÓRDENES
JURISDICCIONALES

La unidad jurisdiccional en nuestro país no se alcanza plenam ente 
hasta el Decreto de Unificación de Fueros de 6 de diciembre de 1868, 
y ello a pesar de que constituía una vieja aspiración de nuestra comunidad 
social y tener reflejo program ático en las supremas leyes políticas de la 
nación desde la Constitución de 1812.

La Constitución Española de 1978 am para la unidad jurisdiccional 
en su art. 175.5 como derivación de la independencia plena del Poder 
Judicial, superando, parece que de forma definitiva, la intransigente opo
sición anterior de un sinnúm ero de grupos y sujetos a perder los privilegios 
antaño encarnados en fueros privativos singularizados.

Con la salvedad de la jurisdicción militar, contraída al ámbito estric
tamente castrense para los delitos militares y a los supuestos de estado 
de sitio, la unidad jurisdiccional es una realidad que no se ve ensom 
brecida por el reconocimiento de potestades jurisdiccionales a otros órga
nos, como el Tribunal de Cuentas, el Tribunal Constitucional o a los 
Tribunales consuetudinarios y tradicionales, como el Tribunal de Aguas 
de la Vega de Valencia y el Consejo de Hom bres Buenos de Murcia.

Tampoco obsta al principio de unidad jurisdiccional la existencia de 
cuatro órdenes jurisdiccionales:

a) El penal, para el conocimiento de las causas y juicios criminales 
con excepción de los que correspondan a la jurisdicción militar.

b) El contencioso-administrativo, para conocer de las pretensiones 
que se deduzcan en relación con los actos de la Administración Pública

32 Arts. 20.8 y 21.3 del Reglamento.
33 Comunicación III-A-41.
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sujetos al D erecho administrativo y con las disposiciones reglam entarias 
de la responsabilidad patrim onial de las Administraciones Públicas y del 
personal a su servicio, así como cuando en la producción del daño hubie
sen concurrido tam bién sujetos privados.

c) El social, ante el que se sustancian las pretensiones que se pro
muevan dentro de la ram a social del D erecho, tanto en conflictos indi
viduales como colectivos, así como las reclamaciones en m ateria de Segu
ridad Social o contra el Estado cuando le atribuya responsabilidad la 
legislación laboral.

d) El civil, de carácter residual, para conocer adem ás de las materias 
que a él son propias, de todas aquellas que no estén atribuidas a otro 
orden jurisdiccional.

A su vez, dentro de este orden jurisdiccional, es el Juzgado de Primera 
Instancia el que ostenta com petencia jerárquica y objetiva para la sus- 
tanciación y decisión de los pleitos sobre cualesquiera m aterias suscep
tibles de enjuiciamiento relativas al D erecho privado, salvo que por reglas 
especiales se encom iende su sustanciación a otros órganos, de m odo tal 
que la com petencia objetiva de aquéllos ejerce vis atractiva, correspon- 
diéndoles conocer residualm ente de todo asunto —y por cualquier cuan
tía— que no esté atribuido de form a específica a otros órganos, como, 
por ejemplo, que el negocio verse sobre responsabilidad civil exigible a 
determ inadas autoridades por hechos realizados en el ejercicio de sus 
cargos, en cuyo caso corresponderían a la Sala Prim era del Tribunal 
Supremo o a la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal Superior de Justicia.

La tardía puesta al día de la legislación española en m ateria mercantil, 
ya que hasta la década de los años ochenta el legislador español no se 
va a decidir a producir la legislación necesaria para m odernizar nuestras 
instituciones mercantiles y dotarlas de un marco legal adecuado con los 
tiempos, no hacía necesaria la especialización de los órganos judiciales 
civiles en el conocimiento de estas m aterias, lo que, por el contrario, 
hacía mucho tiempo que se había producido en la mayoría de países 
europeos con legislaciones mercantiles más avanzadas.

B. I n i c i a t i v a s  s o b r e  e s p e c i a l i z a c i ó n  d e  ó r g a n o s  j u d i c i a l e s

Como consecuencia del elevado núm ero de asuntos que deben resol
ver los Juzgados de Prim era Instancia y las nuevas regulaciones que en 
diversas materias mercantiles se han producido en los últimos años, desde 
muchos sectores de la sociedad se dem anda la especialización de estos 
órganos judiciales. N uestra Constitución no veta la especialización de 
determ inados órganos jurisdiccionales a los que se atribuya el conoci
miento de determ inadas m aterias. Lo que viene a prohibir la c e  es la 
existencia de órganos especiales.

La especialización de los órganos judiciales para el conocim iento de 
los asuntos sobre propiedad industrial es pedida ya desde hace muchos
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años por todos aquellos relacionados con la materia. Así, la doctrina cien
tífica más prestigiosa ha puesto de relieve esta necesidad en múltiples 
ocasiones ( B e r c o v i t z , F e r n á n d e z  N ó v o a , G ó m e z  S e g a d e , L e m a  D e v e s a , 
O t e r o  L a s t r e s , entre otros).

Es sentir común la necesidad de especialización, entre todos los abo
gados y demás juristas dedicados a la aplicación y estudio de la propiedad 
industrial34.

También prestigiosas instituciones privadas, dedicadas a la investiga
ción, estudio y difusión del conocimiento de la propiedad industrial, tanto 
en actos públicos, como dirigiendo comunicados tanto al Consejo General 
del Poder Judicial como al Ministerio de Justicia, han demandado la espe
cialización judicial.

Así, el Grupo Español de la Asociación Internacional para la Pro
tección de la Propiedad Industrial (a ip p i ), el Centro de Estudios para el 
Fomento de Investigación (c e f i ) y  la Asociación Nacional para la Defensa 
de la Marca (a n d e m a ).

Dentro del seno del Poder Judicial también se produjeron algunas 
iniciativas en este sentido. Así el Gabinete Técnico del Consejo General 
del Poder Judicial, en una Nota del año 1987; la Sala de Gobierno del 
Tribunal Superior de Justicia de Cataluña, en Acuerdo del año 1990. 
También, la Junta de Jueces de Primera Instancia de Madrid, en el año 
1991, encargó a una Comisión integrada por sus miembros la elaboración 
de un plan de especialización para estos órganos judiciales, contemplán
dose en la misma la especialización de Juzgados en materias mercantiles, 
entre las que se encontraba, claro está, la propiedad industrial.

También hubo algún intento legislativo, como el Anteproyecto de Ley 
Orgánica por la que se crean determinados órganos jurisdiccionales y 
el Cuerpo de Facultativos de fecha 10 de febrero de 1993. Aunque cual
quier paso tendente a la especialización de los órganos judiciales ha de 
ser siempre bien acogida, es de señalar que el Anteproyecto era téc
nicamente muy imperfecto.

La Ley Orgánica del Poder Judicial de 1985 establece competencias 
al órgano de gobierno del Poder Judicial para atribuir el conocimiento 
de determinadas materias a uno o varios órganos judiciales en exclusiva. 
Y aunque la Ley, tras su reforma por Ley Orgánica 16/1994, de 8 de 
noviembre, prevé su desarrollo reglamentario, se detectan en ella algunos 
signos de especial interés por lo que respecta a la especialización judicial.

Así, el art. 98.1 establece que el Consejo General del Poder Judicial, 
podrá acordar, previo informe de las Salas de Gobierno, que en aquellas 
circunscripciones donde exista más de un Juzgado de la misma clase, 
uno o varios de ellos asuman con carácter exclusivo el conocimiento de 
determinadas clases de asuntos.

34 Ver J. M. F e r n á n d e z  L ó p e z , «Órganos judiciales especializados y  propiedad industrial», e n  
La propiedad industrial en España y  en su contexto europeo.
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En contadas ocasiones se ha hecho por el órgano de gobierno de 
los jueces uso de estas facultades. Así, en el caso de las atribuciones 
de la com petencia en segunda instancia del conocim iento de determ i
nados asuntos m ercantiles a la Sección XV de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, o la atribución de las m aterias sobre incapacitación y tutela 
al conocimiento de dos Juzgados en M adrid o tam bién a otros el de 
las ejecuciones hipotecarias.

C . C r e a c i ó n  d e  J u z g a d o s  d e  l o  M e r c a n t i l

Como consecuencia inm ediata de la nueva Ley Concursal, que exige, 
de una parte, reform as de orden sustantivo y procesal con rango de Ley 
O rgánica por afectar a derechos fundam entales del deudor, como son 
los de libertad, secreto de las comunicaciones y libre residencia y circu
lación; la necesidad de concentración en un solo órgano judicial de las 
materias de especial trascendencia para el patrim onio del deudor, como 
las ejecuciones y medidas cautelares que puedan adoptarse en relación 
con aquél, así como determ inados asuntos de la com petencia atribuida 
a los Tribunales del orden social, se proyecta la creación de Juzgados 
y Tribunales de lo M ercantil para atribuirles dichas com petencias com 
pletas derivadas del concurso. Al propio tiem po se da cum plim iento a 
alguno de los aspectos contem plados en el Pacto de Estado para la refor
ma de la justicia de 28 de mayo de 2001 en lo que se refiere a la necesidad 
de especialización dentro del orden jurisdiccional civil, y se vienen a atri
buir a dichos Juzgados de lo M ercantil el conocim iento de determ inados 
asuntos, principalm ente en m ateria mercantil de cierta com plejidad y rele
vancia económica y social. Tam bién se aprovecha la ocasión para la crea
ción, por fin, de los Tribunales de marcas comunitarias.

Como se señala en la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 8/2003, 
de 9 de julio, la creación de estos nuevos Juzgados especializados se rea 
liza dentro del orden jurisdiccional civil, y es sólo un prim er paso en 
la especialización de órganos judiciales, y su denom inación alude a la 
naturaleza, predom inantem ente mercantil, de las m aterias que se atri
buyen a su conocim iento y no a una identificación plena con la disciplina 
o legislación mercantil. Así, parece que abandona la Ley Orgánica el 
criterio contenido en un prim er borrador de anteproyecto de ley, que 
tuvo circulación restringida, en el que se creaba un orden jurisdiccional 
de lo mercantil. Al fin, al optar por esta especialización, se tienen en 
cuenta los resultados que están ya produciendo la especializada Sec
ción XV de la A udiencia Provincial de Barcelona, y se tra ta  ahora de 
su generalización tanto  en Prim era Instancia como en Segunda, dejando 
al c g p j  el que, vía art. 98 l o p j , establezca el núm ero de éstos en cada 
provincia, pudiendo incluso crearse Juzgados de lo M ercantil con juris
dicción que abarque a dos o más provincias de la misma Com unidad 
A utónom a y, en otros casos, con jurisdicción limitada a una parte del 
territorio de una provincia y con sede fuera de su capital. A  diferencia
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del sistema hasta ahora vigente, en el que el c g p j  podría haber establecido 
esta especialización por atribución de determinados asuntos mercantiles 
al conocimiento exclusivo y excluyente de algunos Juzgados de Primera 
Instancia y Secciones de las Audiencias Provinciales, lo que no ha hecho, 
el Proyecto de Ley obliga a su creación al menos con competencia terri
torial provincial, dejando a l  c g p j  el establecimiento de su número, los 
criterios para la especialización de los miembros que los integren y su 
selección.

Partiendo de la experiencia del ejercicio de las competencias atri
buidas a la Sección XV de la Audiencia Provincial de Barcelona, se atri
buyen a los Juzgados de lo Mercantil, y a las Secciones de las Audiencias 
que conozcan en segunda instancia de los recursos contra todas las reso
luciones de aquéllos, el conocimiento de las materias que en su mayoría 
venían referidas a aquella Sección de la Audiencia barcelonesa, con las 
consabidas reformas y precisiones que requiere la nueva Ley Concursal. 
Así, el artículo segundo de la Ley Orgánica 18/2003 modifica la del Poder 
Judicial, señalando en su apartado 6 que se añade un nuevo art. 86 ter 
por el que se concretan las competencias que, con carácter exclusivo y 
excluyente, tendrán los Juzgados de lo Mercantil, en primer lugar, en 
el conocimiento de las cuestiones que se suscitan en materia concursal 
en los términos previstos en su Ley reguladora y, en todo caso, en las 
acciones civiles que se dirijan contra el patrimonio del concursado —con 
exclusión de las personalísimas que se refieran a capacidad, filiación, 
matrimonio y menores—; las acciones sociales que tengan por objeto la 
extinción, modificación o suspensión colectivas de los contratos de trabajo, 
así como la suspensión o extinción de contratos de alta dirección; toda 
ejecución frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del 
concursado y toda medida cautelar que afecte al patrimonio del mismo; 
las que en el procedimiento concursal deben adaptarse en relación con 
la asistencia jurídica gratuita; las acciones tendentes a exigir responsa
bilidad civil a los administradores sociales, a los auditores o, en su caso, 
a los liquidadores, por los perjuicios causados al concursado durante el 
procedimiento. Como ya quedó antes señalado, estas competencias vienen 
exigidas por la nueva Ley Concursal y exceden de las atribuidas ante
riormente a los Juzgados de Primera Instancia en materia de suspensión 
de pagos y quiebras, e incluso, por razones obvias, a la especializada Sec
ción XV de la Audiencia Provincial de Barcelona.

Además, los Juzgados de lo Mercantil van a conocer de determinadas 
materias mercantiles escogidas de entre aquellas que tienen una regu
lación más nueva, mayor trascendencia social y económica y cuya natu
raleza, civil o mercantil, no resulta cuestionada, como ocurre en materia 
de contratos. Por ello se les atribuye la competencia respecto de cuantas 
cuestiones sean competencia del orden jurisdiccional civil respecto de: 
las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a la competencia 
desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, así como 
las que dentro de dicho orden jurisdiccional se promuevan al amparo
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de la normativa reguladora de las sociedades m ercantiles y cooperativas. 
D ebe precisarse que si bien la propiedad intelectual en nuestro orde
nam iento jurídico viene desgajada de la propiedad industrial y conside
rada de naturaleza civil y no mercantil, los derechos de autor que protege 
ésta están íntim am ente relacionados con los de aquella m odalidad de 
propiedad, integradas ambas bajo la rúbrica de propiedad intelectual en 
el anexo de los Trips del Convenio de la Organización M undial del 
Comercio, suscrito por España, por lo que parece adecuado su tra ta
miento por unos mismos órganos especializados desde el punto de vista 
práctico y funcional, que no coincide con el dogmático.

No parece acorde ni necesario con las com petencias que a los Juz
gados de lo M ercantil atribuye el art. 86.ter.2.a), de «todas aquellas cues
tiones que dentro de este orden jurisdiccional se prom uevan al am paro 
de la normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas», 
con que se m antenga un apartado 1 de la Disposición Adicional Octava 
l o p j , que se modifica, para señalar la com petencia de Juzgados de lo 
M ercantil para conocer de los procesos civiles sobre impugnación de 
acuerdos sociales de las sociedades anónimas, limitadas y cooperativas 
y nulidad de registro de cualquiera de las modalidades de la propiedad 
industrial a las que se refiere la l p . Tales previsiones en m ateria de socie
dades tuvieron sentido en el primitivo texto de la l o p j  de 1985, que debió 
de adaptarse en alguna de las posteriores reform as de dicha Ley, toda 
vez que venía referido a Leyes de Sociedades Anónim as de 1951, y C oo
perativas de 1974, derogadas por otras posteriores. A hora lo previsto en 
el art. 86 ter.2.«) hace innecesaria la Disposición Adicional Octava, que 
sólo podría ocasionar confusión. Tam bién innecesaria la referencia de 
la Disposición Adicional respecto a los procesos que versen sobre nulidad 
de registro de las m odalidades de la propiedad industrial a los que se 
refiere la l p , por idénticos motivos, ya que el nuevo art. 86 te r atribuye 
a los Juzgados de lo M ercantil com petencia exclusiva en conocer «las 
dem andas en las que se ejercitan acciones relativas a... propiedad indus
trial...» sin limitación alguna.

D e igual forma se atribuye al conocimiento, a los Juzgados de lo M er
cantil, cuantas cuestiones, com petencia del orden jurisdiccional civil, se 
planteen respecto de las pretensiones que se prom uevan al am paro de 
la normativa en m ateria de transportes, nacional o internacional; aquellas 
relativas a la aplicación del D erecho marítimo, y acciones que se ejerciten 
respecto de las condiciones generales de la contratación, en los casos 
previstos en la legislación sobre la m ateria.

Tam bién se les atribuye el conocim iento de los recursos contra las 
Resoluciones de la Dirección G eneral de los Registros y del N otariado 
en m ateria de recurso contra la calificación del R egistrador M ercantil.

En uno de los últimos trám ites legislativos se incluyó al fin el cono
cimiento de los procedim ientos de aplicación de los arts. 81 y 82 del 
Tratado de la Com unidad E uropea y de su D erecho derivado, pero no 
se hizo lo propio con el D erecho interno sobre com petencia. Si bien apli-
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carón en litigios privados los arts. 1 y  6  l d c  cuando se ejerciten acciones 
sobre competencia desleal al amparo del art. 15.2 l d c , infracción de nor
mas concurrenciales, no podrán conocer de la acción de nulidad a que 
se refiere el art. 1.2 l d c  cuando exista una resolución firme del t d c  y 
se acuda a la jurisdicción para obtener la declaración de nulidad ni de 
la indemnización de daños y perjuicios por prácticas prohibidas por los 
arts. 1, 6 y 7 l d c , lo que hubiese resultado conveniente.

Si bien en un principio se pensó atribuirles también el conocimiento 
de la revisión jurisdiccional de los arbitrajes, finalmente no se hizo, pero 
la Ley Orgánica 20/2003, de 23 de diciembre, se encarga de introducir 
un apartado g) en el art. 8 6  ter l o p j  por el que los Juzgados de lo M er
cantil conocerán de los asuntos atribuidos a los Juzgados de Primera 
Instancia en el art. 8 de la Ley de Arbitraje, cuando vengan referidos 
a materias contempladas en este apartado, se debe referir al apartado 2 
del art. 86 ter, lo que no resultará pacífico el determ inar en todos los 
casos.

El Consejo General del Poder Judicial ha emprendido ya la tarea 
de seleccionar y formar a los jueces de lo mercantil mediante concur
so-oposición y posteriores cursos de formación.

En cualquier caso, bienvenida sea la especialización y es de esperar 
que a corto plazo estén funcionando y con los resultados de todos espe
rados.

6. ALGUNOS PROBLEMAS Q U E PLANTEARÁ LA APLICACIÓN
DEL REGLAMENTO A LOS JUECES DE LO MERCANTIL

Según se pudo constatar en la segunda reunión de la Asociación de 
Jueces especializados en Derecho de la competencia 35, de las obligaciones 
que comporta para los jueces nacionales el Reglamento 1/2002 c e  derivan 
diversos problemas tanto de fondo como procesales en todos los Estados 
miembros.

Centrándonos en nuestro país, señalaremos algunos de los más noto
rios.

A. P r o b l e m a s  d e  f o n d o

a) Indeterminación conceptual de los arts. 81 y  82 y  la novedad 
de la aplicación del párrafo 3 del art. 81

Como ya se anticipaba, la escasa aplicación que han tenido ocasión 
de realizar los jueces españoles de los arts. 81.1 y 82 c e , unida a la 
desorientación que crearon algunas de las sentencias del t s , al negar

35 Luxemburgo, 12 y  13 de junio de 2003, c e f i , 1993, pp. 177 s s .
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su aplicación con fundam ento en el efecto directo horizontal de los T ra
tados, ha sido determ inante de que esta legislación sea muy desconocida. 
Si a ello se añade la indeterm inación conceptual de dichos preceptos 
que obliga a un conocimiento puntual de la jurisprudencia com unitaria 
y las decisiones de la Comisión, en la aplicación de D erecho tan casuís
tico como el de com petencia, es fácil adivinar las dificultades a que han 
de enfrentarse los órganos jurisdiccionales españoles encargados de su 
aplicación.

De otro lado, ahora también deben aplicar, por prim era vez, el 
art. 81.3 en un régimen nuevo de exención legal y donde la guía de la 
jurisprudencia comunitaria y las decisiones de la Comisión son escasas 
y menos precisas.

La indefinición del margen de compatibilidad con las decisiones adop
tadas por la Comisión y las previstas que adopte a que se refiere el art. 16.1 
del Reglamento es un escollo más para los que tengan que aplicar el 
Derecho comunitario de la competencia. Sólo un profundo conocimiento 
de la materia, lo que supone en todo caso de la jurisprudencia y de las 
decisiones de la Comisión, puede en parte paliar las dificultades que se 
adivinan.

En todo caso, la concentración del conocimiento de determinadas 
materias mercantiles, entre las que se encuentra el Derecho comunitario 
de competencia, en los nuevos Juzgados de lo Mercantil, servidos por 
especialistas, será sin duda una facilidad a corto plazo para solventar 
los problemas apuntados y obtener unos criterios más uniformes en su 
aplicación.

b) Incorporación de documentos confidenciales

Debem os hacer tam bién alguna referencia, aunque sea som era, a 
un problem a que ya se ha suscitado con ocasión de revisarse por la 
jurisdicción contencioso-adm inistrativa las Resoluciones que dicta el 
t d c . N uestro D erecho interno de com petencia, a sem ejanza del com u
nitario, prevé que en la instrucción de los procedim ientos se incorpore 
docum entación aportada por las partes con carácter de confidencial, 
principalm ente por contener secretos industriales o planes estratégicos 
o de marketing de las em presas, cuyo conocim iento por los com petidores 
les podría causar graves perjuicios. M antener docum entos confiden
ciales en un procedim iento sancionador puede chocar con principios 
o garantías fundam entales que aquel procedim iento atrae de las que 
rigen en el proceso penal, como es el no producir indefensión. D e hecho, 
se com prueba que, en muchos casos, al pasar los expedientes a la vía 
jurisdiccional para su revisión por ésta, se levanta sin más la confi
dencialidad con el perjuicio para aquel que aportó  los docum entos en 
la garantía de que se m antendrían confidenciales y al que luego no 
se le da la opción de retirarlos antes de publicitarios a las dem ás partes.
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Los problem as que de esta situación se derivan ya han sido tratados 
por algunos autores 36.

A semejante problemática se van a tener que enfrentar los jueces 
de lo mercantil. Según veíamos más arriba, la Comisión, antes de trans
mitir información am parada por el secreto profesional, preguntará al 
órgano jurisdiccional si garantiza la protección de la información con
fidencial y los secretos comerciales, y sólo se transm itirá dicha información 
cuando así se lo garantice 37.

B. P r o b l e m a s  p r o c e s a l e s  d e  f o r m a

No menos importantes, y en todo caso más numerosos, son los pro
blemas que en estos aspectos se nos van a crear, fundamentalmente debidos 
a la imprevisión de nuestro legislador, pues, desde la publicación del Regla
mento 1/2003 en el d o c e  el 4 de enero de 2003, hasta la fecha de su 
aplicación, prevista en el mismo, 1 de mayo de 2004, ha habido tiempo 
suficiente para realizar los ajustes legales que permitieran su aplicación 
y eficacia. A este respecto, la Comunicación señala que «... los Estados 
miembros deberán adaptar las normas procesales pertinentes que hagan posi
ble que tanto los órganos jurisdiccionales nacionales como la Comisión se 
beneficien plenamente de las posibilidades que ofrece el Reglamento» 3S.

Los órganos judiciales encargados en España de la aplicación de los 
art. 81 y 82 c e , como queda señalado, serán los Juzgados de lo Mercantil 
cuando entren en funcionamiento, revisando en apelación las sentencias 
de éstos las Salas de las Audiencias Provinciales correspondientes. Unos 
y otros, aún pendientes de establecer su planta al día de hoy, está previsto 
que comiencen a funcionar en el mes de septiembre próximo.

Analizaremos a continuación algunos de los principales problemas 
con los que se han de enfrentar ante la falta de previsión legislativa.

a) Alegación de los arts. 81 y  82 al controlar la demanda

Es de prever que la alegación del Derecho comunitario de com pe
tencia se realice principalmente por la parte dem andada de quien el actor 
exige judicialmente el cumplimiento de un contrato. En este supuesto, 
en principio, conocerán de la dem anda los Juzgados de Primera Instancia 
civiles, toda vez que en las competencias atribuidas a los Juzgados de 
lo Mercantil no se incluyen las acciones relativas a la contratación m er
cantil. En tal supuesto debería poder inhibirse el Juzgado de Primera 
Instancia que conoce en principio del asunto a favor del Juzgado de lo

36 Ver L. B e r e n g u e r ,  « L o s  derechos de defensa en los procedimientos en materia de com
petencia. Derecho español y comunitario», Gaceta Jurídica c e , núm. D-27, pp. 71 ss.

37 Comunicación III-A-I-23, 24 y 25.
38 Comunicación III-A-I-17.
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M ercantil correspondiente, a quien le viene atribuida la com petencia, 
como órgano jurisdiccional especializado para conocer de los asuntos en 
que haya que aplicar el D erecho com unitario de com petencia.

Por otro lado, como ya ha puesto de relieve algún autor, si se plantea 
la nulidad del contrato en la contestación de la dem anda por incidir aquél 
en las prohibiciones del art. 81.1 t c e , el dem andante disfrutará de muy 
escasos medios procesales para acreditar que el contrato objeto de la 
litis cumple los requisitos y condiciones del art. 81.3 t c e  que lo convierten 
en legal. En el anterior supuesto el dem andante carecería de la posibilidad 
de presentar observaciones escritas en defensa de la com patibilidad, de 
acuerdo con el art. 81 c e , y se vería obligado a presentar, con carácter 
exclusivamente verbal, dichas observaciones en el juicio oral previsto en 
los arts. 431 a 433 de la Ley 1/2000, de Enjuiciam iento Civil, trám ite 
que no parece el más adecuado para este tipo de argum entaciones 39.

b) Acciones de nulidad y  de indemnización de daños y  perjuicios 
derivadas de la l d c

Los Tribunales de lo M ercantil aplicarán tam bién el D erecho interno 
de com petencia con ocasión de que se ejercite una acción de com petencia 
desleal por infracción de las norm as concurrenciales, al am paro del 
art. 15.2 de la Ley de Com petencia Desleal, toda vez que les viene atri
buida la com petencia tam bién en el conocim iento de esta m ateria. Pero, 
en cambio, el legislador no les ha atribuido el conocim iento de las acciones 
de n u lid ad 40 ni de las acciones de resarcim iento de daños y perjuicios 
derivadas de infracciones de la l d c  41.

En el supuesto de que una Resolución del t d c  declare que un acuerdo, 
decisión o práctica es contraria al art. 1.1 l d c  y no esté am parada por 
una exención legal o por una exención individual, de acuerdo con nuestro 
D erecho interno de com petencia, aquélla será nula conform e sanciona 
el art. 1.2 l d c . La declaración de nulidad corresponde siem pre a los órga
nos judiciales. En el caso que examinamos, al no estar atribuido su cono
cimiento a los Juzgados de lo M ercantil, la declaración de nulidad corres
ponderá a los Juzgados de Prim era Instancia civiles. Para llevar a cabo 
la declaración de nulidad se deberá conocer tam bién profundam ente el 
D erecho de com petencia, toda vez que, en aplicación de los principios 
generales en m ateria de nulidad —preservación del contrato y no decla
ración a favor del que ocasionó aquélla— , el Juez debe analizar el con
trato o acuerdo nulo para poder precisar la nulidad y su alcance. Tam bién

39 J. F o l g u e r a  C r e s p o  y A. M a r t ín e z  S á n c h e z , «Las reformas en la aplicación de-las normas 
comunitarias de Derecho de la competencia: principales novedades previstas en el nuevo Reglamento 
c e  núm. 1/2003», en Comunicaciones en propiedad industrial y  Derecho de la competencia, núm. 20,
p. 22.

40 Art. 1.2 l d c .

41 Art. 13.2 l d c .
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a  la  lu z  d e  la  l d c  e l ju e z  d e  lo  m e rc a n t i l ,  e s p e c ia l i s ta  e n  la  m a te r ia ,  p a r e 
c e r ía  e l m á s  a d e c u a d o  p a r a  c o n o c e r  d e  e s ta s  d e c la r a c io n e s  d e  n u l id a d .

Por lo que se refiere a la indemnización de los daños y perjuicios, 
las acciones que deberán ejercitarse serán las previstas en las leyes civiles 
y ejercitables, por tanto, ante los órganos jurisdiccionales. De las mismas 
conocerán los jueces civiles y no los mercantiles, al no habérseles atribuido 
a éstos la competencia para su conocimiento.

También parece más adecuado, por parecidos motivos, que las accio
nes encaminadas a obtener el resarcimiento por daños y perjuicios oca
sionados por una práctica tipificada por los art. 1, 6 o 7 l d c , así declarada 
en resolución firme por el t d c , se encomiende al conocimiento de los 
Tribunales de lo Mercantil, lo que nuestro legislador tampoco ha hecho.

Falta también el cauce procesal para posibilitar la cooperación, que 
establece el Reglamento de la Comisión con los órganos jurisdiccionales 
y la de éstos con aquélla.

c) Solicitud de información y  de dictámenes a la Comisión

Como se examinaba más arriba, los jueces nacionales gozan de la 
facultad que les proporciona el Reglamento de solicitar de la Comisión 
informaciones que obren en poder de ésta y la emisión de dictámenes 
sobre determinadas cuestiones y en los supuestos que también señala 
el Reglamento. El problema que se plantea a los jueces españoles en 
este supuesto es que en nuestro marco procesal no está previsto este 
tipo de peticiones y, por tanto, el momento en que podrá llevarse a cabo 
y si entretanto contesta la Comisión —aproximadamente en un mes y 
en cuatro meses, respectivamente— se ha de mantener o no paralizado 
el procedimiento y el momento y forma de dar traslado a las partes per
sonadas en el mismo para su conocimiento y para que, en su caso, for
mulen alegaciones.

d) La formulación de alegaciones por la Comisión

Más complejidad procesal determ inará el posibilitar de forma leal 
y eficaz el que tanto la Comisión como las autoridades de competencia 
nacionales formulen alegaciones de amicus curiae previstas en el Regla
mento. En cualquier caso, se ha de posibilitar la presentación de ale
gaciones escritas a las autoridades de competencia españolas y a la Comi
sión facilitándoles previamente y para tal finalidad la documentación 
necesaria que obre en el expediente, debiendo habilitarse el marco pro
cesal adecuado por cada Estado miembro, tal y como señala la Comu
nicación, que incluso llega a precisar que, en el caso de no haberse esta
blecido aquél, será el órgano jurisdiccional el que establecerá las normas 
que lo habiliten.
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Es la prim era vez que nuestra jurisdicción, por imperativo de un 
Reglamento com unitario, va a perm itir una intervención de este tipo, 
hasta ahora ajena a nuestro sistema procesal.

Como queda antes señalado, no se trata ni de una intervención de 
parte en el procedim iento, ni tampoco de la incorporación de una prueba 
al mismo. Esta singular intervención de amicus curiae tal vez tenga su 
precedente más próximo en nuestro sistema procesal en la intervención 
que a la Oficina Española de Patentes y M arcas habilita el art. 128 de 
la Ley de Patentes, al señalar que en los procedim ientos de impugnación 
de patente deberá aquélla em itir un informe preceptivam ente, estable
ciéndose al efecto que se le dará traslado de los autos por plazo de treinta 
días. En el caso que ahora nos ocupa no hay previsto nada, ni en cuanto 
a la forma del traslado, ni del mom ento procesal, ni del plazo para las 
alegaciones.

Como el Reglam ento posibilita tam bién alegaciones verbales, en este 
supuesto sólo con autorización del Tribunal, tam bién debe preverse lo 
necesario para su posibilitación en el supuesto en que los órganos juris
diccionales consideren conveniente el que también se produzcan alega
ciones verbales por la Comisión o por las autoridades nacionales de 
competencia.

e) Remisión de copia de las sentencias a la Comisión

Tam bién entre las obligaciones derivadas de la cooperación con la 
Comisión está la de rem itir copia de todas las sentencias dictadas por 
los órganos jurisdiccionales nacionales en las que se apliquen los arts. 81 
u 82 t c e , según veíamos anteriorm ente. Por lo que respecta a nuestro 
país, se ha establecido por el legislador interno que tal remisión deberá 
hacerse por los órganos judiciales a través del Servicio de Defensa de 
la C om petencia42. Tal vez hubiese resultado más adecuado que el envío 
de las sentencias a la Comisión se coordinara por el Consejo G eneral 
del Poder Judicial, lo cual, además, resultaría más eficaz y evitaría dem o
ras, ya que los órganos jurisdiccionales están conectados inform áticam en
te con el Consejo a través del “punto neutro judicial” y en breve se les 
dotará a aquéllos de firma electrónica.

f) Intervención de los jueces en el control de las inspecciones
de la Comisión

Finalm ente debe hacerse referencia a la intervención de los jueces 
nacionales con ocasión de una inspección llevada a cabo por la Comisión 
en un Estado miembro.

42 Art. 95.cinco de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas 
y de Orden Social, por el que se introduce una Disposición Adicional Unica a la Ley 16/1989, 
de Defensa de la Competencia.
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Según se comentó antes, en el supuesto de llevarse a cabo la inspección 
en el domicilio de una empresa, sólo en el caso de que aquélla se opusiese, 
deberá obtenerse mandamiento judicial para entrar en su domicilio. En 
el supuesto de que la inspección se pretendiera extender al domicilio 
particular del empresario, sus administradores o directivos, deberá, en 
todo caso, obtenerse previamente con mandamiento judicial. El control 
del órgano jurisdiccional nacional, como también se apunta antes, viene 
reglado por la propia norma comunitaria, ya que el Reglamento establece 
que el control de la legalidad de la decisión de la Comisión se reserva 
al t j c e , limitando la intervención del juez nacional a la comprobación 
de los parámetros que señala el Reglamento, tanto para el supuesto de 
las inspecciones en domicilios de las empresas, como para el caso de 
que se extienda a locales ajenos a aquéllas.

El control judicial y, en definitiva, el otorgamiento de los manda
mientos para las inspecciones en domicilios por parte de la Comisión 
no corresponderán, a mi juicio, a los jueces de lo mercantil, por venir 
atribuido con carácter general a los jueces de lo contencioso-adminis- 
trativo 43, por lo que no profundizaremos aquí en el análisis de la variada 
problemática que se va a derivar, ya que este trabajo se limita al análisis 
de la que se producirá para jueces de lo mercantil en aplicación de los 
arts. 81 y 82 t c e .

No obstante lo anterior, debe hacerse alguna referencia a los pro
blemas ya detectados con el anterior sistema que limitaba las inspecciones 
a los locales de las empresas y que subsisten en la actualidad. Antes de 
la entrada en vigor de la Ley 29/1998 existían pareceres encontrados sobre 
si el mandamiento debía otorgarlo un Juzgado de Instrucción o un Juz
gado de lo Contencioso-Administrativo. El Tribunal Constitucional vino 
a resolver la controversia en su s t s  199/1998 en la que, recordando lo 
establecido en su anterior s t c  144/1987, señaló que no había sido sustraído 
a la jurisdicción contencioso-administrativa el control de la legalidad de 
los actos administrativos. El art. 8.5 u c a  de 1998 zanja en todo caso 
el asunto 44, al señalar que las autorizaciones para la entrada en domicilios 
para la ejecución de actos de la Administración Pública corresponderá 
otorgarlos a los Juzgados de la Contencioso-Administrativo.

De otro lado, el art. 34.3 i.d c , al ser modificado, vino a señalar que 
la autorización para la entrada en domicilios la solicitará el Director del 
Servicio de la Competencia del Juzgado de lo Contencioso-Administra
tivo, quien resolverá en el plazo máximo de cuarenta y ocho horas.

Como ha puesto de relieve algún autor, si bien se ha resuelto el pro
blema que plateaba anteriormente la intervención del juez de instrucción, 
la propia solución ha suscitado nuevas dudas. Así, la primera que plantea

43 Art. 8.5.° de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.
44 «Conocerán también los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo de las autorizaciones 

para la entrada en domicilio y restantes lugares cuyo acceso requerirá el consentimiento del titular, 
siempre que ello proceda para la ejecución forzosa de actos de Administración Pública».
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la nueva regulación es la relativa a la competencia territorial del Juzgado, 
pareciendo que deberá ser com petente el juez de lo contencioso del domi
cilio del lugar al que se pretenda acceder, coherente con la protección 
constitucional de la inviolabilidad del domicilio, pero contrario al sistema 
de competencia que establece el art. 14.1, regla 1.a, u c a . O tra duda surge 
de la incompatibilidad del plazo máximo de cuarenta y ocho horas para 
resolver con el posibilitar la audiencia del interesado, lo que a su vez 
no es conciliable con la eficacia de la actuación adm inistrativa45.

Los problemas a los que se han de enfrentar los jueces de lo mercantil, 
como hemos visto, son importantes y variados, algunos de los cuales nece
sitarán ser solucionados por el legislador, quien, a pesar de la entrada 
en vigor del Reglamento 1/2003, no ha producido las reformas legales 
necesarias para su correcta y eficaz aplicación. Por otro lado, otros órga
nos judiciales, según se apuntó antes, también deben encarar otros pro
blemas que también derivan de posibilitar el Reglamento eficaz y leal
mente. Sólo, pues, queda esperar y desear que a la mayor brevedad se 
tomen las medidas adecuadas para que los Juzgados de lo Mercantil 
comiencen a funcionar en la fecha prevista, con los medios necesarios, 
y se produzcan también las reformas legislativas que posibiliten la apli
cación del Reglamento 1/2003 en todos sus términos.

45 M. P e d r a z  C a l v o , «Nuevas cuestiones de Derecho procesal con relación a la defensa de 
la competencia», en Anuario de la Competencia 2000, Fundación ico-Marcial Pons, pp. 162-164.
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1. INTRODUCCIÓN

En los últimos años se ha avanzado considerablemente en relación 
con el tratamiento científico de los mercados y la competencia. La deno
minada “Nueva Economía Industrial” constituye un buen ejemplo de 
dicho avance. Su refinado desarrollo analítico se realiza, paso a paso, 
venciendo muchas dificultades, debidas tanto a la insuficiencia de datos 
como a la complejidad de los propios hechos que pretende analizar. En 
todo caso, ha contribuido, a clarificar o destruir ideas enraizadas en las 
mentes de los economistas, a recuperar viejos conceptos que no habían 
sido comprendidos suficientemente o habían sido olvidados y, sobre todo, 
a introducir estímulos y preocupaciones a los juristas, economistas aca
démicos o al servicio de los operadores económicos y, también, a las 
autoridades de defensa de la competencia.

Las barreras de entrada y las estrategias empresariales para superarlas 
han sido objeto de una amplia reflexión en el campo de la Economía 
de los mercados. Sin embargo, a pesar de constituir ingredientes fun
damentales en la consideración de las conductas de abuso de posición 
de dominio, en las operaciones de concentración económica y en la expli
cación de la rentabilidad empresarial, la aplicación del análisis económico 
a las barreras de entrada no es sencilla y su consideración en el Derecho 
de la competencia todavía no ha recibido la atención suficiente y el asunto 
no siempre alcanza conclusiones exentas de discusión, dado que el pro
blema no se refiere a su existencia o inexistencia, sino a la altura de 
las barreras, su medición, las dificultades para superarlas y el coste de 
dicha superación '.

* El presente artículo tiene su origen en una conferencia pronunciada el día 10 de julio de 
2003 en el Curso «Comercio interior, territorio y competencia. Beneficios y riesgos del nuevo sistema 
de defensa de la competencia», organizado por la u im p , dirigido por los profesores Lluís C a s e s  
y Antón C o s t a s , y patrocinado por el Tribunal Catalá de Defensa de la Competencia.

1 Ver R. S c h m a l e n s e e , «Ease of entry: Has de concept been applied too readily», Antitrust 
Law Journal, núm. 41, 1987.
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El presente artículo pretende ofrecer una presentación general del 
problema de las barreras de entrada según el análisis económico de los 
mercados, exponer un ejemplo de análisis empírico aplicado a esta cues
tión y recoger algunas consideraciones efectuadas por la doctrina del Tri
bunal de Defensa de la Competencia (t d c ) español.

2. LAS BARRERAS DE ENTRADA SEGÚN EL ANÁLISIS
ECONÓMICO

La ampliación de los mercados como consecuencia de la mundiali- 
zación de la economía ha fomentado la adquisición de empresas, la ela
boración de nuevas estrategias empresariales y cambios, en ocasiones rele
vantes, en la regulación. Las empresas dinámicas han buscado nuevos mer
cados y tratan de responder eficazmente a las estrategias de las empresas 
rivales. Los hechos revelan que muchas empresas han aceptado el reto, 
y la consecuencia ha sido un incremento de la competencia — nacional 
e internacional— que ha evolucionado paralelamente al reconocimiento 
de que la confrontación leal de las empresas en los mercados contribuye 
a mejorar su eficiencia, de acuerdo con lo previsto por el análisis económico 
y avalado por la evidencia empírica. También las Administraciones Públicas 
han reconsiderado las normas reguladoras tradicionales: en unos casos, 
fomentando la reforma de la regulación y la competencia o reduciendo 
las barreras de entrada; en otros, protegiendo a determinadas empresas 
o grupos de empresas y levantando nuevas barreras de entrada.

Como subrayó S t ig l e r  2, un mercado 3 es una institución donde se 
llevan a cabo las transacciones. Dicha función se realiza eficientemente 
si los bienes y servicios están bien especificados y si los compradores 
y vendedores disponen de información perfecta acerca de las propiedades 
y precios de las mercaderías. También puede entenderse el mercado como 
la arena donde se determinan los precios que determinan los intercambios 
de los bienes y servicios. En consecuencia, la extensión de un mercado 
será el área donde tienden a igualarse los precios de los bienes teniendo

2 G. S t i g l e r , «Perfect Competition Historically Contemplated», Journal o f Political Economy, 
vol. LXV, núm. 1, febrero de 1957.

3 El Derecho de la competencia, de acuerdo con la tradición de las Merger Guidelines del Depart
ment o f Justice norteamericano, toma como referencia el mercado relevante (de producto y geo
gráfico) de una empresa (o grupo de empresas) de acuerdo con su influencia sobre los precios, 
la producción y, en consecuencia, los resultados. El criterio empleado es el siguiente: si el incremento 
en el precio de los bienes y servicios de una empresa monopolista hipotética que opera en un mercado 
relevante provocase que muchos demandantes prefirieran otras empresas (del mismo o distinto espa
cio geográfico) para adquirir el bien o servicio, de manera que el incremento del precio no resultase 
rentable a la empresa hipotética, entonces los otros bienes rivales deben ser incluidos en la definición 
del mercado (antitrust) relevante, pues impide elevar los precios a la empresa hipotética. El incre
mento de precios y la búsqueda de bienes y servicios sustitutos continúa hasta que el incremento 
de precios resulta rentable a la empresa objeto de análisis. Con estas referencias, el mercado se 
definiría como el área (conjunto de bienes, servicios y localización) donde la hipotética empresa 
monopolista puede elevar los precios y obtener mayores beneficios.
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en cuenta los costes de transporte4. La reflexión de Stigler abría las 
puertas a un análisis susceptible de enriquecer el conocimiento de las 
estructuras y comportamiento de las empresas y los mercados. Quizá por 
esta razón se lamentó de que muchos economistas, siguiendo la tradición 
de J evons, hayan considerado el mercado como un concepto subsidiario 
de la competencia.

Stigler se apoya en la formulación “completa” del concepto de com
petencia perfecta llevada a cabo por F. H. Kn ig h t3, quien estilizó su 
análisis de las relaciones de intercambio. Sobre la base, entre otros, de 
los supuestos de Knight, Stigler determina el marco de referencia de 
la competencia perfecta de acuerdo con las siguientes referencias: en pri
mer lugar, el número de rivales debe ser suficiente, de forma que ninguno 
de ellos controle una parte apreciable de la oferta o la demanda; en 
segundo lugar, dichos rivales deben actuar independientemente, lo que 
excluye cualquier forma de colusión; en tercer lugar, los transactores 
deben tener un conocimiento completo del mercado; en cuarto lugar, 
la confrontación de intereses entre competidores debe conducir a la eli
minación de los beneficios extraordinarios; en quinto lugar, no deben 
existir barreras de entrada o salida, y, por último, los operadores eco
nómicos deben disponer de tiempo suficiente para asignar los recursos 
(especialmente los bienes duraderos) a los usos más eficientes.

La consideración de la quinta referencia —las barreras de entrada 
o salida— constituye un elemento fundamental de la tradición de la Eco
nomía industria lo  Economía de los mercados. En efecto, en el contexto 
del análisis de la secuencia estructura-conducta-resultados, las barreras 
de entrada forman parte de la estructura de los mercados junto al número 
de compradores y vendedores, la diferenciación del producto, la estruc
tura de costes, la integración vertical y la estructura conglomeral.

De acuerdo con M. E. P o r t e r  1, la situación de la competencia en 
un mercado depende, básicamente, de cinco fuerzas: lucha entre los com
petidores actuales, poder de negociación de los competidores, poder de 
negociación de los clientes, amenaza de productos o servicios sustitutivos 
y amenaza de entrada de nuevos competidores. En relación con la ame
naza de entrada, la posibilidad de que un nuevo operador entre en el 
mercado depende, según P o r te r ,  «de los obstáculos existentes y  de la reac
ción que puedan esperar de parte de los actuales competidores los que estu
dian la posibilidad de entrar en el sector»-, es decir, la entrada depende 
de condiciones estructurales y de conducta. Para P o r te r ,  los obstáculos 
que pueden dificultar la entrada son, fundamentalmente, los siguientes: 
economías de escala, diferenciación del producto, necesidades de capital,

4 G. J. S t ig l e r  y  R. A. S h e r w in , «The Extent o f  the Market», Journal o f Law and Economics, 
vol. 2 8 , octubre de 1 9 8 5 .

5 F. H. K n ig h t , Risk, Uncertainty and Profit, Kelley & Millman ( 1 9 2 1 ) ,  19 5 7 .

h F. M. S c h e r e r  y D. Ross, Industrial Market Structure and Economic Performance, Houghton 
Mifflin ( 1 9 7 0 ) ,  199 0 .

7 M . E . P o r t e r ,  Ser competitivos. Nuevas aportaciones y  conclusiones, Deusto ( 1 9 7 9 ) ,  2 0 0 3 .
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desventajas de coste independientes del tamaño, acceso a los canales de 
distribución y las políticas de las Administraciones Públicas. Por su parte, 
Bain 8 considera que las condiciones de entrada en la industria pueden 
ser evaluadas «por el nivel al cual los vendedores establecidos pueden incre
mentar persistentemente sus precios por encima del nivel competitivo sin 
atraer la entrada de nuevas empresas en la industria».

Sobre la base de lo anterior puede sostenerse que las barreras de 
entrada son, en principio, obstáculos que dificultan la entrada de nuevos 
operadores en la industria o en los mercados de bienes y servicios. Sin 
embargo, esta definición precisa de una mayor concreción. En efecto, 
pudiera ocurrir que la consolidación de una empresa en el mercado fuera 
el resultado de una mejor posición competitiva fruto de una mayor efi
ciencia en la producción o distribución de bienes y servicios. Por ello, 
de acuerdo con B ork 9, cuando las empresas que están presentes en el 
mercado son eficientes y sus plantas, equipo, conocimiento, cualificación 
y reputación son excelentes, los entrantes potenciales encontrarán difi
cultades extraordinarias para entrar en el mercado. Sin embargo, tales 
dificultades son naturales, deben ser superadas por los potenciales com
petidores y no deben ser objeto de consideración por las autoridades 
encargadas de velar por la competencia. Dichas autoridades deben preo
cuparse de aquellas barreras, incluso las administrativas, que no son debi
das a una mayor eficiencia y que impiden la entrada o el crecimiento 
de las firmas presentes en el mercado. Esta cuestión es fundamental, 
pues no deben imponerse límites a la eficiencia de las empresas cuando 
la misma es el resultado de una adecuada organización de su estructura 
productiva o de un mejor posicionamiento estratégico en el mercado.

D e hecho, las barreras de entrada imponen costes a los nuevos entran
tes pero no a los incumbentes 10 y suponen que los operadores establecidos 
pueden disponer de poder de mercado y de una renta de situación por 
el mero hecho de ser incumbentes n . El modelo económico más sencillo 
que analiza las barreras de entrada se debe a Bain 12, M odigliani 13 y 
Sylos-Labini 14. Se trata de un modelo de Stackelberg 15 en el que el 
incumbente es el líder y el entrante potencial es el seguidor. El seguidor 
debe pagar un coste fijo si quiere entrar en el mercado. El hecho de

8 J. S. B a in , «Relation of Profit Rate to Industry Concentration: American Manufacturing, 
1936-1949», The Quaterly Journal o f Economías, 1956.

9 R. B o r k , The Antitrust Paradox, Basic Books, 1978.
10 W. B a u m o l  y R. W il l ig , «Fixed Costs, Sunk Costs, Entry Barriers and Sustainability of Mono- 

poly», Quaterly Journal o f Economics, XLVI, agosto de 1981.
11 R. G il b e r t , «Mobility Barriers and the Valué of Incumbency», en R. S c h m a l e n s e e  y R. D. 

W il l ig  (eds.), Handbook o f Industrial Organization, North Holland, 1989.
12 J. S. B a in , Barriers to New Competition, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1956.
13 F. M o d ig l ia n i , «New Developments on the Oligopoly Front», Journal o f Political Economy, 

núm. 66, junio de 1958.
14 P. S y l o s - L a b in i , Oligopoly and Technical Progress, Cambridge (Mass.), Harvard University 

Press, 1962.
15 Ver X. V iv e s , Precios y oligopolio. Ideas clásicas y  herramientas modernas, Fundación ico- 

Antoni Bosch (1999), 2001.
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que el incumbente no deba hacer frente a dicho coste le concede ventajas. 
El incumbente puede decidir qué volumen de producción le resulta más 
conveniente y, dada dicha magnitud, el entrante decide si le resulta con
veniente o no entrar en el mercado o se queda fuera del mismo. El volu
men de producción y el precio que impiden la entrada se conocen como 
cantidad y precio límite. Por otra parte, si el incumbente estima la con
ducta del entrante puede reaccionar en consecuencia. Incluso puede 
ocurrir que, ante el mencionado coste fijo, el presunto entrante decida 
no entrar en el mercado aun constatando que el incumbente puede actuar 
como una empresa monopolista que obtiene beneficios extraordinarios.

Entre las barreras de entrada más relevantes en las modernas eco
nomías de mercado pueden señalarse las siguientes 15: limitación de la 
oferta de bienes, servicios o tecnología; barreras legales, economías de 
escala, de gama o derivadas de la integración vertical; costes hundidos; 
exceso de capacidad y diferenciación de producto. Sin embargo, la con
sideración de estas cuestiones puede ser insuficiente. Como las barreras 
de entrada son una referencia relevante para determinar el nivel de com
petencia efectiva en los mercados de bienes y servicios, la Monopolies 
and Mergers Commission considera oportuno el análisis de la historia de 
los mercados para determinar el vigor de la competencia en los mismos. 
Para ello sugiere analizar las siguientes cuestiones: niveles de rentabilidad 
de las empresas en el pasado, historia de los movimientos de costes y 
precios de la empresa considerada y entre empresas, cambios en los nive
les de concentración y en las cuotas de mercado, cambios en la pene
tración de las importaciones, éxitos y fracasos de las empresas que han 
intentado entrar en el mercado e historia de las empresas que salen del 
mercado.

De cuanto se ha dicho se deduce que la consideración de las barreras 
de entrada es un elemento fundamental17 en el campo de la defensa de 
la competencia. En efecto, la jurisprudencia relacionada con la defensa 
de la competencia considera que lo relevante no es la posición de dominio 
en los mercados, sino el abuso de dicha posición. Pero la posición de 
dominio, posible efecto del disfrute una elevada cuota de mercado en 
el mercado definido como pertinente, pierde su importancia cuando la 
empresa dominante se siente amenazada por sus competidores (poten
ciales o reales) como consecuencia de la posible entrada de nuevos ope
radores en el mercado o del crecimiento de la actividad de algún operador 
incumbente 18. Lógicamente, tales amenazas serán más o menos creíbles

16 M o n o p o l ie s  a n d  M e r g e r s  C o m m is s io n , Assessing Competition, 1993.
17 Por esta razón sorprende la superficialidad del análisis de las barreras de entrada realizado 

en la Resolución del t d c  recaída en el Expediente 557/03, Airtel/Telefónica, de 1 de abril de 2004, 
en la que se impuso una sanción de 57 millones de euros al operador dominante. En este caso 
el t d c  se limitó a decir que «las barreras de entrada estabilizan cuotas de mercado altas. Por eso 
son tan importantes para la determinación de la existencia o no de posición dominio».

18 El t d c  indicó, en la Resolución recaída en el Expediente R-362/99, Bacardí, que «una elevada 
cuota de mercado no determina necesariamente una posición de dominio para la misma. Es úni
camente un factor que sólo con el concurso de otros puede procurar tal posición dominante». Además,
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en función de la robustez y la altura de las barreras de entrada. Si las 
barreras de entrada suponen costes reducidos para los nuevos entrantes 
su consideración no es relevante desde la perspectiva del Derecho de 
la competencia. Lo realmente significativo es que el coste de superar 
las barreras impida la incorporación al mercado de nuevos competidores 
eficientes.

A  grandes trazos, las barreras de entrada se pueden resumir en tres 
grandes grupos: naturales, administrativas y estratégicas |g. Las primeras 
encuentran su justificación en la propia naturaleza del proceso productivo 
(elevados costes de instalación, por ejemplo). Las segundas son la con
secuencia de una regulación ineficiente y, por regla general, se traducen 
en pérdidas de eficiencia y, además, son difíciles — o imposibles—  de 
superar. Las barreras estratégicas responden a movimientos estratégicos 
de las empresas con el fin de asegurarse el control de los mercados y, 
en consecuencia, aumentar la rentabilidad de las empresas que no deben 
hacer frente a las mismas. Dentro de este grupo pueden incluirse las 
economías de escala o de gama, las estrategias de diferenciación cuando 
la marca cuenta con clientes fieles, el elevado capital necesario para iniciar 
la actividad, los cierres del mercado o la exclusión de competidores (me
diante contratos en exclusiva, contratos anudados, negativas o limitaciones 
de venta, predación, exceso de capacidad o integración vertical, entre 
otras cuestiones). En determinadas circunstancia tales barreras deben ser 
objeto de análisis por las autoridades de defensa de la competencia, pero 
en otros casos caen fuera de dicho análisis.

De acuerdo con el análisis económico, la consideración de las barreras 
de entrada debe ir acompañada de la correspondiente referencia al grado

en este caso se destacó la ausencia de barreras de entrada y el hecho de que se trata de un mercado 
altamente contestable. Sin embargo, en la Resolución recaída en el Expediente 486/00, McLane/Ta- 
bacalera, de 24 de abril de 2002, el t d c , recordando la Sentencia Hoffmannn-La Roche, afirmó 
que «cuotas extremadamente importantes constituyen, en sí mismas, y salvo circunstancias excep
cionales, la prueba de la existencia de una posición dominante», pero no lo es menos, añadía, siempre 
y cuando se mantengan durante un período de una cierta duración. La consideración de ambos 
criterios, simultáneamente, pone de relieve la necesidad de llevar a cabo un análisis económico 
afinado de la situación, no bastando la mera elucubración jurídica basada en intuiciones sin la nece
saria aplicación del análisis económico a los hechos examinados. Tales cuestiones habían sido apun
tadas en la operación de concentración C-1I/93, Hoesch Industria española de suspensiones/Fried 
Krupp a g  Hoesch Ag: «El nivel de competencia en un sector no se explica exclusivamente a partir 
de la consideración de los índices de concentración. Un nivel de concentración elevado en un ámbito 
geográfico determinado puede ser la condición necesaria para el ejercicio del poder de mercado, 
pero no puede considerarse como una condición suficiente. La entrada potencial de nuevos com
petidores o la oferta de nuevos productos, las importaciones, los resultados del progreso tecnológico, 
el poder de negociación de los clientes y los proveedores, la amenaza de operaciones de concentración 
entre los rivales, entre otros factores, son aspectos que contribuyen a precisar el poder de dominio 
real que una empresa —o un grupo de empresas— puede tener en un mercado determinado».

19 En la citada Resolución 557/03 se hace referencia a las barreras administrativas o legales, 
económicas o de mercado y tecnológicas, mencionándose, además, la notoriedad de las marcas y 
las elevadas inversiones.
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de “contestabilidad” 20 en el mercado relevante, especialmente cuando 
el grado de concentración de la oferta es elevado y hace suponer la posi
bilidad de poder de monopolio. En el Informe referido a la operación 
de concentración C 33/98, de 25 de enero de 1999 (Havas/Grupo Anaya) 
el t d c  definió la contestabilidad de la forma siguiente: «la contestabilidad 
es una cualidad del mercado que hace referencia a la facilidad de entrada 
y salida del mismo. Así, se dice de un mercado que es perfectamente 
contestable cuando reúne en grado sumo las condiciones siguientes: 1) no 
existen barreras de entrada ni barreras de salida; 2) todas las empresas 
tienen acceso a la misma tecnología de producción, tanto las empresas 
implantadas como las potenciales entrantes; 3) la información sobre pre
cios es completa y está disponible para todos los consumidores y todas 
las empresas; 4) se puede entrar en el mercado y salir del mismo antes 
de que las empresas que operen en él puedan ajustar sus precios. La 
contestabilidad de un mercado será mayor o menor según sean más o 
menos próximas a las citadas condiciones ideales las condiciones reales 
respectivas que se den en el mismo». El interés del análisis de la con
testabilidad reside en el hecho de que complementa el tradicional análisis 
estructural que toma como referencia el poder de mercado explicado 
a partir de la consideración del grado de concentración con la consi
deración de cuestiones de naturaleza estratégica relacionadas con la faci
lidad de entrada y salida de los mercados. No debe extrañar, pues, que 
la referencia a la contestabilidad de los mercados constituya un ingre
diente importante en los análisis de las autoridades de defensa de la 
competencia.

La consideración de tales cuestiones incluye elementos de comple
jidad. Por esta razón, la Office o f Fair Trading21, consciente de las difi
cultades existentes para abordar los efectos de las barreras de entrada 
sobre la competencia, diseñó una metodología cuyas siete etapas son: 
definición de mercado y posibilidades de entrada por competidores que 
ofrecen bienes y servicios sustitutivos, condiciones de mercado y análisis 
de la historia de los nuevos entrantes, valoración de las ventajas absolutas 
de costes, valoración de las ventajas estratégicas, cierre vertical del mer
cado y exclusión, conductas predatorias y valoración de los obstáculos 
a la entrada. Dado que, por regla general, una parte relevante de la infor
mación necesaria para llevar a cabo dicho tipo de análisis no está publi
cada y es desconocida por las autoridades responsables de dictaminar 
sobre los obstáculos a la competencia que tienen su origen en las barreras 
de entrada, las entrevistas con los agentes económicos y la recogida de 
información directa son absolutamente necesarias para resolver los asun-

211 Ver, por ejemplo, W. J. B a u m o l , «Contestable Markets: an Uprising in the Theory of Industry 
Structure», American Economic Review, 72 (1), 1982; W. J. B a u m o l , J. C. P a n z a r  y R. D. W il l ig , 

Contestable Markets and the Theory of Industry Structure, Harcourt Brace Jovanovich, 1982; W. J. B a u 

m o l  y R. D. W il l ig , «Contestability: Developments since the Book», Oxford Economic Papers, 
núm. 38, 1986. También puede consultarse S. M a r t ín , Advanced Industrial Economics, Blackwell, 
1993.

21 O f f i c e  o f  F a i r  T r a d i n g ,  Barriers to entry and exit in uk  competition policy, 1994.
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tos sometidos a enjuiciamiento. Es necesario, pues, combinar unos ade
cuados conocimientos de análisis económico y del Derecho de la com
petencia con un método riguroso de recogida de información e inves
tigación. En este campo, el análisis económico es manifiestamente más 
relevante que el análisis jurídico, poniéndose de manifiesto que los res
ponsables de aplicar el Derecho de la competencia deben ser buenos 
conocedores de las modernas investigaciones en el campo de la Economía 
de los mercados y de la interpretación económica de las leyes que deben 
ser aplicadas.

3. LAS BARRERAS D E ENTRAD A  Y EL ANÁLISIS EMPÍRICO

El desarrollo del análisis de las barreras de entrada y sus aplicaciones 
por las autoridades de defensa de la competencia ha sido relevante. Sin 
embargo, las autoridades responsables de la defensa de la competencia 
no añaden el análisis empírico a sus consideraciones económicas o jurí
dicas. El desarrollo reciente de las técnicas econométricas pone de mani
fiesto la mejora del conocimiento acerca de la robustez de las barreras 
de entrada en los distintos mercados que puede alcanzarse mediante la 
realización de estudios empíricos. En otros términos, todo cuanto se ha 
hecho hasta ahora requiere el complemento de un análisis empírico que 
permita conocer el poder de las hipótesis efectuadas y el rigor de los 
argumentos empleados por reguladores y responsables de garantizar el 
funcionamiento competitivo de los mercados más allá de lo expresado 
con palabras.

La consideración de las barreras de entrada desde el punto de vista 
empírico cuenta con una dilatada historia. Las primeras preocupaciones 
de los economistas especializados en Economía industrial se referían al 
papel de las barreras de entrada en la explicación de la rentabilidad 
empresarial. Los primeros modelos tenían una estructura del tipo:

RENT = a0 + ai CONC +  a2  DMOPT -I- a3  CAPMIN + a4 PUB + a5 z

donde:

rent: ren tab ilidad  em presaria l.
conc: nivel de concen trac ión , m ed ido  p o r un coeficien te  de  concen 

trac ión  tipo  cr¡ o  hhi 22. 
dmop: d im ensión  m ínim a óptim a.
capmin: necesidades m ínim as de cap ital necesario  p a ra  e n tra r  en el

sector.
pub: relación  e n tre  los gastos de public idad  y la cifra de ventas,
z: vecto r que  p u ed e  incluir o tra s  variables.

22 Un coeficiente de concentración tipo c r  se refiere a la cuota de mercado de las i ( i  =  1, 

2... n) empresas de mayor dimensión, h h i  se refiere al índice de concentración Hirschman-Herfindah!.
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Este tipo de modelos ha sido aplicado en relación con la realidad 
española. Por ejemplo, P etitbó 23 analizó las causas explicativas de la ren
tabilidad de las grandes empresas industriales españolas. En términos 
generales, el modelo empleado puede resumirse de la siguiente forma:

re n t :  a0 + ai dim + a2 co n c  + a3 be + a4 k/l + a5 div + a6 exp +
+  a ?  s a l  +  a 8 DEM

donde, en este caso,

dim: dim ensión de las em presas, considerando  com o indicadores de la
m ism a las ventas, el núm ero  de trabajadores, el volum en de recu r
sos propios o el valor añadido , calculando dichas variables en té r
m inos absolutos o logarítm icos. 

be: barreras de en trada, estim adas según los gastos de publicidad (pub)
absolutos o en relación con la cifra de ventas y la dmop. 

k/l: relación capital-trabajo , estim ada a partir  de una variable proxy
considerando la energ ía  instalada com o un indicador del valor del 
capital.

div: diversificación, a partir de una variable dummy.
exp: exportaciones: en térm inos absolutos o en relación con la cifra

de ventas.
sal: increm ento de la retribución  m edia po r hora  trabajada.
dem: cam bios en  la dem anda, estim ados a p a rtir  de las variaciones de

la cifra de ventas.

En relación con las barreras de entrada, los resultados alcanzados 
revelaron que la dmop, dado el estado de la industria española a mediados 
de los años setenta, todavía no constituía una barrera de entrada insu
perable que garantizara la obtención de elevadas tasas de beneficio. La 
consideración de la publicidad ofreció resultados poco significativos, pero 
el análisis efectuado y los resultados obtenidos permitían suponer que 
la publicidad actuaba como una barrera de entrada no decisiva y que 
los gastos correspondientes a las campañas publicitarias estaban más rela
cionados con el interés de las empresas en promocionar el conocimiento 
de la marca o en aumentar la información sobre el producto e incrementar 
las ventas que en impedir la entrada de nuevos competidores.

El estudio que realmente impulsó la preocupación por el análisis empí
rico de las barreras de entrada se debe a Dale O rr 24, que inició un 
camino recorrido por otros autores. En aras a la simplificación y con

23 A. P e t it b ó , La rentabilidad de las grandes empresas industriales españolas, Fundación Juan 
March, 1984.

24 D. O r r , «The Determinants of Entry: A. Study of the Canadian Manufacturing Industries», 
Review of Economics and Statistics, vol. 56, 1974a, y D. O r r , «An Index of Entry Barriers and Its 
Application to the Market Structure Perfomance Relationship», Journal of Industrial Economics, 
vol. 39, 1974b. Otros estudios previos fueron los de E. M a n s f i e l d ,  «Entry, Gibrat’n Law, Innovation 
and the Growth of Firms», American Economic Review, vol. 52, 1962, y S. P e l t z m a n ,  «Entry in 
Commercial Banking», Journal ofLaw and Economics, vol. 6, 1965.
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el único objetivo de mostrar el papel importante que el análisis empírico 
puede jugar tanto en el desarrollo de la teoría de los mercados como 
en la conducta y en las determinaciones de las autoridades de defensa 
de la competencia, se hará referencia al modelo propuesto y verificado 
por Mark L. Burton, David L. Kaserman y John L. M ayo 25 (bkm).

El interés de dicho modelo reside en el hecho de haber sido utilizado 
para estimar un índice que mida la altura de las barreras de entrada 
en un número elevado de sectores, ofreciendo una valiosa información 
no solamente a los empresarios, sino, también, a las autoridades, espe
cialmente a las responsables de aplicar el Derecho de la competencia.

bkm sugieren una formulación, alternativa a la propuesta por o r r ,  
que consideran más consistente con la teoría económica. En concreto, 
proponen emplear la pendiente de una función bien definida de respuesta 
a la entrada para medir la altura de las barreras de entrada en lugar 
de hacer referencia al nivel de beneficios obtenidos indefinidamente sin 
fomentar la entrada de nuevos operadores en el mercado, como sostiene 
O rr . E l método elegido por bkm se emplea para determinar un índice 
que mide la altura de las barreras de entrada, de forma que el plan
teamiento teórico conduce a la obtención de resultados que pueden ser 
tomados en consideración por las autoridades de defensa de la compe
tencia. Barreras más elevadas suponen más tiempo para entrar en la 
industria, mientras que barreras reducidas en altura dificultan poco la 
entrada.

b k m  consideran que del análisis teórico efectuado se llega a la con
clusión que deben ser analizados dos modelos empíricos cuya forma es:

Primer modelo:

E¡ =  5() +  PCM¡ +  5] HUNDj +  5 2  CR4¡ +  63  IPUB¡ +  84  EDAD¡ +
+  6 3  DIMEIj +  56  IVj +  6 7  TAMIj +  5g NEV¡ + 6 9  CRECj

Segundo modelo:

e¡ =  er0 pcm ¡ +  er¡ pcm ¡ h u n d ¡  +  er2 pcm ¡ CR4 +  er3 pcm ¡ ip u b ¡ +  er4 pcm ¡ 
EDADj +  er5 PCM¡ DIMEIj +  £T6 PCM¡ VI¡ +  « 7  TAMIj +  e r8 NEV¡ +  er9 CRECj

donde:

PCMj La variable ideal es la tasa de retorno interna. La falta de datos 
fuerza el uso de una variable proxy como los márgenes precio- 
coste. La medida ideal debería referirse a beneficios futuros pero 
el hecho de que no sea posible especificar qué período es teó
ricamente más apropiado conduce a considerar tanto los bene
ficios presentes como los futuros.

25 M . L. B u r t o n , D. L. K a s e r m a n  y J. L. M a y o , «Modeling entry and barriere to entry: a 
test of alternative specifications», The Antitrust Bulletin, vol. XLIV, 1999.
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hundí Costes hundidos. Se supone que mayores costes hundidos redu
cirán la probabilidad de entrada dado un determinado nivel de 
beneficios. Se mide a partir de la renta de mercado ajustada para 
que un nuevo operador pueda entrar en cada industria manu
facturera. Para medir los hund¡ se emplea una variable proxy a 
partir de la consideración del valor de los activos amortizables, 
cuota de mercado de las empresas que entrarán en la industria, 
amortizaciones y pagos de renta.

CR4¡ Cuota de mercado de los cuatro primeras empresas. En relación 
con los niveles de concentración pueden anticiparse dos hipótesis: 
elevados niveles de concentración pueden dificultar o impedir 
la entrada o, alternativamente, estimularla confiando en la posi
bilidad de coludir después de la entrada. 

ipub¡ Los gastos de publicidad están relacionados con la diferenciación 
del producto. B ain 26 analizó el impacto de la diferenciación sobre 
la entrada.

Posteriormente, W. S. C omanor y T. A. W ilson 27 y D. Sha- 
piro y R. S. K hemani 28 han confirmado que los gastos de publi
cidad contribuyen a retardar la entrada de nuevos operadores. 
Sin embargo, otros autores, como R. A yanian 29 o H. Block 30, 
han defendido la hipótesis contraria. La variable utilizada es la 
relación entre los gastos de publicidad y los ingresos por ventas 
como expresión de la intensidad de la publicidad. 

edad; Indicador de la edad media de las empresas, bkm consideran que 
la inclusión de los aspectos dinámicos de las barreras de entrada 
puede contribuir a reforzar la capacidad explicativa de su modelo. 
Consideran, en efecto, que la aproximación de Stigler conce
diendo ventajas al incumbente sobre el entrante potencial puede 
ser significativa dado que en un comportamiento estratégico la 
empresa reacciona ante la amenaza de entrada (first mover). Las 
ventajas del incumbente se explican por la mejora de sus cono
cimientos a medida que el nivel de producción se eleva. Se supone 
que, dado un nivel de beneficios, a mayor edad media de los 
incumbentes menor probabilidad de entrada. 

dimeij Diferencia porcentual entre la dimensión media (en términos de 
ventas) de los incumbentes y los entrantes en la industria. Se 
supone que cuanto mayor sea la diferencia más elevadas serán 
las barreras de movilidad y que las nuevas empresas que entran 
en una industria tienen dificultades para emular el comporta-

26 J. S. B a in , op. cit., 1 9 5 6 .

27 W. S. C o m a n o r  y  T. A. W il s o n , «Advertising, Market Structure and Perfomance», Review 
of Economics and Stalistics, noviembre, 19 6 7 .

28 D. S h a p ir o  y  R. S. K h e m a n i , «The Determinants of Entry and Exit Reconsided», International 
Journal of Industrial Organization, vol. 15, 19 8 7 .

27 R. A y a n ia n , «Advertising and Rate of Return», Journal o f Law and Economics, vol. 18,
1975 .

30 H. B l o c k , Advertising and Profitability: Journal o f Political Economy, v o l. 8 2 , m a y o - a b r i l  d e  
19 7 4 .
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miento estratégico de las empresas con poder de mercado y con 
mayor rentabilidad. Asimismo, se considera que cuanto mayor 
es la diferencia citada más robustas son las barreras de movilidad, 
de forma que cuando el valor de la variable aumenta las barreras 
elevan su altura.

iv¡ Integración vertical. Tradicionalmente se ha supuesto que cuanto
más integrada verticalmente esté una industria más elevadas serán 
las barreras de entrada. Como indicador de la iv se utiliza, a 
pesar de los problemas que dicha solución plantea, la relación 
entre el valor añadido y las ventas.

TAMij Tamaño de la industria. Cuanto mayor es el tamaño de la indus
tria, medida por los envíos de las empresas, ceteris paribus, más 
probable será la entrada.

NEV¡ Dado que el volumen de ventas correspondiente al tamaño tam
bién depende del número de empresas, se incluye una variable 
que recoja el número de empresas con ventas contabilizadas. 
Dado que las industrias crecen, dicho crecimiento atrae nuevas 
empresas, a menudo antes de que los incrementos de la demanda 
se traduzcan en incrementos de beneficios. 

creq  Tasa de crecimiento de la industria.

Dado que tami, nev y crec no tienen influencia en las entradas obser
vadas en relación con las barreras de entrada, no se relacionan con la 
rentabilidad, ni en el modelo de bkm ni en el de O rr .

Tras la correspondiente discusión acerca de los datos y de los pro
blemas derivados de las especificaciones empíricas, bkm concluyen que 
tanto su modelo como el de O rr se comportan razonablemente bien 
y los parámetros ofrecen estimaciones estadísticamente significativas. 
Prácticamente todas las variables que reflejan la existencia de barreras 
de entrada tienen el signo esperado y son altamente significativas.

Concretamente, hund , cr4, ipub, dimei y vi retrasan de forma signi
ficativa la entrada de nuevos operadores en la industria. Además, en el 
modelo de bkm, tami, nev y crec afectan la entrada.

Sin embargo, a pesar de las coincidencias entre ambos modelos, bkm 
indican la existencia de algunas diferencias. Se refieren, por ejemplo, a 
que el coeficiente correspondiente a ipub es positivo pero no significativo 
en el modelo de O rr y negativo y significativo en su modelo. En relación 
con los coeficientes de pcm, éstos no son significativos en el modelo de 
O rr y reflejan que el incremento en beneficios reduce la entrada, mientras 
que en el modelo de bkm es significativo y refleja un comportamiento 
opuesto.

A  p a rtir  del análisis efec tuado , bkm cuantifican  la a ltu ra  de las b a rre ra s  
de en trad a  co rrespond ien tes  a 49 industrias con altas b a rre ra s  y 90 indus
trias con bajas b a rre ras , pud iéndose  explicar los ingred ien tes que explican 
la a ltu ra  de las m ism as, hecho  que  o frece una  inform ación  valiosa tan to  
a los p rofesionales que deben  llevar a cabo investigaciones relacionadas
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con los problemas de competencia, como a las autoridades de defensa 
de la competencia. Mediante dichos análisis se incrementa la certidumbre 
de aquellos operadores económicos y autoridades de defensa de la com
petencia que deben tomar decisiones y se sustituye el argumento —más 
o menos elaborado— basado en simples conjeturas por otro apoyado 
en la evidencia empírica y cuantificado.

4. LAS BARRERAS DE ENTRADA EN LA DOCTRINA  
DEL TRIBUNAL ESPAÑOL DE DEFENSA  
DE LA COMPETENCIA

En múltiples ocasiones el t d c  se ha pronunciado acerca de las barreras 
de entrada. Por regla general, el análisis de las operaciones de concen
tración incluye un apartado al respecto. También es frecuente que los 
expedientes que analizan conductas de abuso de posición de dominio 
consideren las barreras de entrada como un elemento fundamental. A  
continuación se hace un breve repaso de la doctrina del t d c  que, en 
ningún caso, se pretende que sea exhaustivo. Se adopta, como referencia, 
la clasificación aceptada anteriormente, según la cual las barreras puedan 
agruparse en tres grandes grupos: naturales, administrativas y estratégicas.

A. B a r r e r a s  n a t u r a l e s

En relación con las barreras naturales, el t d c  se pronunció en la ope
ración de concentración Chep/Gespalets (C-32/98, de 26 de febrero de 
1999). En aquel caso consideró que, en el mercado de los servicios de 
gestión integral y de alquiler de paletas para la manipulación y transporte 
de mercancías, un nuevo operador que desease entrar en el mercado 
debe hacer frente a dos posibles barreras de entrada. La primera, la nece
sidad de contar con la capacidad financiera suficiente para llevar a cabo 
las inversiones en inmovilizado material (plantas para la reparación y 
lavado de las paletas usadas, almacenes de recogida distribuidos por todo 
el territorio) e inmaterial (aplicaciones informáticas de codificación y 
logística). Como indicó el t d c : «Únicamente mediante la utilización de 
personal especializado en su manejo es posible rentabilizar las conside
rables inversiones que supone la explotación de una empresa en este 
mercado». La segunda consiste en la necesidad de disponer del know-how 
necesario para llevar a cabo las operaciones de distribución y recogida.

La consideración conjunta de las barreras de entrada y la contesta- 
bilidad condujeron al t d c  a concluir que «existen barreras de entrada 
significativas, fundamentalmente, de considerables inversiones en inmo
vilizado material e inmaterial, además de requerir recursos humanos espe
cíficos. Sin embargo, no hay reservas legales, industriales, comerciales, 
de publicidad ni de otro tipo que impidan que nuevos operadores se 
dediquen a esta actividad». Dado que la información sobre precios era
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tran sp aren te  y sus posibles increm entos estaban  lim itados p o r  la o ferta  
de servicios alternativa, sostuvo el tdc que  «aunque no  es posible que 
pueda en tra rse  y salirse en/del m ercado  de referencia  tan  ráp idam en te  
com o para  que quepa esperar “estra teg ias raid”, en conjunto , b ien  puede 
decirse que se está  en p resencia  de un m ercado  de refe renc ia  suficien
tem en te  con testab le  si se optim izan las econom ías de escala que le son 
propias, dada la existencia de una alta  m asa crítica de clientes».

Otro ejemplo de barrera natural puede encontrarse en el sector eléc
trico. En el Informe sobre la operación de concentración económica 
Unión Eléctrica Fenosa/Hidroeléctrica del Cantábrico (C-54/00, de 17 
de mayo de 2000), el t d c  consideró que las inversiones en centrales de 
generación de energía eléctrica exigen un elevado volumen de recursos 
financieros, sus períodos de construcción requieren varios años, los perío
dos de maduración son largos y los precios de los combustibles están 
sujetos a continuas variaciones, con frecuencia no predecibles. Por ello, 
la posibilidad de emplear nuevas tecnologías o las variaciones relativas 
de los precios de los combustibles pueden fomentar la aparición de costes 
hundidos y, en consecuencia, el grado de contestabilidad en el mercado 
de generación es reducido. Los incumbentes, que operan con sus inver
siones amortizadas parcialmente, que dispusieron de la garantía de la 
recuperación de sus inversiones pasadas a través del mecanismo de los 
ctcs y que están protegidos de la competencia por una regulación que 
limita la misma, disfrutan de ventajas competitivas frente a los entrantes 
potenciales. Además, las dificultades de interconexión con Francia, el 
escaso número de nuevos operadores interesados en entrar en el mercado 
y la lentitud del proceso de tramitación de nuevas autorizaciones con
dujeron a la conclusión de que difícilmente, dadas las múltiples barreras 
de entrada existentes, la competencia se incrementaría en el corto plazo.

El tdc también incluyó como barrera de entrada los elevados costes 
de adquisición de los contenidos. En el Expediente de concentración eco
nómica C-74/02, Sogecable/Vía Digital, consideró que, en general, todos 
los contenidos audiovisuales «constituyen bienes protegidos por derechos 
de propiedad intelectual que restringen el acceso libre a los mismos, de 
forma que para lograr su retransmisión es necesario negociar esos dere
chos y pagar la contraprestación correspondiente». De acuerdo con la 
interpretación del tdc, lo que supone una barrera de entrada es el elevado 
precio de los contenidos premium, pues exigen la realización de fuertes 
inversiones por parte de aquellos operadores económicos que desean 
entrar en dicho mercado.

Pero lo realmente relevante son las dificultades para acceder a los 
derechos de contenidos premium, dado que éstos se negocian en régimen 
de exclusividad de forma que la primera empresa que los adquiere cierra 
el acceso a los mismos a otros operadores potenciales. En consecuencia, 
según el tdc, «las posibilidades de entrada y, en su caso, supervivencia 
de una televisión de pago son muy limitadas, dado que su oferta de pro
gramación sería mucho menos atractiva para los telespectadores que la
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del primer entrante que ha adquirido la exclusiva sobre el “cine de los 
grandes estudios” y los acontecimientos deportivos más populares y, por 
consiguiente, no podría alcanzar una masa critica de abonados con la 
que aprovechar las importantes economías de escala necesarias para hacer 
rentable un negocio marcado por elevados costes fijos».

B . B a r r e r a s  in s t it u c io n a l e s  o  a d m in is t r a t iv a s

Las barreras institucionales o administrativas han sido consideradas 
en múltiples ocasiones por las autoridades de defensa de la competencia. 
En unos casos, en los informes dirigidos al Gobierno proponiendo la 
eliminación de normas ineficientes. El caso de las oficinas de farmacia 
es el mejor ejemplo que pone de manifiesto cómo una regulación ine
ficiente impide el acceso a la profesión de comerciante farmacéutico a 
un elevado número de operadores económicos potenciales e impide que 
otros operadores económicos puedan ser propietarios de una oficina de 
farmacia. Pero también se ha referido el t d c  a las barreras legales en 
diversas resoluciones e informes, algunos de los cuales se comentan a 
continuación.

En la operación de concentración Alianza Bus/Enatcar (C-45/99, de 
17 de enero de 2000) se hace referencia al sistema concesional como 
barrera de entrada. En el caso del transporte público regular de viajeros 
se establece que el servicio de transporte de viajeros por carretera se 
presta por una sola empresa a la que se le atribuye el monopolio por 
concesión administrativa, de forma que, aun siendo cierto que el proceso 
de adjudicación de la concesión contempla un concurso competitivo, 
durante el período de duración de la concesión ninguna otra empresa 
podrá competir con la concesionaria, quedando cerrado el mercado 
durante el período concesional31. Además de mencionar, como barreras 
de entrada, la captura del regulador32, el poder económico y financiero 
de las empresas y la asimetría de la información, se hace referencia a 
los mecanismos legales de modificación de las concesiones, de forma que 
«si el acceso de nuevos operadores sólo es posible en el momento del 
concurso; si en éste se concede una preferencia sustancial al concesionario 
anterior, y si, en el largo período entre concursos, las empresas ya implan
tadas tienen posibilidades legales, que materializan con frecuencia, de 
ampliar dicho período y de extender las líneas concedidas sin necesidad

31 Según Ginés d e  R u s , la duración del contrato de concesión es uno de los aspectos más 
importantes del pliego de condiciones que vincula a la empresa concesionaria con la Administración. 
Ver G. d e  Rus, «Economía y política del transporte: principios y tendencias», Papeles de Economía 
Española, núm. 82, 1999.

32 Sobre el problema de la captura del regulador, ver, por ejemplo, G. J. S t ig l e r , «The Theory 
of Economic Regulation», Bell Journal o f Economics and Management Science, núm. 2 , 1971; R .  N o l l , 

Reforming Regulation: Studies in the Regulation of Economic Activity, Brookings Institution, 1991; P. L. 
J o s k o w  (ed.), Economic Regulation, Elgar Reference Collection, 2000; W. K. Viscusi, J. M. V e r n o n  

y J. E. H a r r in g t o n  Jr., Economics o f Regulation and Antitrust, D. C. Heath and Company, 1992.
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de concursar, resulta evidente que la propia legislación que lo permite 
se constituye en una barrera de entrada adicional».

En este caso, los costes para el nuevo entrante pueden ser relevantes 
hasta el punto de dificultar o impedir su entrada en el mercado. En efecto, 
como se concluye en el Informe: «Junto a los largos períodos conce - 
sionales, que reducen la posibilidad de entrada de nuevos operadores, 
la legislación vigente, la lott 33 y el rott 34, fundamentalmente, instru
mentan una serie de medidas que posibilitan una deformación del espíritu 
de libre competencia del concurso de las líneas concesionales. Aspectos... 
sobre unificaciones, modificaciones, transmisiones y solapamientos per
miten alterar las condiciones de las concesiones no sólo en cuanto a los 
tráficos y los orígenes o destinos, sino también sobre los períodos con
cesionales». Mediante este procedimiento tienen lugar una reducción de 
las líneas sujetas a concesión, un incremento del período legal de explo
tación en régimen de exclusividad y una adjudicación de nuevos tráficos 
sin que se sometan al régimen concursal, cuestiones que no son sino sim
ples barreras de entrada de difícil o imposible superación.

Las barreras de entrada también están presentes en el sector comer
cial, especialmente en el caso de las grandes superficies. En efecto, en el 
sector comercial la principal barrera de entrada tiene su origen en la le
gislación existente y, más particularmente, en la que impone la Ley 7/1996, 
de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, sobre la solicitud 
de Licencia Comercial Específica para la apertura de establecimientos 
comerciales superiores a 2.500 m2, competencia que ha sido delegada 
a las Comunidades Autónomas (ccaa). D e acuerdo con lo sostenido en 
el Expediente de concentración 52/00, recaído en la operación Carre- 
four/Promodés, de 4 de mayo de 2000, «los Gobiernos de las ccaa son 
los que determinan si “cabe o no cabe” un nuevo gran establecimiento 
comercial, con margen suficiente para la discrecionalidad a la hora de 
conceder estas licencias» lo que constituye una importante barrera de 
entrada de naturaleza administrativa. En otros términos, el tdc (Informe 
de concentración C-70, Caprabo/Enaco, de 28 de mayo de 2002) sostiene 
que «a pesar de la naturaleza generalmente competitiva, la distribución 
minorista se encuentra sometida a numerosas, prolijas y dispares nor
mativas en el territorio español. Su inmediato resultado ha sido limitar 
la competencia. En particular, las restricciones cuantitativas referentes 
a la superficie de venta en una zona geográfica restringen la competencia 
al rechazar la entrada de eventuales nuevos entrantes en el mercado. 
Se corre así el riesgo de crear monopolios locales inmunes a la com
petencia, atrincherados en mercados geográficos al amparo de normativas

33 Ley de Ordenación de los Transportes Terrestres, de 30 de julio de 1987.
34 Reglamento de la l o t t , aprobado por Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, modi

ficado parcialmente por el Real Decreto 858/1994, de 29 de abril; el Real Decreto 1772/1994, de 
5 de agosto; el Real Decreto 1136/1997, de 11 de julio, y el Real Decreto 997/1888, de 14 de mayo.
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autonómicas y municipales» 35. Las barreras suponen costes, en ocasiones 
elevados y en ocasiones distintos a la propia actividad comercial, que 
sitúan a quien debe pagarlos en una peor posición competitiva en relación 
con los incumbentes o con aquellos que, por alguna razón, han podido 
evitar su pago. Resulta evidente que dichas barreras alteran el funcio
namiento del mercado restringiendo la competencia y generan rentas de 
situación en beneficio de los incumbentes.

También, en determinados mercados, la regulación europea impide 
la libre competencia al establecer barreras de entrada prácticamente insal
vables. En efecto, según se desprende del Informe correspondiente a la 
operación de concentración 31/98, Ebro Agrícolas, Compañía de Alimen
tación/Sociedad General Azucarera de España, de 5 de mayo de 1998, 
diversos factores conducen a sostener que el oligopolístico mercado del 
azúcar no es contestable y está protegido por fuertes barreras de entra
da 36. En relación con las barreras legales cabe destacar el Reglamento 
(CE) núm. 1785/81 del Consejo, de 30 de junio de 1981, por el que se 
establece la Organización Común del Mercado en el Sector del Azúcar. 
De acuerdo con dicho Reglamento y las normas que lo desarrollan, según 
el t d c , «puede afirmarse, por una parte, que resulta imposible la implan
tación en la Unión Europea de una nueva empresa dedicada a la fabri
cación de azúcar si no dispone de la correspondiente cuota; y, por otra 
parte, que el mercado comunitario queda completamente cerrado a la 
competencia exterior de terceros países, en los que el precio del azúcar 
suele situarse entre el 30 por 100 y el 40 por 100 del precio comunitario». 
Asimismo, también existen barreras administrativas a la ampliación de 
la producción en el mismo país, debido a que las Administraciones Públi
cas nacionales reparten la cuota.

Además, existen barreras legales a la ampliación de la producción 
dentro de un mismo país entre las distintas empresas de producción de 
azúcar debido a que las Administraciones con competencias en la materia 
reparten la cuota asignada a cada país entre aquéllas. Según el Informe,

35 En el informe correspondiente al expediente de concentración económica C-78/03, Leroy 
Merlín/Brico, de 14 de marzo de 2003, el t d c  sostiene que «algunas Comunidades Autónomas dis
ponen de excepciones para las grandes superficies especializadas en bricolaje, incluso alguna de 
las más restrictivas, como la catalana. Es distinta, así, la situación de la distribución alimentaria, 
en que la barrera es absoluta de la de las grandes superficies especializadas. En éstas, y en concreto 
en las del sector del bricolaje, precisamente desde la entrada en vigor de la Ley 7/1996, hemos 
asistido a la apertura de más de la mitad de las g s b  (grandes superficies de bricolaje) existentes».

36 No existe un verdadero mercado del azúcar en España como consecuencia de una regulación 
a todas luces ineficiente. La cuota de producción es inferior al consumo interno. En consecuencia, 
es necesario proceder a su importación con los inconvenientes que ésta conlleva (costes de transporte, 
exacciones arancelarias elevadas para el azúcar procedente de países terceros, por ejemplo). Se 
trata, pues, de un mercado de oferta. En consecuencia, la capacidad de negociación de los deman
dantes es muy reducida o nula. Como la competencia en precios no es estrictamente necesaria 
no se practica. Por todo ello, de acuerdo con el t d c , «el precio del azúcar se fija por los productores 
ligeramente por debajo del precio que resulta de sumar los costes de transporte al precio franco 
fábrica en los países vecinos, fundamentalmente en Francia. Es más, los productores españoles de 
azúcar suelen situar a ese mismo precio en nuestro mercado el azúcar que compran en Europa 
para cubrir el déficit del consumo interno».
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en España las cuotas fueron repartidas de acuerdo con la Orden de 10 
de febrero de 1991 del m a p a  y dicha situación tan sólo fue modificada 
como consecuencia de una operación de fusión por la que, de acuerdo 
con la Orden de 29 de enero de 1992, se transfirió una cuota de 13.000 
toneladas a favor de la empresa Acor ’7. En estas condiciones cabe pensar 
que la competencia efectiva entre las empresas del oligopolio resultará 
afectada negativamente como consecuencia de una regulación ineficiente 
cuya modificación, dados los intereses creados, resulta prácticamente 
imposible.

Otro ejemplo de barreras de entrada administrativas se encuentra en 
la Inspección Técnica de Vehículos, actividad que, pudiendo ejercerse 
en régimen de autorización, está sometida a la normativa comunitaria, 
que sólo permite transferencias anuales del 10 por 100, de acuerdo con 
el criterio del Estado miembro. Sin embargo, en los casos de fusiones 
o de reestructuración del sector, las transferencias no están sometidas 
a ningún límite, quedando a la discreción de las Administraciones la con
cesión administrativa, y otorga al concesionario un monopolio territorial. 
De acuerdo con la Resolución recaída en el Expediente A-64/93, it v , 
de 30 de diciembre de 1993) la conducta de la concesionaria se ajustaba 
a las disposiciones de la Administración valenciana, pero éstas limitaban 
las posibilidades de los competidores al haber optado la Administración 
por el sistema de gestión directa del servicio a través de una sola empresa 
pública complementada por un sistema concesional extraordinario al 
amparo de las pertinentes autorizaciones de la Administración del Estado. 
En este caso, la solución de la Administración combina el poder de la 
concesión con la prestación del servicio de inspección técnica de vehículos 
mediante una empresa pública de la propia Administración autonómica, 
erigiendo unas barreras de imposible superación por las empresas del 
sector privado.

En relación con el sector de la construcción, en general, y el de pres
tación de servicios eléctricos y mecánicos, en particular, en los que com
piten un elevado número de empresas (pocas grandes y una constelación 
de pequeñas), el t d c  3X consideró que existen barreras regulatorias en 
materia de ordenación urbana justificadas por las características de estos 
mercados. Entre estas barreras destacan la necesaria clasificación admi
nistrativa del contratista, la necesidad de disponer de la necesaria capa
cidad técnica (como la exigencia de una experiencia mínima en proyectos 
similares, cualificaciones de la plantilla, etc.) y la solvencia económica 
y financiera (como la exigencia de unos niveles mínimos de facturación 
o patrimonio, presentación de avales, etc.) para concurrir a las licitaciones.

'7 La normativa comunitaria sólo permite transferencias anuales del 10 por 100, de acuerdo 
con el criterio del Estado miembro. Sin embargo, en los casos de fusiones o de reestructuración 
del sector las transferencias no están sometidas a ningún límite, quedando a la discreción de las 
Administraciones.

’K Ver el informe del t d c  recaído en la notificación relativa a la adquisición del control conjunto 
sobre el Grupo e m t e  por parte de sus socios históricos y Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S. A.
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Como se deduce de lo anterior, en este caso las barreras administrativas 
se apoyan en consideraciones eminentemente estratégicas.

C . B a r r e r a s  d e  e n t r a d a  e s t r a t é g ic a s

Las barreras de entrada estratégicas posiblemente sean las más fre
cuentes, aunque no sean las más difíciles de superar. Muchos son los 
ejemplos que pueden encontrarse en el listado de resoluciones del t d c . 
De entre ellos se seleccionarán algunos que contribuirán a ilustrar cómo 
las empresas elaboran estrategias encaminadas a impedir o dificultar la 
entrada de los rivales en el mercado. En algunos casos dichas estrategias 
son compatibles con el Derecho de la competencia, pero en otros son 
contrarias al mismo.

En el Expediente 356/94, Roca Radiadores, de 28 de septiembre de 
1995, se analizaba si la Compañía Roca distribuía sus productos abusando 
de su posición de dominio en el mercado o se encontraba en el límite 
de lo que era una conducta lícita consistente en reducir sus precios, como 
consecuencia de la reducción de sus costes, al amparo de una eficaz orga
nización y de las economías de escala, en beneficio de sus clientes y en 
detrimento de sus competidores potenciales. De hecho, Roca eligió como 
estrategia empresarial, con independencia de su posición de dominio en 
el mercado 39, la fijación de los precios de sus productos ligeramente por 
encima de sus costes marginales, comportándose en el mercado como 
una empresa competitiva. Este hecho impide considerar dicha conducta 
como contraria al Derecho de la competencia, pese a que la estrategia 
de Roca constituye una barrera de entrada, licita en este caso, que difi
culta la entrada de competidores en la gama de los productos ofrecidos 
por Roca en el mercado español.

En la operación de concentración C-44/99, Heinecken/Cruz Campo, 
de 2 de diciembre de 1999, el t d c  consideró que existían barreras de 
entrada en el mercado de la cerveza demostrando la experiencia que 
las más relevantes eran «la necesidad de fidelización de los clientes, a 
través de la creación de marcas y de la diferenciación de producto, y 
la dificultad de acceso a las redes horeca 40, sobre todo en las regiones 
de mayor consumo». En dicho mercado se detecta la existencia de barre
ras naturales y estratégias combinadas. Los elevados gastos de publicidad

,9 Se recuerda en la Resolución la Sentencia de 9 de noviembre de 1983, as. 322/81, Miche- 
lin/Comisión, en la que se sostiene que «la comprobación de la existencia de posición dominante 
no conlleva ningún reproche respecto de la empresa afectada, pero significa que incumbe a ésta, 
con independencia de las causas de tal posición, una especial responsabilidad para no perjudicar 
con su comportamiento a una competencia efectiva y no falseada en el mercado común». Y prosigue 
el t d c : «El ejercicio de este poder puede resultar o no abusivo según un análisis que ha de hacerse 
caso por caso, pero interesa destacar que no todas las actuaciones de la empresa que disfruta de 
posición de dominio pueden ser reputadas de abusivas y que las conductas abusivas han de estar 
acreditadas por pruebas que excluyan cualquier duda razonable sobre el comportamiento infractor».

40 Hoteles, restaurantes y cafeterías.
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por parte de las empresas presentes en el mercado dificultan la entrada 
de nuevos competidores, creando una barrera de entrada de difícil supe
ración. Asimismo, las dificultades para acceder a las redes de distribución 
horeca, fragmentadas y dispersas, constituyen la segunda de las barreras 
de entrada. Dicho acceso exige una fuerte inversión para disponer de 
una red de almacenamiento y distribución que supone costes importantes, 
así como la incertidumbre acerca de los resultados de competir con los 
distribuidores establecidos. Todo ello supone una barrera de entrada cuya 
destrucción resulta más fácil si se adquiere una de las empresas instaladas 
en el mercado con la correspondiente red de almacenamiento y distri
bución. Asimismo, el posible exceso de capacidad también constituye una 
barrera de entrada exógena: «para un potencial operador a escala nacio
nal sí es posible que la entrada en el mercado sea desalentada por la 
persistencia de exceso de capacidad, en la medida que ese exceso puede 
contribuir a que la evolución del precio dificulte o impida rentabilizar 
las inversiones en fidelización de clientela y en acceso a la distribución 
horeca necesarias para competir eficazmente a ese nivel». En definitiva, 
el t d c  sostuvo que las barreras de entrada eran muy importantes, espe
cialmente en relación con el mercado horeca, como consecuencia, sobre 
todo, de la menor elasticidad de demanda en este mercado. En coheren
cia con dicha conclusión sugirió declarar improcedente la operación 
notificada, quedando la decisión definitiva en manos del Consejo de 
Ministros.

No es infrecuente que los operadores económicos que detentan la 
condición de monopolistas intenten evitar a toda costa la penetración 
de nuevos entrantes en el mercado. El análisis de las Resoluciones e 
Informes del Tribunal revela que los monopolios del tabaco o de las te
lecomunicaciones, por ejemplo, han adoptado actitudes defensivas 
traducidas en inaceptables barreras de entrada. Un caso indiscutible de 
erección de barreras de entrada como consecuencia de la negativa de 
suministro al amparo de la tradición monopolista se encuentra en la R eso
lución recaída en el Expediente 350/94, Teléfonos en Aeropuertos, de 
1 de febrero de 1995, confirmada por el Tribunal Supremo, en la que 
se examina, entre otras cuestiones, la negativa de conexión de líneas, 
por parte de Telefónica, a la empresa 3C Communications España que 
operaba en el mercado de valor añadido ofreciendo sus servicios de tele
fonía mediante el uso de tarjetas de débito o de crédito. Telefónica no 
estaba autorizada para tomar decisiones en relación con la denegación 
de líneas, pero retrasó o denegó solicitudes de concesión de líneas tele
fónicas para expulsar a un competidor potencial del mercado mediante 
la erección de una barrera de entrada insalvable, intentando impedir la 
actividad de un competidor de pequeña dimensión. La conclusión del 
t d c  puso de manifiesto la especial gravedad de la conducta de Telefónica, 
pues el abuso de posición de dominio acreditado revestía una gravedad 
especial al concurrir en dicha conducta la figura de un monopolio legal 
que «al amparo de su posición de dominio, abusa del mismo, lo extiende 
a un mercado distinto pero conexo y cierra el mercado a un competidor
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perjudicándole al limitar a aquél su capacidad de expansión, perjudicando, 
además, a los usuarios del servicio, los cuales, ante la inexistencia de 
dicho servicio, deben hacer frente a mayores costes y dificultades... para 
satisfacer sus necesidades de comunicación telefónica».

También la integración vertical puede ser la base sobre la que se 
erigen barreras de entrada. Un ejemplo de barrera de entrada cuyo origen 
se encuentra en la integración vertical de actividades procede de la ope
ración de concentración C-38/99, Gas Natural/Endesa, de 6 de mayo de 
1999. En este asunto la conclusión del t d c  fue contundente: el modelo 
de integración vertical establecido por la Ley de Hidrocarburos no es 
el más adecuado para fomentar la competencia y, además, es contra
dictorio con la estrategia elegida en el sector eléctrico en el que se ha 
optado por el modelo opuesto, consistente en la desintegración vertical. 
En opinión del t d c , con el citado modelo «se ha tratado de impedir que 
el antiguo monopolista que operaba en los mercados ascendentes y des
cendentes y que era además el propietario de la red básica siga presente 
en todas las actividades, dificultando o impidiendo el acceso a los mer
cados en los que él opera bloqueándoles el acceso a la red». Adicio
nalmente, sostiene el Informe, quienes dominen los aprovisionamientos 
y la comercialización del gas natural tienen ventajas competitivas en rela
ción con aquellos competidores potenciales que tienen que negociar con 
ellos el acceso a la red y pagar la tarifa correspondiente. La conclusión 
del t d c  no dejaba lugar a dudas acerca de que la legislación concedía 
ventajas a los incumbentes que, al amparo de la misma, elaboraron una 
estrategia dirigida a consolidar su posición en el mercado ante la even
tualidad de que el mismo se abriera a la competencia. En efecto, de 
acuerdo con las conclusiones del t d c , la Ley de Hidrocarburos, en su 
Disposición Transitoria Quinceava, modificada por el Real Decreto-ley 
6/1999, cerraba la posibilidad de otorgar nuevas autorizaciones para cons
truir nuevas instalaciones hasta el año 2008. Este hecho consolidaba la 
posición de monopolio territorial a las empresas que estaban presentes 
en el mercado, abrigándolas de la competencia en unos momentos en 
los que lo que necesitaba el mercado era justamente la eliminación de 
las ineficiencias de la regulación y la entrada de nuevos competidores. 
En consecuencia, el mercado, además de estar muy concentrado, estaba 
protegido por fuertes barreras, «insalvables a corto y medio plazo, para 
reaccionar ante los posibles aumentos de precios que pudieran practicar 
las empresas ya instaladas, dada su escasa contestabilidad».

Por último, cabe considerar la predación como barrera de entrada. 
Un ejemplo de barrera de entrada promovida por una conducta de pre
dación —en este caso al alza— se encuentra en la Resolución corres
pondiente al Expediente 294/91, de 8 de julio de 1992. En la misma se 
analiza la conducta de un conjunto de empresas que, concertadamente, 
concurrieron a una subasta de aceite, en momentos de escasez del pro
ducto, ofertando precios particularmente elevados con el fin de expulsar 
del mercado a otros competidores, de forma que su conducta, calificada
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de desleal po r el tdc, tuvo com o resu ltado  la creación de b a rre ras  de 
en trad a  p a ra  sus com petidores.

5. CONCLUSIONES

El presente trabajo ha repasado brevemente el análisis económico 
de las barreras de entrada, y la doctrina del tdc en relación con las mis
mas. Asimismo, se ha hecho referencia a algunos ejemplos de análisis 
empírico en relación con las barreras de entrada. Del análisis efectuado 
se concluye que la determinación de las barreras de entrada como un 
obstáculo para la competencia exige un análisis pormenorizado del asunto 
que combine el examen de la regulación existente con la consideración 
de la fortaleza de las barreras. El problema de fondo, tal como ocurre 
con el dominio del mercado y el abuso de la posición de dominio, no 
es tanto la existencia de barreras, como las posibilidades de superar las 
mismas. En consecuencia, la tarea de las autoridades de defensa de la 
competencia debe ir dirigida, fundamentalmente, a la destrucción de las 
barreras de entrada cuando éstas constituyan obstáculos insalvables a la 
competencia o a la reducción de su altura, según los casos. En el caso 
de que las barreras sean el resultado de la conducta de las empresas 
con una inequívoca posición de dominio en el mercado, lo procedente 
es la orden de remoción de las mismas y, si el abuso ha sido acreditado, 
la oportuna sanción que siempre debería ser superior a los beneficios, 
directos o indirectos, obtenidos como consecuencia de limitar la com
petencia en el mercado. En el caso de que las barreras tengan su origen 
en una decisión administrativa, lo pertinente es proceder a recomendar 
la inmediata eliminación de las normas que impidan la competencia en 
los mercados y, en su caso, la oportuna regulación. Los informes ema
nados de las autoridades de defensa de la competencia, frecuentes en 
el pasado y ausentes en el presente, constituyen una referencia funda
mental.
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Muchos servicios públicos de ámbito y competencia local tienen una 
serie de características que dificultan en gran medida las posibilidades 
de dejar estos servicios en manos del libre mercado. En muchos casos, 
existen consideraciones de interés público que llevan a la existencia 
de una fuerte regulación de objetivos del servicio por parte del ente 
local. Además, y es el caso que centra el interés de este capítulo, la 
estructura de costes de este tipo de servicios puede dar lugar a los 
llamados monopolios naturales, donde es ineficiente que exista más 
de una empresa.

Un ejemplo típico de monopolio natural es una industria de suministro 
en red, como es claramente el caso del agua potable, del gas y de la 
electricidad. Pero servicios como los aeroportuarios o como la recogida 
y transporte de residuos sólidos tienen características similares a las de 
las industrias de red, aunque más sutiles. Tomemos como ejemplo el ser
vicio de residuos sólidos: existe una red de recogida de basuras en tanto 
en cuanto el hecho de que haya más de dos compañías recogiendo el 
mismo tipo de residuos en la misma calle es ineficiente desde el punto 
de vista de los costes.

Estas características de los servicios públicos locales provocan que 
generalmente no se considere la posibilidad de dar entrada a la com
petencia dentro del mercado, al menos a escala municipal. De hecho,

* Este trabajo forma parte de una investigación más amplia que ha disfrutado de apoyo finan
ciero proporcionado por el Ministerio de Ciencia y Tecnología (BEC2003-01679) y por la Generalitat 
de Catalunya, a través de las convocatorias competitivas de l ’Escola d ’Administració Pública 
(VIH Convocatoria, 1999). Ha sido de gran utilidad la información facilitada por los ayuntamientos 
que han colaborado en la Encuesta sobre la Producción de Servicios Locales, y por la Agencia 
Catalana del Agua. Dirección de correspondencia: gbel@ub.edu.
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incluso muchos de los municipios de Estados Unidos que habían tenido 
históricamente provisión privada y de libre concurrencia en sectores como 
la recogida de residuos han cambiado a la producción mediante mono
polio, bien sea éste de propiedad pública o privada. Por tanto, la pro
ducción en forma de monopolio es el tipo habitual de organización en 
estos sectores.

Ahora bien, queda por ver si esto cierra completamente las puertas 
a las ventajas que la competencia ejerce en cuanto a presión para una 
mejor eficiencia y unas buenas condiciones del servicio para los ciuda
danos. Porque si bien la competencia en el sector es prácticamente impo
sible o ineficiente, la competencia por el sector se presenta como una 
alternativa más atractiva.

Trabajos como el de C h a d w i c k  ( 1 8 5 9 )  y el más reciente de D e m s e t z  
( 1 9 6 8 )  ofrecen las aportaciones clásicas en esta idea. Dado que el sector 
tiende hacia niveles muy bajos de competencia, se plantea la idea de 
presentar periódicamente a concurso el dominio en el mercado local. 
Si diversas empresas suficientemente eficientes concursan por el dominio 
temporal en el mercado, la empresa ganadora se verá obligada a ofrecer 
a cambio buenas condiciones para los usuarios o consumidores.

Naturalmente, existen condiciones cuyo cumplimiento es necesario 
para conseguir que los usuarios obtengan mejoras a partir del empleo 
de estos procedimientos de contratación. D o m b e r g e r  y J e n s e n  ( 1 9 9 7 )  
plantean a modo de resumen tres condiciones: un alto nivel de com
petencia efectiva por el contrato, escasa importancia de las circunstancias 
no previsibles que afecten al cumplimiento futuro del contrato, y escasa 
importancia de los llamados activos específicos. Por activos específicos 
entendemos los bienes de capital que sólo pueden ser utilizados para 
la prestación de ese servicio contratado, y que, por tanto, no pueden 
ser trasladados a otros puntos y/o procesos de producción. Su existencia 
lleva consigo los llamados costes hundidos: una vez invertido el dinero 
en estos activos, este dinero no se recupera.

Este trabajo se ocupa del sector de servicios locales en España y se 
plantea el análisis de la prim era de las condiciones enumeradas, el grado 
de competencia efectiva, junto con su relación con el grado de cumpli
miento de las otras dos condiciones. Dedicamos el análisis empírico a 
los servicios de recogida y transporte de residuos sólidos urbanos y sumi
nistro de agua potable, quizá los dos más paradigmáticos de las com
petencias municipales en cuanto a lo que a servicios públicos se refiere. 
Al final se extraen las pertinentes conclusiones e implicaciones.
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1. ANÁLISIS DE LA ESTRUCTURA DEL MERCADO
DE CONCESIONES Y OTROS CONTRATOS
PARA EL TRATAMIENTO DE RESIDUOS SÓLIDOS
URBANOS EN LOS MUNICIPIOS ESPAÑOLES

El procedimiento más habitual empleado en la literatura económica 
internacional para evaluar el impacto de la forma de producción sobre 
los costes del servicio de residuos sólidos es la estimación econométrica 
de funciones de costes. Para el caso de España, el único trabajo de este 
tipo que conocemos es el de B e l  ( 2 0 0 3 ) ,  en el que se analizan los factores 
que influyen en los costes pagados por los municipios de Cataluña por 
el servicio de residuos sólidos. De la estimación econométrica se des
prende que la forma de producción (pública o privada) no ejerce influen
cia sobre las diferencias observadas en el nivel de costes entre los muni
cipios catalanes

Un resultado de este tipo habría tenido un carácter ciertamente sin
gular en el contexto de los trabajos empíricos publicados entre mediados 
de los setenta y principios de los noventa. Sin embargo, es un resultado 
que aparece con más frecuencia entre los trabajos empíricos aparecidos 
en los últimos años. Sin perjuicio de la posibilidad de que la adopción 
de la decisión de privatizar haya tenido efectos sobre el nivel de costes 
en los momentos siguientes a su adopción, pueden existir algunos factores 
dinámicos que contribuyan a diluir sus potenciales efectos.

La literatura empírica sobre privatización de empresas públicas resulta 
bastante concluyente en la apreciación de que, desde el punto de vista 
de la eficiencia, es más importante el grado de competencia en el sector 
que la propia estructura de la propiedad, cuyos efectos quedan subor
dinados a la intensidad de los estímulos derivados de la existencia de 
competencia. Esta investigación tiene por objeto servicios de tipo mono- 
polístico en los que lo central es la competencia por el sector. En este 
contexto, la existencia de problemas en la competencia por los contratos 
podría ser un obstáculo para la mejora tanto de la eficiencia técnica de 
la producción del servicio, que se reflejaría en los costes de producción 
de las empresas, como de la eficiencia asignativa, que se reflejaría en 
los costes pagados por los municipios para sufragar el servicio.

La contratación pública es un proceso dinámico que suele moverse 
desde una estructura de mercado competitivo hacia otra de carácter 
monopolístico ( S c l a r , 1997, 2000). Aunque el proceso de subasta haya 
sido competitivo, la propia concesión del contrato transforma el mercado 
en un monopolio bilateral. El contratado intentará asegurarse el man
tenimiento del control sobre el contrato, mediante prácticas restrictivas

1 Por su parte, fuera del ámbito del análisis paramétrico, B osch, P edraja y Suárez-Pandiello 
(2000) analizan mediante dea los indicadores de eficiencia técnica en 75 municipios de Cataluña 
y no hallan diferencias significativas entre municipios con producción privada y municipios con pro
ducción pública.
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de la competencia pública o privada. Anticipándose a las amenazas, las 
empresas dedicarán esfuerzos a obtener influencia política, por un lado. 
Por otro, tratarán de llegar a acuerdos entre sí. V ic k e r s  y Y a r r o w  (1991) 
advierten sobre la posibilidad de prácticas colusorias o de dominio pro
gresivo del mercado.

De acuerdo con la literatura económica, la competencia puede ser 
más relevante que la estructura de propiedad para explicar el nivel de 
costes de un servicio. Esta hipótesis puede ser empleada también para 
explicar los resultados obtenidos en el análisis empírico para Cataluña 
mencionado arriba. Por ello, es útil contrastar esta hipótesis mediante 
el análisis del grado de concentración empresarial en este sector en Cata
luña.

La Encuesta sobre la Producción de Servicios Públicos (2000), realizada 
para el desarrollo de esta investigación y enviada a todos los municipios 
de la Comunidad Autónoma de Cataluña, incluía información sobre la 
empresa titular de la concesión para aquellos municipios en que el servicio 
era producido por empresas privadas. Esto permite conocer la distribu
ción por empresas de los contratos en los 152 municipios (82 por 100 
del total de la muestra) en que la producción es privada. El número 
total de concesiones es de 155, puesto que el municipio de Barcelona 
se halla dividido en cuatro áreas a efectos de contratación externa del 
servicio de residuos sólidos, por lo que los procesos de concesión son 
cuatro en lugar de uno 2.

La tabla 1 presenta los resultados derivados de la estructura de las 
concesiones. De esta primera aproximación se desprende ya la existencia 
de un grado de concentración muy importante, tanto en lo que se refiere 
a la cuota de mercado según número de concesiones como, sobre todo, a 
la cuota de mercado según volumen de residuos gestionados 3. Un solo 
grupo empresarial, el que tiene como empresa matriz a Fomento de Cons

2 Esta reforma del proceso de contratación externa en la ciudad de Barcelona entró en vigor 
por primera vez para las concesiones iniciadas en 2000. Previamente existía una única concesión 
para el conjunto de la ciudad. Con el objetivo de estimular la competencia en el proceso y de 
facilitar la competencia por comparación se limitó a un máximo de dos (50 por 100) el número 
de concesiones que podía obtener la misma empresa. El resultado del proceso fue la obtención 
de dos concesiones por la empresa Fomento de Construcciones y Contratas (Fcc), una por la empresa 
cespa y otra por la empresa Urbaser. Dada la falta de disponibilidad de información por debajo 
del nivel municipal por lo que a la cantidad de residuos generados se refiere, para el análisis empírico 
se ha supuesto que los residuos están equi-distribuidos entre las diferentes áreas geográficas y, por 
tanto, concesiones. La presencia del municipio de Barcelona, tanto por su dimensión singular, como 
por el supuesto empleado para la asignación de residuos por concesión, no altera los resultados 
presentados en la tabla 1. La tabla A -l en el Anexo presenta los resultados sin la inclusión de 
la ciudad de Barcelona.

3 En algunos municipios, especialmente del área metropolitana de Barcelona, la empresa que 
realiza la recogida y transporte de los residuos destinados a eliminación es diferente a la empresa 
que realiza la recogida y transporte de los residuos selectivos destinados a tratamiento. Para estos 
casos, en este análisis se ha tenido en cuenta la empresa encargada de los residuos de eliminación, 
que constituyen generalmente entre el 85 por 100 y el 90 por 100 del total de residuos sólidos. 
Por tanto, no son de esperar distorsiones significativas en el análisis de las cuotas de mercado.
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trucciones y Contratas (fc c ), agrupa casi el 30 por 100 de las concesiones 
y casi el 50 por 100 del volumen de residuos recogidos en nuestro análisis. 
Por su parte, c e spa , el segundo grupo empresarial del sector en C ataluña4, 
agrupa el 12 por 100 de las concesiones y el 16 por 100 del volumen 
de residuos.

T a b l a  1

E s t r u c t u r a  d e  l a  t i t u l a r i d a d  d e  l a s  c o n c e s io n e s .  A ño 2000

Concesiones
por

empresa
Titular

Número
total

concesiones

Cuota de 
concesiones 

(%)

Residuos
generados

(Tn)

Media 
de residuos 

por concesión 
(Tn)

Cuota 
en el total 

de residuos 
(%)

46 FCC 46 29,68 1.069.516,37 23.250,36 46,86

18 CESPA 18 11,61 371.923,36 20.662,41 16,30

8 Vicens Orts 8 5,16 52.025,43 6.503,18 2,28

7 BF-Iacsa 7 4,52 65.779,01 9.397,00 2,88

4 Urbaser 4 2,58 201.879,53 50.469,88 8,85

4 Ferran Vila 4 2,58 13.538,30 3.384,58 0,60

3 3 empresas 9 5,81 42.729,86 4.747,76 1,87

2 10 empresas 20 12,90 153.160,03 7.658,00 6,71

1 39 empresas 39 25,16 311.766,46 7.994,01 13,66

155 100,00 2.282.318,34 14.724,63 100,00

Nota: Las concesiones ostentadas por empresas filiales en el sector se han integrado con las 
concesiones obtenidas por la empresa matriz del grupo.

Fuente: Elaboración propia.

En el otro extremo, un cuarto de las concesiones (39) ha sido asignado 
a empresas con un único contrato, y un 13 por 100 (20) a empresas con 
dos contratos 5. Esto configura un sector caracterizado por un intenso 
grado de concentración, dada la acumulación de contratos en las mayores 
empresas, y un intenso grado de minifundismo en el extremo inferior 
de la dimensión empresarial.

Un análisis más específico del grado de concentración empresarial 
puede realizarse mediante el empleo de algunos indicadores de concen-

4 En 2003 cespa, división de residuos sólidos del grupo Aguas de Barcelona, fue adquirida 
por el grupo Ferrovial. La implantación de este grupo en el sector de residuos sólidos en Cataluña 
antes de la adquisición de cespa era irrelevante, por lo que quedan inalterados los resultados de 
nuestro análisis empírico.

Es posible que alguna o muchas de estas empresas tengan más contratos en el conjunto 
de Cataluña. Aunque la representatividad de nuestra muestra para los municipios de más de 1.000 
habitantes es muy elevada, ha quedado un alto número absoluto de municipios no incluidos. Sin 
embargo, este hecho no cambiaría las características observadas de la estructura de concesiones.
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tración bien asentados en la literatura económica. Para ello usaremos 
los ratios de concentración r c i  (cuota de la empresa líder en el mercado), 
RC4 (cuota de las cuatro primeras empresas) e i h h  (índice de Hirsch- 
man-Herfindahl). En el apéndice se ofrece una explicación técnica de 
cada uno de los índices.

La tabla 2 presenta los índices de concentración calculados: a) para 
el número de concesiones, y b) para el volumen de residuos gestionados 
por la empresa. Los ratios r c i  y RC4 muestran un nivel muy alto de con
centración. La cuota de mercado de la empresa líder en Cataluña alcanza 
casi el 30 por 100 de las concesiones y el 50 por 100 del volumen de 
residuos gestionados. Al agregar las cuotas de mercado de las cuatro 
mayores empresas obtenemos que éstas concentran el 50 por 100 de las 
concesiones y los tres cuartos del volumen de residuos gestionados (dos 
tercios si se excluye al municipio de Barcelona). De acuerdo con los cuatro 
tipos de estructura de mercado caracterizados en B u e s a  y M o l e r o  (1998) 
para el análisis del CR4, el nivel de concentración es muy alto (nivel 1, 
superior al 60 por 100) en lo que respecta al volumen de residuos, y 
alto (nivel 2, entre el 40 por 100 y el 60 por 100) en lo que respecta 
a las concesiones.

T a b l a  2

Í n d ic 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  s e r v ic io s

DE RESIDUOS SÓLIDOS (MUESTRA TOTAL)

Muestra Variable RCI RC4 HH

Total Concesiones (155) 
Volumen residuos

0,2968
0,4686

0,5097
0,7563

0,1120
0,2583

Total sin Barcelona Concesiones (151) 
Volumen residuos

0,2914
0,4531

0,5033
0,6703

0,1083
0,2294

Fuente: Elaboración propia.

El índice de Hirschman-Herfindahl supera el 0,10 para las concesiones 
y supera el 0,20 en cuanto al volumen de residuos gestionados. De acuerdo 
con los cuatro tipos de estructura de mercado caracterizados en B e s a n k o  
et al. (2000), la estructura de mercado es de competencia monopolística 
en lo que respecta a las concesiones (la competencia depende de la dife
renciación de productos) y la estructura es de oligopolio por lo que res
pecta al volumen de residuos gestionados (la competencia depende de 
la rivalidad entre las empresas). Tomando en consideración los límites 
a la diferenciación de producto en el sector, de la estructura de mercado 
observada se puede concluir que la intensidad de la competencia es escasa 
y depende crucialmente de la rivalidad entre empresas.

En conclusión, los niveles de concentración en el sector de servicios 
de residuos sólidos en Cataluña son muy elevados. Los datos presentados
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por R e im e r  ( 1 9 9 9 )  indicaban que las cinco mayores compañías de este 
sector en el Reino Unido concentraban el 60 por 100 de los contratos 
obtenidos por empresas privadas. De nuestro análisis se derivan porcen
tajes de concentración muy similares en el conjunto de Cataluña. Si aten
demos al volumen de residuos gestionados, el nivel de concentración es 
incluso significativamente superior. Estos resultados muestran una situa
ción clara de debilidad de la competencia en el sector, y dan apoyo a 
la hipótesis de que los fallos de competencia podrían ser un obstáculo 
a la mejora de la eficiencia. Por ello pueden contribuir a explicar la ausen
cia de influencia de la forma de producción sobre el nivel de costes asu
mido por los municipios por el servicio.

2. ANÁLISIS DE LA ESTRUCTURA DEL MERCADO
DE CONCESIONES Y OTROS CONTRATOS
PARA EL SUMINISTRO DE AGUA POTABLE
EN LOS MUNICIPIOS ESPAÑOLES

La gran mayoría de los estudios de carácter empírico sobre la ido
neidad o no de la privatización como instrumento para reducir costes 
de los servicios públicos ha sido aplicada al caso de la recogida y tra
tamiento de residuos sólidos urbanos ( H o d g e , 2000). Esto se ha debido 
a la relativa facilidad para obtener datos comparables de costes. Aunque 
menos, otros estudios se han dedicado a la medición de los efectos de 
la privatización sobre otro tipo de servicios públicos. Entre ellos figura, 
de forma destacada, el servicio municipal de suministro de agua 6.

El interés por la eficiencia y los costes en el sector del agua ha sido 
más intenso en el Reino Unido 7 que en otros países. Esto se debe a 
la peculiar estructura de los servicios del agua en Inglaterra y Gales en 
comparación con muchos otros países. En Inglaterra y Gales, la industria 
del agua estaba formada desde los años setenta por una decena de grandes 
autoridades regionales, entes públicos de gran dimensión que asumían 
sus responsabilidades en el ciclo completo del agua. Naturalmente, esto 
era compatible con la existencia de empresas privadas contratadas por 
cada ente público para la realización de alguna de las funciones incluidas 
en el ciclo.

En 1989 el Gobierno británico emprendió una reforma privatizadora 
sin precedentes en este sector y las autoridades regionales pasaron a 
manos privadas con la promesa que las ganancias de productividad serían 
sustanciales. El Gobierno introdujo inmediatamente un sistema de regu

6 R en z eit i y D upont (2003) p re se n ta n  un  resu m en  de  los es tu d io s  rea lizad o s en  e s te  sec to r, 
los cuales son, p o r cierto , poco  concluyen tes.

7 Con mayor precisión, nos hemos de referir solamente a Inglaterra y Gales, puesto que el 
resto de territorios que conforman el Reino Unido disponen de su propia e independiente estructura 
de la industria del agua.
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lación de precios, lo que revela que no confiaba en la libre fijación de 
éstos y, por tanto, daba por sentado que la competencia en el sector era 
más bien escasa.

En el caso inglés, la regulación de precios se combinó con la llamada 
competencia por com paración , según la cual a las autoridades ahora pri
vadas que obtuvieran mejores resultados en cuanto a eficiencia productiva 
se les permitía imponer unas mayores subidas de precios. La puesta en 
práctica de esta política ha sido muy difícil porque requiere un cono
cimiento exacto de la estructura de costes de la industria por parte del 
regulador, para evitar la discriminación a empresas que obtengan malos 
resultados por motivos ajenos a su gestión.

La teoría y la evidencia hasta ahora conocidas nos sugieren que la 
competencia en el m ercado  del ciclo del agua no es viable. De hecho, 
el sector del agua es considerado casi de forma unánime como un m ono
polio  natural dentro de una determinada extensión geográfica, debido al 
enorme peso económico de las redes de suministro. Con generalidad, 
la cuenca hidrográfica constituye la extensión que minimiza los costes m edios 
de gestión de todo el ciclo económico del agua, de ahí que la Directiva 
Marco del Agua (2000/60/EC) contemple las cuencas hidrográficas como 
unidades que deben representar un papel importante en la gestión del 
ciclo. El margen para competir en este mercado es casi nulo, descontando 
los casos de frontera entre cuencas hidrográficas. Por otra parte, la com 
petencia p o r comparación en la industria resulta difícil de implementar. 
Queda, sin embargo, un tipo de competencia por analizar, y éste es el 
tipo de competencia en el que se ha confiado más en nuestro país. Se 
trata de la competencia p o r el m ercado.

En España, las competencias sobre la distribución del agua potable 
recaen sobre los municipios, al igual que sucede en Francia, y de forma 
claramente diferente a como se organizan las competencias en Inglaterra 
y Gales. Los municipios son libres para decidir en qué forma quieren 
gestionar tales competencias: o bien mediante la producción directa o 
bien mediante la contratación externa. La contratación externa del ser
vicio incluye diversas formas, desde la clásica concesión hasta la formación 
de empresas mixtas. La contratación exige generalmente la celebración 
de concurso en el cual concurren diversas empresas. Los municipios espe
ran obtener mediante el concurso, y por este orden: 1) información veraz 
que les ayude a elegir a la empresa más eficiente; 2) propuestas de precios 
y calidad del servicio que se ajusten a parámetros establecidos de bienestar 
del consumidor.

Los contratos relacionados con el suministro de agua son en su mayo
ría de larga duración. Para la muestra obtenida a través de la Encuesta 
sobre la Producción de Servicios Locales (2000), la duración media de 
los contratos en vigor en 2000 ronda los veintisiete años. La existencia 
de activos específicos explica en parte el porqué de esta vida media de
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los contratos en el sector del agua, mucho más larga que en el sector 
de residuos sólidos. Dado que toda la red de depósitos, tuberías, bombas 
y demás son activos específicos de gran importancia, el contrato debe 
fijar con precisión las condiciones en que éstos son dejados en manos 
del siguiente contratista. De lo contrario, el actual contratista tenderá 
a gastar menos dinero del debido en mantener la red en buen estado. 
La finalización del contrato antes de que el capital específico sea total
mente amortizado crea también problemas al tener que retornar al con
tratista cesante una cuantiosa suma por estos activos. Por ello, se ha ten
dido a igualar la duración del contrato al período de amortización total 
de los activos, sobre todo en los casos de concesiones y de formación 
de empresas mixtas, porque esto disminuye sensiblemente los costes de 
transacción. Y este plazo de amortización oscila entre los veinte y los 
cincuenta años.

Como consecuencia, la firma de un contrato instaura en el municipio 
un monopolio de larga duración. Solamente el regulador puede con
trarrestar el poder del contratista mediante la regulación de tarifas y 
otras condiciones. Esto genera toda una serie de problemas caracte
rísticos de la regulación de monopolios: información asimétrica, captura 
del regulador... Finalmente, la relación que se establece entre contra
tista y municipio se hace tan estrecha con el paso de los años que difí
cilmente la empresa contratada no consigue renovar su contrato una 
vez este termina. A modo de ejemplo, en el caso de Francia un 96 
por 100 de las concesiones y otros contratos son automáticamente reno
vados ( D e f e u i l l e y , 2000).

Por lo tanto, las empresas ya sólidamente instaladas en una región 
geográfica determinada son difícilmente desplazadas por otras em pre
sas. Esa base sólida da pie a pautas de extensión a través de los muni
cipios de la región. De esta manera, la competencia efectiva en el sector 
se ve continuamente mermada si existe alguna empresa que parta con 
ventaja en dicha región. Nuestra hipótesis en este trabajo es que para 
aquellos municipios que han acudido a la privatización del servicio del 
suministro de agua, el mercado tiende hacia una forma de monopolio 
regional similar a la que surgiría si todo el mercado del agua estuviera 
liberalizado.

Contrastamos esta hipótesis mediante la información que hemos obte
nido a través de la Encuesta Sobre la Producción de Servicios Locales 
(2000). Para el caso del sector del agua, obtuvimos 133 respuestas, de 
las cuales aproximadamente un 55 por 100 correspondían a municipios 
que habían acudido a alguna forma de privatización del servicio. Estos 
municipios representan el 75 por 100 de la población de la muestra. De 
entre todos los municipios que habían privatizado, 64 ofrecieron infor
mación sobre la empresa que tenían contratada. Agrupamos las empresas 
según el grupo empresarial propietario, y de esta manera obtuvimos el 
cuadro que mostramos a continuación.
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T a b l a  3

C o n c e n t r a c ió n  d e l  s e c t o r  d e  c o n c e s io n e s  y  o t r o s  c o n t r a t o s

PARA EL SUMINISTRO DE AGUA EN CATALUÑA A PARTIR DE LA ENCUESTA
s o b r e  l a  P r o d u c c ió n  d e  S e r v ic io s  L o c a l e s . A ñ o  2 0 0 0

Contratos Población Consumo
doméstico

Consumo
industrial

Abonados
domésticos

Abonados
industriales

AGBAR 75,00 95,49 94,84 93,57 95,28 96,86

Prodaisa 6,25 0,13 0,18 0,10 0,16 0,07

Seragua-Fcc 3,13 1,02 1,32 2,04 1,22 1,32

CASSA 3,13 0,79 0,72 0,92 0,70 0,48

ABSA 3,13 0,58 0,58 0,34 0,55 0,62

SOGESUR 1,56 0,75 0,88 0,11 0,74 0,00

Aigües Vilanova 1,56 0,36 0,28 0,27 0,33 0,33

ATCA 1,56 0,06 0,12 0,46 0,04 0,02

Aigües d e  Vilassar 1,56 0,52 0,61 0,12 0,63 0,13

Aigües de Catalunya 1,56 0,05 0,06 0,02 0,04 0,02

AICSA 1,56 0,24 0,42 2,06 0,30 0,14

Total muestra 64 3.241.563 166.132.498 82.675.301 1.347.434 167.517

HH 0,5708 0,9122 0,8999 0,8766 0,9083 0,9384

Nota: Los datos son porcentajes, excepto para los apartados “Total muestra” y “HH’\  En el 
apartado “Total muestra”, los consumos son expresados en metros cúbicos.

Fuente: Elaboración propia.

Se observa claramente lo contundente que es la posición de dominio 
en el mercado privatizado catalán que ostenta el grupo a g b a r  (Aguas 
de Barcelona). El 75 por 100 de los contratos en la muestra pertenecen 
a empresas del grupo, como s g a b ; s o r e a ; Girona, S. A., y otras. Además 
ostenta las concesiones (y otros contratos) cuantitativamente más impor
tantes, controlando de esta manera alrededor de un 95 por 100 de la 
cuota de mercado privatizado catalán en cuanto a población servida, 
número de abonados domésticos e industriales y consumo doméstico e 
industrial de agua.

Prodaisa es el principal competidor en cuanto a número de conce
siones, si bien solamente con 4 contratos frente a los 48 de a g b a r . Ade
más, estas concesiones son de escasa importancia cuantitativa, como se 
desprende al observar las respectivas cuotas de mercado en cuanto a 
población, consumo y abonados.

El segundo competidor en el mercado catalán del suministro de agua 
es Seragua, perteneciente al grupo f c c  (Fomento de Construcciones y
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Contratas), que posee una muy alta cuota de mercado en el mercado 
de concesiones para el tratamiento de residuos sólidos en Cataluña. Sera- 
gua posee dos de las concesiones (y otros contratos) de la muestra, aunque 
esta vez de trata de municipios más poblados que los de Prodaisa, de 
ahí que su cuota de mercado en cuanto a población, consumo y abonados 
supere el 1 por 100. Un dato curioso es que su cuota de mercado en 
cuanto a consumo industrial es el doble, el 2 por 100, al tratarse de muni
cipios donde están asentadas grandes industrias.

El resto de competidores o bien son compañías de ámbito regional 
o bien apenas han conseguido implantarse en el territorio analizado. El 
índice de Hirschman-Herfindhal (h h )  da como resultado 0,57 en cuanto 
a número de contratos y alrededor del 0,90 en cuanto a población, abo
nados y consumos. Con estos valores, podemos hablar de una industria 
con empresa dominante en cuanto a número de contratos y de un monopolio 
de facto en cuanto a población servida, abonados y  consumos.

Varios factores nos ayudan a explicar esta situación de quasi-mono- 
polio regional. En primer lugar, hay que recordar que España es un país 
con tradición de contratos de servicios. En el siglo xix, la escasez de 
recursos públicos de los Gobiernos locales y la ausencia de un cuerpo 
legislativo y regulador fuerte abrieron espacio a la inversión privada para 
financiar la construcción de sistemas de suministro de agua potable en 
ciudades tan pujantes como Barcelona 8. De ahí que Barcelona y otros 
municipios adyacentes sean relativamente excepcionales en relación con 
muchos otros municipios españoles y franceses en cuanto a que la pro
piedad de la red de suministro es privada. La posesión de estos activos 
específicos actúa como un auténtico seguro para la empresa instalada. 
Cambiar de empresa suministradora, si ya difícil desde el punto de vista 
político, se convierte en financieramente imposible, al exigir la comprar 
de la red a la empresa, llegado el caso l).

En segundo lugar, debe observarse que el sector del agua no cumple 
las condiciones de D o m b e r g e r  y J e n s e n  (1997) como podría hacerlo otro 
tipo de servicios. Ya hemos repetido que los activos específicos son de 
gran importancia en el sector que tratamos. La competencia por los con
tratos es escasa, como puede deducirse de la tabla 3. Y, finalmente, los 
contratos de suministro de agua son de larga duración, por lo que resulta 
imposible prever muchas circunstancias futuras relevantes y, por tanto, 
se hace necesaria una periódica renegociación de las condiciones.

8 De hecho, tal es la antigüedad de la presencia de a g b a r  que en estos municipios no existe 
formalmente una concesión o contrato hoy en día, si bien todas las partes operan como si la hubiera 
de facto.

0 Diversas autoridades reguladoras sostienen la tesis de que hace tiempo que la propiedad 
de la red ha sido de hecho comprada a la empresa suministradora a través de las facturas pagadas 
durante más de un siglo, y que la propiedad, por tanto, corresponde a la ciudadanía y a los ayun
tamientos en su representación. Esta tesis, sin embargo, choca con la fortaleza del mero derecho 
a la propiedad privada. De ahí, quizás, que las autoridades no hayan planteado ningún litigio al 
respecto.
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El panoram a que se dibuja para la competencia en el sector del sumi
nistro de agua potable en España no es muy positivo. Hemos puesto 
como ejemplo la existencia de un monopolio regional de facto en Cata
luña. Cabe decir que el mismo grupo empresarial domina aproximada
mente el 55 por 100 de la población servida en la totalidad del país. 
Parecería que el principal competidor de la empresa dominante es el 
propio sector público, con ejemplos como la empresa pública que gestiona 
el ciclo completo en la Comunidad de Madrid.

Para concluir, quisiéramos hacer hincapié sobre el siguiente punto. 
Si existe una tendencia natural hacia la agregación de entes suministra
dores a escala regional, posiblemente ha llegado la hora de replantearse 
el papel de los municipios en la regulación de diversos ámbitos del ciclo 
del agua. Esto es así porque los municipios, especialmente los pequeños, 
se encuentran en desventaja, sobre todo en cuanto a información rela
cionada con el servicio de aguas, respecto a las grandes empresas que 
dominan el mercado de contratos.

3. CONCLUSIÓN: PROM ESAS Y REALIDADES
DE LA COM PETENCIA EN EL SECTOR
D E LOS SERVICIOS LOCALES

En este trabajo hemos analizado la situación de la competencia en 
el sector de la contratación de servicios locales. Hemos explotado una 
base de datos obtenida a través de la Encuesta sobre la Producción de 
Servicios Locales, diseñada por el grupo de investigación Políticas Públicas 
y Regulación Económica, de la Universidad de Barcelona. Gracias a los 
datos extraídos, hemos podido trabajar con las cuotas de mercado de las 
empresas que operaban en el año 2000 en estos sectores en Cataluña.

Podemos concluir que, aun cuando la competencia es generalmente 
deseable para la consecución de unas mejores condiciones de los servicios 
para el ciudadano, esta competencia no siempre es fácil. D ependerá de 
la naturaleza y de la historia de cada tipo de servicio si es posible o 
no un fomento efectivo de la competencia.

El nivel de concentración en el sector de los contratos de concesión 
y similares es lo suficientemente elevado como para poder hablar de un 
bajo nivel de competencia en todo tipo de servicios. En algunos, como 
el de recogida y tratam iento de residuos sólidos urbanos, el nivel es de 
competencia monopolística en cuanto a número de concesiones y de oli- 
gopolio en cuando a volumen de residuos gestionado. En otros, como 
el suministro de agua potable a hogares e industrias, el nivel es de mercado 
con empresa dominante en cuanto a número de contratos y de monopolio 
de facto en cuanto a volumen de agua suministrada.

De esta comparación deducimos que para algunos sectores donde la 
competencia no es demasiado baja puede albergarse esperanza en las 
políticas de defensa y promoción de la competencia. Por ejemplo, en
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el sector de tratamiento de residuos la vigilancia de los Tribunales (tanto 
el estatal como los autonómicos) de defensa de la competencia puede 
jugar un papel dinamizador de la competencia y sancionador de las prác
ticas restrictivas de la misma.

Por otro lado, existen sectores donde es tal el nivel de dominio de 
mercado que poca competencia puede llegar a hacer frente a la empresa 
dominante. Es el caso del servicio de suministro municipal de agua 
corriente. Debido a las propias características del sector, se ha producido 
una progresiva expansión de una única empresa en detrimento de posibles 
competidoras. Es posible que ésta sea una tendencia con alguna expli
cación de tipo natural. De hecho, bien podría ser que la existencia de 
grandes economías de escala en la gestión del ciclo del agua convierta 
a éste en un monopolio natural de extensión regional, que guarda relación 
con la cuenca hidrográfica. Ésta es una de las razones por las que se 
recomienda la división de las administraciones reguladoras del agua pre
cisamente en cuencas. En todo caso, ante la presencia de características 
acusadas de monopolio natural debe ponerse énfasis en la regulación 
del monopolio.

Con carácter general, una buena defensa de la competencia en el 
sector de los contratos municipales pasa por la observación de los procesos 
de concurso. Dado que una empresa ya instalada en un municipio difí
cilmente será expulsada por otra en concursos venideros, es importante 
al menos que esta primera empresa haya llegado a conseguir el contrato 
mediante un proceso ampliamente competitivo. Adicionalmente, la exis
tencia de economías de sucursal propicia ventajas en aquellas empresas 
previamente instaladas en una determinada zona sobre las que no lo están, 
cuestión que recalca de nuevo la importancia de un seguimiento continuo 
de la competencia efectiva por los contratos. Finalmente, en determinados 
servicios el propio sector público puede convertirse en el principal com
petidor de la empresa dominante, dando lugar a interesantes experimen
tos relacionados con medidas de mejora de eficiencia alternativas a la 
privatización. Tal es el caso de las empresas de Derecho privado y capital 
100 por 100 público.
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APÉNDICE

1. T a b l a  A-l
E s t r u c t u r a  d e  l a  t it u l a r id a d  d e  la s  c o n c e s io n e s  

(sin  e l  m u n ic ip io  d e  B a r c e l o n a )

Concesiones
por

empresa
Titular

Número
total

concesiones
(%)

Cuota de 
concesiones 

(%)

Residuos
generados

(Tn)

Media 
de residuos 

por concesión 
(Tn)

Cuota 
en el total 

de residuos 
(%)

44 FCC 44 29,14 692.570,72 15.740,24 45,31

17 CESPA 17 11,26 183.450,53 10.791,21 12,00

8 Vicen? Orts 8 5,30 52.025,43 6.503,18 3,40

7 BF-Iacsa 7 4,64 65.779,01 9.397,00 4,30

3 Urbaser 3 1,99 13.406,7 4.468,90 0,88

4 Ferran Vila 4 2,65 13.538,30 3.384,58 0,89

3 3 empresas 9 5,96 42.729,86 4.747,76 2,26

2 10 empresas 20 13,25 153.160,03 7.658,00 10,02

1 39 empresas 39 25,83 311.766,46 7.994,01 20,40

151 100,00 1.528.427,04 10.122,03 100,00

Fuente: Elaboración propia.

2 . D e f in ic ió n  t é c n ic a  d e  lo s ín d ic e s  d e  c o n c e n t r a c ió n  e m p e l a d o s

• El ratio de concentración. Se define como el porcentaje acumulado por las &-ésimas 
empresas: r c  = ¡= |Ek (X¡/X) = ¡ = i £ k Q¡, donde X¡ es el tamaño de la /-ésima empresa, 
X es el tamaño total del mercado, y Q¡ es la cuota de mercado de la /-ésima empresa. 
Este ratio puede tomarse para la empresa líder en el sector ( c r i> ,  o  puede tomarse 
como “ratio marginal de concentración”, combinando un número determinado de 
empresas. En este último caso, el número más habitualmente empleado en la literatura 
es el de las cuatro empresas líderes (CR4).

* El Indice de Hirschman-Herfindahl (h h j . Se define como la suma de los cuadrados 
de las cuotas de mercado de las empresas del sector: h h  = ¡=i£n (Oí2), donde Q¡ 
es la cuota de mercado de la /-ésima empresa y n es el total de las empresas del 
sector. Es un índice de uso muy general, y su ventaja respecto a los ratios de con
centración es que recoge tanto el número de empresas como la desigualdad entre 
ellas, puesto que las empresas muy grandes ponderan proporcionalmente más y las 
muy pequeñas ponderan proporcionalmente menos.
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EL ABUSO DE POSICIÓN DOMINANTE 
EN MERCADOS CONEXOS: EVOLUCIÓN 

RECIENTE DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL 
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Jaime F o l g u e r a  C r e s p o  

Alfonso G u t i é r r e z  H e r n á n d e z

Abogados. Uría & Menéndez

1. INTRODUCCIÓN

La noción jurídica de abuso en (o desde) mercados conexos hace refe
rencia a una situación económica —no infrecuente en la práctica— carac
terizada por la existencia de una empresa que ostenta una posición domi
nante sobre un mercado relevante determ inado y que pretende proyectar 
o extender su poder de mercado sobre un mercado relevante distinto 
pero próximo o vecino (i. e., conexo) al dominado.

El abuso en mercados conexos constituye una noción genérica que 
puede revestir diversas formas o modalidades específicas, de las cuales 
la más típica y conocida es la venta vinculada o condicionada de bienes 
y servicios distintos, expresamente proscrita en el art. 6.2.e) de la Ley 
de Defensa de la Competencia (l d c ). En este supuesto, la empresa trataría 
de extender al mercado vecino su poder en el dominado mediante la 
venta conjunta de ambos bienes o servicios, utilizando así el producto 
dominado como “palanca” competitiva a efectos de m ejorar su posición 
comercial en el segundo mercado. Sin embargo, la práctica antitrust revela 
otras modalidades distintas, tal y como se verá a continuación.

El abuso en mercados conexos suele participar simultáneamente de 
la doble tipología —de explotación y de exclusión— tradicionalmente apli
cada a las prácticas abusivas. Se consideran abusos de explotación aquellos 
que van directam ente encaminados a capturar rentas monopolísticas en 
detrimento de los com pradores (o, en su caso, de los proveedores), tales 
como la imposición de precios excesivos, la limitación injustificada de 
la producción o la ralentización del proceso de innovación tecnológica 
por parte de la empresa dominante. Por su parte, se consideran abusos 
de exclusión los que se dirigen directam ente a dañar o incluso expulsar
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a com petidores actuales o potenciales, tales como la aplicación de precios 
predatorios o discrim inatorios o el cierre de m ercado m ediante la vin
culación exclusiva de clientes a largo plazo.

El abuso en m ercados conexos, sin em bargo, suele presentar una natu
raleza híbrida y contener elem entos de explotación y de exclusión. Así, 
por ejemplo, las ventas vinculadas dañan sim ultáneam ente a com pradores 
y com petidores, pues fuerzan a los prim eros a adquirir productos que 
pueden no desear (i. e., los pertenecientes al m ercado conexo) m ientras 
que limitan la capacidad de los segundos para com ercializar sus bienes 
y servicios en el m ercado vecino. A nálogam ente, la ejecución de rep re
salias com erciales en el m ercado dom inado contra los clientes que con
tratan  en el m ercado vecino con un com petidor de la em presa dom inante 
presentan naturaleza bifronte, pues dañan por igual a clientes y com 
petidores en el m ercado conexo. Por el contrario, la negativa a sum inistrar 
un insumo esencial a una em presa que lo utilizará para com petir con 
la em presa dom inante en un m ercado descendente tiene carácter sus
tancialm ente de exclusión, y sólo indirectam ente de explotación, al privar 
a los consum idores de una fuente alternativa de sum inistro en el m ercado 
vecino.

En el presente artículo se recordarán sucintam ente las líneas básicas 
de la jurisprudencia com unitaria en relación con el abuso en m ercados 
conexos, para posteriorm ente analizar en más detalle la doctrina de nues
tro Tribunal de Defensa de la C om petencia (t d c ) al respecto, deten ién
donos en algunas Resoluciones recientes de interés.

2. LA JU R IS P R U D E N C IA  C O M U N IT A R IA

Según jurisprudencia com unitaria reiterada, el abuso prohibido por 
el art. 82 del T ratado  c e  debe tener un determ inado vínculo con el m er
cado donde la em presa que com ete la conducta abusiva ostenta su posi
ción de dominio, esto es, una cierta conexión en tre  posición de dominio 
y abuso. Sin em bargo, dicho vínculo no ha de ser necesariam ente inm e
diato, de m anera que bien el abuso, bien su efecto anticom petitivo pueden 
tener lugar en m ercados vecinos al de dom inio pero  distintos de éste. 
En este sentido, cabe distinguir los siguientes modelos según la naturaleza 
del vínculo en tre dominio, abuso y efectos:

A. V í n c u l o  i n m e d i a t o  (c o i n c i d e n c i a  e n  e l  m i s m o  m e r c a d o  r e l e v a n t e )

Constituye el m odelo más sencillo y consiste en la coincidencia en 
el mismo m ercado relevante de la posición de dominio, del abuso y de 
los efectos anticom petitivos de dicho abuso. Este sería, por ejem plo, el 
caso de una em presa dom inante en el m ercado del producto A que aplica 
precios considerados com o excesivamente elevados a sus clientes o que
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aplica precios predatorios con objeto de dificultar o impedir la actividad 
de sus competidores en el mercado del producto A. Este modelo no se 
refiere por hipótesis al escenario de mercados vecinos o conexos.

B. V ín c u l o  n o  i n m e d i a t o  (d is t i n c i ó n  e n t r e  m e r c a d o  d e  d o m i n io

Y MERCADOS VECINOS o  CONEXOS)

Se trata del modelo de interés a los efectos del presente artículo, 
por cuanto que todas sus variantes parten de la distinción entre un mer
cado en el que una empresa ostenta una posición dominante (el mercado 
dominado) y un mercado vecino o conexo en el que la empresa puede 
no ser dominante, pero en el cual la empresa se comporta abusivamente 
y/o en el que se despliegan restricciones de la competencia procedentes 
de la conducta comercial de tal empresa. Dentro de este modelo general, 
pueden distinguirse a su vez las siguientes variantes:

a) Efectos restrictivos en el mercado vecino

Una primera variante es cuando el abuso se produce en el mercado 
dominado pero sus efectos tienen lugar en el mercado vecino, en el que 
la empresa puede no ser dominante. Así, por ejemplo, una empresa que 
domina el mercado del producto A (utilizado como insumo necesario 
para fabricar un segundo producto B) niega su suministro a los produc
tores de B para proteger las actividades de una filial que también fabrica 
el producto B y que compite directamente con los operadores a los que 
se niega el suministro de A '. En este caso, el dominio y el abuso (i. e., 
negativa a suministrar el producto A) tienen lugar en un mismo mercado 
relevante (el del producto A), pero sus efectos restrictivos ocurren en 
el mercado vecino (el del producto B), por cuanto que se dificulta o 
impide la actividad de competidores en dicho mercado 2. Éste es igual
mente el modelo aplicable cuando la empresa en causa deniega el acceso 
a terceros a una infraestructura o activo que aquélla controla y que resulta 
esencial para que tales terceros operen en un mercado determinado, en 
posible competencia con la empresa titular de la infraestructura o activo 
o con las filiales de aquélla 3.

1 Ver ss t jc e  e n  lo s  a s u n to s  6 y  7/73, Commercial Solvents ks. Comisión (Rec., 1974, p . 223), 
y 311/84, Télémarketing (Rec., 1985, p. 3261).

2 Conceptualmente, se produciría la misma situación si en lugar de una negativa de venta del 
producto A a los competidores de la filial se produce una discriminación de aquéllos respecto de 
ésta, por ejemplo, ofreciéndoles el producto en condiciones menos favorables (i. e., en precio, rapidez 
de entrega, etc.) que las aplicadas a la filial.

3 Este tipo de situaciones se conocen habitualmente como la negativa de acceso a recursos 
esenciales (essential facilities), que como se ve no es sino una modalidad específica y extrema del 
abuso en mercados conexos.
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b) Abuso en el mercado vecino

U na segunda variante del m odelo anterior es cuando la conducta abu
siva tiene lugar en el m ercado vecino, pero sus efectos se despliegan en 
el m ercado dom inado, reforzando así la posición dom inante de la em presa 
en cuestión. Este sería el caso de una em presa que actúa en el m ercado B 
(donde puede no ser dom inante) y ofrece mejores condiciones de sumi
nistro a clientes que tam bién lo sean del producto A  (en cuyo m ercado 
sí es dom inante), penalizando, por tanto, a aquellos que contraten con 
com petidores de la em presa dom inante en el m ercado del producto A 4. 
Este tipo de conducta supone tanto una discriminación entre clientes en 
el m ercado vecino como un efecto de exclusión en el m ercado dominado, 
pues dificulta la actividad comercial de com petidores en dicho mercado.

U na situación similar sería el ofrecim iento de precios injustificada
m ente reducidos (predatorios) en el producto B a los clientes de com 
petidores de la em presa dom inante en el mercado del producto A, con 
el objeto de captar dichos clientes y así excluir a los com petidores en 
el m ercado dom inado \

En estos supuestos, el abuso tiene lugar en un m ercado distinto del 
dom inado (el del producto B), pero sus efectos se producen en el m ercado 
dominado, por cuanto que el com portam iento tiene como objetivo o resul
tado fortalecer la posición de dominio en el m ercado del producto A 
y dificultar la actividad de los com petidores de la em presa en dicho 
mercado.

Conviene hacer notar que la práctica ofrece tam bién ejemplos de 
modelos mixtos entre a) y b), donde el efecto anticompetitivo del abuso 
puede hacerse notar tanto  en el m ercado dom inado como en el no dom i
nado. Un ejemplo clásico es el de las ventas vinculadas o subordinadas 
de productos dominados y no dominados, donde una em presa con posi
ción de dominio en el m ercado del producto A  hace condicional su venta 
a que sus clientes adquieran tam bién de la misma em presa (o de una 
filial) el producto B, en cuyo m ercado puede no tener una posición de 
dominio . El abuso tiene lugar en el m ercado dom inado del producto A 
(por cuanto que la em presa impone restricciones al suministro de tal 
producto), pero sus efectos anticompetitivos se despliegan tanto en dicho 
m ercado del producto A  (ya que los clientes ven dificultado el libre acceso 
al producto A: abuso de explotación) como en el m ercado del producto 
B (los sum inistradores de B y com petidores de la em presa en dicho m er

4 Ver s tp i  en el asunto T-65/89, b p b  Industries y  British Gypsum  vs. Comisión (Rec., 1993, 
p. 11-389).

5 Ver s t j c e  en el asunto C-62/82, a k z o  v s . Comisión (Rec., 1991, p. 1-3359).
6 Ver s s t p i en los asuntos T-30/89, Hilti vs. Comisión (Rec., 1991, p. 11-1439), y T-83/91, Tetra 

Pak vs. Comisión (Tetra Pak II) (Rec., 1994, p. 11-755), confirmado este último en apelación por 
s t jc e  en asunto C-33/94P (Rec., 1996, p. 1-5951).
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cado experimentan dificultades para competir: abuso de exclusión)7. La 
empresa dominante utiliza, pues, su posición en el mercado dominado 
para captar clientes en el mercado vecino no dominado, extendiendo o 
deslizando su dominio de un mercado a otro.

c) Abuso y  efectos restrictivos en el mercado vecino

Existe una última variante donde el vínculo entre dominio, abuso y 
efecto puede ser aún más indirecto o difuso, en el sentido de que tanto 
abuso como efecto anticompetitivo se producen en un mercado distinto 
del dominado 8. No obstante, el Tribunal de Justicia ha declarado expre
samente que esta situación sólo puede dar lugar a una infracción de las 
normas de competencia en circunstancias muy excepcionales, dado que 
es necesario que exista una conexión o vinculación estructural estrecha 
y directa entre el mercado dominado y el no dominado (donde la conducta 
presuntamente abusiva y sus efectos tienen lugar) 9.

3. LA DOCTRINA D EL TDC

En varias de sus Resoluciones, el tdc se ha ocupado de la aplicación 
del art. 6 ldc en un contexto de mercados conexos. Como se verá segui
damente, en la mayoría de las ocasiones se ha seguido el patrón tra
dicional comunitario, constatándose primero la existencia de dominancia 
en un determinado mercado y verificándose después la realización de 
una conducta abusiva y/o la emergencia de efectos restrictivos en el m er
cado vecino. Sin embargo, en otros casos el tdc ha seguido una inter
pretación novedosa de la doctrina de los mercados conexos, aplicándola 
no a la comprobación del elemento abusivo, sino a la propia declaración 
de dominancia en el mercado conexo.

En cuanto a los casos en que el tdc ha seguido la jurisprudencia 
comunitaria tradicional, pueden citarse los que siguen:

A. rtdc Funerarias Madrid 3 10

En este asunto, una empresa que ostentaba una posición monopolista 
en el mercado de prestación de servicios de cementerio actuaba igual
mente en el mercado conexo y recientem ente liberalizado de la prestación

Otra posible modalidad de abuso dentro de este mismo modelo y con un efecto económico 
similar sería ofrecer mejores condiciones en el suministro del producto A a aquellos clientes que 
adquieran también el producto B (y peores condiciones a los que únicamente adquieran el producto 
dominado).

8 Ver s t p i  y  s t jc e  e n  a s u n to  Tetra Pak ¡I, op. cit.
9 s t j c e  en asunto C-33/94P, Tetra Pak vs. Comisión, op. cit.
10 r t d c  de 9 de octubre de 2001, Exp. 502/00.
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de servicios funerarios, en la que com petía con otros operadores. El tdc 
resolvió que la empresa dom inante había infringido el art. 6 ldc, pues 
aplicaba condiciones com erciales distintas a sus clientes en el mercado 
dom inado, en función de si habían contratado o no sus servicios en el 
mercado conexo; en concreto, los clientes que habían acudido a un com 
petidor en el mercado vecino de los servicios funerarios obtenían un trato 
comercial más desfavorable a la hora de contratar del m onopolista el 
servicio del mercado dominado.

Como puede observarse, el abuso de posición dom inante objeto de 
este caso revestía la form a de prácticas comerciales discriminatorias p ro 
hibidas por el art. 6.2.e) ldc. Dicho abuso tenía lugar en el m ercado 
dom inado (pues las condiciones discrim inatorias se im ponían a la hora 
de contratar los servicios de cem enterio), pero sus efectos se desplegaban 
tanto en dicho m ercado (dado que se im ponían indebidam ente trabas 
a ciertos clientes que deseaban acceder al servicio dom inado) como en 
el m ercado vecino (pues tales trabas no eran sino una represalia a los 
clientes que habían contratado con los com petidores, erosionando la posi
ción de éstos en el m ercado de los servicios funerarios m ediante la disua
sión ex post a sus clientes). Se trata, por tanto, de un ejem plo de modelo 
mixto entre las variantes a) y b), m encionado más arriba.

B. rtdc T ubogas/R epsol 11

En este caso, la em presa en causa ostentaba una posición dom inante 
en el m ercado del suministro de gases licuados del petróleo. La em presa 
no operaba como tal en el m ercado conexo y descendente de la prestación 
de servicios de revisiones periódicas de instalaciones, sino que lo hacía 
un conjunto de franquiciados de la em presa dom inante (denom inado “ser
vicio oficial”), que com petían con terceras em presas independientes. En 
cuanto sum inistrador de gas, la em presa dom inante obtenía de sus clientes 
determ inada inform ación relativa a las necesidades de revisión periódica 
de aparatos, que facilitaba únicam ente a su “servicio oficial” y no a los 
com petidores independientes.

El tdc, citando explícitamente varios precedentes com unitarios en 
m ateria de mercados conexos 12, resolvió que la em presa investigada había 
infringido el art. 6 ldc, pues había denegado a los com petidores de sus 
franquiciados el acceso a información esencial para poder com petir en 
el m ercado vecino de la prestación de servicios de revisión. La Resolución 
aclara expresam ente que el supuesto enjuiciado consistía en la denegación 
injustificada de acceso a recursos o instalaciones esenciales — en este caso 
la inform ación obtenida de los clientes en el m ercado del suministro del 
gas, necesaria para com petir en el m ercado vecino de las revisiones— ,

11 r t d c  de 7 de marzo de 2002, Exp. 513/01.
12 f d  9.°
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cuyo carácter abusivo había sido reiteradam ente declarado en Derecho 
comunitario.

Así pues, el abuso considerado en Tubogas/Repsol tiene lugar en el 
mercado dominado (pues consiste en la denegación del acceso a una infor
mación obtenida como consecuencia del suministro del gas), pero des
pliega sus efectos en el mercado vecino de las inspecciones, pues confiere 
una ventaja competitiva sustancial a las empresas franquiciadas del ope
rador dominante 13.

C. RTDC Iasist/3M 14

Esta Resolución analizó la actuación de una em presa que ostentaba 
una posición de dom inio en el m ercado de los llam ados “agrupadores 
hospitalarios” (sistem as com plejos sobre una aplicación inform ática 
cuyo objeto es agrupar y clasificar a los pacientes de un hospital con 
arreglo a los rasgos de su patología). Los agrupadores son un com 
ponente im prescindible de los llam ados “analizadores”, consistentes en 
programas inform áticos de gestión hospitalaria que se alim entan de 
los datos sum inistrados por los agrupadores. La em presa en causa 
comercializaba un producto  com plejo que incorporaba ambos sistemas 
(i. e., agrupador y analizador), aunque tam bién sum inistraba separa
dam ente sus agrupadores a terceras em presas que com ercializaban ana
lizadores y que com binaban éstos con los agrupadores. Estas terceras 
empresas dependían del sum inistro del agrupador para poder com petir 
en el mercado descendente y conexo de la venta de analizadores com 
binados con agrupadores.

La empresa dom inante en el mercado de los agrupadores interrumpió 
sus relaciones comerciales con uno de los terceros que comercializaba 
analizadores, nombrando a otro agente comercial para la distribución 
de sus productos. A  partir de ese momento, la empresa investigada puso 
diferentes trabas al suministro del producto dominado, limitando las posi
bilidades de la denunciante a la hora de com petir en el suministro a 
hospitales de analizadores combinados con agrupadores. En este m er
cado, la empresa dominante competía (a través de su nuevo agente) con 
la entidad denunciante.

El tdc invocó expresamente la doctrina de los mercados conexos, indi
cando que si bien el agrupador de la empresa dominante no era estric
tamente imprescindible para que la denunciada pudiera competir en el 
mercado descendente (pues existían otros agrupadores en el mercado), 
la actuación de la empresa investigada en el mercado del suministro de

13 Se trata, por tanto, de la variante (a) del modelo (i), descrito supra. Resulta de interés que 
el t d c  rechazara e l  argumento de la empresa dominante según el cual ésta no actuaba (ni directamente 
ni a través de empresas filiales) en el mercado vecino, pues quienes operaban en aquél eran terceras 
empresas con las que había suscrito un contrato de franquicia.

14 r t d c  de 5 de abril de 2002, Exp. 517/01.
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los agrupadores tenía una influencia im portante en el m ercado descen
dente, habida cuenta de la estrecha conexión funcional en tre ambos. En 
otros térm inos, las prácticas restrictivas o excluyentes realizadas en el 
m ercado de los agrupadores distorsionaban las condiciones de com pe
tencia en el m ercado vecino de los analizadores com binados con agru
padores, lo que resultaba suficiente para declarar la existencia de un abuso 
de posición dom inante.

Se trata, por tanto, del mismo m odelo de abuso considerado en Tubo- 
gas/Repsol [i. e., variante a) supra\, pues la conducta abusiva tiene lugar 
en el m ercado dom inado (i. e., limitación injustificada de las condiciones 
de suministro en el m ercado de los agrupadores), pero despliega sus efec
tos en el m ercado vecino de los analizadores, al distorsionar las con
diciones de com petencia en el mismo y discriminar a un com petidor en 
beneficio de las propias actividades aguas debajo — a través de su nuevo 
agente—  del operador dom inante 15.

D. r t d c  M c L a n e / T a b a c a l e r a  16

Los hechos de este asunto son sencillos. Tabacalera, a la que se con
sideró dom inante en el m ercado de la fabricación de labores de tabaco, 
se negó a sum inistrar los productos por ella fabricados a M cLane, un 
com petidor de Tabacalera en el m ercado descendente de la distribución 
mayorista de labores de tabaco. Tabacalera denegó el suministro adu
ciendo que tenía su propia red de distribución y que no necesitaba nuevos 
distribuidores.

El t d c  invocó de nuevo de form a explícita la doctrina de los m ercados 
conexos para concluir que «una empresa dominante de un mercado pri
mario (el de fabricación, en el presente caso) que se niega a suministrar 
mercancías o servicios en un mercado secundario (el de distribución mayo
rista en este expediente) con la finalidad de reservárselo, explota su posición 
dominante de manera abusiva» y que «la doctrina de que constituye un 
abuso de posición dominante el negar algo necesario, cualquiera de esto 
sea, a un competidor en un mercado conexo, cuando se dispone en el primero 
de posición de dominio, goza de amplísimo respaldo jurisprudencial» 
( f d  25.°).

Como peculiaridad de esta Resolución, procede señalar que el t d c  
se preocupó de declarar la posición dom inante de Tabacalera en ambos 
m ercados (fabricación y distribución m ayoris ta )17, a pesar de que, como 
se ha dicho, la doctrina de los mercados conexos sólo requiere probar 
la dominancia en uno de ellos.

15 De hecho, el t d c  cita expresamente Tubogas/Repsol para fundamentar su razonamiento 
( f d  4.°), si bien no entendió (como en el precedente citado) que se tratara de un supuesto de 
acceso a recursos esenciales.

16 r t d c  de 24 de abril de 2002, Exp. 486/00.
17 f d  2 2 .°
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E. r t d c  I n t e r n a u t a s / T e l e f ó n i c a  18

En esta Resolución se analizó la conducta del grupo Telefónica en 
relación con el acceso por sus competidores al bucle local del abonado 
de la propia red básica de Telefónica, a efectos de que aquéllos pudieran 
prestar servicios a d s l  de acceso a Internet. Los mercados considerados 
relevantes por el t d c  eran el de la propia red de telefonía fija (sobre 
el cual Telefónica de España ostentaba una posición dominante) y el 
de la prestación de servicios a d s l  de acceso a Internet (en el que el grupo 
Telefónica operaba a través de su filial Telefónica Data).

Las conductas analizadas se referían a las condiciones de acceso al 
bucle local que había aplicado Telefónica de España a Telefónica Data 
y los competidores de ésta. Según se desprende de la Resolución comen
tada, el grupo Telefónica concedió una ventaja temporal a su filial, dán
dole acceso al bucle local antes que al resto de sus competidores.

El t d c  aplicó —aunque sin citarla expresamente— la doctrina Tubo- 
gas/Repsol y concluyó que la empresa en causa había cometido un abuso 
de discriminación en el mercado dominado (la red básica de telefonía, 
que se consideró un recurso esencial) cuyos efectos de produjeron en el 
mercado conexo de la prestación de servicios a d s l  de acceso a In te rn e t19.

F. r t d c  E m p r e s a s  E l e c t r i c i d a d  20

En este asunto se analizó la conducta de Iberdrola, empresa en posi
ción dominante en el mercado de la distribución de electricidad en la 
ciudad de Albacete, en relación con el mercado conexo de la prestación 
de servicios de reparación de averías de las instalaciones particulares de 
los clientes. En concreto, Iberdrola celebró un acuerdo con seis empresas 
instaladoras independientes por el cual Iberdrola recomendaría a sus 
clientes alguna de las empresas instaladoras, según un turno rotatorio 
establecido al efecto.

El t d c  consideró que la cuestión correspondía a un modelo típico 
de mercados conexos, por cuanto que la empresa investigada ostentaba 
una posición dominante en el mercado ascendente de la distribución de 
electricidad pero los eventuales efectos anticompetitivos se producirían 
en el mercado descendente y estrechamente vinculado de la prestación 
de servicios de reparación de averías en instalaciones eléctricas domés
ticas 2I. La siguiente cuestión era determ inar si la conducta en causa (i. e.,

18 RTDC de 29 de abril de 2002, Exp. 518/01.
19 Se trataba una vez de la misma variante (a) del modelo (i) descrito supra, consistente en 

la aplicación de condiciones discriminatorias en el mercado dominado cuyos efectos de despliegan 
en el mercado conexo.

20 r t d c  de 5 de marzo de 2003, Exp. 533/02.
21 f d  3 .°
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la recom endación por Iberdrola a sus clientes de seis em presas concretas 
y el establecim iento de un turno ro tatorio  en tre  ellas) constituía un abuso 
de posición dom inante.

El Pliego de Concreción de H echos del Servicio concluía la existencia 
de abuso, basándose en la línea doctrinal tradicional del t d c  en supuestos 
similares. En efecto, el Servicio entendió  que la posición dom inante de 
Iberdrola en el m ercado ascendente y la inform ación privilegiada de la 
que disponía en relación con los clientes que sufrían averías en sus dom i
cilios hacían que su recom endación de instaladores concretos (y la trans
misión a éstos de dicha inform ación privilegiada) desplegara un efecto 
distorsionador y excluyente en el m ercado conexo de las reparaciones 
de averías en instalaciones dom ésticas a favor de los instaladores reco
m endados y en detrim ento de sus com petidores, que veían seriam ente 
lim itadas su posibilidades de acceso al m ercado vecino.

No obstante, el t d c  entendió que la conducta de Iberdrola no cons
tituía una conducta abusiva, por cuanto que no se daban las “circuns
tancias muy particulares” que podían justificar la aplicación de la doctrina 
del abuso en m ercados conexos 22. A unque el razonam iento no es del 
todo diáfano, parece que el t d c  desestim ó la existencia de abuso sobre 
la base de que el acuerdo de Iberdrola con los instaladores recom endados 
se refería fundam entalm ente a la reparación de averías que eran de cuenta 
de Iberdrola y no del cliente, de m anera que para estas últim as Iberdrola 
no ofrecía al usuario la posibilidad de contra tar el servicio, sino que se 
lim itaba a inform arle de la existencia de un instalador, siendo el usuario 
libre para contactarle o para llam ar a o tro  instalador com petidor 23.

G. r t d c  F a r m a c é u t i c o s  F o r m u l i s t a s  24

En esta Resolución el t d c  revocó un acuerdo de archivo adoptado 
por el Servicio en relación con la supuesta negativa de sum inistro por 
parte de un determ inado laboratorio  a las farm acias de un principio activo 
necesario para elaborar ciertas especialidades farm acéuticas. El t d c  
entendió que procedía continuar la investigación por cuanto que las prác

22 La mención de las «circunstancias muy particulares» en Empresas Electricidad parece referirse 
al asunto Tetra Pak II, ya citado. En este asunto, la referencia a las «circunstancias muy excepcionales» 
del Tribunal de Primera Instancia y del propio Tribunal de Justicia se enmarcaban en el contexto 
del m odelo más difuso e indirecto de abuso en mercados conexos, en que tanto la práctica abusiva 
como los efectos restrictivos tienen lugar en el mercado vecino y no en el dominado [variante (c) 
supra], razón por la cual se dijo en las Sentencias comunitarias que la infracción del art. 82 del 
Tratado c e  sólo procedía en circunstancias muy específicas (i. e., la muy estrecha relación económica 
entre mercado dominado y vecino). El m odelo analizado por el t d c  en Empresas Electricidad parece 
ser igualmente difuso, pues no consta que Iberdrola realizara conducta alguna en el mercado ascen
dente y dominado de la distribución de electricidad ni que se desplegara efecto restrictivo alguno 
en dicho mercado.

23 Nótese, no obstante, que la Resolución cuenta con dos Votos Particulares disidentes que 
propugnan la existencia de abuso.

24 r t d c  de 22 de mayo de 2003, Exp. R. 551/02.
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ticas denunciadas eran muy similares a los hechos de la Sentencia Com- 
mercial Solvents del Tribunal de Justicia, consistentes en la negativa de 
un fabricante de determinados medicamentos y de una materia prima 
indispensable para elaborar éstos a suministrar dicha materia prima a 
otro fabricante de medicamentos competidores 25.

Procede ahora referirse a las Resoluciones en las que el t d c  ha seguido 
una aplicación más novedosa de la doctrina de los mercados conexos, 
refiriéndola no a la declaración de abuso, sino al establecimiento de posi
ción dominante en el mercado vecino. Se trata de las Resoluciones Gas 
Natural Castilla y León, Iberia, FAVI/Naturgas y Gas Natural.

H. rtdc Gas N atural Castilla y León 26

En este asunto, una empresa considerada dominante en los mercados 
del suministro de gas natural e inspección de instalaciones de gas en 
la ciudad de León no actuaba en el mercado conexo de la colocación 
de instalaciones externas de gas en los domicilios, en el que operaban 
empresas instaladoras independientes de la empresa dominante. No obs
tante, ésta seleccionaba a algunas de ellas como “empresas colaborado
ras”, a las que imponía una serie de requisitos (tales como la observancia 
de un precio para la prestación del servicio de colocación de instalaciones 
y de un reparto zonal entre los instaladores) y que recom endaba a los 
clientes finales (i. e., comunidades de propietarios) mediante las opor
tunas cartas de presentación.

El td c  invocó la doctrina de los mercados conexos en los términos 
siguientes:

«El análisis de una posible infracción exige establecer si Gas Castilla osten
ta posición de dominio en el mercado relevante. Este aspecto fue ya tratado 
por el Tribunal en su Resolución de 14 de enero de 1999 (Expíe. R 302/98) 
en la que se puso de relieve que, aun cuando resulta evidente que Gas Natural 
no ostenta posición de dominio en el mercado de la colocación de las ins
talaciones externas de gas en las viviendas de León, sí ostenta una posición 
dominante en otros mercados muy relacionados, como son el de la distribución 
de gas natural y el de la inspección de las mencionadas instalaciones. El 
Tribunal acudió, pues, a la doctrina de los mercados conexos, que pone 
de relieve cómo la situación de dominio en un determinado mercado puede 
proyectarse sobre otros que se encuentran íntimamente relacionados; no 
se trata, en consecuencia, en contra de lo que afirma Gas Castilla, de una 
extensión analógica del concepto, en el sentido jurídico que la Real Academia 
de la Lengua Española atribuye al término —método por el que una regla 
de ley o de derecho se extiende a campos no comprendidos en ella—> sino 
una interpretación económica del hecho de que la posición de dominio que 
ostenta una empresa en un mercado puede traducirse en un dominio de 
otro en el que la presencia de esa empresa es, cuantitativa o cualitati

25 FD 7 .°
26 r t d c  de 5 de enero de 2001, Exp. 482/00 .
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vamente, diferente. Existe, pues, un auténtico dominio en el segundo mer
cado, y  no una interpretación analógica de la Ley, en el sentido de que la 
figura jurídica de abuso de posición de dominio se aplique a situaciones en 
las que no existe tal posición de dominio. En este sentido debe mencionarse 
la Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia, de 14 de noviembre de 1996, 
al Asunto C-333/94 P  Tetra Pak Internacional contra Comisión (...)» ( fd  4.°, 
subrayado añadido).

El tdc concluyó que el reparto  geográfico zonal en tre  em presas cola
boradoras constituía una práctica contraria al art. 6 ldc.

La lectura de los párrafos transcritos indica con claridad que el tdc 
aplicó la doctrina del abuso en m ercados conexos no en sede de cons
tatación del abuso, sino de la declaración de dom inancia en el m ercado 
vecino, m ediante una proyección autom ática de la posición dom inante 
desde el m ercado ascendente al m ercado descendente o conexo 21.

Por o tro  lado, no se oculta que el supuesto de hecho analizado resulta 
muy similar al de la Resolución Em presas Electricidad, si bien el razo
nam iento jurídico fue muy diferente, puesto que, com o ya se ha visto, 
en este últim o caso: a) e 1 tdc aplicó la doctrina de los m ercados conexos 
a la verificación de abuso y no a la declaración de dom inancia en el 
m ercado vecino; b) el tdc concluyó que la recom endación de em presas 
instaladoras “colaboradoras” y asignación de un reparto  de turnos en tre 
ellas no constituía una práctica abusiva por no darse las «circunstancias 
excepcionales» exigidas por el Tribunal de Justicia en T etra  Pak II.

I. rtdc Iberia 28

En este asunto, el m ercado relevante considerado era el de la in ter
mediación de billetes para transporte  aéreo, en el que operaban  las agen
cias de viajes que venden billetes de Iberia y de o tras líneas aéreas 29. 
El tdc consideró que Iberia osten taba una posición dom inante en el m er
cado del transporte aéreo — ascendente respecto del m ercado relevante 
y estrecham ente vinculado con éste—  estim ando de nuevo que dicha posi
ción dom inante se trasm itía o proyectaba aguas debajo de forma auto
mática al m ercado de la interm ediación, en el que, por tanto , se declaró 
la dom inancia de la em presa:

«El Tribunal comparte la exposición unánime de las partes y  del Servicio 
en el sentido de que, en el caso presente, el mercado en cuestión es el de

27 En cuanto a la cita del asunto Tetra Pak II. ya se ha indicado más arriba que este precedente 
permite aplicar la doctrina del abuso en mercados conexos, en circunstancias excepcionales, en el 
supuesto más difuso o indirecto de vínculo entre dominancia y abuso (i. e., cuando tanto el abuso 
com o los efectos del mismo se producían en el mercado vecino). No obstante, en Tetra Pak II 
se utilizó la doctrina de los mercados conexos para constatar el abuso en el mercado vecino, no 
para declarar la dominancia en el mismo.

28 r t d c  de 1 de abril de 2002, Exp. 514/02 .
29 f d  2 .°
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la intermediación de los billetes de transporte aéreo; en él aparecen unos ofe
rentes de intermediación, que son las agencias emisoras; unos demandantes 
de intermediación, las compañías aéreas; se negocia una determinada mer
cancía, la propia intermediación, y  se alcanza un precio de equilibrio, la comi
sión que remunera dicha intermediación. (...)

El mercado de la intermediación de los billetes es conceptualmente dis
tinto (...) del mercado de transporte aéreo, en el que los oferentes son las 
compañías de transporte aéreo, los demandantes son los propios pasajeros, 
la mercancía negociada son los servicios de transporte y  el precio es el del 
billete. No obstante, el billete de avión constituye el insumo productivo fun
damental en el negocio de intermediación que realizan las agencias, de tal 
forma que ambos mercados se encuentran estrechamente relacionados y  la 
posición de dominio que pudiera ostentar una empresa en el mercado 
de transporte aéreo, al suponer un elevado grado de control sobre ese 
insumo esencial, se trasmite al mercado de intermediación de los billetes 
(. ..) .

La posición de dominio en el mercado de transporte aéreo nacional 
se proyecta sobre el mercado de la intermediación de billetes aéreos, ya 
que los billetes emitidos por la compañía Iberia constituyen el insumo pro
ductivo fundamental con el que han de trabajar las agencias emisoras de 
billetes de avión» 30 (subrayado añadido).

J. RTDC FAVI/NATURGAS 31

En esta Resolución, y citando Iberia, el tdc aplicó el mismo análisis 
y consideró que la em presa denunciada era dom inante en el mercado 
de las revisiones de las instalaciones de gas natural en razón exclusiva
mente de su posición de dominio en los mercados ascendentes del sumi
nistro de gas natural y de la inspección de instalaciones:

«De estos dos hechos surge una clara posición de dominio en el mercado 
de la inspección de instalaciones que la misma Naturgas ( a h  12.2) no discute.

¿Repercute esa posición de dominio en el mercado de la inspección sobre 
el mercado de las revisiones?

El Tribunal tuvo ocasión de analizar una situación similar con motivo 
del Expte. 513/01 Tubogas/Repsol, expediente en el que Repsol Butano osten
taba una posición de dominio en el mercado del suministro de gas butano 
y  otorgaba ciertas ventajas a las empresas por ella franquiciadas en el mercado 
de las revisiones periódicas ( fd 5.°). En aquella ocasión, el Tribunal estimó 
que, dada la íntima relación entre ambos mercados, que en el caso analizado 
se manifestaba, entre otras cosas, en la amplia base de datos sobre los con
sumidores de que disponía la empresa suministradora, la posición de dominio 
en el mercado de suministro repercutía sobre el de las revisiones periódicas 
(fd 9.°). En otras palabras, la citada Resolución entendió que la doctrina 
de los mercados conexos, tal y  como ha sido utilizada por las autoridades 
comunitarias en los casos Magill (1991), Decca Navigation System (1989) 
o nr/Promedia/Belgacom, resultaba plenamente aplicable al caso.

30 FFDD 2.° y 3.°
31 r t d c  de 18 de diciembre de 2002, Exp. 530/01.
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(...) Con independencia de que esa conducta sea abusiva o no (aspecto 
que se trata en el f d  1.2), la ligazón entre ambas actividades resulta clara 
de los datos del expediente y  puede hablarse con corrección y  en el sentido 
del f d  4.° de la Resolución de 1 de abril de 2002, del Expte. 514/01, Iberia 
de que la posición de dominio en el mercado del suministro se proyecta 
sobre el de revisión.

Por tanto, de acuerdo con lo señalado por f a v i  en el argumento reseñado 
en el a h  13.1 y  en contra de lo señalado por Naturgas en el a h  12.2, el Tribunal 
entiende que esa última empresa ostenta una posición de dominio en el 
mercado de la revisión de instalaciones, conexo con el del suministro de 
gas» 32 (subrayado añadido)33.

K. r t d c  G a s  N a t u r a l  34

En este asunto la em presa Gas N atural Castilla y León ostentaba una 
posición dom inante en el m ercado del suministro de gas natural en Pon- 
ferrada, así como en el de las instalaciones com unitarias (no individuales) 
receptoras de gas en dicho municipio, al haber obtenido la correspondiente 
concesión administrativa. La em presa subcontrató con determ inadas 
empresas terceras la construcción de tales instalaciones com unitarias. Gas 
Natural Castilla y León realizó posteriorm ente una oferta comercial en 
la que ofrecía a las com unidades de vecinos la construcción y revisión 
de las instalaciones individuales (y no sólo com unitarias).

El t d c  consideró que la situación analizada era la misma que en la 
Resolución Gas N atural Castilla y León, por lo que aplicó el mismo razo
nam iento en térm inos cuasi literales:

«En este sentido, la situación es idéntica a la del Expte. 482/00 Gas Natu
ral Castilla y  León, en el que el Tribunal acudió a la doctrina de los mercados 
conexos, que pone de relieve cómo  la situación de dominio en un deter
minado mercado puede proyectarse sobre otros que se encuentran ínti
mamente relacionados, siendo una interpretación jurídica del hecho de que 
la posición de dominio que ostenta una empresa en un mercado puede 
traducirse en un dominio de otro en el que la presencia de esa empresa

32 f d  1.° 1. La cita de la Resolución Tubogas/Repsol no parece del todo correcta, pues, como 
ya ha sido indicado, el análisis del t d c  en este asunto fue distinto: en efecto, el t d c  no declaró 
la dominancia de la empresa encausada en el mercado relevante a partir de su posición de dominio 
en un mercado ascendente, sino que, sin extender la dominancia, constató que la empresa había 
cometido un abuso en el mercado relevante desde su posición de dominio en el referido mercado 
ascendente. Parece que habría sido más ajustada la cita al precedente Gas Natural Castilla y  León, 
ya comentado, no sólo por la similitud de los hechos analizados, sino por el razonamiento jurídico 
seguido.

33 Se observa que la conclusión alcanzada por el t d c  en F A V i/N a tu rg a s  diverge de una Resolución  
de 1998 ( r t d c  de 18 de junio de 1998, Gas Natural Castilla y  León, Exp. R. 304/98) en la que 
se había alcanzado justamente la conclusión contraria: el t d c  negó la dominancia de la empresa 
en el mercado de la revisión de las instalaciones de gas a pesar de ostentar una posición dominante 
en “otros mercados muy próximos”, precisamente los de la distribución de gas y de la inspección 
de instalaciones.

34 r t d c  de 14 de enero de 2003, Exp. 540/02.



EL ABUSO DE POSICIÓN DOM INANTE EN M ERCADOS CONEXOS 237

es, cuantitativa o  cualitativam ente, d iferente. En este sentido debe men
cionarse la Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 14 de noviembre 
de 1996, al Asunto C-333/94 P Tetra Pak Internacional contra Comisión 
(...)»  (fd 6.°, subrayado añadido).

Como puede verse, la doctrina tradicional y la más novedosa de la 
“proyección automática del dominio” se alternan sucesivamente en las más 
recientes Resoluciones del tdc. A sí, la primera aparece en Resoluciones 
como Tubogas/Repsol y Empresas Electricidad, mientras la segunda es 
visible en Iberia, FAVi/Ñaturgas y Gas Natural. Curiosamente, y junto a 
Tubogas/Repsol, la Resolución Empresas Electricidad cita expresamente 
el Expediente 482/00, Gas Natural Castilla y León, que, como se ha visto, 
es justamente un ejemplo de la referida línea doctrinal novedosa, que sigue 
la tesis de la proyección automática del dominio al mercado vecino y que 
supone la aplicación de la doctrina de los mercados conexos a la decla
ración de dominancia en vez de a la constatación del abuso 35.

4. CONCLUSIONES

En nuestra opinión, la novedosa doctrina articulada por el t d c  en 
sus Resoluciones Gas Natural Castilla y León, Iberia, FAvi/Naturgas y 
Gas Natural dimana de una interpretación cuestionable de la teoría del 
abuso en mercados conexos, tal y como ha sido establecida en Derecho 
comunitario.

En efecto, y como dijimos en la Introducción, dicha teoría descansa 
en la intención de la empresa dominante de proyectar o extender su poder 
de mercado hacia un mercado relevante vecino al dominado. Pero dicha 
proyección se debe realizar necesariamente mediante la realización de 
una determinada conducta abusiva, bien en el mercado dominado, bien 
en el conexo. En otros términos, la proyección del dominio es simplemente 
el resultado que se persigue con la concreta conducta: es claro que tal resul
tado puede conseguirse en algunos supuestos (por ejemplo, si con la prác
tica se logra expulsar definitivamente al único com petidor existente en 
el mercado vecino), pero en la mayoría de los casos la conducta abusiva 
no conferirá una situación dominante en el mercado conexo, sino que 
simplemente ocasionará un daño a los demás competidores pero sin por 
ello conferir a la em presa autora una posición de dominio que adquiriría 
ex novo en tal mercado.

Bajo esta óptica, sostener que la doctrina de los mercados conexos 
significa que la empresa que es dominante en un determinado mercado 
lo es también necesariamente en los mercados vecinos al dominado (pues 
no otra cosa supone la tesis de la “proyección automática del dominio”),

’5 f d  3.° De hecho, la Resolución Empresas Electricidad tiene un Voto Particular disidente 
que considera que el dominio en el mercado de la distribución de electricidad se proyectaba al 
mercado descendente de la reparación de averías eléctricas. Curiosamente, uno de los Vocales que 
emitieron este Voto Particular era el Ponente de la Resolución Tubogas/Repsol.
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y, por tanto, considerar aquella doctrina com o un criterio del test de 
dominancia y no de la constatación del abuso, no parece conforme con 
los precedentes comunitarios reseñados ni probablemente tampoco con 
una aplicación estricta del art. 6 ldc.

C onceptualm ente, la línea doctrinal contenida en Resoluciones G as 
N atural Castilla y León, Iberia, FAVi/Naturgas y G as N atural parece en la
zar con el criterio  de dom inancia basado en el grado de integración ver
tical de la em presa, em pleado por el tdc en diversas ocasiones. E n  efecto, 
en muchas de sus Resoluciones del tdc ha m encionado el grado de in te
gración vertical de una em presa determ inada com o factor relevante para 
concluir la existencia de posición dom inante en el m ercado relevante, 
de m anera que la presencia de la em presa (o de em presas de su grupo 
económ ico) en m ercados ascendentes o descendentes respecto del m er
cado relevante ha sido tom ada expresam ente en consideración por el tdc 
a los efectos de declarar la dom inancia en este últim o m ercado .

Com o puede observarse, la doctrina con ten ida en las cua tro  R eso
luciones citadas no es sino una aplicación especialm ente in tensa del cri
terio  de la in tegración vertical, pues se basa en la declaración de la 
dom inancia de una em presa en un determ inado  m ercado relevante  exclu
sivam ente por el hecho de que tal em presa o sten taba  una posición de 
dom inio en un m ercado conexo (ascenden te o descenden te) y es trecha
m ente relacionado con el m ercado de referencia.

E n fin, y a m odo de conclusión, puede sostenerse que la doctrina 
del abuso en m ercados conexos cuenta con un sólido respaldo en la prác
tica de nuestro  Tribunal de D efensa de la C om petencia. En general, el 
tdc ha seguido el patrón  tradicional de D erecho com unitario, consistente 
en declarar prim ero la existencia de posición dom inante en un m ercado 
determ inado y en aplicar después la doctrina de los m ercados conexos 
al verificar la concurrencia de abuso, com probando que bien éste bien

36 r t d c  de 5 de mayo de 1999, Eléctrica Curós, Exp. 431/98 , f d  5 .°, en la que, para declarar 
la dominancia de una distribuidora eléctrica regional con una cuota de mercado del 66,5 por 100, 
el t d c  señaló que «sobre todo  [...] pertenece al grupo Endesa, líder de la generación y  distribución 
de energía eléctrica en España [...] Dicho grupo presenta un notable grado de integración vertical», 
confirmada expresamente en este punto por s a n , Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9  de 
octubre de 2002, recurso 512/ 1999, f d  7 .° En una situación táctica similar, la r t d c  de 7 de julio 
de 1999, Electro Avellana, Exp. 441/98 , f d  3 .°, sostuvo que «en el presente caso, es evidente que la 
importancia y  el grado de integración vertical del grupo empresarial denunciado perfilan una estructura 
empresarial poderosa, monopolista de la producción de energía en el m ercado relevante». En la r t d c  

de 9  de octubre de 2001 , Funerarias Madrid 3, Exp. 502/00 , f d  2 .°, el t d c  se apoyó en la posición  
dominante de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid en el mercado de la prestación 
de servicios funerarios propiamente dichos para declarar igualmente su dominancia en el mercado 
descendente y conexo de los servicios de cem enterio. En la r t d c  de 16 de febrero de 1999, Tabacos 
de Canarias, Exp. 375/96 , f d  2 .°, el t d c  m encionó el hecho de que la empresa encausada fuera 
la única verticalmente integrada en los mercados de la fabricación y la distribución com o uno de 
los criterios que fundaban la declaración de dominancia. En la r t d c  de 30 de septiembre de 1999 
Bacardí, Exp. R. 362/99 , f d  7 .°, el t d c  m encionó expresamente el grado de integración vertical com o 
criterio relevante a efectos de determinar la eventual dominancia, y la r t d c  de 24 de abril de 2002, 
Me Lañe/Tabacalera, Exp. 486/00 , f d  18.°, fue específicam ente em pleado para constatar la posición  
dominante de la empresa en causa.
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y, por tanto, considerar aquella doctrina como un criterio del test de 
dominancia y no de la constatación del abuso, no parece conforme con 
los precedentes comunitarios reseñados ni probablem ente tampoco con 
una aplicación estricta del art. 6 ldc.

Conceptualm ente, la línea doctrinal contenida en Resoluciones Gas 
N atural Castilla y León, Iberia, FAVi/Naturgas y Gas N atural parece enla
zar con el criterio de dominancia basado en el grado de integración ver
tical de la empresa, em pleado por el t d c  en diversas ocasiones. En efecto, 
en muchas de sus Resoluciones del t d c  ha mencionado el grado de inte
gración vertical de una em presa determ inada como factor relevante para 
concluir la existencia de posición dom inante en el m ercado relevante, 
de m anera que la presencia de la em presa (o de em presas de su grupo 
económico) en mercados ascendentes o descendentes respecto del m er
cado relevante ha sido tom ada expresam ente en consideración por el t d c  
a los efectos de declarar la dominancia en este último m ercado .

Como puede observarse, la doctrina contenida en las cuatro R eso
luciones citadas no es sino una aplicación especialm ente intensa del cri
terio de la integración vertical, pues se basa en la declaración de la 
dominancia de una em presa en un determ inado m ercado relevante exclu
sivam ente por el hecho de que tal em presa ostentaba una posición de 
dominio en un m ercado conexo (ascendente o descendente) y estrecha
m ente relacionado con el m ercado de referencia.

En fin, y a modo de conclusión, puede sostenerse que la doctrina 
del abuso en mercados conexos cuenta con un sólido respaldo en la prác
tica de nuestro Tribunal de D efensa de la Competencia. En general, el 
t d c  ha seguido el patrón tradicional de D erecho com unitario, consistente 
en declarar prim ero la existencia de posición dom inante en un mercado 
determ inado y en aplicar después la doctrina de los mercados conexos 
al verificar la concurrencia de abuso, com probando que bien éste bien

36 r t d c  de 5 de mayo de 1999, Eléctrica Curós, Exp. 431/98, f d  5.°, en la que, para declarar 
la dominancia de una distribuidora eléctrica regional con una cuota de mercado del 66,5 por 100, 
el t d c  señaló que «sobre todo [...] pertenece al grupo Endesa, líder de la generación y  distribución 
de energía eléctrica en España [...] Dicho grupo presenta un notable grado de integración vertical», 
confirmada expresamente en este punto por s a n , Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 9 de 
octubre de 2002, recurso 512/1999, f d  7.° En una situación fáctica similar, la r t d c  de 7 de julio 
de 1999, Electro Avellana, Exp. 441/98, f d  3.°, sostuvo que «en el presente caso, es evidente que la 
importancia y el grado de integración vertical del grupo empresarial denunciado perfilan una estructura 
empresarial poderosa, monopolista de la producción de energía en el mercado relevante». En la r t d c  

de 9 de octubre de 2001, Funerarias Madrid 3, Exp. 502/00, f d  2.°, el t d c  se apoyó en la posición 
dominante de la Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid en el mercado de la prestación 
de servicios funerarios propiamente dichos para declarar igualmente su dominancia en el mercado 
descendente y conexo de los servicios de cementerio. En la r t d c  de 16 de febrero de 1999, Tabacos 
de Canarias, Exp. 375/96, f d  2.°, el t d c  mencionó el hecho de que la empresa encausada fuera 
la única verticalmente integrada en los mercados de la fabricación y la distribución com o uno de 
los criterios que fundaban la declaración de dominancia. En la r t d c  de 30 de septiembre de 1999 
Bacardí, Exp. R. 362/99, f d  7.°, el t d c  mencionó expresamente el grado de integración vertical como 
criterio relevante a efectos de determinar la eventual dominancia, y la r t d c  de 24 de abril de 2002, 
McLane/Tahacalera, Exp. 486/00, f d  18.°, fue específicamente empleado para constatar la posición 
dominante de la empresa en causa.
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CONTROVERSIAS SOBRE EL CONTROL
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El control, la mera posibilidad de ejercer una influencia en la conducta 
de una empresa en el mercado, constituye un elemento tan esencial para 
el Derecho de la competencia que, en ocasiones, importa más determinar 
su existencia que analizar sus efectos. Se trata de un elemento transversal 
de análisis de múltiples problemas que condiciona procedimientos de exa
men y remedios de problemas. Formalmente el hecho de su adquisición 
distingue, ante todo, a una operación de concentración. Su existencia, 
en diversas formas, puede determinar qué acuerdos, por restrictivos que 
sean, escapan a las normas de competencia. Su naturaleza puede ser siem
pre discutible dependiendo de la importancia que se conceda a unos u 
otros elementos. En fin, se trata de un concepto central para el enten
dimiento del objeto y efecto en la competencia de las transacciones entre 
empresas que, además, va camino de afectar gradualmente la aplicación 
de otras normativas.

No pretendemos aquí un estudio exhaustivo del concepto de control 
en Derecho de la competencia, ni mucho menos abarcar todas las posibles 
consecuencias de este concepto en la realidad de las transacciones. Lo 
que pretendemos es analizar, brevemente, algunas cuestiones controver
tidas que creemos de interés. Nos interesa examinar, en primer lugar, 
las limitaciones prácticas que tiene este concepto para determinar la exis
tencia de una operación de concentración en los casos de control conjunto 
de dos o más empresas, sobre todo por la práctica ausencia de revisión 
jurisdiccional de la práctica discrecional de las autoridades de compe
tencia. Este problema se enmarca en el más general de la utilización 
del concepto de control como elemento cuya adquisición da lugar a una 
operación de concentración: revisaremos muy brevemente si ésta es una 
opción adecuada para determinadas participaciones significativas y vere
mos si cabe establecer algunas categorías de situaciones donde convendría 
el examen previo. También examinaremos de forma sucinta los problemas 
de los acuerdos intra-grupo con especial referencia a qué grados de con
trol son suficientes para apreciar su existencia según los precedentes exis
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tentes. Analizamos, igualmente, el efecto que el concepto de control está 
teniendo en la definición de grupo de sociedades y en la normativa de 
mercado de valores y veremos sus limitaciones actuales respecto al control 
conjunto en un momento, además, donde se han establecido nuevas reglas 
de transparencia y validez de pactos parasociales respecto a sociedades 
cotizadas y se pretende dotar de contenido a la definición de actuación 
concertada.

1. LA ADQUISICIÓN D E CONTROL Q U E DA LUGAR
A UNA CONCENTRACIÓN

Una concentración abarca la adquisición del control, de hecho o de 
derecho, de activos o empresas incluyendo la creación de una empresa 
en participación con plenas funciones. Si una operación no implica adqui
sición de control de algún tipo, no existe obligación de notificarla. Por 
lo tanto la existencia de la adquisición de control da lugar a la obligación 
de notificar, y justifica la competencia (junto con otros elementos), de 
la autoridad para examinar la operación.

La apreciación de la existencia de una operación de concentración 
debería ser un ejercicio simple, con la menor ambigüedad posible. Igual
mente la definición debería garantizar en lo posible que todas las opera
ciones que tuvieran un impacto “estructural” relevante fueran examinadas 
ex ante conforme al análisis incipiente del control de concentraciones. 
Como señala el propio Reglamento 139/2004, los arts. 81 y 82 no son 
suficientes para controlar todas las operaciones que puedan resultar 
incompatibles con el régimen de competencia ’, si bien el art. 7 del nuevo 
Reglamento 1/2003 al establecer la posibilidad expresa de remedios 
estructurales constituye, se supone, la base jurídica adecuada para ordenar 
la desinversión de participaciones “no de control” en competidores.

En todo caso, desde el punto de vista de la eficiencia del control 
de concentraciones es preciso que el sistema defina correctam ente y de 
manera previa su ámbito de aplicación, es decir, qué es lo que se examina. 
Y la opción que se presenta es compleja: o bien se establece un sistema 
que permita a la autoridad examinar o impugnar todas las operaciones 
desde el punto de vista de sus efectos en la competencia con indepen
dencia de que la operación de lugar o no al co n tro l2, o bien, como en 
nuestro caso, se opta por intentar aprehender en el concepto de control 
todas las operaciones que puedan tener un impacto estructural relevante 
para la competencia y se intenta, mediante directrices, especificar qué 
elementos distinguen la adquisición de control de participaciones en el

1 Considerando núm. 7, Reglam ento 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004 {d o c e , 

núm. L 24/1, de 29 de enero de 2004).
' Sección 7 de la Clayton Act: «Una empresa no necesita adquirir el control de otra empresa 

para violar la sección 7 de la Clayton Act», ver Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos 
en Denver & Rio Grande vs. Estados Unidos, 387 us 3485 (1967). Ver también G u lf & W. Indus., 
476 F. 2d 687 (2nd Circuit 1973).
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capital y/o en los órganos de administración de una empresa que “no 
son de control”.

En ambos casos no es preciso especificar numéricamente porcentajes 
de participación que den lugar a control \  pero es claro que un sistema 
que no atiende formalmente a si la adquisición de control constituye una 
operación de concentración, junto con una presunción de ausencia de 
efectos respecto a operaciones por debajo de un cierto umbral y cuyo 
objeto es solamente la inversión, parece garantizar mejor la competencia 
jurisdiccional sobre la enorme variedad de transacciones que combinan 
intereses financieros y/o de control en multitud de grados y en momentos 
temporales diferentes.

En efecto, definir la operación por la adquisición de control, y fijar 
ahí la competencia de examen puede tener como consecuencia que algu
nas operaciones con efectos en la competencia no sean examinadas antes 
de su ejecución y que, por lo tanto, la solución o el remedio aparezca 
una vez que el daño presumiblemente ya se ha producido. Y, con inde
pendencia de las dificultades de apreciar la existencia de control en algu
nas operaciones (ante todo conjunto de facto), la situación se agrava si 
la autoridad de competencia, haciendo uso de su facultad discrecional, 
no es precisa en su aplicación.

Así, por ejemplo, existen precedentes en los cuales se ha ejercido 
competencia de aprobación haciendo abstracción totalmente de la exis
tencia de una modificación de la naturaleza del control, lo que constituye 
un error sobre su propia competencia, pues si no hay modificación de 
la naturaleza de control no puede haber concentración4.

En otras ocasiones, la autoridad reconoce la existencia de un “impacto 
estructural” definiendo participaciones minoritarias “no de control” como 
“participaciones significativas” o que permiten el ejercicio de una influen
cia “material” pero no decisiva. Ello ocurre cuando la participación no 
es meramente “financiera” (similar a una mera inversión), y la Comisión 
se dedica a examinar elementos que permiten diferenciar participaciones 
“significativas” de participaciones meramente “financieras” al objeto de 
justificar su jurisdicción sobre el examen de los efectos de dicha par
ticipación \  El problema de esta aproximación es que, en casos de control 
de facto, enturbia seriamente la ya de por sí compleja diferenciación entre 
derechos de protección de minorías (que por definición se limitan a la 
protección de intereses financieros) y derechos que pueden tener influen

3 Adquisiciones parciales que han dado lugar a la aplicación de la Sección 7 de la Clayton 
Act normalmente han sido superiores al 15 por 100 del capital. Por ejemplo, Du Pont 353 us (un 
23 por 100), Crane Co. 509 F. Supp. (un 5 por 100 junto con una oferta de compra del 15 por 
100).

4 Asunto M.3071, Carnival/P&O Princess. Se trata de una segunda notificación de una operación 
en la cual no se ha modificado la naturaleza del control, sino sencillamente se ha modificado la 
estructura de la operación. La Comisión aceptó el examen del asunto y examinó ex novo si había 
habido alguna variación en las condiciones de competencia.

5 Ver, para un ejemplo reciente, apartados 262 y siguientes de M.2876, Newscorp/Telepiü.
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cia en la gestión de la empresa. En todo caso, no parece razonable que 
si una participación “no de control” permite una “influencia material pero 
no decisiva” ya que no es meram ente financiera, se excluya la competencia 
de aprobación de estas operaciones ex ante. Y es claro que si se pretende 
crear una nueva categoría de participación “significativa pero no de con
trol”, lo que debe exigirse entonces es que se defina de la forma más 
aproximada posible con objeto de eliminar dudas. El problema se rela
ciona, por otro lado, con la afirmación de la competencia de la Comisión 
respecto a la aplicación del art. 2 del Reglamento 139/2004 a empresas 
que no forman parte de la operación de concentración, es decir, que 
no son empresas afectadas6. Ello perm ite a la Comisión prohibir una 
operación de concentración si se crea o refuerza la posición dominante 
de un tercero de forma que se obstaculiza significativamente la compe
tencia. Por lo tanto, es posible examinar si una participación minoritaria 
de un tercero ajeno a la concentración es o no contraria al art. 2 del 
Reglamento 4064/1989, en particular porque dicha participación es “es
tructural” respecto de la operación, dado que existe un nexo causal entre 
la participación y los efectos en la com petencia1. De esta forma, adqui
siciones de participaciones minoritarias por empresas no afectadas a resul
tas de una operación de concentración son examinadas de la misma forma 
que la operación definida como una concentración.

Por otro lado, la eliminación de vínculos estructurales entre compe
tidores es un remedio bastante usual en el control de concentraciones, 
aparte de que se haya considerado que dicha participación puede resultar 
de un acuerdo restrictivo de la competencia si puede influenciar la con
ducta de los competidores 8, o constituya un abuso de posición dominante 
prohibido por las normas de com petencia9. Ello implica aceptar que en 
determinados mercados las relaciones estructurales entre competidores 
reducen de forma desproporcionada el incentivo a competir en el m er
cado, además de servir de instrumento de coordinación de políticas de 
precio y conducta en el mercado y de intercambio de información sen
sible 10, por lo que la Comisión ha exigido en un gran núm ero de asuntos 
que las partes en la operación de concentración se desprendan de su

6 Competencia que se apoya parcialmente en los asuntos C-68/94 y C-30/95. Kali (Rec., 1998, 
p. 1-1375, apartado 171), y T-102/96, Gencor (Rec., 1999, p. 11-753). Ver M.1383, Exxon/Mobil, apar
tados 225 a 299; M.2434, Grupo Villar M ir/EnBW /Hidroelécrica del Cantábrico, y Sentencia del 
t pi en el asunto T-22/97, Kesko (Rep., 1999, p. 11-3775, apartados 137-140).

' Apartados 276 a 281 de Newscorp/Telepiü, citando expresamente el asunto M .2845, Soge- 
cable/Vía Digital, en cuya decisión de reenvío de 14 de agosto de 2002 la Comisión examinó los 
efectos de la participación “no de control” de Telefónica en Sogecable en los mercados de tele
comunicaciones.

h Asunto 142, 156/84, Philip Morris (Rec., 1987, p. 4487), y Decisión de la Com isión Europea 
en el asunto Enichem/ici ( d o c e , núm. L50/18, 1988).

g Decisión de la  Comisión Europea en el asunto G illette ( d o c e , núm. L116/21, 1993).
10 Apartados 24 y 25 de la Comunicación Rem edios de la Com isión Europea: «En otros casos 

una posible solución es la cesión de participaciones minoritarias... a fin de aum entar los incentivos 
para competir en el mercado».
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participación en un competidor n , o ha limitado de forma efectiva el ejer
cicio de los derechos derivados de dicha participación !2.

En suma, hubiera sido interesante debatir, en el contexto de la reforma 
del sistema de control de concentraciones comunitario, si era preferible 
abandonar el criterio de control como elemento formal de la definición 
de concentración y sustituirlo por un criterio más amplio que atendiera 
bien a cualquier influencia no meramente financiera o a criterios objetivos 
relacionados con el tamaño de la transacción. La Comisión planteó la 
cuestión de forma parcial respecto a problemas más específicos y, final
mente, no ha revisado la aplicación del concepto de control en la reciente 
reforma del sistema. Su posición es que no cabe una definición previa 
de transacciones no de control que pudieran estar sometidas a la obli
gación de notificar, si bien reconocía que carece de datos respecto a la 
incidencia real de este tipo de operaciones no de co n tro l13.

Aun así, la conclusión es razonable si se mantiene la adquisición de 
control como elemento que caracteriza a una operación de concentración 
porque, en efecto, resulta absurdo intentar formular una tipología general 
de transacciones de esta naturaleza para someterlas a una obligación de 
notificación. Sin embargo, como veremos, es posible establecer deter
minadas circunstancias en las cuales sí se justificaría tal examen que, más 
relacionadas con una tipología de operaciones, tienen que ver con ele
mentos de hecho o de derecho objetivo que justificarían el examen de 
las transacciones en detalle.

Partiendo, por lo tanto, del mantenimiento del sistema de control 
como elemento que define una concentración, en nuestra opinión, la apli
cación práctica del concepto a los casos de control conjunto deja un exce
sivo margen discrecional a la autoridad de competencia, incluso si el aná

11 Por ejemplo, asunto IV/M.1980, Volvo/Renault, de 1 de septiembre de 2000. Volvo fue obli
gada a vender su participación minoritaria en Scania. Puede verse también la decisión de la Comisión 
en el asunto IV/M.1453, axa /g r e , de 8 de abril de 1999, en la cual g r e  debió desprenderse de 
su participación en Le Foyer, un competidor en el mercado relevante, o la decisión en el asunto 
IV/M.1082, Allianz/AGF, de 8 de mayo de 1998 (venta de participación en un competidor). En España 
existen también precedentes de órdenes de desinversión cuya aplicación en la práctica, a pesar de 
la falta de información, es cuando menos curiosa dado el general desconocimiento de las razones 
de la decisión (por ejemplo, Mahou/San Miguel, con exigencia a la empresa fusionada de desinvertir 
en Damm y aprobación de la venta del paquete a un competidor potencial, Interbrew, en un mercado 
en duopolio aprobado en contra del criterio del Tribunal, y con mantenimiento de derechos por 
parte del vendedor respecto al ejercicio de los derechos inherentes a la participación).

12 Por ejemplo, asunto IV/M.2567, Nordbanken/Postgirot, de 8 de noviembre de 2001, en el 
que la Comisión exigió a Nordbanken que redujera su participación en un competidor a no más 
del 10 por 100 del capital, renunciara al ejercicio de sus derechos como accionista excepto aquellos 
relativos a la protección de sus intereses financieros, se comprometiera a no incrementar su par
ticipación, renunciara de forma absoluta a participar en los órganos de administración y a obtener 
información confidencial o sensible sobre la conducta de la empresa en el mercado. Limitaciones 
similares pueden verse, entre otras muchas, en 1V/M.1080, Thysscn/Krupp, de 2 de junio de 1998.

13 Apartado 109 del Libro Verde sobre la reforma del Reglamento 4064/1989. La Comisión 
dice que «en este momento» carece de datos completos sobre la frecuencia de las participaciones 
minoritarias y el «solapamiento de gerencias», lo que parece indicar que quizás algún día se examine 
esta cuestión empíricamente. Ya se hizo por cierto en el pasado (ver p. 422 del XXI Informe).
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lisis de una empresa en participación de plenas funciones se lleva a cabo 
en el procedimiento de control de concentraciones, y la definición de 
“plenas funciones” no suele ser problemática al no atender al grado de 
competencia actual o potencial que pierden las sociedades al controlar 
conjuntamente a la empresa en participación a la hora de apreciar su 
existencia H.

La definición de control es, como sabemos, amplia: cualquier ele
mento que en determ inada transacción perm ita la posibilidad de influir 
decisivamente en la conducta de una empresa. Y, como también sabemos, 
no existe una definición cerrada de las circunstancias que determ inan 
la existencia de control, entre otras razones porque los elem entos que 
cita el art. 3 del Reglamento 139/2004 no pretenden ser exhaustivos res
pecto a lo que constituye control, sino que, en realidad, enumeran, desde 
el mero sentido común, lo que perm ite su ejercicio, a saber, la propiedad, 
o el derecho de explotar, los activos de una empresa o la influencia sobre 
las decisiones de los órganos de administración de una empresa.

La adquisición de control exclusivo de derecho o de hecho no suele 
presentar excesivos problemas. Norm alm ente los derechos que se adquie
ren respecto a la dirección de la em presa deben bastar para apreciar 
su existencia. En los casos de adquisición de la mayor participación “mi
noritaria”, el análisis debería centrarse ante todo en los elem entos que 
indiquen que dichos derechos no perm itan de forma duradera el control 
de la empresa. Es correcto, por lo tanto, examinar en casos de facto 
si la estructura del accionariado perm ite el control. O tra cosa es que 
no estén claros los límites reales del examen de la dispersión del accio
nariado en los casos de control exclusivo de facto (por ejemplo, qué ocurre 
si, teniendo en cuenta los accionistas presentes o representados 15, la dis
persión no permite el ejercicio del control en todo el período que se 
examina o cuando se atribuye cualidades m eram ente financieras de los 
demás accionistas). En estos casos, las circunstancias de la operación 
deberían ser tenidas también en cuenta y, así, por ejemplo, la existencia 
de una prima sobre el valor de mercado, intentos anteriores de adquisición 
de control o el recurso a la financiación externa son elem entos que per
miten, en el caso concreto, apreciar la intención de asumir control indi
vidual derivado de la operación.

Es en los casos de control conjunto de facto, en los que no se da 
bloqueo perfecto o sindicato de voto, donde la cuestión se complica, sobre 
todo por la introducción del derecho de veto como equivalente a control, 
y la aceptación general de excepciones, matizaciones o interpretaciones 
a este criterio mediante determ inadas formas que permiten una inter
pretación demasiado discrecional sobre las circunstancias en las cuales

14 Sería deseable que una más que necesaria reforma de la Ley 16/1989 que eliminara el pro
cedimiento de autorización también acabara con la anticuada distinción de empresa en participación 
concentrativa/cooperativa a efectos del control de concentraciones en España.

15 Apartado 7 de la Decisión IV/M .343, Societe G enerale de Belgique/G enerale de Banque.
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existe o no una operación de concentración por la existencia de control 
conjunto.

En efecto, incluso aun cuando se puede criticar ciertas ambigüedades 
que deberían ser resueltas de forma más clara (por ejemplo, especificar 
qué ocurre cuando parecen existir dos o más órganos de gestión de una 
empresa con participación diferente de los socios, qué límites debe tener 
la delegación de la gestión en uno de los socios, o la atribución de mayor 
objetividad a los elementos sobre los cuales debe versar el derecho de 
vetar), no es objetable que el poder bloquear una decisión constituya 
una forma decisiva de influir en la gestión de una sociedad y que este 
principio es ya entendido en la práctica.

Sin embargo, como decimos, la interpretación puede llegar a ser exce
sivamente discrecional, quizás debido a que el ejercicio del derecho de 
veto debe ser puesto en relación con su propia naturaleza en el acuerdo 
y con el negocio de la empresa conjunta. Por ejemplo, se acepta la com
patibilidad de la existencia de derecho de veto con el voto de calidad 
de una de las partes 16, lo que, desde el mero sentido común, implica 
que no hay control conjunto, pues una parte se puede imponer a la otra 
(si control es la mera posibilidad de influir, es claro que la mera posi
bilidad de que solamente una de las empresas decida debería excluir la 
existencia de control conjunto). Esta anómala aceptación del voto de cali
dad se pretende salvar distinguiendo entonces si la contribución de cada 
una de las partes es “vital” queriendo decir, quizás, pues no está claro, 
que su posición no es meramente financiera. Pues bien, si su contribución 
es “vital”, el derecho de veto y el voto de calidad son irrelevantes, pues 
la ausencia de dicho accionista implica la disolución del control y, por 
lo tanto, nos remite a un sistema de definición de concentración que 
solamente excepciona las operaciones con el objetivo de inversión. Esta 
“anomalía” obliga también, como sustituto imperfecto de la inexistencia 
de derecho de veto, a atender a los mecanismos de conciliación de deci
siones entre las partes: si son suficientemente “complejos” se puede “pre
sumir” que existe control conjunto, a pesar de que una de las partes 
no tiene derecho de veto 17. En suma, ambigüedades respecto a un criterio 
formal que define una operación de concentración y que crea inseguridad 
jurídica a la hora de evaluar los acuerdos entre los accionistas.

Otro ejemplo se refiere a la posibilidad de apreciar la existencia de 
control conjunto sobre la base de acuerdos laxos (es decir, donde no 
existe obligación de voto conjunto) entre las partes, respecto a la gestión 
de la empresa conjunta y el sentido del voto en los órganos de admi
nistración. En estos casos no existe una guía clara sobre qué elementos 
permiten concluir que en estos casos existe control conjunto: la mera 
declaración de su “excepcionalidad” es irrelevante cuando es posible apre

16 D ecisión  M.553, R TiW cronica/E ndem ol, confirm ado por s tp i ,  asunto T-221/95, Endem ol 
(Rec., 1999, p. 11-1299).

17 Cfr. M.975, Albacom/BT/ENi/M ediaset, con M.342, Fortis/cGER.
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ciar que existe, en muchas ocasiones, interés en evitar precisamente la 
obligación de notificación 18. El contenido de las declaraciones de inten
ciones y su verdadera aplicación en la práctica son criterios que pueden 
ser excesivamente vagos a la hora de determ inar si existe control conjunto 
o no 19. En estos casos y sobre todo cuando no se trata de empresas 
conjuntas de nueva creación, sino de la modificación de los accionistas 
de control, la discrecionalidad administrativa es demasiado amplia, pues 
basta la inexistencia de un acuerdo “jurídicam ente vinculante” para que 
la autoridad atribuya, como le parezca, qué importancia debe darse a 
la contribución de cada parte (incluyendo financiera)20, a la intención 
última de cada parte en la conclusión de un acuerdo, al contenido último 
de las meras declaraciones de intenciones o a factores igualmente vagos 
tales como la probable conducta de los demás accionistas en los órganos 
de administración.

En suma, si se mantiene un criterio formal de definición de concen
tración que por sus propias limitaciones inherentes debe atender en rea
lidad a multitud de factores no relacionados con el simple veto formal, 
parece inevitable que la aplicación de la obligación de notificación dependa 
en ocasiones de una interpretación discrecional de la administración com
petente. En estos supuestos, asumiendo que no se opta, como es el caso, 
por un sistema que obvie la adquisición de control o la modificación de 
su naturaleza a pesar de que no se cuente con datos sobre la verdadera 
frecuencia de las participaciones “no de control”, es necesario que se expli
que en el mayor detalle posible qué principios de actuación pueden ser 
anticipados por las partes con objeto de incrementar la seguridad jurídica 
a la hora de negociar sus acuerdos de control, y ser coherente respecto 
a la creación de categorías intermedias de participación en el capital que, 
no siendo de control, se consideran significativas.

2. SOBRE LA AD Q U ISICIÓ N  D E PARTICIPACIÓN
Q U E NO C O N FIER E CO NTROL

Una vez vistas las limitaciones formales, creemos que suficientemente 
conocidas, del concepto de control como elem ento formal de lo que cons
tituye una operación de concentración, pretendem os ahora atender a tres 
ámbitos relacionados de la participación “que no confiere control”: en

18 Ver B r io n e s , F o l g u e r a , F o n t  y N a v a r r o , E l control de concentraciones en la LJnión Europea, 
donde aceptan com o más frecuentes de lo que parece este tipo de situaciones al describir de forma 
exhaustiva los tipos de controles y formas de adquisición.

19 M.331, Fletcher Challenge/M ethanex; M.548, Nokia/sp Tyrcs u k . Por ejem plo, un acuerdo 
que se limite a establecer que se harán los mayores esfuerzos para acordar una posición común 
unido a obligaciones de mantenim iento de determinado porcentaje en el capital se ha considerado 
que permitía (“es de esperar”) el control conjunto de dos sociedades que no alcanzaban la mayoría 
en el capital ni en los órganos de una empresa, teniendo en cuenta la posible “ausencia” de los 
demás representantes en los órganos de administración (apartado 7 de la Decisión de 14 de agosto 
de 2002, M.2845, Sogecable/Vía Digital).

20 Ver el examen de la posición de Telecom  Italia en M .2876, Newscorp/Telepiü, ya citada.
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primer lugar, las dificultades en la definición del problema (lo que son 
y lo que no son dichas participaciones); en segundo lugar, las dificultades 
en entender su significado (el efecto que los incentivos tienen sobre el 
modelo de análisis), y, finalmente, las dificultades en encontrar un marco 
coherente de solución para tratar estas participaciones (la necesidad de 
discriminar entre categorías de participaciones en función de las carac
terísticas de los partícipes y las características estructurales del sector 
o mercado en que participen) como propuesta más matizada a la exclusión 
de la obligación de notificación previa de la adquisición de participaciones 
“minoritarias”.

A. D i f i c u l t a d e s  e n  l a  d e f i n i c i ó n  d e l  p r o b l e m a

Como se ha visto, entendemos que se ha dado un tratamiento ina
decuado al controvertido problema de la adquisición de control. Las cau
sas de ello —la necesidad de ofrecer grados de seguridad jurídica sufi
cientes, atender la mayoría de situaciones en un plazo razonable de tiem
po o reducir a esquemas sencillos de auto-evaluación las transacciones 
que constituyen operaciones de concentración— no pueden ocultar la 
necesidad de apreciar de manera diferente determinadas situaciones (las 
que aquí conoceremos como de “participación parcial”) 21, sobre todo 
cuando el objeto de un sistema de control es no obstaculizar lo eficiente, 
pero, asimismo, en otro sentido necesario, no aprobar aquello que tiene 
el mismo efecto potencial que lo que se declararía prohibido. El problema 
de la participación parcial refleja esta controversia generalizada sobre 
el control de manera mucho más acusada y ayuda a una de las conclu
siones propuestas: que es aconsejable modificar el hecho de la adquisición 
de control como elemento formal que define una transacción como ope
ración sujeta a notificación 22 o, cuando menos, que es necesario distinguir 
algunos supuestos donde la notificación previa de supuestos de parti
cipación parcial sería aconsejable.

Nuestra tarea aquí consistirá en tratar de delimitar el ámbito de análisis 
que afecta al hecho de la participación (cualitativa también, aunque gene
ralmente cuantitativa) no cualificadora de control o, de otro modo dicho,

21 Como antes hemos visto, estas situaciones o hechos conocen multitud de denominaciones, 
unas confusas otras polisémicas, las más insuficientes, para abarcar la riqueza del problema de fondo; 
entre ellas podemos citar el control parcial, control pasivo, la participación de carácter financiero, 
el minority shareholding, participación solely for investment, el control incompleto, etc. Todas ellas 
pretenden abarcar partes del mismo problema: qué es lo que ocurre en situaciones donde no se 
da control (pueden graduarse de manera infinita); una concentración es, al cabo, un tipo de acuerdo 
que incorpora el control en sentido formal. Este epígrafe no tratará de las joint ventures cooperativas 
propiamente hablando, sino específicamente de las situaciones en las que una empresa adquiere 
un porcentaje del capital de otra actual o  potencialmente competidora en sentido horizontal. Pueden 
darse efectos similares en el plano vertical, que aquí tampoco analizamos, dada la exigencia de 
síntesis y brevedad que requiere este trabajo.

22 Mediante su sustitución con criterios objetivos y cuantificables como el de “tamaño de la 
transacción” establecido en la h s r .
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aquella que no es idónea para desencadenar el hecho del control (exclusivo 
o conjunto) en el sentido de la terminología adoptada por el sistema comu
nitario o nacional de control de operaciones de concentración.

Aunque intuitivamente se piense que la adquisición sin control debe 
implicar efectos sobre la competencia efectiva menos acusados que los 
que se dan en una operación de concentración 23, no debemos dejarnos 
engañar por los aspectos formales de la definición de concentración que 
incluye la norma; es cierto que lo más general es la modificación estable 
de la estructura de control a través de fórmulas que afectan a la propiedad 
de las acciones de la compañía de modo completo, pero pensemos que 
la norma contiene también situaciones cuya plasmación práctica es, cuan
do menos, poco común: por ejemplo, la adquisición de control exclusivo 
derivado de una participación minoritaria, la adquisición de control de 
manera involuntaria o la adquisición de control de facto sin plasmación 
jurídica. Todas estas situaciones merecen, prima facie, un acomodo idén
tico a, por ejemplo, la fusión entre dos empresas para crear una nueva 
entidad o a una absorción completa; sin embargo, el hecho de la par
ticipación parcial ha tenido m enor virtualidad, posiblemente debido a 
la distorsión en el análisis que procede de la necesidad de definir pre
viamente la existencia de control para poder apreciar la existencia de 
una transacción sujeta a examen.

En efecto, de m anera muy gráfica, se ha venido diciendo:

«A non-controlling acquisition has no intrinsic threat to competition at 
all» (Donald F. T u r n e r  y Philip A r e e d a )  24.

Aunque la evolución doctrinal, fundam entalm ente procedente de la 
teoría económica 25, ha provocado que el problem a sea abordado desde 
nuevas perspectivas:

«It should be noted that passive investment by a firm in a competitor, 
where there are only a few  firm s in the market, would cause industry pnces  
to rise (and quantities to fall) even if  there are firms in the industry that did  
not invest in a competitor» (David G i l o )  26.

Nuestro objetivo en este epígrafe puede descomponerse en dos tareas 
complementarias: la primera consiste en formular y validar si, en efecto, 
el análisis de los efectos sobre la competencia efectiva de determinados 
tipos de participación “no controlante” no puede fijarse a la fórmula que 
proporciona el art. 81 del Tratado ce ni a la solución que se recoge en

23 Utilizam os el término en general, sin distinguir entre formas de adquisición de control o  
entre tipos de ese mismo control.

24 P . A r e e d a  y D. F. T u r n e r , Antitrust Law, p a r . 1203D, a t  322 (1980).
25 O ’B r ie n  y Sa l o p , citada en la bibliografía.
26 G il o , citada en la bibliografía. La evolución de la doctrina económ ico-jurídica del problema 

es evidente. Ambas citas están separadas por veinte años de tiem po e innumerables tipos de situa
ciones distintas producidas en los mercados.
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el art. 7 del Reglamento 1/2003; la segunda trataría de señalar qué carac
terísticas, objetivas y subjetivas, deberían tener determinados mercados 
o transacciones para presumir válidamente que las adquisiciones por los 
operadores en ellos de participación parcial “no controlante” de compe
tidores sí merecerían un análisis ex ante especulativo de sus efectos, similar 
al que se lleva a cabo en una operación de concentración “normal” 21.

En esencia, sólo adquirir el control en el plano jurídico lleva a la 
exigencia de que los agentes se sometan al sistema de control (con obli
gaciones recíprocas) de operaciones de concentración: así, las empresas, 
notificar, y las autoridades, evaluar, en determinado plazo de acuerdo 
con un test legal que tiene un modo de implementación basado en la 
evidencia económica o, al menos, necesitado de respuesta desde la doc
trina económica: impedir significativamente la competencia efectiva.

Sin embargo, no adquirir control excluye el recurso al sistema de con
centraciones y reduce el posible análisis de la participación parcial a la 
vía de los arts. 81(1) u 82 del Tratado c e . Aunque el análisis de los efectos 
coordinados o unilaterales de una concentración o la fijación colusoria 
de precios en el seno de un cártel esté basado en similares principios 
respecto a sus efectos, difieren decisivamente en su tratamiento legal. 
La propia Comisión reconoce el “impacto estructural” de estas partici
paciones parciales. Y, en efecto, se entiende, siquiera intuitivamente, que 
no son sólo acuerdos analizables bajo el art. 81, pues tienen elementos 
que se examinan en otros casos bajo el esquema propio de una con
centración horizontal (ciertas eficiencias, incremento de grados de domi
nancia, etc.); tampoco son fusiones o, normalmente, acuerdos entre 
empresas que permitan el examen de pactos relacionados con sociedades 
o activos; por último, no parece que sean operaciones inocuas para el 
equilibrio competitivo, puesto que afectan al juego de los incentivos futu
ros de las partes en la operación y del resto de com petidores28.

Creemos, como hemos venido diciendo, que la razón de base de este 
conflicto estriba en la inadecuación del concepto de control como ele
mento formal que permite apreciar la existencia de una concentración 
y la falta de atención a las circunstancias específicas de cada sector en 
cada proceso. Lo que enturbia la cuestión es la identificación de control 
en sentido jurídico con control en sentido económico, que puede llevar 
a considerar que sólo la adquisición de control que se define en la norma 
produce efectos como los que se derivan de las concentraciones que son 
su resultado.

27 Racionalizar la necesidad de llevar a cabo un análisis ex ante de aquellas situaciones en 
las que exista participación parcial con efectos en la competencia en los mercados, y  a las que 
el rígido y formal concepto de control desatiende, exige de antemano entender el contenido material 
de lo que significa, el tratamiento normativo que se le da y  su presencia, al menos a título hipotético, 
como factor facilitador colusorio de carácter estructural.

28 O ’B r ie n  y  Sa l o p .
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B. D i f i c u l t a d e s  e n  e n t e n d e r  e l  s i g n i f i c a d o  d e l  p r o b l e m a

Lo prim ero que debe señalarse es que el control y el interés puram ente 
financiero pueden ser atributos separables — o graduables respecto— del 
concepto de propiedad y pueden tener distintos efectos sobre la com
petencia en el mercado 2). Un concepto, el control, afecta a la posibilidad 
de tom ar decisiones sobre el curso futuro de la sociedad participada; 
el otro, el interés financiero, afecta en teoría a un flujo de ingresos futuros, 
sobre los que tiene influencia el carácter subjetivo de quien los posee 
(sobre todo si participa en el mismo mercado relevante).

Este hecho viene a reconocer que la participación que no confiere 
control en otras empresas puede constituir un activo valioso por sí mismo; 
señala la existencia de un sub-mercado de control corporativo (parcial) 
cuyo dinamismo estaría en correlación con la preem inencia de uno de 
los dos aspectos (voluntad de controlar parcialm ente o voluntad de obte
ner ingresos financieros), puesto que ambos factores afectan, a su vez, 
los incentivos tanto de la adquirente como de aquella en la que se adquie
re el interés parcial.

Para el Derecho de defensa de la competencia, el problem a reside 
en cómo la participación parcial se traduce en control o influencia deci
siva, actual o potencial, y qué traducción, a su vez, tiene dicha influencia 
en los términos de competencia efectiva de un mercado relevante dado. 
Para ello, se debe recorrer un camino de examen en el que se valoran 
dos cosas: participación!control e influencia /efectos. En qué sentido se 
recorra dicho camino afecta decisivamente a la definición del tem a en 
sí; si nuestro acento se pone en los efectos, las formas participativas, 
su cuantificación y su acomodo en la norm a im portarán siempre menos 
que aquéllos.

En Estados Unidos la adquisición del control se examina en cuanto 
a los efectos de la transacción. La Section 7 de la Clayton A ct contempla 
la adquisición de parte o del todo de una em presa cuando el efecto de 
dicha adquisición pudiera ser substantially lessen competition, aunque el 
análisis de las autoridades es más m atizado en cuanto a efectos cuando 
la adquisición lo es “solely for investment” 3Ü. La H art Scott Rodino ( h s r ) 

que desarrolla la Sección 7 de la Clayton Act estableció los requisitos 
de size o f transaction y size o f  person como desencadenantes de la obli
gación de notificar a las agencias una transacción, con excepción de aque
llas que se configuren como un passive investment o f  10 por 100 or less 
o f an issuer’s voting securities, lo que se configura como una exención

29 Por ejem plo, las empresas conjuntas incorporan sim ultáneam ente multitud de aspectos de 
interés puramente parcial y reglas de control entre las partícipes en ellas.

30 Excepción establecida en la Sección 7 de la Clayton Act. La excepción se  refiere a la adqui
sición de capital «solely fo r  investment and not using the sam e by voting or otherwise to bring about, 
or in attempting to bring about, a substantial lessening o f  competition».
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de facto para este tipo de participaciones31. La normativa norteamericana 
se dirige a la constatación y evaluación de efectos, pero ofrece una exen
ción (intencional) con un benchmark cuantitativo 2. No sólo la Clayton 
y la h s r  analizan el tema, sino que éste se encuentra reflejado en las 
Antitrust Guidelines For Collaboration Among Competitors de abril de 
200033. Esto implica que los problemas de las participaciones minoritarias 
tienen un tratamiento uniforme: la razón es obvia, pues se reconoce que, 
atendiendo a la estructura de la transacción, una adquisición parcial de 
capital puede reducir la competencia mediante la capacidad de la adqui-

31 La definición e s  la  siguiente [Section 8 0 1 .l( i)  (1 )  o f the Rules, 16 c f r  § 8 0 1 .l( i)  (1 )]: «Voting 
secundes are held or acquired “solely for the purpose o f  investment” if  the person holding or acquiring 
such voting secundes has no intention o f  participating in the formulation, determination, or direction 
of the basic business decisions o f  the issuer». La interpretación es estricta: ver recientemente us vs. 
Bill Gates (http://www.usdoj.gov/atrlcases/gates.htm) y el asunto us vs. Manulife (http://www.usdoj. 
govlatrlcaseslmanulife.htm). Es interesante transcribir las razones por las cuales el d o j  no consideraba 
que había un «objetivo de inversión» en este último caso: «At the time it made those acquisitions 
in the spring o f  2003, Manulife was considering a Manulife-John Hancock combination, and its intent 
wasnot “solely” for the purpose o f  investment, as evidenced by several factors, including: (i) the companies 
were competitors who had previously discussed the possibility o f  combining in November 2002; (ii) Manu- 
life’s c e o  contacted John H ancock’s c e o  regarding a possible business combination in April 2003; (iii) 
in early July 2003 the CEOs o f  both Manulife and John Hancock held preliminary conversations regarding 
a potential business combination, which led to an agreement by the companies to merge that was announ- 
ced on September 28, 2003; and (iv) the statement by John H ancock’s c e o  in a September 29, 2003 
conference cali with investors that the merger agreement with Manulife “was not a sudden engagement”».

32 El juego de ambas normas es, por supuesto, más complejo. La exención no se satisfará en 
determinadas circunstancias, por ejemplo, cuando pueda acceder el adquirente a información de 
carácter sensible o cuando se lleve a cabo con la intención de adquirir en el futuro influencia decisiva 
o control completo. Bajo nuestro punto de vista es muy compleja la determinación probabilística 
de cuánta influencia pudiera tener en el futuro el adquirente de una participación que no confiera 
control en el presente. En todo caso, la aplicación del examen por los efectos (y téngase en cuenta 
que las agencias pueden perseguir operaciones que no estén sujetas a notificación bajo la misma 
Sección 7 de la Clayton A ct) abarca operaciones que prima facie no hubieran sido objeto de obligación 
de notificación en nuestro sistema. Los casos más relevantes en Estados Unidos en los últimos 
años son la adquisición por parte de Gillette del 22,95 por 100 del capital sin derecho a voto de 
Wilkinson y de un 13,6 por 100 de su deuda o la operación de fusión Time Warner-Turner Broad- 
casting, que le permitió a t c i ,  competidor de Time Warner en distribución de contenidos televisivos 
por cable, la posesión de un 9 por 100 de ésta. Otros casos interesantes en Estados Unidos son, 
por ejemplo, United States vs. a t t  & Corp y  t c i  Corp, en el cual la autoridad americana objetó bajo 
la Sección 7 de la Clayton A ct la adquisición indirecta de una participación del 23 por 100 en un 
competidor sin derecho de control alguno. Ver también United States vs. Northwest Airlines y  Con
tinental Airlines impugnando una transacción compleja de adquisición de un 14 por 100 de capital 
y derechos de voto por encima del 50 por 100, pero sometidos a restricción de ejercicio temporal 
mediante un acuerdo de gobierno corporativo formalmente dirigido a proteger a los accionistas 
minoritarios. Otros casos de participación parcial son Newscorp/Direct TV  o Univision/Hispanic Broad- 
casting.

33 «3.34(C) Financial Interests in the Collaboration or in other Participants. The Agencies assess 
each participant’s financial interest in the collaboration and its potential impact on the participant’s 
incentive to compete independently with the collaboration. The potential impact may vary depending 
on the size and nature o f  the financial interest (e. g., whether the financial interest is debt or equity). 
In general, the greater the financial interest in the collaboration, the less likely is the participant to compete 
with the collaboration. The Agencies also assess direct equity investments between or among the par
ticipants. Such investments may reduce the incentives o f  the participants to compete with each other. 
In either case, the analysis is sensitive to the level o f  financial interest in the collaboration or in another 
participant relative to the level o f  the participant’s investment in its independent business operations 
in the markets affected by the collaboration».

http://www.usdoj.gov/atrlcases/gates.htm
http://www.usdoj
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rente de increm entar precios o reducir output debido a la influencia que 
adquiere sobre la adquirida, o la alteración de los incentivos de la adqui- 
rente para competir con la adquirida debido al interés económico en 
esta última. La resolución de estos problem as es similar: desinversiones 
o limitaciones de conducta si son posibles.

El art. 3 del Reglam ento 139/2004 parte de un punto de vista distinto: 
entiende las concentraciones como una categoría propia en función de 
un requisito formal, la modificación con carácter duradero del control 
de una empresa, y las somete a una evaluación ex ante con carácter espe
culativo de sus efectos bajo un test legal referido a la obstaculización 
significativa de la competencia efectiva. La participación no de control 
no tiene cabida en este régimen, al menos inicialmente, excepto en la 
medida en que se pregunta sobre ella (tam bién con el límite inferior 
del 10 por 100) en el Form ulario c o 34, junto  con la existencia de repre
sentación en los órganos de administración de empresas activas en el 
mercado y en que, como hemos visto, a veces su desaparición o limitación 
se configura como rem edio a un problem a de competencia.

El problema que se analiza bajo ambas normativas es el mismo y, 
sin embargo, pueden tener un tratam iento diferente, pues, por su propia 
naturaleza, el análisis incipiente de una transacción es diferente a aquel 
que se produce bajo una norm a prohibitiva. C laram ente el problem a no 
se refiere al examen de la superación de un umbral cuantitativo y en 
este caso ambas normativas reconocen la imposibilidad de tal formulación 
aun cuando se establezcan reglas de excepción del estilo “por debajo 
de x” que luego se restringen en el caso concreto 35. El error en nuestra 
opinión es el estudio de la forma de adquisición de control para deter
minar si se da una obligación de notificación: pero incluso si se aceptara, 
por conveniencia práctica, el m antenim iento de un sistema basado en 
que debe haber adquisición de control para que haya examen como si 
fuera una concentración, en determ inados casos, cuya definición se lleva 
a cabo en el siguiente apartado, el examen de los efectos debe llevarse 
a su última ratio y enm arcarse dentro del modelo de examen propio de 
las operaciones de concentración normales. Esos casos al menos no debe
rían tratarse como un problem a de los arts. 81.1 u 82.

34 Sección 4.2.1 del Formulario c o  aprobado por el R eglam ento 802/2004.
35 En términos generales, la formulación cuantitativa de cuándo existe o  no control no es racional 

incluso si se admite que una autoridad está legitim ada para disponer de forma eficiente de sus 
recursos. Ocurre que la preocupación se centra en un porcentaje u otro de control adquirido, semeja 
el problema que formulaba en sus paradojas Z enón de E lea en el siglo v  a. C. La primera paradoja 
de Z enón es la de la dicotom ía  y negación del m ovim iento. En ella se niega el movimiento: «No 
hay m ovimiento porque para que algo recorra un espacio, debe primero llegar a la mitad (1/2), 
después a los 3/4, después a los 7/8, después a los 15/16, después a los 31/32 y así indefinidam ente». 
Según esta paradoja nunca alcanzaríamos el final. Evidentem ente hay un error en el razonamiento, 
que es suponer que se necesita un tiem po infinito para recorrer una distancia finita, dividida en 
un número infinito de trozos. Con el análisis cuantitativo ocurre lo mismo: ¿por qué sí por encima 
del 10 por 100 pero no un 9 por 100 en un duopolio?; ¿por qué no extender la exención de facto 
hasta porcentajes más altos? Un porcentaje de un com petidor puede significar cosas distintas en 
función de las circunstancias y los efectos deben analizarse de igual m odo. La formulación cuan
titativa, si se extiende, podría llegar a negar, por sí misma, la existencia de efectos de la participación.
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La razón es que cualquier interés contenido en una operación de par
ticipación parcial afecta a los incentivos de precio del adquirente 36 (debe 
maximizar sus beneficios y el beneficio del porcentaje x de que disponga 
en la otra empresa) y, por ende, al comportamiento de la firma adquirida. 
Creemos posible y necesario objetivar esos incentivos respecto a deter
minados casos.

C. D i f i c u l t a d e s  a  l a  h o r a  d e  s o l u c i o n a r  e l  p r o b l e m a

Como antes señalábamos, en el régimen comunitario europeo de com
petencia se remiten los casos de participación parcial al análisis bajo los 
arts. 81(1) y 82. Es decir, se consideran conductas que pueden constituir 
en un acuerdo restrictivo de la competencia o el posible abuso de una 
posición de dominio en el mercado relevante.

La remisión en bloque de estas situaciones provoca más problemas 
de los que soluciona, puesto que es inadecuada bajo una doble pers
pectiva: a) las dificultades de los elementos de análisis de dichos artículos 
para dar una respuesta eficaz a los problemas que la institución provoca 
(las llamamos razones endógenas), y b) la existencia de elementos de 
estructura en determinados sectores industriales que influyen en que los 
efectos de una situación de participación parcial sean bien previsibles 
bien objetivamente analizables bajo un marco más parecido al de las ope
raciones de concentración (razones exógenas)37.

Respecto de los factores exógenos, en primer lugar, la bondad de 
la remisión vendría a estar correlacionada, fundamentalmente, con la 
naturaleza de la competencia en el mercado en cuestión y con el tipo 
de empresa (adquirente y adquirida). Las situaciones de participación 
parcial pueden considerarse, más que acuerdos restrictivos en sí mismos, 
como factores facilitadores estructurales y de conducta para determinar 
el resultado colusorio en un mercado 38. En efecto: mejoran los elementos 
de coordinación, operan como instrumento de intercambio informativo, 
sirven al fin de monitorizar la conducta de los competidores, mejoran 
la transparencia y la predecibilidad de resultados futuros, etc.

Mejoran, por tanto, las condiciones para la existencia de colusión tanto 
tácita como explícita. La diferencia entre ambas formas de alcanzar resul

36 Quizá el verdadero problema del m odelo de análisis es que suele centrarse en los incentivos 
de la adquirida y no de la adquirente, mucho más significativos a la hora de determinar efectos 
en el mercado.

37 Si la participación parcial tiene efectos sobre el comportamiento (conductas) en el mercado 
al menos en el plano de los incentivos sobre aspectos com o el precio, también puede evaluarse 
el contenido estructural de esa conducta desde un punto de vista especulativo, aunque ello se haga 
a costa de la quiebra en la consideración de la adquisición de control com o único elem ento que 
provoca el análisis ex ante y necesidad de atender a otros hechos desencadenantes que recojan la 
verdadera riqueza de situaciones que se producen en sectores industriales o  de servicios.

3h La colusión, en sentido económ ico, es un resultado de la interacción en el mercado (los 
precios son mayores de lo que deberían ser y semeja la situación que se deriva de un m onopolio).
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tados colusorios, como sabemos, reside en la existencia de coordinación 
(interna o a través de m ercad o )39. Cuando una em presa participa en 
otra, sus ingresos vienen determ inados por el beneficio propio del m er
cado y los retornos financieros de su inversión, lo que hace autom ática 
la coordinación, al menos parcial.

De igual modo, si bien la colusión tácita no constituye un resultado 
necesario de la interacción estratégica en m ercados oligopolísticos, sino 
que depende del plazo al que se co m p ita40, la solución que se deriva 
de esta situación es mucho más “estable”, en sentido de idoneidad, para 
sostener una solución colusoria de este tipo, los “acuerdos” son más creí
bles y los incentivos a violentarlos más reducidos; todo ello debido, entre 
otros factores, a que hace más “com unes” o simétricos los intereses de 
las empresas y a que la violación del acuerdo tácito es más complicada 
fundam entalm ente para la em presa adquirida en este co n tex to41.

En este sentido los supuestos específicos en los que las características 
estructurales o de conducta exigirían un análisis ex ante bajo los elem entos 
formales propios de las operaciones de concentración pueden extenderse 
a los siguientes casos:

— En función del grado de cercanía de las em presas (adquirente y 
ad qu irida)42.

—  En función del grado de concentración prexistente del sector o 
la declaración previa de existencia de dom inancia conjunta.

— En función del efecto previsible de la adquisición sobre las pers
pectivas de los accionistas minoritarios.

—  En función de los elem entos esenciales de conducta en los m er
cados: por ejemplo, siem pre que se produzca en bidding markets.

—  En supuestos de compañías sin control previo o con shifting sha- 
reholders o un alto núm ero de participantes.

— En función de la historia de adquisiciones previa: por ejemplo, 
toda segunda participación en diferentes em presas de un mismo sector, 
independientem ente de las características del adquirente 43.

— En todo caso en que se produzca la adjudicación a un tercero 
de la posición en un com petidor (a raíz de una desinversión, por ejemplo) 
y el tercero sea un com petidor, aunque no esté presente en el mercado 
geográfico.

39 La adquisición de participación parcial es una fórmula de coordinación a través del mercado. 
La doctrina económ ica ha elaborado instrum entos para cuantificar los efectos com petitivos de los 
intereses parciales: el príce pressure índex (PPi), o  el m odified  h h i  (Salop & Bresnahan).

40 Los acuerdos colusorios no serían sostenibles cuando el m ercado opera bajo un horizonte  
temporal limitado (la com petencia generalizada en estos m ercados es un equilibrio de Nash). En 
contextos más realistas (juegos repetidos con horizonte ilim itado), el resultado es que cuando los 
m ercados operan de forma repetida la colusión sí es posible (no necesaria).

41 Influye en el increm ento de la transparencia en térm inos com o el pn ce  setting y los inter
cam bios informativos. Es decir, hace más observable la conducta del com petidor.

42 Si las ventas perdidas por la adquirente se desplazan hacia la adquirida, entonces a la adqui
rente siempre le interesará subir precios, independientem ente de lo que haga la adquirida.

43 Casos de adquisiciones por parte de sociedades de prívate equity y de capital riesgo o  entidades 
financieras.
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— En operaciones de carácter vertical que incorporen alguno de los 
elementos señalados antes o siempre que los grados de concentración 
o dominancia conjunta en dichos segmentos sean mayores que en el plano 
horizontal.

En todos estos supuestos, reconociendo en algunos casos las dificul
tades de categorizar formalmente los tipos de transacción, sería deseable 
que el control fuera incipiente. Porque desde el punto de vista de la 
aplicación de los arts. 81.1 y 82 a las participaciones parciales es complejo 
extraer conclusiones sólidas sobre los precedentes existentes44, sobre todo 
a la vista de las incertidumbres que crea la eliminación del procedimiento 
de exención. La situación actual es que, en principio, adquirir una par
ticipación parcial en una empresa no competidora no debería ser objeto 
de los arts. 81.1 y 82, excepto cuando haya relaciones similares a nivel 
vertical y dicha participación pueda servir como instrumento de exclusión 
o de obtención de trato discriminatorio.

La adquisición de participaciones minoritarias en competidores, apar
te de la dificultad de categorizar dichas adquisiciones como un acuerdo 45 
y de que resulta difícil anticipar en qué casos la Comisión puede decidir 
intervenir conforme al nuevo marco de aplicación46, no tiene reglas tan 
claras de cuándo y en qué circunstancias dicho comportamiento puede 
ser o no contrario a las normas de competencia.

En términos muy generales, una participación de menos del 10 por 
100 sin representación ni derecho alguno que permita “por cualquier 
medio” influir en la conducta de la empresa competidora no debería ser 
objeto del art. 81.1. Pero debe tenerse en cuenta que las participaciones 
parciales que no impliquen representación en los órganos de adminis
tración de una empresa pueden ser objeto del art. 81.1 si, atendiendo 
a la estructura del mercado, dicha representación, por cualquier razón, 
no es precisa para poder influir materialmente en la conducta comercial 
de la participada. En estos casos la participación formalmente pasiva pue

44 Mecaniver/ppo ( d o c e , núm. L35/54, 1985) (participación minoritaria no da la posibilidad de 
influencia por el control efectivo de otros accionistas y existencia de opción de compra de la mino
ritaria); Enichem/ici ( d o c e , núm. L 50/18, 1988) (exención de acuerdo de restructuración con la 
condición de desinversión en filial de un competidor y no ejercicio de un derecho de voto mientras 
se lleva a cabo); b t / m c i  II ( d o c e , núm. L 223/36, 1994) (20 por 100 del capital no es suficiente 
para ejercer influencia y compromiso de no pretender acceso a información sensible); Olivetti/Digital 
(d o c e , núm. L 309/24, 1994) (un 8 por 100 y representación en el consejo en el contexto de acuerdos 
comerciales aceptado porque el consejo no discutía sobre desarrollos de producto o política de 
precios); Anglo American Corp/Lonrho ( d o c e , núm. L 149/21, 1998) (mercado oligopolístico acep
tación de una participación reducida al 9,99 por 100).

45 El concepto, de acuerdo con el sentido del art. 85, apartado 1, del Tratado, se basa en 
la existencia de una concordancia de voluntades entre, por lo menos, dos partes, cuya forma de 
manifestación carece de importancia siempre y cuando constituya la fiel expresión de tales voluntades. 
Apartado 69, st p i T-41/96, Bayer. Ver el apartado 134 del Libro Verde de reforma de control de 
concentraciones respecto a adquisiciones soterradas.

46 En general no está claro que el coste de intervenir ex post e imponer un remedio estructural 
bajo el art. 7 del Reglamento 1/2003 sea inferior al examen de estas operaciones bajo un sistema 
de control preventivo.
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de no serlo por razón de los incentivos de la adquirente respecto de 
la adquirida.

La participación parcial en un com petidor con acceso a los órganos 
de administración puede, en general, ser objeto de tratam iento bajo el 
art. 81.1, ya que norm alm ente ello perm ite acceso a información que 
se tendrá en cuenta de forma inevitable para adaptar la conducta en 
el mercado. En estos casos es preciso ser escéptico respecto a los remedios 
de conducta que supongan un compromiso de no acceso a dicha infor
mación, ya que no es verificable. El análisis debería ser, como decimos, 
el mismo que aquel que se lleva a cabo en concentraciones horizontales 
normales (si la participación parcial produce efectos unilaterales o coor
dinados que obstaculizan la competencia de forma significativa), ya que 
en estos casos resulta un análisis parcial atender solamente a la conducta 
de la adquirida 47.

3. LA EXTENSIÓN DEL CONCEPTO D E CO NTROL
Y LA ACTUACIÓN CO NCERTADA EN LA NORM ATIVA
DE M ERCADO D E VALORES

La Comisión ha rechazado que el concepto de control a efectos de 
control de concentraciones se vea afectado por las normativa nacional 
que, con cualquier objeto, aprecie la existencia de co n tro l48. Por lo tanto, 
el concepto de control tiene una vocación limitada a la determinación 
de la existencia de una operación de concentración. Sin embargo, es evi
dente que la apreciación de la existencia de control es relevante respecto 
a normas ajenas a la defensa de la competencia y que, por lo tanto, inte
resa examinar qué relaciones existen entre unas y otras.

Existen múltiples normas sectoriales que tratan el fenóm eno de con
trol de forma diferente dependiendo de su objeto 49. En lo que aquí nos

47 Si el incentivo de la adquirente derivado de una participación parcial es el increm ento de 
precios, lo que hay que examinar es si dicho incentivo se traslada a las adquiridas o, cuando menos, 
hace m enos rentable la bajada del precio.

48 Apartado 17 de la Comunicación sobre el concepto de concentración. En la D ecisión Anglo- 
American/Lonrho ( d o c e , núm. L 149/21, 1998), se argumentaba que una participación del 27 por 
100 no daba lugar a la existencia de control a efectos del Takeover Code británico. La Comisión 
sostuvo que «this argument cannol be accepted since the 30 p o r  100 threshold is not the relevant test 
fo r the purpose o f  assessing control under the Merger Regidation ñor is it necessary fo r  a shareholder 
to m ake a general bid fo r  a company in order to acquire control within the meaning o f  the Merger 
Regulation».

49 Por ejemplo, arts. 77 de la Ley 48/2003, de Puertos (incom patibilidades respecto a la influencia 
dominante en empresas que operan en el mismo puerto); 234 de la Ley de Contratos Públicos 
(definición de sociedades vinculadas a efectos de ofertas en contratos de obras), etc. El supuesto 
más interesante que m erece un tratamiento individual es el de las reglas establecidas en el art. 34 
del Real Decreto-ley 6/2000, respecto a los “operadores principales” en determ inados mercados. 
En este caso, la c n e  ha llevado a cabo una interpretación muy amplia sobre los riesgos que se 
derivan de una participación parcial respecto a la posibilidad de que exista un riesgo de intercambio 
de información privilegiada y/o riesgo de coordinación lugar a la coordinación com petitiva entre 
empresas energéticas a través de la existencia de participaciones cruzadas (R esolución c n e  a e v i /2 0 0 1 ,
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interesa, las normas de Derecho de sociedades relativas a la determi
nación de la existencia de un grupo de sociedades (arts. 87 l s a , 10 l r s l  

o 4 l m v )  se remiten a qué supuestos permiten presumir que una sociedad 
dominante controla a otra u otras y forma grupo o unidad de decisión 
con ellas, en ocasiones con remisión expresa al art. 42 del Código de 
Comercio. Esta disposición, central a la comprensión de la existencia de 
un grupo de sociedades, ha sido recientemente modificada50, estable
ciendo reglas de presunción de la existencia de unidad de decisión que 
abarcan tanto el control interno respecto de una sociedad, como el control 
que se ejerce por cualquier medio sobre su conducta o actuación. De 
lo que se trata es determinar (o poder presumir) que una empresa con
trola a otra en el sentido de poder ejercer una influencia “dominante” 
de lo que se extrae una determinada obligación o consecuencia. Pues 
bien tener en cuenta «cualquier medio de ejercicio de influencia domi
nante» 51 es en principio equivalente, en nuestra opinión, a tener en cuenta 
cualquier elemento de hecho o de derecho que permita el ejercicio de 
una influencia decisiva en la conducta de una empresa. De esta forma, 
existe cierta comunión entre los elementos que pueden tenerse en cuenta 
para la apreciación de la existencia de un control exclusivo en Derecho

Solicitud de La Caixa al amparo del art. 34.5 del Real Decreto-ley 6/2000, y ver «Criterios Empleados 
por la c n e», para la aplicación del art. 34 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, a los Sectores 
Energéticos). Por otro lado, la definición de operadores principales y de los grupos a los que per
tenecen no ha sido consistente: en algunos casos se utiliza un concepto de control similar al del 
Derecho de competencia, que atendiendo al objeto de la norma parece lo más razonable, mientras 
que en otros se atiende a la mera existencia de “grupo” formalmente, considerando a empresas 
que mantienen una evidente relación de influencia significativa de forma separada simplemente 
porque no existe una obligación de consolidación.

50 Art. 106.2 de la Ley 62/2003 (Ley de Acompañamiento) y de aplicación respecto de las 
cuentas que deben formularse a partir del 1 de enero de 2005: «... En particular, se presumirá que 
existe unidad de decisión cuando una sociedad, que se calificará como dominante, sea socia de otra 
sociedad, que se calificará como dependiente, y  se encuentre en relación con ésta en alguna de las 
siguientes situaciones:

a) Posea la mayoría de los derechos de voto.
b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de admi

nistración.
c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoría de los derechos 

de voto.
d) Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayoría de los miembros del órgano de 

administración, que desempeñen su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas con
solidadas y  durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. Este supuesto no dará lugar a la con
solidación si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados está vinculada a otra en alguno 
de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado.

A estos efectos, a los derechos de voto de la entidad dominante se añadirán los que posea a través 
de otras sociedades dependientes o a través de personas que actúen en su propio nombre pero por 
cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes, o aquellos de los que disponga concertadamente 
con cualquier otra persona.

2. Se presumirá igualmente que existe unidad de decisión cuando, por cualesquiera otros medios, 
una o varias sociedades se hallen bajo dirección única. En particular, cuando la mayoría de los miembros 
del órgano de administración de la sociedad dominada sean miembros del órgano de administración 
o altos directivos de la sociedad dominante o  de otra dominada por ésta».

31 El art. 87 lsa  ya establecía la posibilidad de atribuir una influencia dominante «por cualquier 
medio» anticipándose a la reciente reforma del art. 42 del Código de Comercio.
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de la competencia (incluyendo los supuestos de control exclusivo de facto, 
pues éstos también permiten la presunción de que existe una “dirección 
única”), y aquellos que pueden ser trasladados a la determinación de 
la existencia de un grupo de sociedades a cualquier efecto, si bien, obvia
mente, no debe confundirse el examen de la “adquisición” de control 
exclusivo con la presunción de que existe una dirección única.

Cuestión mucho más dudosa es dicha aplicación abarca a todos los 
supuestos que permiten el ejercicio de control exclusivo bajo el Derecho 
de la competencia. Por ejemplo, la mera probabilidad del ejercicio de 
una opción de compra no puede constituir un elemento que permita pre
sumir la existencia de una unidad económica, mientras que su existencia, 
junto con otros elementos, es relevante para el Derecho de la compe
tencia. Más interesante resulta el supuesto de control por un único accio
nista mediante derechos de veto 52. El ejercicio de un derecho de veto 
no parece equivalente a un derecho de gestión o de dirección como se 
desprende del mantenimiento del «derecho a dirigir las actividades de 
la empresa» como elemento cualitativo que obliga a la inclusión del volu
men de negocios con relación al “grupo” de la empresa afectada 
[art. 5A.b)Av del Reglamento 139/2004] . En estos casos es discutible 
que el mero veto permita presumir que se forma una unidad económica 
con la empresa en la que dicho derecho de veto se ejerce.

Ahora bien, lo que parece difícilmente trasladable es el concepto de 
control conjunto tanto para la determinación de la existencia de un grupo, 
como en lo que respecta al objeto de apreciar la existencia de una actua
ción concertada. En nuestra opinión, puede existir control conjunto bajo 
el Derecho de la competencia que no constituya actuación concertada 
bajo la normativa del mercado de valores. El concepto de control conjunto 
en el Derecho de la competencia está caracterizado por la posibilidad 
de ejercer una influencia significativa sobre la conducta competitiva de 
la empresa conjunta por parte de las dos o más empresas que ejercen 
el control conjunto, y se centra en la necesidad de llegar a un acuerdo 
dada la posibilidad individual de cada uno de ellos de ejercer un derecho 
de veto sobre decisiones relevantes para dicha conducta. Por el contrario, 
la normativa del mercado de valores emplea el concepto de concertación 
para imputar a un solo socio el control indirecto de la sociedad participada 
a través de su concierto con otro u otros socios, de modo que ese concierto 
es accesorio a la definición de la existencia de un grupo societario en 
el que aparece como sociedad dominante, por definición única, la empresa 
con la que otros conciertan, en interés de aquélla, el ejercicio de sus 
derechos políticos.

En efecto, el art. 42 del Código de Comercio (al que se remite el 
art. 4 l m v )  no contempla este supuesto: se refiere a una “sola” sociedad

52 Apartado 39 de la Comunicación sobre el concepto de concentración.
53 El criterio cualitativo se ha mantenido en el Reglamento 139/2004, pues es lógico que se 

añada el volumen de negocios de las empresas controladas conjuntamente por la afectada. Sin embar
go, como decimos, no está para nada claro que el derecho de veto sea equivalente a la dirección 
de la gestión, por lo que este criterio complica el cálculo de volúmenes de negocios.
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que domina a otra o otras sociedades. La adquisición de la mayoría de 
derechos de votos de una sociedad mediante un acuerdo con otros socios 
contemplado en el art. 42.1.c) se refiere al modo de adquisición del control 
de una sociedad sobre otra, no a que dos sociedades o más controlen 
conjuntamente a la dominada.

El art. 4 l m v  no puede extenderse a una situación de control conjunto 
a efectos de Derecho de la competencia sobre la base de hacer equi
valente la actuación concertada al control conjunto en competencia. Ello 
es así porque esta disposición presupone siempre que existe una sociedad 
dominante que forma una unidad de decisión (influye decisivamente) 
sobre otra sociedad. La actuación concertada a la que se refiere es auxi
liar a la determinación de los derechos de la sociedad dominante 54. No 
puede haber una pluralidad de personas jurídicas en el sujeto domi
nante 5S, pues, en este caso, no podría existir un grupo de sociedades 
que conjuntamente constituyeran una unidad de decisión. Que el objeto 
del examen del “tipo de control” sea el mismo (determ inar si existe 
influencia decisiva o dominante) no supone que pueda construirse un 
grupo de sociedades sobre la base del “tipo” de control conjunto reco
gido en las normas de competencia.

Si esto es cierto respecto al art. 4 l m v  también lo es respecto a otra 
normativa de desarrollo de la l m v . A s í , en el Real Decreto 377/1991, 
sobre comunicación de participaciones significativas en sociedades coti
zadas, se establece que la celebración de acuerdos con otros accionistas 
en virtud de los cuales las partes quedan obligadas a adoptar, mediante 
el ejercicio concertado de los derechos de voto, una política común dura
dera, en lo que se refiere a la gestión de la sociedad, «se asimilará a 
una adquisición de acciones». Pero ello significa que existe una empresa 
“adquirente” obligada a comunicar la participación significativa y una 
relación de dependencia o subordinación entre dicha empresa y el socio 
con el que se concierta. Lo mismo sucede en el art. 2 del Real Decreto 
1197/1991, de 26 de julio, sobre ofertas públicas de adquisición de valores, 
para considerar poseídas o adquiridas «por una misma persona física o 
jurídica» las acciones adquiridas por las entidades de un mismo grupo 
«y por las demás personas que actúen en nombre propio, pero por cuenta 
o de forma concertada con aquélla», que es la sociedad dominante, a 
la que únicamente se le imputa la participación significativa.

La nueva regulación de los pactos parasociales en el art. 112 l m v  

(Ley 26/2003, de 17 de julio, de Transparencia de las Sociedades Anó
nimas Cotizadas) tampoco modifica esta apreciación. Los pactos para
sociales, definidos como aquellos relativos a la regulación del ejercicio 
del derecho de voto en las Juntas Generales o que restrinjan o condi

54 De hecho, la referencia al dominio “indirecto” en el primer párrafo hace innecesaria la refe
rencia a actuación concertada. Ver E m b id  I r u jo , La problemática de grupos, al hablar del art. 4 2  
eco en relación al anteproyecto de la l s r l .

55 Por ejemplo, M a r t ín e z  M a c h u c a , El fenóm eno del control o  de la dependencia entre las socie
dades y doctrina citada.
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cionen la libre transmisibilidad de las acciones, no son pactos que de 
por sí indiquen control conjunto sobre dichas sociedades. De hecho, la 
Comisión ha considerado expresamente que el compromiso de mantener 
un determinado porcentaje del capital en una sociedad o limitar el ejer
cicio de los derechos de voto a un determinado porcentaje no indican 
la adquisición de control conjunto 56. En todo caso, esta Ley no modifica 
ni el régimen de comunicación e imputación individual de participaciones 
significativas, ni la obligación individual de formular ofertas públicas de 
adquisición de acciones, ni el régimen de consolidación de los grupos 
de sociedades.

La conclusión es que, al menos por el momento, el control conjunto 
es ajeno al Derecho del mercado de valores, como confirma también 
el Real Decreto 432/2003, de 11 de abril, por el que se modifica el Real 
Decreto 1197/1991, de o p a s . Este último considera como supuesto exclui
do de la obligación de formular o p a  «aquellas adquisiciones en las que, 
tratándose de una situación que haya sido calificada por el Servicio de Defen
sa de la Competencia como de control conjunto de la sociedad por parte 
del adquirente, de acuerdo con la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, concurran simultáneamente» determinadas condiciones 
que no vienen al caso. Así que si la utilización del concepto de control 
conjunto sirve para excluir la obligación de formular una o p a , entonces 
el control conjunto no puede suponer la concertación de derechos polí
ticos que permita “añadir” participaciones que justifiquen la obligación 
de formular una oferta.

4. LAS RELACIONES INTRA-GRUPO

La existencia de unidad económica excluye la aplicación de los 
arts. 81.1 del Tratado y 1 de la Ley 16/1989, debido a la inexistencia 
de acuerdo. De lo que se trata en este tipo de relación es de que la 
empresa en cuestión no «determine de forma autónoma su comporta
miento en el mercado» 57. Ello implica que, a salvo de la aplicación de 
los arts. 82 del Tratado o 6 de la Ley 16/1989 58, la naturaleza restrictiva 
de los acuerdos es irrelevante, ya que se presume que no existe com
petencia entre las empresas que forman dicha unidad, de la misma forma

56 La Comisión ha considerado que el compromiso de Telefónica de no ejercer derechos polí
ticos por encima de un determinado porcentaje en el capital de Sogecable no indica que Telefónica 
haya adquirido, junto con otros elementos, control conjunto que diera lugar a una operación de 
concentración. Ver nota de prensa de Sogecable de 14 de marzo de 2003 y comunicación de hecho 
relevante de ambas sociedades a la c n m v  el 29 de eneo de 2003.

57 s s t j c e  asunto 48/69, ic i (R e c 1972, p. 619); asunto 66/86, Ahmed Saeed (Rec., 1989, p. 803), 
y s tp i  asunto T-102/92, Viho (Rec., 1995, p. 11-17). Ver Resoluciones del t d c  R. 203/97, Sepia/Iberia; 
R. 408/00, Góndolas, y R. 467/01, Caja Madrid/Ausbanc. Ver Sentencia del t s  de los Estados Unidos, 
Copperweld, 467 us 752 (1984).

58 Un supuesto interesante es Interbrew Informe XXVI: objeción bajo el art. 82 a un sistema 
de protección de la posición dominante en el mercado belga relativo a las ventas de las filiales 
en otros países dirigidas al mercado dominado.
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que no existe una operación de concentración cuando el acuerdo da lugar 
a la mera redistribución de valores o activos entre las sociedades de un 
mismo grupo, por cuanto no existe modificación de la estructura de con
trol. La independencia no se predica en atención a la forma o perso
nalidad jurídica de las empresas, sino en atención a si estas últimas fun
cionan en la realidad del mercado como una unidad económica. Así, una 
empresa que carezca de autonomía real para determ inar su com porta
miento en el mercado y ejecute las instrucciones dadas por su matriz 
en el marco de un acuerdo con esta última no es empresa independiente.

En principio, la aplicación de la doctrina intra-grupo no se aplica 
solamente a relaciones matriz con su filial. Se aplica también a acuerdos 
entre la empresa y sus empleados o divisiones o a acuerdos entre dos 
filiales controladas por la misma empresa 59, incluso cuando el porcentaje 
de participación es diferente. También existen precedentes que indican 
que dos empresas controladas por las mismas personas no pueden alcan
zar acuerdos sometidos a las normas de competencia: «there is no relevant 
difference between a Corporation wholly owned by another Corporation, two 
corporations wholly owned by a third Corporation or two corporations wholly 
owned by three persons who together manage all affairs o f the two corpo
rations» 60.

Lógicamente no existen reglas objetivas respecto a qué nivel de par
ticipación en el capital y derechos de voto permite, en su caso, asegurar 
que existe unidad económica. En principio, derechos de voto por encima 
del 50 por 100 deben asegurar la existencia de dicha unidad económica, 
pues la razón de ser es que la empresa que controla la participación 
pueda actuar en cualquier momento para alterar el comportamiento de 
la controlada. En este aspecto, los elementos de control exclusivo pueden 
permitir apreciar la existencia de unidad económica 61.

El principio de unidad económica no debe interpretarse en el sentido 
de que deba existir siempre una unidad de actuación. Es decir, pueden 
existir intereses contradictorios dentro de la unidad. La cuestión, dudosa, 
es si la unidad económica debe predicarse de la totalidad de las facetas 
de la relación entre las diversas partes que componen dicha unidad o 
limitarse al contenido material de la “instrucción” (acuerdo) que se exa
mina 62. En nuestra opinión, si no existe capacidad general para intervenir 
directamente en la conducta de las partes no puede haber unidad eco
nómica, si bien es de reconocer que esta cuestión puede tener ciertas 
excepciones respecto a determinados tipos de acuerdos colectivos.

59 Directory Sales vs. Ohio Bell, 833 F. 2d 6065; Eichom  vs. AT&T, 248 F3d 131.
60 Century Oil Tool, 737 F. 2d 1316, 1984.
61 Ver asunto T-145/89, Bauhstahlgewebe (Rec., 1995, p. 11-987).

Por ejemplo, Chicago Professional Sports, 95 F. 3d 593, no excluyendo que la n b a  actúe como 
unidad económica cuando vende derechos en competencia con otros oferentes de entretenimiento, 
pero no así respecto a limitaciones a los jugadores que no tienen otra posibilidad de mercado. 
El tratamiento en nuestro Derecho es diferente, pues la venta conjunta de derechos puede estar 
sometida al art. 81.1 o  al art. 1 l d c .
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La situación es también compleja cuando la relación de “dependencia” 
a la hora de suscribir un acuerdo parte de la existencia de un control 
conjunto y no un control individual. En efecto, si el acuerdo que se exa
mina es entre una sociedad controlada conjuntamente con una de las 
sociedades que la controla parcialmente, resulta que no existe “unidad 
económica” alguna entre ambas, por lo que dicho acuerdo estaría some
tido a las normas de competencia63. La existencia de derecho de veto 
no es suficiente para convertir a la empresa conjunta en una unidad eco
nómica con el titular de dicho derecho de veto M. Parece, pues, que el 
control conjunto es incompatible con la doctrina intra-grupo, siendo lo 
lógico que las relaciones de competencia existentes entre las sociedades 
y sus filiales controladas conjuntamente se sometan al análisis tradicional 
de acuerdo cooperativo de empresas conjuntas y, en particular, y exclu
sivamente, cuando la empresa conjunta sea de plenas funciones65.
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C Á R T E L E S: A N Á L ISIS  Y  V A L O R A C IÓ N  
D E  SU S E FE C T O S
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Elena Z o i d o

Economistas, l ec g  Europe

1. INTRODUCCIÓN

La defensa de la competencia es un terreno abonado para la con
troversia donde a menudo resulta difícil establecer enunciados que obten
gan un respaldo unánime. Sin embargo, hay un aspecto sobre el que pare
ce existir un consenso generalizado: la necesidad de combatir los cárteles. 
En esta línea, las autoridades buscan instrumentos que contribuyan a 
hacer más eficaces sus esfuerzos en la lucha contra este tipo de acuerdos.

Sin duda, los programas de clemencia constituyen la herram ienta en 
la que las autoridades comunitarias más confían. Pero esto no quiere 
decir que no existan medios adicionales que puedan emplearse de forma 
complementaria para contribuir a una mejor valoración de los acuerdos 
colusorios. En este sentido, los análisis de tipo cuantitativo pueden jugar 
un papel im portante en el planteam iento y resolución de un caso que 
se inicia en el marco del procedimiento de clemencia.

Sin embargo, cuando se analizan las decisiones sobre cárteles se obser
va que en el contexto europeo el uso de herram ientas cuantitativas es 
escaso por no decir nulo. Ello sorprende por cuanto las propias auto
ridades comunitarias sostienen en la actualidad que los métodos empíricos 
pueden complementar al enfoque cualitativo en el análisis de un caso; 
algunas Decisiones recientes en el ámbito del control de concentraciones 
son buena muestra de esta mayor propensión al empleo de métodos 
empíricos '.

Probablemente el éxito atribuido a los mecanismos de clemencia ha 
restado justificación al uso de otro tipo de instrumentos complementarios 
en la lucha contra los cárteles y, en concreto, a emplear herramientas 
cuantitativas como apoyo para el análisis de estos acuerdos prohibidos.

1 V e r G. L o r ío t  y F. R o u x e l , « G E /In s tru m e n ta r iu m : a  p ra c tic a l  e x a m p le  o f  th e  u se  o f  q u a n -  
titative analy sis  ¡n m e rg e r  c o n tro l» , Competition Policy Newsletter, n ú m . 1, S p r in g  2004.
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Sin embargo, estos m étodos pueden ser muy útiles a la hora de valorar 
los efectos de los cárteles y, por tanto, de graduar las sanciones a imponer.

Este artículo reflexiona sobre el papel que pueden jugar los métodos 
cuantitativos en el análisis de los cárteles y describe de m anera asequible 
en qué consisten tales métodos. En la Sección 0 se describen los motivos 
por los que la lucha contra los cárteles debe constituir una prioridad 
para las autoridades de com petencia. En la Sección 0 se repasan los ele
mentos clave para im pedir que los acuerdos colusorios prosperen. En 
la Sección 4, por qué el análisis de los efectos de los cárteles es relevante. 
Los métodos empíricos al uso para realizar dicho análisis se describen 
en la Sección 0. Por último, la Sección 0 presenta nuestras conclusiones.

2. LA LU CH A  C O N TRA  LOS CÁRTELES: U N A  PR IO R ID A D

Los denom inados cárteles duros (hard core cariéis) se consideran la 
conducta anticompetitiva más dañina, de m odo que todas las legislaciones 
sobre com petencia los prohíben y reservan para ellos las sanciones más 
graves. Esta unanim idad sobre la necesidad de perseguir los cárteles per
mite que ésta sea una de las pocas áreas en las que las organizaciones 
multilaterales, como la o c d e , logran un cierto éxito en la siem pre difícil 
tarea de consensuar la opinión de los Estados miembros. En esta línea, 
la o c d e  ha elaborado una definición de lo que se consideran cárteles 
d u ro s2, en la cual se engloban los siguientes tipos de acu e rd o s3:

Acuerdos de precios: Aquellos acuerdos entre em presas com petidoras 
que tienen por objeto concertar los precios a los que venden sus bienes 
o servicios. Estos acuerdos pueden adoptar múltiples formas, ya sea una 
coordinación sobre la política de descuentos, incluyendo su eliminación; 
la adopción de formas com unes de cálculo de precios, o estructuras de 
precios mínimos comunes.

Mecanismo de reparto de mercado: Los com petidores pueden alcanzar 
acuerdos m ediante los que se repartan el m ercado, distribuyéndose los 
clientes, los productos a com ercializar o el área geográfica a atender. 
Sin perjuicio de que el acuerdo no se instrum ente vía un pacto sobre 
precios, éstos se verán probablem ente afectados, puesto que se situarán 
en niveles por encima de los que se darían en una situación competitiva.

Colusión en subastas (bid rigging): Tam bién es posible que se den com 
portam ientos colusorios cuando las condiciones de venta de los bienes

«(...) a) a “hard core cartel” is an anticompetitive agreement, anticompetitive concerted practice, 
or anticompetitive arrangement by competitors to fix prices, make rigged bids (collusive tenders), establish 
output restrictions or quotas, or share or divide markets by allocating cuslomers, suppliers, territories, 
or lines o f  commerce». Recommendation of the Council concerning effective action against hard 
core cartels, o c d e , núm. C(98)35 final, 14 de mayo de 1998, § 2.

3 Con todo, hay que matizar esta definición de cartel duro. Según la Recomendación de la 
o c d e , los acuerdos que aquí se mencionan no constituirán cárteles duros si están íntimamente rela
cionados con la obtención de eficiencias, están exceptuados por las Leyes nacionales o  autorizados 
de acuerdo con ellas [§ 2 J>)].
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o servicios se determinan a través de procedimientos de subasta, concurso 
o licitación. En estos casos los competidores pueden coordinar sus com
portamientos para alterar el resultado de la subasta mediante mecanismos 
variados, como, por ejemplo, rotarse en las pujas (si se trata de un juego 
repetido), eliminar la puja de algún competidor, subcontratar a aquellos 
que resulten perdedores como mecanismo de compensación, realizar 
pujas complementarias, etc. Este tipo de comportamientos no deja de 
ser un caso especial de la fijación de precios y los mecanismos de reparto 
de mercado.

¿Por qué esta convicción sobre la necesidad de combatir los cárteles? 
Porque constituyen un ataque frontal al buen funcionamiento de los mer
cados 4. Al coordinar sus comportamientos, las empresas alteran las con
diciones en las que se produce el intercambio de bienes y servicios impi
diendo que se alcance una solución competitiva. Esta alteración de las 
condiciones de mercado opera en detrimento de los intereses del con
sumidor y en favor de las empresas que se coordinan. Habitualmente se 
impide que los consumidores accedan a determinados productos o se les 
obliga a pagar más por ellos. Las empresas, por su parte, sienten una 
menor presión competitiva, lo que se traduce en menores incentivos para 
reducir costes o innovar. En definitiva, este tipo de comportamientos tiene 
efectos perniciosos tanto desde el punto de vista de la eficiencia estática 
como de la dinámica y deterioran el bienestar de los consumidores5.

Sin embargo, por flagrantes que en muchas ocasiones resulten estos 
acuerdos, su persecución no es tarea sencilla para las autoridades de com
petencia. Su información sobre el funcionamiento del mercado resulta 
claramente asimétrica con respecto a la que tienen las empresas, que 
se mueven en su territorio natural. Esto dificulta la labor de detectar 
el acuerdo colusorio, probar su existencia y funcionamiento y evidenciar 
sus efectos. A ello se suma el que las empresas, conscientes del riesgo 
en el que incurren, recurren a medios cada vez más sofisticados para 
evitar que la concertación se descubra 6.

Para perseguir los cárteles de manera efectiva hace falta disponer 
de instrumentos adecuados y de un personal entrenado en la tarea. Ante 
esta realidad, diversas jurisdicciones, entre otras la comunitaria, han rea
lizado en los últimos años un notable esfuerzo por tratar de dotarse de 
instrumentos más eficaces 1. En concreto, la Comisión Europea ha creado

4 Ver D. W. C arlton  y J. M. P e r l o ff , Modem Industrial Organization, Reading, Mass., Addi- 
son-WesIey, capítulo 5.

5 Independientemente de su efecto sobre el bienestar global, los cárteles suponen una rea
signación de renta desde los clientes o consumidores hacia las empresas participantes, lo cual supone 
que la eficiencia asignativa también se ve afectada. Dado que las normas de competencia suelen 
tener como objetivo la protección del consumidor, esta alteración de la eficiencia asignativa constituye 
una razón adicional para la persecución de los cárteles.

6 La o c d e  ha recogido en sus informes algunas anécdotas ilustrativas a este respecto. Ver, 
por ejemplo, Report on the nature and impact o f  hard core cariéis and sanctions against cariéis under 
national competition laws, d a fe e /co m p (2 0 0 2 )7 , § 2, Executive Summary.

' Ver a este respecto XXII Informe sobre la política de competencia 2002, sec  (2003) 467 final. 
§ 26 ss.
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dos unidades dedicadas exclusivamente a la lucha contra los cárte les8, 
con instructores especializados en la persecución de este tipo de prácticas. 
Ha redoblado también los esfuerzos en la cooperación internacional con 
el fin de hacer frente común con otras autoridades a la hora de investigar 
a las empresas involucradas en acuerdos que tienen una trascendencia 
transoceánica 9. Pero, sin duda, el instrum ento clave en la lucha contra 
los cárteles son las denom inadas medidas de clemencia. En palabras de 
la propia Comisión: «Desde 1996, la política de clemencia de la Comisión 
viene constituyendo una de las piedras angulares de la política de lucha 
contra los cárteles de la Comisión» 10. Esta política se vio reforzada en 
febrero de 2002 con la publicación de una nueva comunicación sobre 
medidas de clemencia u , cuyo objeto es que las empresas consideren más 
atractivo desviarse de un acuerdo prohibido y delaten a las autoridades 
la existencia del mismo. En opinión de la Comisión: «... El hecho de que 
la Comunicación en los diez primeros meses de su aplicación haya permitido 
descubrir unos diez cárteles diferentes en Europa es clara señal de su efi
cacia» 12.

Es im portante entender cuáles son los elementos clave en la lucha 
contra los cárteles para entender el papel que juegan los programas de 
clemencia y si puede ser útil acompañarlos con otro tipo de mecanismos 
que perm itan un mejor análisis y valoración de los casos.

3. ¿CÓM O SE COM BATEN LOS CÁRTELES?

Hay dos cuestiones que resultan clave a la hora de combatir los cárteles. 
Primero, disponer de mecanismos de detección adecuados. Segundo, un 
sistema de sanciones que desanime a las empresas a la hora de involucrarse 
en este tipo de acuerdos. La combinación de ambos elementos constituye 
una base sólida para impedir que los acuerdos colusorios prosperen. Si 
las empresas saben que la probabilidad de ser descubiertas es alta y que 
ello les puede acarrear sanciones cuantiosas, su incentivo a implicarse en 
el acuerdo y a sostenerlo en el tiempo disminuye 13.

8 The fight against cariéis, resumen del discurso del Comisario Monti al e m a c , Bruselas, de 
11 de septiembre de 2002, disponible en http:lleuropa.eu.int/comm/competition/speeches/. Ver también 
XXII Informe sobre la política de competencia 2002, § 29.

9 Ver, por ejemplo, «Agreement of the European Communities and the Government o f the 
usa  on the application of positive comity principies in the enforcement of their competition laws», 
cu, núm. L 173, de 18 de junio de 1998.

10 Ver XXII Informe sobre la política de competencia 2002, § 33.
11 Comunicación de la Comisión relativa a la dispensa del pago de multas y la reducción de 

su importe en casos de cartel, d o , núm. C 45, de 19 de febrero de 2002.
12 Ver XXII Informe sobre la política de competencia 2002, § 34.
13 Ver, por ejemplo, M. M o t t a  y M. P o lo ,  «Leniency Programs and Cartel Prosecution», ig ie r . 

Working Paper, núm. 150,1999.
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A. D e t e c c i ó n

La investigación de un cártel pasa por detectar su existencia o tener 
indicios de la misma. Estos indicios vienen dados en ocasiones por el 
propio comportamiento y evolución del mercado. Precios que no se ajus
tan a la baja ante excesos de oferta, de capacidad productiva o reducciones 
de costes, ausencia de intercambios entre territorios en respuesta a dife
rencias de precios o una inexplicable estabilidad en las cuotas de mercado 
de los operadores son elementos que pueden llamar la atención de las 
autoridades e incitarles a investigar el com portamiento de los operadores 
del mercado en busca de elementos colusorios. En este contexto, el aná
lisis empírico puede resultar de gran utilidad. Hay abundante literatura 
que nos ilustra sobre qué tipo de herramientas empíricas pueden ser útiles 
para la detección de los cárteles 14.

Sin embargo, es un hecho que para la detección de los cárteles el 
instrumento que se ha revelado más eficaz son los programas de leniency 
o clemencia. Estos programas se basan en la idea de que la colaboración 
de uno o varios de los participantes en el cártel aportando información 
que ayude a descubrir y probar el mismo tiene un gran valor, porque 
facilita la labor investigadora y porque tiene el efecto de desestabilizar 
el acuerdo. Por ello, las autoridades están dispuestas a reducir las multas 
que, en su caso, correspondieran a aquellas empresas que se presentan 
voluntarias a colaborar con las autoridades, primando más a aquellos 
que se deciden a hacerlo primero.

Gracias a estos programas, la detección no se basa en indicios, sino 
en pruebas y en testimonios aportados por uno o varios de los integrantes 
del cártel, que no sólo confirman su existencia, sino que describen con 
detalle su funcionamiento. Por ello y sin perjuicio de otro tipo de impli
caciones jurídicas, los mecanismos de clemencia tienen la ventaja de faci
litar la detección y reducir el coste de la prueba y las posibilidades de 
error. Ello supone, al fin y a la postre, un ahorro de recursos adminis
trativos que pueden dedicarse a la tramitación de casos adicionales. El 
resultado es un aum ento de la eficiencia y de la eficacia de la actuación 
de las autoridades.

La mejor prueba de esta mayor eficacia se encuentra en los casos 
tramitados. El número de expedientes relativos a casos de cárteles se

14 Existen ejemplos diversos de metodologías que permiten estimar el grado de poder de mer
cado que las empresas disfrutan en un contexto determinado. Algunos ejemplos son R. Po r t e r , 
«A Study of Cartel Stability: The Joint Executive Committee. 1880-1886», Bell Journal o f Economics, 
vol. 15, núm. 2, 1983, pp. 301-314; K. G ra d d y , «Testing for Imperfect Competition at the Fulton 
Fish Market», The Rand Journal o f Economics, vol. 26, 1995, pp. 75-92; E. G a sm i, J.-J. L afto n t  
y Q. V u o n g , «Econometric Analysis of Collusive Behaviour in a Soft Drinks Market», Journal o f  
Economics and Management Strategy, vol. 1,1992, pp. 277-311; S. B o ren stein  y A. S h e pa r d , «Dynamic 
Pricing in Retail Gasoline Markets», The Rand Journal o f Economics, vol. 27, núm. 3, 1996, 
pp. 429-451.
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ha increm entado, en su mayor parte impulsados por la aplicación de las 
reglas de clemencia 15.

Así las cosas, parece que las autoridades han encontrado en los pro
gramas de clemencia su mejor arm a contra los cárteles. Pero ello no quie
re decir que con esto se agoten las cuestiones relativas al análisis de 
los cárteles ni que pueda prescindirse de otros instrum entos. En prim er 
lugar, porque no se puede renunciar a disponer de instrum entos adi
cionales. Hay que ser conscientes de que puede haber casos en que los 
integrantes del cártel no tengan los incentivos suficientes para revelar 
el acuerdo. D e hecho, es probable que se trate de aquellos casos donde 
el cártel es más estable, porque resulta más rentable para los participantes 
y, por tanto, más dañino para los clientes y consumidores. En estas cir
cunstancias, la detección requerirá de instrum entos más laboriosos y sofis
ticados por parte de la autoridad. En segundo lugar, porque una vez 
que la detección se ve facilitada por el arrepentim iento de uno o varios 
de los participantes, el centro del debate entre las autoridades y las em pre
sas se traslada necesariam ente al análisis de los efectos que el acuerdo 
haya podido tener en el m ercado y que deben constituir un elem ento 
clave en la determ inación de la sanción.

B. S a n c i ó n

El objeto fundam ental de la sanción es tener un efecto disuasorio, 
esto es, que el tem or a la misma desanime a las em presas a participar 
en el cártel. La cuestión es cuál es la cuantía óptim a de una sanción 
para que ejerza este efecto disuasorio. A  este respecto hay que tener 
en cuenta al menos dos aspectos. Primero, que las em presas deciden par
ticipar en un acuerdo colusorio en función del beneficio esperado. Por 
tanto, una sanción será efectiva si, por term ino medio, supone que la 
em presa se ve expropiada de las ganancias esperadas. Pero hay un segun
do aspecto a tener en cuenta 16. Por efectiva que sea la política de detec
ción es probable que algunos acuerdos y em presas consigan escapar al 
procedim iento sancionador. Por ello, a la hora de participar en un cártel 
las empresas tendrán en cuenta no sólo el coste esperado de la sanción, 
sino también la probabilidad de ser descubiertas y multadas. Esto lleva 
a que las sanciones, para ser efectivas, deban ser mayores que el beneficio 
esperado por participar en el acuerdo. De esta forma, aunque los par
ticipantes sepan que pueden pasar inadvertidos, el riesgo de que en caso 
de ser descubiertos la sanción que les espere sea muy superior al beneficio 
esperado eliminará los incentivos a coludir.

15 Por ejemplo, desde 1993, año en que se relanzaron los programas de clemencia en Estados 
Unidos, el número de casos de fijación de precios investigados se ha multiplicado por veinte, con 
multas que pasaron de los 23 millones de dólares en 1993 a más de 1.000 millones de dólares 
en 1999.

16 Ver, de nuevo, Report on the nature and impact o f  hard core cariéis and sanctions againsl 
cariéis under national competition laws, d a f e e /c o m p  (2002) 7, § 36.
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Esta máxima de que las sanciones deben ser superiores al beneficio 
esperado de la participación en el acuerdo resulta coherente con los pro
gramas de clemencia y, de hecho, redunda a favor de su eficacia. Al fin 
y al cabo, el esquema de la lucha contra los cárteles se basa en un sistema 
de “palo y zanahoria”. El tem or a ser descubiertos y el deseo de evitar 
la sanción llevan a las empresas a separarse del acuerdo y a cooperar 
con las autoridades en la investigación. El palo (la sanción) debe ser 
suficientemente fuerte para que la zanahoria (la oportunidad de evitar 
la sanción colaborando con las autoridades) resulte más apetecible.

De lo anterior se deduce que, desde un punto de vista económico, 
para estimar las sanciones se deben tener en cuenta las ganancias ilícitas 
obtenidas por los miembros del cártel, que guardarán relación con el 
efecto que el cártel haya tenido en los mercados. De no ser así, no podrá 
asegurarse que la sanción tenga el efecto disuasorio esperado.

Las normas de competencia suelen calcular la sanción en función de 
la gravedad y duración de la infracción, teniendo en cuenta las circuns
tancias agravantes o atenuantes que procedan 17. Normalmente, la nor
mativa estipula que el importe total de la multa no pueda exceder de 
un cierto porcentaje del volumen de negocios de la empresa, tope que 
tiene el propósito de evitar que el volumen de la multa pudiera poner 
en peligro su viabilidad 18. El principio de que la multa guarde relación 
con el beneficio ilícito y el efecto del cártel en el mercado queda teó
ricamente incorporado en este esquema. De hecho, las directrices comu
nitarias para el cálculo de multas 19 explicitan que para determinar la 
gravedad de la conducta se ha de tener en cuenta su repercusión concreta 
sobre el mercado. Además, insisten en el carácter disuasorio que ha de 
tener la sanción y, en coherencia, consideran la necesidad de incrementar 
la sanción para rebasar el importe de las ganancias ilícitas realizadas gra
cias a la infracción. De manera simétrica, consideran como circunstancia 
atenuante que la aplicación de los acuerdos o prácticas ilícitas no haya 
sido efectiva, lo que supone, en definitiva, que no haya habido efecto 
en el mercado 20.

17 Entre las circunstancias agravantes las autoridades suelen atender a la reincidencia de la 
conducta, a si la empresa ha jugado un papel instigador o ha adoptado represalias contra terceras 
y a la falta de cooperación.

18 De acuerdo con la normativa comunitaria y la española, la multa no podrá ser superior 
al 10 por 100 del volumen de negocios total registrado en el ejercicio social anterior. Ver art. 23 
del Reglamento (CE) núm. 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas 
sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado (d o , núm. L 1, de 4 de abril de 2003), 
y art. 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia ( b o e , núm. 170, de 
18 de julio).

19 Directrices para el cálculo de las multas impuestas en aplicación del apartado 2 del art. 15 
del Reglamento núm. 17 y del apartado 5 del art. 65 del Tratado c e c a  (d o , núm. C 9 , de 14 de 
enero de 1998).

20 Sin perjuicio de que exista acuerdo, esté prohibido y sea sancionable, existen motivos diversos 
por los que la colusión ha podido tener un menor efecto sobre el mercado: falta de seguimiento 
de los acuerdos por parte de los participantes, existencia de presiones competitivas procedentes 
de importaciones o sustitución por el lado de la oferta o la demanda, entre otras razones. De hecho,
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4. ANÁLISIS D E LOS EFECTOS: LA ASIG N ATURA  PEN D IEN TE

A unque sea una condición necesaria para calcular unas sanciones efi
cientes y sobre el papel las reglas vigentes reconozcan que el análisis 
de los efectos del cártel es un térm ino esencial del cálculo, el hecho cierto 
es que, en la práctica, las decisiones no revelan que el impacto de la 
colusión sobre el mercado y los beneficios de las empresas se analice 
sobre una base empírica. De la lectura de las decisiones se desprende 
que para determ inar la base de la sanción las autoridades se guían por 
elementos de apreciación tales como la naturaleza de la conducta, el ámbi
to geográfico en el que tiene los efectos y su duración. Es indudable 
que todas estas variables tienen un impacto sobre los efectos del acuerdo 
prohibido y que han de ser tenidas en cuenta. Pero no necesariamente 
sirven por sí mismas para determ inar el efecto específico y, por tanto, 
cuál es su auténtica gravedad y dónde debe situarse una sanción que 
pretenda ser justa y eficiente.

Esta falta de análisis empírico de los efectos del cártel se debe, sin 
duda, a que tal análisis resulta complejo. De hecho, así lo advierten las 
propias directrices comunitarias para el cálculo de multas, cuando tras 
recordar que a la hora de evaluar la gravedad de la sanción se deben 
tener en cuenta sus repercusiones en el m ercado añade siempre y  cuando 
ello sea posible.

Es cierto que la estimación de los efectos de la colusión no es tarea 
fácil. Requiere com parar la situación que se ha dado en el m ercado con 
la que resultaría de un escenario competitivo. Establecer este término 
de comparación encierra dificultades de naturaleza diversa que tienen 
que ver tanto con la información que se necesita como con las técnicas 
a emplear. Ante estas dificultades, cuando se dispone de la confesión 
de las empresas sobre el funcionamiento de los acuerdos, puede parecer 
preferible basar el cálculo de la sanción en los elem entos de apreciación 
disponibles y prescindir del análisis empírico.

Pero ésta no es necesariam ente la solución más adecuada en muchos 
casos. Primero, porque la dificultad del cálculo empírico de los efectos 
de un cártel es relativa. Diversas técnicas nos perm iten llevar a cabo esta 
tarea y en muchas circunstancias hay información disponible y medios 
para realizarla. No hay que perder de vista que, en cuestiones de análisis 
empírico y manejo de datos, lo que hace unos años resultaba utópico 
o inalcanzable hoy resulta cada vez más asequible. Segundo, porque la 
estimación de los efectos no es un ejercicio superfluo. El impacto que

el estudio de 25 casos investigados entre 1973 y 1984 reveló que los precios Je incrementaron una 
media de un 7 por 100 en los cuatro años posteriores a la investigación, sugiriendo la limitada 
efectividad de los acuerdos. Ver M. F. S p r o u l , «Antitrust and Prices», Journal o f Political Economy, 
vol. 101, núm. 4, 1993. No obstante, esto no prejuzga los efectos sobre la eficiencia desde un punto 
de vista dinámico.
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el acuerdo colusorio tiene sobre el mercado y los beneficios de las em pre
sas es relevante por diversos motivos que a continuación se exponen.

Primero, el análisis de los efectos es uno de los aspectos cruciales 
para una adecuada resolución del caso. Como decíamos anteriormente, 
en la medida en que los programas de clemencia resuelven buena parte 
de los problemas de detección, la gran cuestión que queda pendiente 
reside en cómo de efectivo ha resultado el acuerdo y qué efectos ha tenido 
sobre los participantes y sobre los consumidores y clientes.

Segundo, como ya se ha reiterado, sólo mediante la estimación de 
los daños causados por los cárteles se pueden establecer sanciones ade
cuadas y disuasorias. Si se sigue una política de lucha contra los cárteles 
que no tiene en cuenta los efectos reales de estas prácticas se pueden 
cometer errores de diverso signum. Se pueden estar infraestimando los 
efectos y, por tanto, las sanciones, en cuyo caso la conducta resultará 
relativamente más rentable y se restará capacidad disuasoria a la sanción. 
Tampoco las políticas de “mejor pecar por exceso que por defecto” a la 
hora de multar son una buena solución, porque pueden llevar a sanciones 
desproporcionadas, lo cual tiene un coste en términos de eficiencia asig- 
nativa y dinámica además de suponer una carga injustificada para las 
empresas, contra la que éstas pueden recurrir.

Tercero, el cálculo de los efectos sobre el mercado resulta relevante 
en todo caso de cara a posibles solicitudes de daños y perjuicios ante 
los órganos jurisdiccionales por parte de los afectados 21. Una apreciación 
imprecisa de estos efectos por parte de las autoridades de competencia 
puede tener repercusiones sobre la cuantía de los daños y perjuicios a 
reclamar por los particulares.

En definitiva, es necesario tener presente que el análisis de los efectos 
es un elemento central en los casos de cártel y que en la medida en 
que no se apoye en bases empíricas sólidas puede carecer de rigor, lo 
cual no dejará de tener implicaciones. Por ello, el empleo de herramientas 
cuantitativas debe ser considerado.

5. HERRAM IENTAS CUANTITATIVAS

La evaluación de los efectos de los cárteles requiere la comparación 
de la situación del mercado observada en presencia de mecanismos colu
sorios con la que resultaría de la competencia entre empresas. Es, por 
tanto, necesaria la comparación de un hecho observado en la realidad, 
sean los precios o la producción de las empresas involucradas, con otro 
que, por definición, no se ha observado: los precios que hubieran cargado 
éstas o la cantidad que hubieran producido de haber prevalecido con
diciones competitivas en el mercado.

21 Ver Considerando 7 del Reglamento (c e ) núm. 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo 
a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado, op. cit.
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Este tipo de preguntas suponen un enorm e reto, ya que para poder 
contestarlas es preciso construir una estim ación del com portam iento de 
los agentes económ icos en el caso hipotético de que las condiciones de 
m ercado hubieran sido diferentes.

Para ello, se han desarrollado m étodos empíricos que tratan  de res
ponder a este tipo de cuestiones: ¿qué habría ocurrido en el m ercado 
en ausencia de las prácticas colusorias?; ¿cóm o se habrían com portado 
las em presas si el m ercado no hubiera estado cartelizado? La evaluación 
de los efectos de los cárteles es tan sólo un ejem plo dentro  de un rango 
inmenso de preguntas que han m otivado el desarrollo de un am plio cam po 
de investigación. El interés de los econom istas por resolver cuestiones 
clásicas de política económica, tales com o cuál es el efecto de la educación 
sobre los salarios o el im pacto de los tipos impositivos sobre la oferta 
de trabajo, ha supuesto el m otor fundam ental en el desarrollo de técnicas 
aptas para dar respuesta a estas cuestiones tan complejas.

O btener respuesta a estas cuestiones supone poder com parar m undos 
hipotéticos, en tender qué habríam os observado en el m ercado si se hubie
ran dado otras condiciones. En el caso de la evaluación de los efectos 
de un cártel, la manipulación consistiría en alterar el com portam iento 
de las em presas de m anera tal que desaparecieran los mecanismos de 
fijación de precios o de reparto  del m ercado. La com paración adecuada 
es, por tanto, la de dos situaciones “potenciales”: la de la em presa en 
caso de que el cártel opere y en caso de que no, m anteniendo el resto 
de las condiciones de m ercado constantes. La diferencia en tre  los precios 
cargados por la em presa en ambas situaciones respondería a la pregunta 
de cuál fue o es el efecto del cártel.

La dificultad de este ejercicio reside en lograr averiguar las diferencias 
en tre estas situaciones potenciales, porque sólo observamos a las em pre
sas, trabajadores o consumidores, dependiendo de cuál sea la pregunta 
de interés, en uno de los dos mundos: en presencia de un cártel o sin 
él, enfrentados a unos tipos impositivos o a otros, con un cierto nivel 
de educación u otro.

D ado este enorm e obstáculo, ¿cóm o estim ar los m undos hipotéticos 
en la práctica? En otras ram as de la ciencia, como la M edicina, este 
tipo de experim entos resulta más asequible. En el caso de la evaluación 
de los beneficios de un nuevo m edicam ento, por ejem plo, es relativam ente 
fácil diseñar un experim ento que asigne de m anera aleatoria a los indi
viduos a un grupo de tratam iento  (al que se le sum inistra la m edicina) 
y a un grupo de control (al que se le adm inistra un placebo). D e la com 
paración entre ambos grupos se puede obtener una estim ación de los 
beneficios del m edicam ento en cuestión.

D esafortunadam ente, en las Ciencias Sociales y, en particular, en la 
Econom ía, “fabricar” experim entos es más com plejo. Los econom istas 
no pueden asignar de m anera aleatoria variables tales com o el nivel de
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educación o la presencia de un cártel 22. El gran reto para los investi
gadores es, por tanto, el uso de métodos empíricos que, basándose en 
la realidad observada, permitan hacer comparaciones de las que se puedan 
deducir los efectos del fenómeno de interés (en nuestro caso, los cárteles). 
Existen diversos métodos que ayudan a resolver las dificultades descritas 
anteriormente. Describimos algunos de ellos a continuación.

A .  LOS MÉTODOS ESTÁNDAR: “EL ANTES Y EL DESPUÉS”

Comencemos con el método más sencillo y que menos información 
requiere. Como ya hemos señalado, la dificultad fundamental a la que 
nos enfrentamos a la hora de averiguar si un mecanismo colusorio ha 
tenido efectos sobre el mercado es la derivada de la necesidad de obtener 
estimaciones sobre cuáles habrían sido los precios (o cantidades) en 
ausencia de la colusión.

Una primera forma de realizar estas estimaciones consiste en realizar 
una comparación sencilla de los precios de los productos afectados antes 
o después de que la infracción haya tenido lugar. Si se dispone de infor
mación que identifique de manera precisa cuándo comenzó el cártel y/o 
cuándo dejó de operar, los posibles aumentos de precios observados en 
el momento en que éste aparece, y/o las posibles caídas coincidiendo 
con el desmantelamiento del mismo pueden proporcionar una estimación 
del impacto sobre precios del mecanismo de fijación de precios o de 
reparto de mercado 2\

Una segunda posibilidad es que sea factible la comparación de los 
precios cobrados en los mercados cartelizados o a clientes afectados por 
los acuerdos con los precios de los mismos productos en otros mercados 
o a otros clientes para los que prevalezcan condiciones competitivas. La 
lógica sería la misma que la de las comparaciones temporales, y consistiría 
en analizar las posibles diferencias de precios entre los mercados y/o clien
tes afectados y los no afectados durante el período de funcionamiento 
del cártel.

Ambos métodos se basan en el supuesto de que los precios (o cual
quier otra variable de interés) antes o después del período de operación 
del cártel, o en los países o clientes em pleados como com paración duran
te el funcionamiento del mismo, proporcionan una estimación adecuada

22 Existen excepciones a esta regla: el Gobierno americano, por ejemplo, diseñó la implantación 
de varios programas de formación para jóvenes y desempleados para facilitar su inserción en el 
mercado laboral incluyendo la asignación de individuos a los cursos de manera aleatoria, para facilitar 
la evaluación de su efectividad. Para una descripción del diseño de este programa y de los métodos 
empíricos adecuados a este tipo de estudios, ver H. S. B lo o m , L. L. O rr, S. H. B e l l ,  G. C a v e , 
F. D o o l i t t l e ,  W. L in  y J. M . Bos, «The Benefits and Costs o f j tp a  Title 1I-A Programs», The 
Journal o f  Human Resources, núm. 32,1997, pp. 549-576. La referencia clásica sobre el uso de métodos 
experimentales es P. R . R o se n b a u m , Observational Studies, Verlag, springer 1995.

23 Un método similar a éste fue empleado por la Comisión Europea en el caso del cártel de 
los electrodos de grafito, descrito posteriormente.
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de los precios que se habrían observado en los m ercados afectados du ran 
te su período de vigencia. Im plícitam ente, el uso de este m étodo de 
estimación supone que los precios observados bajo condiciones com 
petitivas en ausencia del cártel habrían correspondido a los observados 
bien antes, bien después en el mismo m ercado afectado, bien en otros 
m ercados durante el período de interés, según cuál sea la com paración 
em pleada. Este m étodo proporcionará, por tanto, una buena aproxim a
ción a los efectos del cártel en la m edida en la que este supuesto sea 
adecuado.

Como sabemos, sin em bargo, los precios observados en el m ercado 
dependen de una m ultitud de factores, desde los costes, hasta las con
diciones de dem anda, pasando por las características de los clientes y 
su poder negociador. Esperarem os, por tanto, que los precios antes y 
después proporcionen una buena aproximación al com portam iento de 
las em presas en ausencia del cártel, siem pre que todos estos otros fac
tores de determ inación de los precios no hayan cam biado de m anera 
sim ultánea a la en trada en vigor de los acuerdos colusorios. Sería p reo 
cupante, por ejemplo, que el acuerdo coincidiera con un boom  de dem an
da. Si estos dos fenóm enos (el cártel y un aum ento en la dem anda de 
los productos afectados) se producen de form a sim ultánea, el consiguien
te aum ento de los precios reflejará ambos cambios en las condiciones 
del m ercado. Un shock positivo de dem anda resultará en una elevación 
de los precios, y no sería correcto suponer que los precios antes del 
increm ento de dem anda suponen una buena estim ación de cuáles 
habrían sido los precios en el período de funcionam iento del cártel en 
ausencia de éste, ya que las condiciones de dem anda cam bian de un 
período a o tro  24.

El problem a es que estam os tratando de aislar el im pacto de los 
cambios en el tipo de interacción entre las em presas presentes en el 
m ercado, pero obtenem os una estim ación sesgada por la existencia de 
diferencias sistem áticas en otros determ inantes de precios en tre  el perío 
do de interés y el anterior. Este sesgo se conoce como sesgo de selección, 
y refleja la posible existencia de diferencias sistem áticas en tre el m ercado 
o período em pleado como com paración y el m ercado o período que 
se investiga 25.

La presencia de un sesgo de selección en las estim aciones es un p ro 
blema que afecta a muchos de los tem as que requieren una evaluación 
em pírica y que son de interés para los econom istas. Volviendo de nuevo 
al ejemplo del im pacto del nivel de educación sobre los ingresos, si bien

24 Empleamos el ejemplo de los precios como variable de interés, pero el mismo razonamiento 
es válido para la evaluación del efecto de la colusión sobre cualquier otra decisión de las empresas 
involucradas, tales como las cantidades producidas por las empresas, las características de los pro
ductos, etc.

25 Es frecuente referirse al grupo de comparación com o “grupo de control” y al grupo afectado 
por el fenómeno de interés como “grupo de tratamiento”, siguiendo la terminología empleada en 
los estudios basados en randomización.
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es cierto que los individuos con un nivel de educación mayor suelen 
tener ingresos más altos, también lo es el que suelen tener padres con 
una mejor posición económica, lo que está a su vez asociado a un nivel 
más alto de ingresos de sus hijos. De m anera que inferir de la com
paración simple entre individuos con un cierto nivel educativo con otros 
de m enor grado que las diferencias de ingresos entre los dos grupos 
se deben únicam ente al impacto de la educación sobre los ingresos sería 
erróneo.

Un ejemplo: electrodos de grafito 26

La Comisión Europea basó su análisis de la incidencia real del cártel 
de los electrodos de grafito en las diferencias en evolución de los precios 
antes, durante y después de que las prácticas abusivas tuvieran lugar.

Los electrodos de grafito son columnas de grafito obtenidas por mol
deado cerámico utilizados en la producción de acero en hornos de arco 
eléctrico. La Comisión descubrió la participación de los ocho productores 
mundiales de estos productos en un cártel secreto mediante el cual fijaron 
el precio y se repartieron el mercado. Las reuniones secretas se celebraron 
entre 1992 y 1998.

La Comisión sostiene en su Decisión que esta infracción tuvo como 
consecuencia unos precios considerablemente más altos de lo que hubie
ran sido si las empresas hubieran competido entre sí. ¿Cómo llegó la 
Comisión a esta conclusión? Se observó que en el momento en que el 
cártel comenzó a funcionar (mayo de 1992) el precio europeo de los 
electrodos de grafito ascendía a 3.600 marcos por tonelada. Este precio 
se fue incrementando de m anera regular hasta alcanzar los 5.400 marcos 
en 1996, esto es, un incremento del 50 por 100 en cinco años. En 1997, 
una vez abierta la investigación por parte de las autoridades, los precios 
se estancaron.

La Comisión interpreta este sensible aum ento de los precios durante 
el período de funcionamiento del cártel como reflejo de los pactos entre 
los operadores sobre los precios de referencia de estos productos, el repar
to de los mercados, y el sistema de instauración y vigilancia de los acuer
dos. Pese a ello, se señala la dificultad de «saber si los precios habrían 
sido diferentes sin acuerdo, y en qué medida», pero consideran que «la 
aplicación de los acuerdos del cártel implicó un serio riesgo de que los precios 
se situaran a un nivel más elevado que en un contexto caracterizado por 
condiciones de competencia».

2" Decisión de la Comisión, asunto co m p /E - 1/36.490, d e  18 d e  julio d e  2001.
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B. M o d e l o s  d e  r e g r e s i ó n  l i n e a l

Los modelos de regresión que describimos a continuación surgieron 
en respuesta a la necesidad de obtener estim aciones de los efectos de 
fenóm enos de interés y de elim inar los sesgos descritos en la sección 
anterior, teniendo en cuenta para ello las diferencias observables entre 
los distintos grupos a com parar en el análisis.

El m étodo em pírico básico para incorporar las diferencias observables 
entre los individuos o em presas analizados es el de la regresión lin e a l27. 
El objetivo básico de estos m étodos es determ inar si el cambio en una 
variable causa cambios en otra, manteniendo constantes otros factores 
relevantes.

a) La regresión simple

En el caso más sencillo, nos enfrentam os a una variable de interés 
que pensam os depende de otra, a la que llamam os variable “ indepen
diente” o variable “explicativa”, y un térm ino de erro r que refleja el hecho 
de que siem pre existe un cierto grado de aleatoriedad que afecta a la 
relación entre ambas variables. La regresión no es más que una form a 
de estim ar los parám etros que definen la relación en tre  ambas variables, 
de encontrar la mejor form a lineal de predecir nuestra variable de interés 
en base a la inform ación que poseem os sobre la variable explicativa 2S.

Un ejem plo gráfico puede ayudar a clarificar este concepto. La ilus
tración 1 m uestra cada uno de los pares de puntos que recogen el nivel 
de educación y de salarios de una m uestra de trabajadores. M ediante 
el m étodo conocido como de mínimos cuadrados ordinarios se estiman 
los valores (esto es, la pendiente de la recta) que determ inan la línea 
que mejor aproxim a la nube de puntos m ostrada en la figura, la línea 
de regresión. D e esta forma, determ inam os que cada año adicional de 
educación está asociado, en media, con un aum ento de los ingresos de 
casi un 6 por 100, como la línea de regresión refleja. La regresión nos 
perm ite m edir el efecto de una variable sobre el valor esperado de otra. 
En este caso, dada la información disponible, nuestra m ejor estimación 
del im pacto sobre los salarios de un año adicional de educación sería 
de un 6 por 100.

27 Ver D. N. G u ja r a t i, Basic Econometrics, 2002, capítulo 14, para una introducción general 
a estos métodos. Ver también F. M. F is h e r , «Múltiple Regression in Legal Proceedings», Colum. 
L. Rev., núm. 80,1980, p. 702.

28 En términos formales, la ecuación a estimar es:
Y  =  a + b X  + e

donde a y b son los parámetros que determinan la relación entre Y, la variable dependiente o  de 
interés y X , la variable independiente. El término de error, e, refleja el hecho de que existen fuentes 
de aleatoriedad que afectan a la relación existente entre ambas variables, bien desconocidas o impo
sibles de medir. La regresión “estima” los parámetros a y  b mediante el m étodo de mínimos cuadrados 
ordinarios.
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I l u s t r a c i ó n  1

La  a s o c i a c i ó n  e n t r e  e l  n i v e l  d e  e d u c a c i ó n  y  l o s  s a l a r i o s
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Fuente: Elaboración propia a partir de información correspondiente a 935 individuos propor
cionada por el National Longitudinal Survey ofYouth in l s y ), una base de datos que recoge información 
sobre jóvenes americanos.

Nota: El salario mensual está expresado en logaritmos.

b) La regresión múltiple

Como ya hemos discutido con anterioridad, muchas relaciones entre 
variables no son tan sencillas: en muchos casos, la variable de interés 
depende de más de una variable explicativa. Los económ etras emplean 
entonces el llamado análisis de “regresión múltiple”. En el caso de los 
ingresos, por ejemplo, uno esperaría que éstos dependieran no sólo del 
nivel educativo de los individuos, sino de su situación familiar, estado 
civil, número de hijos, nivel económico de sus padres o lugar de residencia, 
y el analista debe tener estos factores en consideración 2 .

Veamos cómo se extiende el análisis de regresión al caso de varios 
factores explicativos de la variable de interés. Empleamos un análisis grá
fico sencillo. Supongamos que la m uestra de individuos sobre la que esta

29 Siguiendo con el ejemplo mostrado en la nota 28, los ingresos (Y) podrían depender del 
nivel de educación (X ¡), pero también del estado civil del individuo (X2), del número de hijos (X3) 
o del lugar de residencia (X4). La relación lineal entre estas variables que tratamos de estimar es: 

Y  — a + b ¡ ' X¡ +  b2 * X 2  +  b$ ■ X 3  +  64 * X 4  +  e 
donde b¡, b2, b,¡ y b4  son los parámetros que recogen el impacto del nivel escolar, el estado civil, 
el número de hijos y el lugar de residencia sobre los salarios. Estos parámetros se estiman por 
Mínimos Cuadrados Ordinarios, el algoritmo que hacen que la ecuación anterior aproxime, en media, 
y de la mejor forma posible los datos observados.
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mos analizando el impacto de la educación sobre los salarios está com
puesta de individuos que residen en áreas urbanas y otros que viven en 
áreas rurales. La ilustración 2 refleja esta situación hipotética. Cada punto 
indica el nivel de educación y los salarios de esta muestra ficticia de indi
viduos. Como indica el gráfico, los salarios en las zonas urbanas son más 
altos que en las zonas rurales. Además, resulta que los individuos loca
lizados en zonas rurales cuentan, en general, con niveles más altos de 
educación que los que residen en zonas urbanas.

Si realizamos nuestro análisis de regresión sobre la muestra completa, 
teniendo en cuenta únicamente el impacto de la educación sobre los sala
rios, y omitiendo la localización de los individuos en un área u otra, nues
tra mejor aproximación a la relación entre salarios y nivel educativo sería 
el reflejado en la línea continua en la ilustración 2. Esta relación sería 
negativa: parecería que un mayor nivel de educación está asociado a sala
rios menores. Sin embargo, la ilustración 2 indica que tanto dentro del 
grupo de individuos residentes en áreas rurales como de aquellos loca
lizados en zonas urbanas, la relación entre salarios y nivel educativo es 
positiva. Mediante el análisis de regresión múltiple, estimamos dos líneas 
de regresión distintas para cada grupo de individuos, dependiendo de 
su lugar de residencia °. Las dos líneas son paralelas, lo que significa, 
como ya hemos descrito, que cada año de educación adicional añade

I l u s t r a c i ó n  2  

R e g r e s i ó n  m ú l t i p l e

In g reso s
Á rea  urbana

Á rea  rural

N iv e l  d e  ed u c a c ió n

Nota: Ejem plo hipotético de elaboración propia.

30 En la práctica, estas dos líneas de regresión se estim an m ediante la inclusión en la regresión  
básica mostrada en la nota 28 de una variable “ficticia”, que tom a un valor igual a 1 si el individuo 
pertenece a un grupo (vivir en un área rural, por ejem plo) y 0 si no lo hace. El coeficiente de 
esta variable refleja las diferencias m edias en  salarios entre unas zonas y otras.
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los mismos ingresos adicionales, tanto si el individuo reside en un medio 
rural como urbano. Sin embargo, aquellos en áreas urbanas ganan más 
para todos los niveles educativos, como refleja el hecho de que la línea 
de regresión para los residentes en áreas urbanas se sitúe por debajo 
de la línea para los residentes en áreas rurales.

Estas líneas de regresión discontinuas m uestran la relación entre 
ambas variables dentro de cada grupo de individuos. Esto es, una vez 
que condicionamos en la pertenencia de cada individuo a un grupo u 
otro, descubrimos que la educación tiene un impacto positivo sobre los 
salarios. En esto consiste el análisis de regresión múltiple, en tener en 
cuenta los diversos factores que influyen sobre nuestra variable de interés 
y en aislar la relación entre ésta y el fenóm eno que tratam os de analizar.

Este m étodo estadístico es el más atractivo para la estimación del 
impacto de un cártel sobre el mercado. Su gran ventaja es que perm ite 
sintetizar de una m anera sistemática la evidencia cuantitativa. Como 
hemos visto, los modelos de regresión perm iten estim ar el grado de aso
ciación entre una variable de interés, y una o varias variables explicativas. 
Permiten, por tanto, distinguir entre varios factores alternativos corre
lacionados con un hecho de interés y aislar la relación entre las dos varia
bles clave.

En el caso de la estimación del impacto de un cártel sobre precios, 
por ejemplo, podríam os em plear información sobre las transacciones rea
les observadas en el mercado, y consideraríam os como variables expli
cativas factores como costes, nivel de dem anda o estructura de mercado, 
además de una variable que recogiera si las transacciones en cuestión 
se encuentran o no afectadas por el c á r te l31. D e esta forma, lograríamos 
aislar el impacto del cártel de otros determ inantes de precios, como los 
anteriorm ente m encionados32. Éste es el enfoque que se adoptó para 
analizar el impacto del cártel en el suministro de leche descrito en detalle 
en el siguiente ejemplo.

31 La ecuación a estimar en este caso sería la siguiente:
PRECIO =  a  +  b ¡  • DEMANDA +  b 2 ' COSTES +  b ¡  ■ MERCADO +  b 4 CÁRTEL +  é>

donde p r e c io  representa los precios de un producto en un momento dado del tiempo, en una deter
minada región o para un cliente; d e m a n d a  recoge una serie de variables que afectan a la demanda 
(tales como el precio de productos sustitutivos); c o s t e s  refleja factores de costes com o el precio 
de los factores de producción; m e r c a d o  es una serie de variables que recogen la estructura de mercado 
y/o las características de los clientes, tales como medidas de su poder de compra; c á r t e l  es una 
variable “ficticia” que toma el valor 1, si la transacción se encuentra afectada por contactos entre 
los productores, y 0, en caso contrario. El objetivo del análisis sería estimar, en base a transacciones 
de mercado, el parámetro b 4  indica el impacto del cártel sobre los precios, en media, suponiendo 
que los factores de demanda, costes, oferta y estructura de mercado se mantienen constantes.

32 Es importante señalar que para llevar a cabo este análisis es necesario disponer de información 
sobre transacciones afectadas y no afectadas por los contactos entre competidores. La fuente de 
estas diferencias puede ser tanto geográfica, com o temporal, com o entre variedades de productos 
o clientes, como debida a todos estos u otros factores simultáneamente.
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Un ejemplo: el suministro de leche a los colegios de Ohio 33

Los distritos americanos seleccionan a los suministradores de leche 
para sus colegios mediante procesos de subastas. En las décadas de los 
ochenta y noventa, se descubrieron cárteles que afectaron a estos procesos 
de licitación en más de doce Estados.

Los métodos econométricos descritos en esta sección permiten dis
tinguir entre el comportamiento competitivo y el colusorio en mercados 
de subastas. Robert P o r t e r  y Douglas Z o n a  los aplican al estudio del 
impacto del cártel mediante el análisis de las subastas afectadas y la com
paración de las mismas con subastas competitivas en otros Estados ame
ricanos. La pregunta fundamental era si los precios de la leche habían 
sido más elevados en aquellos distritos escolares en los que se habían 
producido contactos entre los competidores. Para responder a ella se rea
lizó un análisis de regresión, controlado por multitud de factores que 
deberían afectar a los precios, además de la existencia o no de contactos 
entre los competidores.

P o r t e r  y Z o n a  se fijan en las dos decisiones fundamentales del com
portamiento de las empresas en un mercado de subastas: 1) las decisiones 
de las empresas de productos lácteos de pujar o no, y 2) el nivel de 
las pujas realizadas.

Los datos a su disposición incluían información correspondiente a 
todas las subastas de suministro realizadas en Ohio en la década de los 
ochenta. Entre las empresas participantes se encontraban tanto aquellas 
acusadas de colusión como otras cuyo comportamiento había sido com
petitivo. La estimación de los efectos del cártel se basa en la comparación 
del comportamiento de ambos grupos de empresas. Los resultados con
firmaron las diferencias en el comportamiento de las empresas compe
titivas y las involucradas en el cártel.

Con respecto a la probabilidad de realizar pujas, la comparación entre 
ambos tipos de empresas se realiza teniendo en cuenta, además de si 
las empresas están o no involucradas en un acuerdo colusorio, otros deter
minantes de la decisión de participar en un concurso de licitación, tales 
como los costes de transporte desde la sede de la empresa hasta el distrito 
en cuestión, las características de la empresa láctea (si es distribuidora 
o sólo productora), la presencia de competidores potenciales cercanos, 
las características del distrito escolar, tales como el tamaño, y las carac
terísticas del contrato y la medida en la que el suministrador esté en 
condiciones de llevar a cabo el suministro de acuerdo a las especifica
ciones del concurso, entre otras.

33 R. H. P o r t e r  y J. D . Z o n a , «O hio School M ilk M arkets: A n Analysis o f  Bidding», R and  
Journal o f  E conom ías, vol. 30, núm. 2, 1999, pp. 263-288. M. P e s e n d o r f e r  exam ina e l im pacto de  
cárteles sim ilares en Florida y Texas en «A  Study o f  C ollusion in First Price A uctions», Review  
o f  E conom ic Studies, núm. 67, 2000, pp. 381-411.
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En segundo lugar, examinan el nivel de las pujas de las empresas 
participantes en las subastas. De nuevo, la com paración debe tener en 
cuenta diversos factores que determ inan las pujas emitidas por cada 
empresa, tales como sus costes y las características competitivas del m er
cado. Los resultados indican que el impacto del cártel sobre los precios 
de mercado fue de alrededor de un 6,5 por 100.

c) Características no observables: los efectos fijos
y las variables instrumentales

Hasta ahora hemos considerado la incorporación en nuestras com
paraciones de factores observables para el analista y que afectan a la 
variable de interés. El peligro que entraña el análisis de regresión descrito 
hasta el momento es que omitamos variables explicativas relevantes no 
observadas. Si éste fuera el caso, nuestras estimaciones estarían sesgadas, 
de la misma forma que lo estaban las comparaciones sencillas descritas 
en el apartado A, pero debidas en este caso a la omisión de determ inantes 
de la variable de interés no observados por el económ etra.

El ejemplo clásico de este tipo de variables omitidas es el de la habi
lidad innata en el caso de la estimación de los rendim ientos de la edu
cación. Individuos con una mayor habilidad innata suelen tener un nivel 
educativo más alto y tam bién un mayor nivel de ingresos, de m anera 
que si no incluimos la habilidad en tre nuestros controles, el impacto 
estimado de la educación sobre los salarios reflejará en parte la aso
ciación positiva entre salarios y habilidad. De form a similar, si la for
mación de un cártel depende de características de los clientes, períodos 
o regiones afectadas sobre las que el analista no dispone de inform ación 
directam ente observable, las estim aciones del im pacto del cártel sobre 
los precios podrían recoger en cierta m edida el im pacto de estas variables 
no observadas 34.

Ante la existencia de estos sesgos, se han desarrollado técnicas que 
enriquecen el análisis de regresión y reducen o eliminan el riesgo de 
que la omisión de variables no observadas sesgue los resultados 3 . Nos 
referimos aquí brevem ente a dos de las técnicas más extendidas. El m éto
do empleado con más frecuencia consiste en introducir los llamados “efec
tos fijos” en los modelos de regresión. Esta estrategia empírica se basa 
en el uso de observaciones repetidas por los individuos, familias o em pre

’4 Es conveniente señalar que para que la omisión de una variable tenga algún efecto sobre 
nuestros estimadores es necesario que la variable omitida esté correlacionada con la variable de 
interés. No es, por tanto, necesario considerar todos los posibles determinantes de nuestra variable 
de interés, sino sólo aquellos factores que puedan estar correlacionados con la variable cuyos efectos 
nos interesa.

35 Para una excelente descripción de los detalles técnicos de estas herramientas empíricas, ver 
J. D. A n g r is t  y A. B. K r u e g e r , «Empirical Strategies in Labor Economics», en O. C. A sh e n fe l t e r  
y D. C a r d  (eds.), Handbook o f  Labor Economics, vol. 3 , New York-North Holland, 1999.
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sas analizados, para contro lar aquellas de sus características no observadas 
y constantes en el tiem po 36. Si, po r ejem plo, observam os a las em presas 
varias veces a lo largo del tiem po, podem os incluir variables que iden
tifican a cada una de ellas y que contro lan  por sus características indi
viduales, im pidiendo que de la omisión de las mism as resulten estim adores 
sesgados.

La lógica es la mism a que la que em pleam os con an terio ridad  para 
incluir controles po r el lugar de residencia en el ejem plo del im pacto 
de la educación sobre los salarios, pero  ahora el “grupo” es el individuo 
en cuestión, y se puede aplicar para  con tro lar en nuestra  ecuación de 
precios por la existencia de diferencias constantes e inobservables en tre  
clientes, países, regiones, tipos de productos y un sinfín de características 
que pueden estar relacionadas con los niveles de precios observados. 
O btenem os así estim aciones que se basan en la variación en la variable 
de interés observada específicam ente para  cada grupo com o resultado 
del fenóm eno que estam os tra tando  de analizar. E n  el caso que nos ocupa, 
si tenem os m otivos p ara  pensar que la form ación del cártel fue conse
cuencia de, por ejem plo, las características de los clientes o regiones afec
tadas, incluiríam os un “efecto fijo” p ara  cada cliente o región en el m odelo 
de regresión básica. Esto nos perm itiría  con tro lar las diferencias en tre  
regiones o clientes de m anera indirecta, e im pedir que las estim aciones 
sean sesgadas.

Todas las soluciones al problem a de la posible existencia de sesgos 
en las estim aciones descritas hasta ahora consisten en incluir en el m odelo 
de regresión variables explicativas adecuadas, bien m ediante controles 
directos en el caso de que éstas sean observadas, bien m ediante la inclu
sión de efectos fijos en el caso de las no observadas por el analista de 
m anera directa. En algunos casos, sin em bargo, no es posible elim inar 
los sesgos de esta form a 37; Los m étodos de “variables instrum entales” 
son entonces apropiados. Estos consisten en explotar únicam ente parte  
de la inform ación de las variables clave en el análisis, en concreto  la 
parte  no correlacionada con las variables observables om itidas no obser

36 Otra técnica em pleada con frecuencia, la de los estim adores de diferencias-en-diferencias, 
no es más que un caso particular de este m étodo de efectos fijos, en el que el número de períodos 
(antes y después) y de grupos de comparación (dos) es más limitado. Con este m étodo se compara 
el com portam iento de un grupo afectado por un acontecim iento de interés con el de otro grupo 
no afectado por él. Esta técnica se ha em pleado en multitud de contextos. U n ejem plo es el del 
estudio del impacto de la introducción de salarios mínimos sobre el nivel de em pleo, mediante  
la comparación del cam bio  en los niveles de em pleo en Nueva Jersey y Pennsylvania antes de la 
introducción de una ley que elevó los salarios mínimos en el primero de estos Estados. Ver D. E. C a r d  
y A. B. K r u e g e r , «Mínimum Wages and Employment: A  Case Study o f the Fast-Food Industry 
in New Jersey and Pennsylvania», Am erican Econom ic Review, núm. 84 (4), 1994, pp. 772-784.

37 El caso de la estimación de los rendim ientos de la educación es claro. Nos preocupa que 
la habilidad innata sesgue las estim aciones, pero si incluimos en la regresión un efecto fijo individual, 
incluso si tenem os observaciones repetidas para cada individuo, no podríamos estimar el impacto 
de la educación sobre los salarios, ya que el nivel educativo no cambia de un año para otro. Carecemos 
de la variabilidad individual en la variable de interés que nos permite identificar el efecto individual 
y el de la educación de forma separada.
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vables. Los instrum entos son variables que inducen variabilidad en el 
fenómeno cuyo efecto tratam os de aislar (el cártel, el nivel de educación, 
etc.), pero que no afectan por sí mismos a la variable de interés (los 
precios, el nivel de ingresos, etc.).

De m anera intuitiva, este m étodo resuelve el problem a de los sesgos 
por la existencia de variables inobservables utilizando en la estimación 
sólo la variabilidad inducida por el instrum ento sobre el fenóm eno rele
vante 38. Los instrum entos más populares y fiables son los que resultan 
de los llamados “experimentos naturales”, situaciones en las que in ter
venciones gubernam entales o acontecim ientos casuales producen un 
entorno similar al que resultaría de un experim ento aleatorio 39,40.

El m étodo de variables instrum entales será adecuado para la esti
mación de los efectos de un cártel si consideramos que incluso la intro
ducción de efectos fijos no es suficiente para descartar la posibilidad de 
que hayamos omitido información relevante para la determ inación de 
precios en el modelo de regresión. No olvidemos que los efectos fijos 
permiten controlar por características constantes del grupo de interés. 
Si la formación del cártel se debe a alternaciones en las condiciones de 
sólo algunos de los mercados, por ejemplo, los efectos fijos serán insu
ficientes y será necesario recurrir a una estimación m ediante variables 
instrumentales. El reto en este caso será la identificación de una o varias 
variables (los “instrum entos”) que afecten a la formación del cártel pero 
que no tengan un efecto directo en precios (o cualquier o tra  variable 
de interés).

C. M o d e l o s  e s t r u c t u r a l e s

Los modelos descritos en el apartado B corresponden a lo que los 
economistas entienden como modelos de “form a reducida”, porque las 
relaciones entre las variables que se estudian son el resultado de la inte
racción de relaciones económicas subyacentes. En el caso de la evaluación

Para más información, ver J. M. W o o l d r id g e , Econometric Analysis o f  Cross Section and 
Panel Data, Cambridge, Mass., m it  Press, 2002.

39 Ejemplos de instrumentos empleados en estudios recientes son la cercanía a una universidad 
como forma de obtener variabilidad exógena en el nivel de educación, o las características topográficas 
de los distritos escolares como determinantes del grado de competencia entre colegios, pero que 
no debería afectar al rendimiento de los alumnos, en el intento de demostrar si la competencia 
entre centros escolares mejora la calidad de la ecuación. Ver D. C. C a r d , «Using Geographic Varia- 
tion in Collage Proximity to Estímate the Return to Schooling», en L. N. C h r is t o p h id e s , E. K. G r a n t  
y R. S w idinsk y  (eds.), Aspects o f  Labour Market Behaviour: Essays in Honour o f  John Vanderkamp, 
Toronto, University of Toronto Press, 1995; C. M. H o x b y , «Does Competition Among Public Schools 
Benefit Students and Taxpayers?», American Economic Review, vol. 90, núm. 5, diciembre de 2000, 
pp. 1209-1238.

40 Estos métodos se desarrollaron en los años veinte para la estimación de funciones de demanda 
y oferta, y más tarde aplicados para corregir el error de medida en los modelos de regresión lineal. 
Ver J. A n g r is t  y A. B. K r u e g e r , «Instrumental Variables and the Search for Identification: From 
Supply and Demand to Natural Experiments», Journal o f  Economic Perspectives, 2001, pp. 69-85.
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de los efectos de un cártel, los precios observados resultan  de la in te 
racción de una curva de dem anda con una de oferta . En este sentido, 
los parám etros que estim am os en un m odelo de form a reducida son, a 
su vez, función de parám etros estructurales que definen las relaciones 
económ icas subyacentes.

Los m odelos estructurales, po r su parte , enfatizan el papel de la teoría  
económ ica com o guía del análisis em pírico. El análisis estructural consiste 
en tra ta r de estim ar los parám etros prim itivos definidos po r la teoría  
económ ica (las preferencias de los consum idores, la tecnología), p ara  des
pués con trastar las reglas de decisión de los agentes derivadas de los 
m odelos económ icos.

Para el caso que nos ocupa la adopción de un enfoque estructural 
supone la especificación y estim ación de un m odelo econom étrico  basado 
en el com portam ien to  de las em presas y consum idores. U na vez estim ado 
el m odelo, se com binan supuestos sobre el com portam ien to  de las em p re
sas y los consum idores para  sim ular el m ercado bajo escenarios a lte r
nativos (con y sin colusión, po r ejem plo).

a) Ejemplo 1: el cem ento en Noruega 41

El m ercado noruego de cem ento  ha estado  cartelizado desde los años 
veinte, hasta que en 1968 las tres em presas p roductoras se fusionaron 
y form aron  un m onopolio. La coordinación de las actividades del cártel 
se realizaba m ediante un oficina de ventas com ún, A IS  Portland cement- 
kontor.

Este cártel tom aba dos decisiones. En prim er lugar, la can tidad  total 
de cem ento sum inistrada en el m ercado dom éstico. E n segundo lugar, 
cóm o rep artir  esta cantidad en tre  los m iem bros. E n  este caso, el reparto  
del m ercado dom éstico se realizaba en base a la cuo ta  de producción 
noruega de cada em presa. U n aspecto in teresan te  de este cártel era que 
las reglas del acuerdo no restringían la capacidad y la producción total 
de los m iem bros: cuando la producción dom éstica superaba las ventas 
fijadas por la oficina central de ventas, el exceso de producción se expor
taba a precios de m ercado.

R ó l l e r  y S t e e n  estudian  la efectividad del cartel, y, en concreto , de 
su regla de reparto  del m ercado. E m plean  datos sobre precios, producción 
y determ inan tes exógenos de dem anda p ara  identificar la efectividad del 
cártel y su im pacto sobre los consum idores y el b ienestar. Su enfoque 
es estructural, ya que su estim ación está basada en reglas de decisión 
de las em presas. É stas se en fren tan  a un problem a de decisión en dos 
etapas. E n  la prim era, el cártel decide cuántas ventas realizar en el m er
cado dom éstico. U na vez tom ada esta  decisión, cada m iem bro del cártel

41 L.-H. R ó l l e r  y F. St e e n , «On the Workings o f  a Cartel: Evidence from the Norwegian  
Cem ent Industry from 1955-1968», D ocum ento de Trabajo, 2002.
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decide cuánto cem ento producir, teniendo en cuenta la regla de reparto 
de mercado.

El prim er paso de su análisis em pírico es la estimación de la dem anda. 
En segundo lugar, y de acuerdo a la maximización de los beneficios de 
las em presas y las reglas del cártel, se obtiene una estimación de los 
costes de las em presas, no observados. Por último, las estimaciones de 
dem anda y costes se em plean para com parar el m ercado bajo el cártel 
y bajo formas alternativas de com petencia: monopolio, en concreto.

Sus resultados indican que la regla de reparto  de m ercado utilizada 
por el cártel noruego incentivó a las em presas a producir “en exceso” 
y a exportar a precios incluso m enores que los costes marginales para 
tratar de increm entar su cuota de m ercado en el m ercado doméstico. 
El cártel no fue, sin embargo, tan inefectivo como para lograr precios 
menores que los que habrían resultado de la com petencia entre los p ro
ductores.

b) Ejemplo 2: subastas en la venta de madera 42

Los modelos estructurales se pueden tam bién aplicar al análisis de 
licitaciones presuntam ente colusorias. En este caso, el analista modeliza 
de forma explícita el com portam iento de los participantes en las subastas 
y se estiman los parám etros subyacentes que describen el proceso m edian
te el que los bienes y servicios son subastados.

Un ejem plo de la aplicación de este enfoque es el de las subastas 
de venta de la m adera de los bosques nacionales que lleva a cabo el 
Servicio Forestal am ericano. Estas subastas son orales, y en ellas el gana
dor es el que realiza la puja más elevada. La valoración que cada em presa 
hace de la m adera ofrecida depende, en tre otras cosas, de su tam año 
(por la existencia de econom ías de escala) y su distancia al lugar donde 
ésta se encuentra y los consiguientes costes de transporte. La información 
sobre las pujas ganadoras y perdedoras en cada subasta se puede explotar 
para estim ar las características de la distribución de la valoración que 
cada em presa hace de los contratos, el elem ento clave de su com por
tamiento.

U na vez estim adas estas distribuciones subyacentes, los efectos de 
posibles cárteles se pueden simular em pleando las distribuciones estim a
das de cada unos de los potenciales participantes en la subasta bajo 
supuestos alternativos de maximización de beneficios, y, en concreto, bajo 
com petencia entre los participantes en la subasta, y bajo colusión. La 
com paración de las pujas en uno y otro escenario perm ite obtener una 
estimación del im pacto de la colusión en las subastas.

42 L. H . B a l d w in , R . C. M a r s h a l l  y J . F. R ic h a r d , «Bidder Collusion at Forest Service Timber 
Sales», Journal o f  Political E conom y,\o \. 105, 1997.
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Este análisis permite reflejar las diferencias entre los participantes 
en las subastas (debidas, por ejemplo, a diferencias de costes) y tener 
en consideración los aspectos institucionales de los mecanismos concretos 
de las subastas analizadas.

6. CONCLUSIONES

Los programas de clemencia juegan un papel fundamental en la lucha 
contra los cárteles, pero no lo son todo. La efectividad de esta lucha 
requiere un adecuado cálculo de los efectos de los acuerdos prohibidos 
para que la sanción se aproxime a la óptima.

Si bien la estimación del impacto de los cárteles sobre el mercado 
presenta dificultades, existen diversos métodos empíricos adecuados para 
realizar esta tarea. Sea cual sea la variable de interés, bien cantidades, 
bien precios, u otras características de los productos ofrecidos por las 
empresas, es posible evaluar si el cártel ha sido efectivo y cuantificar 
el impacto del mismo.

Como hemos visto, existen varias alternativas, y la elección de un 
método u otro estará determ inada por los datos disponibles para el aná
lisis (si son datos agregados, o si corresponden a transacciones indivi
duales, por ejemplo), por la mecánica del cártel analizado y su esfera 
de aplicación, o por las características de la industria analizada y los deta
lles institucionales del funcionamiento del mercado en cuestión. En cada 
caso, el analista deberá estudiar las alternativas posibles, y decidir qué 
método es el más apropiado.

Para que el análisis empírico sea factible, es necesario disponer de 
información que a menudo está disponible y de expertos cualificados en 
la aplicación de métodos empíricos. Su introducción es cuestión de tiem
po, porque de ello depende la efectividad de la política de lucha contra 
estos acuerdos.

En resumen, y para concluir, el hecho de que estimar los efectos del 
cártel sobre el mercado y sobre el beneficio de los participantes sea com
plicado no es una buena razón para no tratar de acom eter la tarea. Al 
fin y al cabo, en la lucha contra los cárteles no hay nada sencillo y lo 
que está en juego es nada menos que la efectividad de la actuación de 
las autoridades y la seguridad jurídica de las empresas.
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1. INTRODUCCIÓN

Las cuestiones que se generan en torno al mercado de distribución 
de alimentos son complejas y variadas. Como botón de muestra podemos 
citar la polémica que se está generando en torno a la liberalización de 
los horarios comerciales \  las limitaciones en función de las cuotas —la

* Los autores agradecen a la Fundación ico el apoyo financiero a esta investigación a través 
de la Cátedra Fundación ico-Nebrija de Derecho y Economía de la Competencia. Igualmente que
remos dejar constancia de nuestra gratitud a María del Carmen Navarro Suey, por sus valiosas 
sugerencias y la elaboración del esquema de este artículo.

1 La Ley Orgánica 2/1996, complementaria de la de Ordenación del Comercio Minorista, de 
15 de enero de 1996 ( b o e , de 17 de enero), disponía en sus arts. 2 y 3 que «cada comerciante deter
minará, con plena libertad y  sin limitación legal alguna en todo el territorio del Estado, el horario 
de apertura y  cierre de sus establecimientos comerciales de venta y distribución de mercancías, así como 
los días festivos o no, y  el número de horas diarias o semanales, en los que desarrollará su actividad» 
(art. 2), pero esta disposición no entrará en vigor «hasta que el Gobierno, conjuntamente con el 
Gobierno de cada una de las Comunidades Autónomas, así lo decidan para su correspondiente territorio, 
y no antes del 1 de enero del año 2001». Llegada la fecha prevista para la liberalización total de 
los horarios comerciales el Gobierno aprobó el Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas 
Urgentes para la Intensificación de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios ( b o e , de 
24 de junio; corrección de errores en b o e , de 28 de junio), cuyo art. 43 retrasaba nuevamente la 
liberalización hasta el 1 de enero de 2006, y establecía un sistema transitorio. Las grandes superficies 
exigen que se aborde la liberalización, mientras que los supermercados y el comercio tradicional 
se oponen a ello; el f m i, por su parte, en el Informe sobre la Economía Española publicado el 17
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llamada planificación indicativa— , los problem as (en especial la exigencia 
de doble licencia, municipal y autonómica) para la apertura de nuevos 
centros por parte de las grandes superficies, que se encuentra en la actua
lidad prácticam ente paralizada por la existencia de barreras legales en 
este sentido 2, así como la discusión de los criterios em pleados por las 
autoridades —tanto antitrust como gubernam entales— en la autorización 
de concentraciones entre las grandes cadenas de distribución 3.

No vamos tampoco, pese a su indudable interés 4, a centrar nuestra 
atención en una de las prácticas habituales de las grandes superficies 
cual es la de exigir unos plazos de pago a sus proveedores que desde 
muchos sectores han sido considerados como excesivos (en nuestro país 
llegan a alcanzar los 120 días) y que, frente a la forma — al contado— 
en que ellos cobran de sus clientes, les lleva a generar un excedente de 
tesorería sin tener que endeudarse acudiendo a créditos bancarios y 
pagando ningún tipo de interés, pueden considerarse como práctica abu
siva de su posición dominante.

Junto a todo ello, late en el fondo de todo este debate la duda sobre 
si una intervención por parte de los poderes públicos, con carácter regu- 
latorio, es el mecanismo más eficaz para la erradicación de las prácticas 
abusivas, o —en el caso de que sea ése el objetivo de política económica 
perseguido— para la protección de la parte contratante “débil”. Muchas 
de las prácticas presuntam ente restrictivas de la com petencia son sim
plem ente consecuencia de la libertad de mercado, y la experiencia en 
nuestro país —si no, véanse algunas de las repercusiones de la Ley de 
O rdenación del Comercio M inorista— es que una intervención en el m er
cado dirigida a corregir unos presuntos desequilibrios o ineficiencias a 
veces lo que consigue es simplemente introducir todavía más distorsiones.

Por tanto, hemos de preguntarnos ¿pueden las asimetrías de poder 
entre las partes contratantes en la cadena de distribución comercial —en

de noviembre de 2003, reclama al Gobierno español «que se preserve la unidad nacional de mercado 
y  se incremente la libre competencia».

2 Ver el Informe sobre las Condiciones de Competencia en el Sector de la Distribución Comercial 
(I 100/02), publicado por el Tribunal de Defensa de la Competencia en 2003.

3 Ver E. N a v a r r o  V e r o n a  y H. G o n z á l e z  D u r a n t e z , «Aplicación de las Normas de Defensa 
de la Competencia a las grandes superficies de distribución minorista», en a a v v , Derecho de la 
Competencia europeo y  español. Curso de iniciación, vol. IV, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 41-63. 
Las decisiones más relevantes sobre concentraciones de las grandes superficies son las siguientes: 
Decisión de la Comisión de 20 de noviembre de 1996 en el asunto Kesko/Tuko (d o c e , núm. L 110); 
Decisión de la Comisión de 3 de febrero de 1999 en el asunto Rewe/Meinl (d o c e , 1999, núm. L 274), 
y la Decisión de la Comisión de 25 de enero de 2000 en el asunto Carrefour/Promodés (d o c e , 

núm. C 164, 2000). En el ámbito español destacan los Informes del t d c  de 4 de mayo de 2000, 
Expte. C. 52/00, Carrefour/Promodés; de 27 de abril de 2001, Expte. C. 64/01, Pío Coronado/Cemetro, 
y la aprobación por parte del Consejo de Ministros de la toma de control exclusivo de Enaco por 
Caprabo (Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de junio de 2002), y de 28 de mayo de 2002, 
Expte. C. 70/02. Finalmente, la última en aprobarse ha sido la adquisición por Caprabo de la cadena 
Alcosto, Informe del t d c , de 19 de diciembre de 2003, Expte. C. 83/03.

4 Ver, como botón de muestra, la polémica por esta práctica del aplazamiento de pago, A. Cos- 
m e n , «El negocio financiero de las grandes superficies», Expansión, 6  de diciembre de 2002, p. 54.
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sus relaciones verticales— afectar al funcionamiento competitivo de los 
mercados?; ¿es necesaria una intervención administrativa en este sentido 
o puede dejarse esta tarea al propio mercado, y a la legislación existente 
sobre cumplimiento de los contratos y lealtad y justicia en las relaciones 
comerciales entre particulares?

Abordar toda esta problemática con carácter global excede el objeto 
de estudio de este artículo que, dejando al margen estas cuestiones, se 
va a centrar única y exclusivamente en la posible existencia de prácticas 
abusivas por parte de las grandes superficies en uno 5 de sus respectivos 
mercados de actuación: el mercado (ascendente) de las compras, es decir, 
el mercado de aprovisionamiento de las grandes superficies.

En especial, y esto es uno de los rasgos más definitorios de las pro
blemáticas que rodean las relaciones distribuidores-proveedores, nos 
hallamos ante una casi absoluta inexistencia de pronunciamientos juris
prudenciales, porque las prácticas abusivas existen, son conocidas,... pero 
no se denuncian, por la sencilla razón de que el temor a las represalias 6 
—y las consecuentes pérdidas económicas para el proveedor— opera aquí 
como un “requisito de procedibilidad” que hasta la fecha ningún potencial 
demandante ha conseguido superar. No sorprende, por tanto, que a pesar 
de la multiplicidad de posibilidades jurisdiccionales y herramientas legales 
de protección (Ley de Defensa de la Competencia, Ley de Competencia 
Desleal, por la vía ordinaria, por la vía administrativa, reforma de la 
Ley 52/1999, duplicación del ilícito, etc.) nuestras autoridades no se hayan 
pronunciado hasta el momento en ningún caso de explotación de una 
situación de dependencia económica.

Tras esta breve introducción, se dedicará el epígrafe 2 a un repaso 
a los cambios que ha experimentado la estructura empresarial del sector 
de la distribución comercial de alimentos, necesario para entender las 
prácticas a las que se hará referencia a lo largo de estas páginas. Segui
damente, los epígrafes 3 y 4 se dedicarán a las principales nociones de 
Teoría Económica y de Derecho de la Competencia que van a manejarse 
en el análisis efectuado, principalmente la definición de mercados rele
vantes en este sector y la noción de dependencia económica. La cuestión 
principal —desde un punto de vista teórico— que preocupa en el esce
nario así definido es el resultante poder de compra de las grandes super
ficies y cadenas de la distribución comercial, cuestión a la que se dedica 
el epígrafe 5. Finalmente, en el epígrafe 6 se ofrece un catálogo de posibles 
prácticas anticompetitivas que se derivan del ejercicio abusivo de ese 
poder de compra.

5 Como es sabido, en este sector es clásica la distinción entre este mercado y el mercado (des
cendente) de las ventas, es decir, el mercado en el cual se venden los productos básicos de la cesta 
de la compra a los consumidores finales.

6 Estas varían desde la medida más drástica, que es la conocida como “deslistado” o “des
catalogación”, y que supone sencillamente la desaparición de tu producto de las estanterías del 
distribuidor comercial, hasta otras tipo empeoramiento de las condiciones comerciales, ralcntización 
de las órdenes, etc.
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2. CAMBIOS EN LA ESTR U C TU R A  EM PRESA RIA L
D EL SECTO R D E LA DISTRIBU CIÓ N  CO M ERCIA L
D E ALIM ENTOS

A partir de los años cincuenta 7 el sector de la distribución comercial 
de productos de gran consumo comenzó a cambiar su configuración sen
siblemente por la aparición de los grandes grupos de distribución com er
cial. Estos grupos se convirtieron en el punto clave de la cadena de valor 
del mercado, una posición que ostentaban anteriorm ente los fabricantes. 
Y ello gracias al fenóm eno de la concentración de un elevado poder de 
compra, que les colocaba en una posición de preem inencia frente a fabri
cantes, empresas distribuidoras de m enor tam año, e incluso frente al clien
te, a quien se le presentaba un nuevo modelo de adquirir productos de 
gran consumo. Este fenóm eno fue especialmente notable en el sector 
de la distribución de alimentos.

Desde su aparición, las grandes empresas de distribución vienen inten
tando increm entar su tam año con el fin de poder aprovechar las eco
nomías de escala, experiencia y alcance para m ejorar su posición com
petitiva en el mercado. A  ello hay que añadir que la integración progresiva 
de los mercados de los países miembros de la Unión ha favorecido la 
creación de los grandes grupos de distribución internacional que operan 
actualm ente en toda Europa, con lo que el problem a de la aplicación 
de las normas de com petencia ha adquirido una dimensión comunitaria.

En España las principales circunstancias que, en líneas generales, han 
caracterizado este sector en los últimos años son un aum ento progresivo 
del tam año de las empresas de distribución y una tasa elevada y creciente 
de concentración empresarial. Estas y otras circunstancias, que no se m en
cionarán porque exceden el objeto de este trabajo, han llevado a rees
tructurar los canales de distribución de los productos alim enticios8.

En lo que se refiere al mercado de aprovisionamiento, el crecimiento 
de las grandes cadenas de distribución ha elevado su poder de compra, 
lo que aum enta de m anera significativa su poder de negociación frente 
a fabricantes y proveedores. Por o tra parte, muchas de estas empresas 
han llegado a realizar procesos de integración vertical “hacia atrás” para 
asegurarse el aprovisionamiento de algunos productos. A nte esta situa
ción, las em presas distribuidoras de m enor tam año han tenido que llevar 
a cabo diversas acciones con el fin de subsistir en el mercado. U na de 
estas acciones es aum entar su poder de com pra agrupándose bajo las 
denom inadas centrales de compra, para lograr mayor poder de nego
ciación con los fabricantes y proveedores.

7 C. B a b u s ia u , L ’Etat de dépendance économique et commerciale des foumisseurs vis a vis les 
grandes groups de distribution, intervención en el European Competition Forum, celebrado en la 
d g c o m  de la Comisión Europea, en Bruselas, los días 3  y 4  de abril de 19 9 5 .

8 I. C r u z  R o c h e  et al., «Concentración y  competencia en los canales de distribución de productos 
alimenticios», Papeles de Economía Española, núm. 96, 2003.
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Los fabricantes también se ven afectados por estos cambios en las 
relaciones verticales, ya que, en muchas ocasiones, se encuentran en una 
posición débil o de excesiva dependencia frente a las empresas de dis
tribución.

Todo lo que acontezca en el mercado de las compras o de aprovi
sionamiento tiene una importancia vital, pues puede llegar a influir en 
la posición competitiva de una empresa en el mercado de las ventas. 
En efecto, el denominado efecto espiral 9 ayuda e explicar el hecho de 
que, cuando un agente económico aumenta su poder en el mercado de 
aprovisionamiento, a su vez se traducirá en una mejora de su posición 
en el mercado de las ventas. Esta circunstancia no constituye, a priori, 
una vulneración de las normas de competencia, porque cuanto mayor 
sea el poder de negociación de una empresa de distribución en el mercado 
de las compras, mejores precios y condiciones podrá obtener de sus fabri
cantes, lo que puede traducirse en ciertas ventajas para el consumidor 10. 
Los principales inconvenientes se presentan en el caso de que el operador 
en cuestión posea una posición dominante, por la cual logre aprovechar 
su poder en el primer mercado para imponerse en el segundo.

Según los datos 11 del Directorio Central de Empresas, hasta el 2002 
el sector del comercio al por menor de alimentación en España se estruc
tura en torno a un número muy elevado de empresarios autónomos (86 
por 100), vinculados normalmente a tiendas tradicionales, y a un número 
comparativamente más bajo de sociedades (14 por 100), principalmente 
supermercados e hipermercados, que, sin embargo, absorben el 83 por 
100 del empleo asalariado del sector.

En cuanto a la espinosa cuestión de si la expansión de los modelos 
de distribución tipo gran superficie van a abocar a la desaparición del 
pequeño comercio tradicional —en la literatura anglosajona se usa el 
término “la tienda de la esquina”—, que es, como veremos, lo que ha 
alimentado la discusión en este ámbito e incluso ha llegado a propiciar 
reformas legislativas como la operada por la Ley 52/1999 sobre la Ley 
de Defensa de la Competencia, los datos que proporciona el Ministerio 
de Agricultura, Pesa y Alimentación sobre tipo de establecimiento esta
blecen un predominio, a finales de los años ochenta, de las tiendas tra
dicionales, con una cuota de mercado, calculada sobre las ventas a hogares 
de algo más del 50 por 100 y una estructura del sector muy atomizada.

9 Ver Decisión de la Comisión de 25 de enero de 2000 en el asunto Carrefour/Promodés, 
cit., que recoge, en este punto, la argumentación ofrecida por la Comisión en su decisión Rewe/Meinl, 
al hablar de ese efecto bola de nieve o espiral de dominio: «generalmente, cuanto mayor es el volumen 
de compras... más favorables son las condiciones que obtiene y  mayores son sus posibilidades de adquirir 
nuevas cuotas..., lo que a su vez se traduce en un nuevo aumento del poder de compra (...) que ofrece 
la posibilidad de someter, o incluso eliminar, a los competidores que aún existan en el mercado de 
la distribución».

10 Ver N a v a r r o  y  G o n z á l e z , op. cit.
11 Recogidos en A . E st e b a n  y  M. L l a n o s M a t e a , «Transformaciones estructurales, precios y  

márgenes en el sector de distribución al por menor de alimentos», Boletín Económico, Banco de 
España, junio de 2003, pp. 51 ss.
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Sin embargo, desde entonces han ido perdiendo cuota de mercado 
a favor de otros modelos de gran distribución comercial, tipo superm er
cados e hipermercados, de m anera que en el año 2001 las tiendas tra 
dicionales sólo absorbían un 31 por 100 de cuota, m ientras que los super
mercados participaban en un 42 por 100 y los hiperm ercados en un 18 
por 100. Con todo, y debido principalm ente —y esto constituye un motivo 
perm anente de queja de la a n g e d , la patronal del sector de las grandes 
superficies— a las trabas legales existentes en algunas c c a a  para la aper
tura de nuevos establecimientos, este proceso se ha ralentizado en los 
últimos años.

Otros organismos representativos del sector, como la a e c c  (Asociación 
Española de Centros Comerciales), cifran en más de 2.000 millones de 
euros anuales las inversiones que están paralizadas por falta de licencias 
y la m araña legislativa que regula el comercio en España 12 (según datos 
de la Secretaría de Estado de Comercio, en España existen más de 700 
normas legales referentes al sector de la distribución comercial, de las 
que más de 200 son de aplicación directa para las empresas).

3. D EFIN ICIÓ N  D E LOS M ERCADO S RELEVANTES

A. E l  m e r c a d o  d e  l a s  v e n t a s

Aunque, como ha quedado dicho en la introducción, este mercado 
no va a ser objeto de análisis, sí nos ha parecido interesante recoger 
al menos los elementos esenciales en cuanto a su definición de producto 
relevante, y las prácticas abusivas que se han denunciado en el mismo.

El mercado de distribución o de las ventas hace referencia a todos 
aquellos productos de consumo diario, principalm ente alimentarios, que 
los consumidores esperan encontrar en un supermercado. Todos ellos 
forman parte de la cesta de la com pra y no se incluyen aquí otros pro
ductos que, aun comercializándose en las grandes superficies (electro
domésticos, muebles, ordenadores, discos, etc.), no forman parte de ese 
grupo de productos de consumo diario.

Existe unanimidad sobre la consideración de un único mercado de 
distribución minorista del tipo “autoservicio”, con independencia del 
tam año del establecimiento en el que se produzca dicha venta (hiper
mercados, supermercados, autoservicios de barrio, etc.). Sin embargo, las 
tiendas tradicionales o especializadas en las que es necesario que el pro
ducto sea suministrado directam ente por un dependiente constituyen un 
mercado diferenciado.

Por lo que se refiere a la dimensión geográfica del mercado de la 
distribución minorista o de las ventas, se trata de un mercado local, que

12 Datos recogidos del artículo «El informe de competencia reaviva la guerra entre grandes 
y pequeños comercios», Diario a b c , 31 de agosto de 2003, pp. 26 y 27.
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cubre el espacio geográfico en el que es razonable que un consumidor 
se desplace para realizar una compra determinada. La Comisión ha defi
nido este espacio como un radio de veinte minutos en coche 13, mientras 
que el Tribunal de Defensa de la Competencia 14 ha señalado que este 
radio es de aproximadamente entre quince minutos (cuando los esta
blecimientos están situados en núcleos urbanos) y treinta minutos (cuando 
los establecimientos se hallan en núcleos rurales o no existen otros esta
blecimientos en la zona delimitada 15.

La posible existencia de prácticas abusivas en el mercado de la dis
tribución minorista ha saltado a la palestra recientemente con las polé
micas subidas de precios de las frutas y verduras que se apreciaron en 
los últimos meses del año 2003. Dado el impacto social de este tipo de 
subidas en productos de consumo diario, el Servicio de Defensa de la 
Competencia inició una información reservada a mediados de octubre 
con objeto de identificar las posibles explicaciones económicas a tales 
comportamientos de precios y, en su caso, la existencia de indicios de 
conductas contrarias a la legislación de defensa de la competencia.

Esta investigación ha dado lugar a un Informe publicado el 19 de 
enero de 2004, (en adelante, el Informe), donde se analiza la evolución 
de los precios y las diferencias existentes entre el precio que recibe el 
agricultor y el precio al que se vende el producto al destinatario final. 
El Informe se centra en seis productos hortofrutícolas cuya subida de 
precios ha sido anormalmente elevada: el tomate, la lechuga, el pimiento, 
la judía verde, la pera y la manzana.

En este sentido, el «Panel del Consumo Alimentario» del Ministerio 
de Agricultura, Pesca y Alimentación, que proporciona información sobre 
los precios que pagan los hogares españoles por la adquisición de pro
ductos de alimentación, distinguiendo entre las diversas modalidades de 
comercialización al por menor existentes, destaca, para el período 
1994-2001 que, en general, los precios son mayores en las tiendas tra
dicionales que en los hipermercados y supermercados, siendo estos últi
mos los que establecen los precios más bajos 16.

Por otro lado, y en sentido contrario al anterior, las empresas acei
teras, a través de la patronal de la industria alimentaria (f i a b ), han pre
sentado una denuncia ante la Consejería de Economía de la Comunidad 
de Madrid contra Carrefour, acusando a la multinacional francesa de 
vender el aceite de oliva por debajo de costes, a través de la marca blanca 
de Carrefour.

Por su parte, y también en este mercado de las ventas, el pequeño 
comercio no se ha quedado callado y está preparando l7, a principios

13 Decisión Rewe/Meinl, Sección 18.
14 Informe del t d c  Carrefour/Promodés, f d  4.2.
15 E. N a v a r r o  V e r o n a  y H. G o n z á l e z  D u r a n t e z , «Aplicación...», cit., pp. 45 y 46.
16 Ver E st e b a n  y L l a n o s , op. cit., pp. 56 ss.
17 Ver noticia de prensa, «Ofensiva en los Tribunales del pequeño comercio contra las grandes 

superficies», Expansión, 19 de enero de 2004.
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de 2004 y  a través de la patronal c e c o m a  (Confederación Española de 
Comercio Minorista), una ofensiva de denuncias ante los Tribunales a 
las grandes empresas de distribución por abusar de posición de dominio, 
vender por debajo de costes, incumplir el período de rebajas y  realizar 
publicidad engañosa.

No deja de llamar la atención que, en esta “batalla”, los superm er
cados se hayan posicionado del lado del comercio minorista para hacer 
frente común frente a los hipermercados, y que —en palabras del pre
sidente de la patronal a s e d a s  (Asociación Española de Distribuidores, 
Autoservicios y Supermercados)— se afirme que la polémica sobre la 
liberalización en materia de horarios y de aperturas en festivos sea una 
polémica interesada, ya que «estamos ante uno de los sectores más com
petitivos de Europa» 18.

B. E l  m e r c a d o  d e  l a s  c o m p r a s  o  d e  a p r o v i s i o n a m i e n t o

El mercado de las compras o mercado de aprovisionamiento se corres
ponde con el mercado de adquisición de productos por parte de los mayo
ristas y minoristas a los fabricantes. El criterio determ inante para la deli
mitación del mercado es la flexibilidad para sustituir el suministro por 
parte de los que adquieren la mercancía y sus mercados de com pra alter
nativos. La flexibilidad para el cambio de proveedor dependerá del pro
ducto de que se trate, por lo que no se puede hablar de un mercado 
de compras exclusivo, sino de diferentes mercados en función del pro
ducto de que se trate l9.

Asimismo, la Comisión ha tomado en consideración el grado de fle
xibilidad de la oferta en relación con los distintos canales alternativos 
de ventas de los fabricantes (sector minorista, sector mayorista, comercios 
especializados, exportación, etc.), pudiendo delimitarse el mercado de 
aprovisionamiento en atención a cada uno de estos canales, dado que 
los fabricantes no pueden pasar con facilidad de un canal a otro, puesto 
que existen diferencias en función del tam año de los envases, presentación 
y em paquetado.

En cuanto a la dimensión geográfica, la Comisión considera que los 
mercados de aprovisionamiento en las categorías de productos indicados 
previamente son nacionales. Esta delimitación se debe principalmente 
a las preferencias de los consumidores, que suelen variar de un país a

18 Ver entrevista a José Pedro Pérez-Llorca, «En el sector de la distribución no hace falta 
más competencia», Diario a b c , 5 de enero de 2004, pp. 70 y 71.

19 En la Decisión Carrefour/Promodés la Comisión diferenció 23 mercados de aprovisiona
miento diferente, en función de los productos: líquidos, droguería, perfumería e  higiene, alimentación 
no perecedera, parafarmacia, productos perecederos en formato de libre servicio, carnicería, pes
cadería, frutas y legumbres, panadería y pastelería fresca, charcutería, bricolaje, hogar, cultura, juegos 
y ocio, jardín, automóvil, grandes electrodomésticos, pequeños electrodomésticos, fotografía y cine, 
alta fidelidad y sonido, televisión y vídeo, textil y zapatos.
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otro, aunque en relación con ciertos productos pueden existir mercados 
geográficos de menor tamaño (por ejemplo en el mercado de productos 
frescos)20.

4. NOCIÓN DE POSICIÓN DE DEPENDENCIA ECONÓMICA

La posible existencia de prácticas abusivas por parte de las grandes 
cadenas de distribución en el mercado de las compras se encuadraría 
dentro del art. 6 de nuestra Ley de Defensa de la Competencia, con
cretamente, en el párrafo 6.1 .b), que prohíbe la explotación abusiva por 
una o varias empresas de la situación de dependencia económica en la 
que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores que no dis
pongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situa
ción se presumirá cuando un proveedor, además de los descuentos habituales, 
debe conceder a su cliente, de forma regular, otras ventajas adicionales que 
no se conceden a compradores similares.

Como es conocido, esta nueva redacción fue incorporada por la 
Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley de Defensa de 
la Competencia (b o e , de 29 de diciembre) y suscitó —entre otras— polé
mica en torno a la necesidad de la ampliación del artículo relativo a 
la posición dominante conjunta 21. El abuso de la dependencia económica 
ya estaba recogido en el art. 16.2 de la Ley de Competencia Desleal 
de 10 de enero de 1991, que antes de su modificación por la Ley 52/1999 
establecía: «Asimismo, se reputa desleal la explotación por parte de una 
empresa de la situación de dependencia económica en que puedan encon
trarse sus empresas clientes o proveedores que no dispongan de alternativa 
equivalente para el ejercicio de su actividad». En la actualidad, la duplicidad 
de ambos textos normativos es palpable, con la correspondencia prác
ticamente total entre las letras f) y g) del art. 6 de la Ley de Defensa 
de la Competencia y el art. 16.3 de la Ley de Competencia Desleal.

La introducción de este aspecto concreto de la reforma de nuestra 
LDC, prevista para proteger a los pequeños proveedores de la fuerza 
ejercida por los grandes grupos comerciales, como el resultante de la 
fusión Pryca-Continente, ya que no estaba previsto el texto propuesto por 
el Gobierno, se hizo a instancia del Grupo parlamentario Catalán (en
miendas 79 y 80) 22 y del Grupo parlamentario Coalición Canaria (en
miendas 81 y 82) 23, y fue rápidamente calificada por la doctrina como

20 E. N a v a r r o  V e r o n a  y H. G o n z á l e z  D u r a n t e , «Aplicación...», cit., pp. 47 y 48.
21 Ver, por ejemplo, J. P é r e z - B u s t a m a n t e  K ó s t e r ,  «La explotación abusiva de la situación 

de dependencia económica en la Ley de Defensa de la Competencia: examen crítico del nuevo 
precepto», g j , núm. 205, enero-febrero de 2000, pp. 33-40; E. P r i e t o  K e s s le r ,  «Principales problemas 
de la regulación del abuso de posición de dominio», g j , núm. 205, enero-febrero de 2000, pp. 22-32; 
J. P e l l i s é  C a p e l l ,  Mercado relevante, posición de dominio y  otras cuestiones que plantean los artícu
los 82 t c e  y  6 l e d c , Pamplona, 2002; ídem, La explotación abusiva de una posición dominante (arts. 82 
t c e  y  6 l e d c ) ,  Madrid, 2002.

22 Boletín Oficial de las Cortes Generales, de 14 de octubre de 1999, Serie A, núm. 175-8, p. 84.
23 Boletín Oficial de las Cortes Generales, de 22 de octubre de 1999, Serie A, núm. 175-10, 

p. 93.
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«oportunista y con sesgo contrario a los grandes operadores del sector 
minorista» 24.

Pasado un tiempo de su entrada en vigor, la doctrina ha hecho juicios 
ponderados y la opinión mayoritaria y más autorizada sigue siendo la mis
ma: «la nueva conducta abusiva tipificada por el legislador se desenvuelve 
en el seno de las relaciones comerciales establecidas entre empresas que no 
tienen un poder negociador semejante (...). Así ocurre, por ejemplo, en las 
relaciones de las empresas de la gran distribución con sus proveedores» 25.

Desde luego, aunque la tipificación de la explotación de una situación 
de dependencia económica como acto de competencia desleal no ha esta
do exenta de críticas26, lo que se discutía era la oportunidad de su encua- 
dram iento sistemático en la l c d  y  no en el elenco de prohibiciones anti
trust. En ningún mom ento se había propuesto la conveniencia de una 
tipificación paralela, por entender que, para los casos “sub-umbral” 27 
de la l d c  o “pequeño poder económico” era suficiente el art. 16.2 l c d  
como “función de cobertura” 28 para evitar que com portamientos no per- 
seguibles en sede antitrust quedaran impunes. En el caso de que dicha 
explotación tuviera, además, relevancia sensible, caería en el ámbito públi
co de los órganos administrativos antitrust sin dificultad a través del meca
nismo del art. 7 l d c . Por tanto, la opción adoptada por nuestro legislador, 
que parece querer evidenciar así su firme determ inación política de per
seguir estas prácticas, desde un punto de vista de técnica legislativa, ha 
sido errónea.

Es im portante insistir en que el ámbito en el que ahora nos encon
tram os no es solam ente el de la regulación antitrust, sino —dado que 
los problemas entre un com prador y su proveedor son un conflicto entre 
particulares, no una cuestión de interés público— el de la deslealtad de 
mercado; esto es así porque el art. 16.2 LCD  está llamado a preservar 
la competencia económica de las restricciones estructurales y funcionales 
que pueda deparar la libertad con que ciertas empresas cuentan al con
form ar sus relaciones con otras empresas gracias a la asimetría de su 
respectivo poder en el mercado, asegurando que la conducta de las pri
meras no difiere de la que debieran observar en una situación de equi
librio, si se vieran sometidas a la presión de otras empresas con un poder 
equiparable en su mismo mercado.

24 S. M a r t ín e z  L a g e , «Sin pena ni gloria» (Editorial), g j , núm. 2 0 4 , diciembre de 1 9 9 9 , p. 7.

25 R. G a r c ía  M a r t ín e z , «La explotación abusiva de la situación de dependencia económica 
como nuevo ilícito antitrust en la Ley Española de Defensa de la Competencia», Revista del Poder 
Judicial, núm. 64, cuarto trimestre de 2001, p. 314.

26 Ver, por todos, J. M a s s a g u e r  F u e n t e s , «La explotación de una situación de dependencia 
económica como acto de competencia desleal», Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor 
M. Broseta, t. II, Valencia, 1995, pp. 2203-2268.

27 C. P a z - A r e s , «El ilícito concurrencial: de la dogmática monopolista a la política antitrust», 
Revista de Derecho Mercantil, núm. 159, 1981, p. 107.

28 A. M e n é n d e z  M e n é n d e z , La Competencia Desleal, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia 
y Legislación, Civitas, 1988, p. 109.
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Esta figura, completamente novedosa en nuestro ordenamiento jurí
dico concurrencial, e inexistente en el Derecho de la competencia comu
nitario, proviene de la legislación antitrust alemana 29, que ante la cre
ciente concentración de la distribución y las quejas de los fabricantes 
sobre el poder de compra de los distribuidores la introdujo en 1957 para 
combatir el uso abusivo del poder de compra de la gran distribución. 
Siguiendo el ejemplo alemán, Francia introdujo una disposición sim ilar30 
en 1986, habiéndose regulado también en otros países en fechas recientes.

De hecho, y fruto de la preocupación por parte de las autoridades 
comunitarias de lo extendido y generalizado de estas prácticas, no han 
faltado en estos últimos tiempos propuestas concretas 31 de introducir, 
en el Derecho comunitario de defensa de la competencia, una regulación 
específica de la figura de la explotación de una situación de dependencia 
económica similar al existente en la Ley española.

La necesidad de introducir una prohibición expresa de esta conducta 
se fundamenta en la imposibilidad de perseguirla a través de los ins
trumentos habituales de la legislación antitmst, ya que de los pactos colu
sorios (arts. 1 l d c  y 81 del Tratado u e ) y el abuso de posición dominante 
(arts. 6  l d c  y 82 del Tratado u e )  se escapan la prohibición de conductas 
abusivas unilaterales cometidas por empresas no dominantes, lo que afec
ta claramente al sector de la distribución, en donde es frecuente la exis
tencia de una relación de dependencia —o también llamado poder relativo 
de mercado— entre el proveedor y el comprador.

Como es sabido, las relaciones comerciales entre fabricante y distri
buidor, distribuidor y mayorista, mayorista y minorista, etc., han sido des
de siempre una de las mayores fuentes de conflictos jurídicos derivados 
tanto de presuntos acuerdos colusorios como abusos de posición domi
nante (si se consideran desde el ámbito antitrust) y toda la gama posible 
de infracciones contractuales (si se consideran desde la perspectiva del 
Derecho de obligaciones y contratos). Por poner algunos ejemplos a título 
de muestra, el t d c  ha tenido ocasión de pronunciarse, en este sentido, 
en el ámbito de la distribución de productos de farmacia y cosméticos 
(Resolución Cosméticos Farmacia) , venta de prensa a través de los

29 Gesetz gegen Wettbewerbsbechriinkungen, de 27 de julio de 1957, modificada el 1 de enero 
de 1999, art. 20 (2).

10 Ordonnance, núm. 86-1243, de 1 de diciembre de 1986, relative a la liberté des prix et de 
la concurrence, modificada por Ley 96-588, de 1 de julio de 1996.

31 Ver, por ejemplo, la intervenciones de las diversas autoridades de varios Estados miembros 
y de funcionarios de la d o  com  en el European Competition Forum, celebrado en la d g  co m  de 
la Comisión Europea, en Bruselas, los días 3 y 4 de abril de 1995. El representante francés, Sr. Babu- 
siau, afirmó a este respecto que «el Derecho comunitario, en la actualidad, es de poca ayuda para 
enfrentarse a los efectos del poder de compra de los distribuidores», y, tras preguntarse si sería oportuna 
una reforma en este sentido, señala que «aunque dicho poder pueda resultar en un comportamiento 
que distorsione la competencia, o choque con los principios que todos los países defienden —que los 
contratos tienen que ser equilibrados, estables y  cumplidos justamente—, no me pronunciaré por el 
momento, ya que esta cuestión hace referencia a la defensa de la competencia leal y, en consecuencia, 
a la regulación de las prácticas comerciales en los negocios».

32 Resolución del t d c  de 31 de julio de 1996, Expte. 363/95.
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quioscos (Resolución Prensa Segovia)33, la distribución comercial de pro
ductos de marca a través de franquicia (Resolución Benetton) 34, la modi
ficación de los términos contractuales de suministro (Resolución Reso- 
p a l)35, y —por supuesto— todos aquellos contratos de distribución que 
impliquen algún de tipo de obligación de exclusividad o carácter selectivo 
(Resolución Sandoz) .

En nuestro país antes de la reform a operada por la Ley 52/1999 se 
dio algún precedente en el que el Tribunal de Defensa de la Competencia 
señaló que no cabe enjuiciar la legalidad de determ inadas prácticas 
comerciales cometidas por grandes superficies al am paro del art. 6  l d c  
(ofertas de 2 por 1, regalos, etc.), al no haberse acreditado que dispongan 
de posición de dominio en el mercado. Así, en su Resolución de 26 de 
octubre de 1987 (Expedientes 229/87 y 462/87):

«Tampoco puede hacerse entrar en la conducta de la sucursal de las 
Rozas de la sociedad Alcampo, S. A., en la descripción de abuso de posición 
de dominio (...), por la sencilla razón de que no dispone de una situación 
de dominio del mercado, ya que, por el contrario, ni es única oferente de 
los productos que vende, ni, en unión de otra u otras empresas, es la sola 
oferente de estos productos».

En cambio en la Ley alemana contra los actos restrictivos de la com
petencia (Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen) sí existe una previsión 
de esta figura, la contenida en el párrafo 20 (2) —en la redacción dada 
por la reforma de 1 de enero de 1999— cuando establece que

«la subsección 1.a también se aplicará a aquellas empresas y asociaciones 
de empresas en la medida en que pequeñas y medianas empresas o proveedores 
o compradores de ciertos tipos de bienes o servicios comerciales dependan 
de ellas hasta tal extremo que no exista la posibilidad razonable y suficiente 
de cambiar a otra empresa».

Los tipos de dependencia que la Ley alemana contempla pueden des
cribirse y varían según los autores y los criterios que se elijan para tal 
categorización; por señalar una posible, podemos establecer los siguientes:

1) Dependencia en función de los artículos: tiene lugar cuando existe 
algún tipo de producto o marca tal que un vendedor o un distribuidor 
tiene necesariamente que tenerlo si quiere ser competitivo.

2) Dependencia basada en una relación comercial individual: tiene 
lugar cuando una em presa realiza un gran porcentaje de sus compras 
de un proveedor concreto o vende un alto porcentaje de su producto 
a un com prador específico.

3) D ependencia basada en carestías: tiene lugar cuando una empresa 
no puede garantizar el suministro de un tipo particular de bien o producto.

33 Resolución del t d c  de 18  de febrero de 1 9 9 9 , Expte. 4 3 4 /9 8 .
34 Resolución del t d c  de 12  de junio de 2 0 0 2 , Expte. R. 4 6 6 /0 1 .

35 Resolución del t d c  de 31  de marzo de 1 9 9 7 , Expte. R. 1 8 9 /9 6 .
36 Resolución del t d c  de 11 de diciembre de 1 9 9 8 , Expte. 4 0 9 /9 7 .
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De todos estos supuestos, cobra especial interés para nuestro análisis 
el segundo, en el contexto específico de las relaciones verticales de las 
grandes cadenas de distribuidores comerciales con sus proveedores, los 
fabricantes de productos. La capacidad de estos grandes retailers de explo
tar la dependencia económica de quienes les venden toda o casi toda 
su producción es, como ha quedado dicho, una especial fuente de preo
cupación de las autoridades antitrust en la actualidad, y para evitarlas 
es para lo que se intentan reformas legislativas como la de la g w b  alemana: 
«el art. 2 6  ( 2 )  de la g w b  prohíbe abusar del poder de compra del que 
resultan prácticas que restringen de manera injusta el acceso al mercado 
a unas empresas y a otras no» 37.

Igualmente enriquecedor resulta el análisis de la regulación de esta 
figura en el modelo italiano, el art. 9 de la Ley núm. 192 38, Disciplina 
della subfomitura nelle attivitá produttive, en el que esta norma, pese a 
su evidente naturaleza antitrust, está recogida en el ordenamiento civil, 
reformada recientemente y aprobada por el Parlamento el 18 de junio 
de 1998. El concepto de abuso y de “empresa en situación de dependencia 
económica” 39 tiene claras resonancias de las leyes alemana y francesa:

«L ’abuso puó anche consistere nel rifiuto di vendere o nel rifiuto di com
prare, nella imposizione de condizioni contrattuali ingiustificatamente gravóse 
o discriminatorie, nella interruzione arbitraria delle relazioni commerciali in 
atto».

Desde un amplio sector doctrinal40 se ha criticado la inclusión de 
esta norma en el ámbito de la regulación civil, a pesar de que el organismo 
regulador italiano, l ’Autoritá garante della concorrenza, sí es favorable a 
esta situación. Pensamos que, en la medida en que la dependencia eco
nómica puede generar las mismas prácticas anticompetitivas que se deri
van de una situación monopolística y, en consecuencia, la misma pérdida 
de bienestar y perjuicio para el mercado, debe ser también controlada 
en sede antitrust.

5. EL POD ER DE COMPRA

A. I n t r o d u c c i ó n

El poder de mercado desde el lado de la demanda, el buyer bargaining 
power derivado de la existencia de un único comprador (llamado monop-

37 L. V o g e l , «Competition Law and Buying Power: The Case for a New Approach in Europe», 
e c l k , vol. 19 (1), 1998, p. 8.

38 Gaceta Ufficiale, núm. 192, 22 de junio de 1998.
39 Se entiende como tal la situación en la que «uti’impresa sia in grado di determinare, nei rapporti 

commerciali con un ’altra impresa, un eccessivo squilibrio di diritti e di obblighi. La dipendenza eocnomica 
é valuata tenendo conto anche della reale possibilitá per la parte che abbia súbito l'abuso di reperire 
sul mércalo alternative soddisfacendi».

40 Ver, por ejemplo, la posición defendida por C. O sti, «L’abuso di dipendenza económica», 
Mercato concorrenza rególe, año I, núm. 1, 1999, pp. 38 ss.
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sonista) o bien varios pero que pueden actuar conjuntamente (oligop- 
sonio), es el otro lado del problema de quien se encuentra en una situación 
de dependencia económica, y es el que teóricam ente propicia la reali
zación de prácticas abusivas por parte de las grandes cadenas de dis
tribución comercial frente a sus proveedores.

No se trata aquí de hacer un análisis exhaustivo de estas figuras ni 
de profundizar en los postulados microeconómicos que caracterizan el 
ejercicio del poder de mercado desde el lado de la demanda, pero, además 
del tema que nos ocupa, es también una cuestión de creciente interés, 
por la apreciable tendencia de los dem andantes — no sólo las grandes 
superficies— a organizarse en cooperativas y todo tipo de asociaciones 
para llevar a cabo las compras conjuntamente. Como se ha señalado en 
el ámbito estadounidense, «dado que el objetivo de muchos “grupos de 
com pra” es la obtención de precios más favorables y otros términos para 
sus transacciones, este tipo de operaciones pueden dar lugar a violaciones 
antitrust (...) aunque no ha habido aplicación por parte de el Gobierno 
de esta cuestión en años recientes» 41.

En efecto, la preocupación de las autoridades antitrust por los posibles 
abusos cometidos en este sentido por las grandes superficies y cadenas 
comerciales de distribución minorista ha llevado a la aparición, en los 
últimos años, de numerosos informes sobre la situación competitiva de 
este mercado, como el de la Competition Commission 42 inglesa, el de 
la Office o f Fair Trading 43, o el de la propia Dirección General de Com
petencia de la Comisión Europea 44.

Por ser el más completo, nos detendrem os en el primero de ellos, 
Supermarkets: A report on the supply o f groceries from múltiple stores in 
the United Kingdom (en adelante Supermarket Report). En efecto, este 
extenso informe elaborado por la Competition Commission a propuesta 
del D irector General de la o f t  dedica todo el capítulo 11 a las relaciones 
entre las cadenas comerciales y  sus proveedores, en el que se da cuenta 
de las quejas que existen en cuanto a las relaciones entre estos grandes 
clientes y sus proveedores, a la par que cierta aprensión y miedo a las 
represalias llevó a muchos empresarios a no querer ser nombrados 45. 
Después de hacer constar (párrafo 11.1) la preocupación existente en

41 K. F e n t o n ,  «Antitrust Counseling in Group Buying Issues», 1 2 - sp g  Anlitrust, 23, 1998, p. 26.
42 Supermarkets: A report on the supply o f groceries from múltiple stores in the United Kingdom, 

uk Competition Commission Report, julio de 2000 (disponible en la página web oficial de dicho 
organismo, http:Hwww.competition-commission.org.uk/reportsl446super.htm, visitada el 1 de octubre de 
2001).

43 Competition in Retailing, Research Paper, núm. 13, Office of Fair Trading, septiembre de 
1997 (disponible en la página web del organismo: http:llwww.oft.org.uk, visitada el 30 de octubre 
de 2001).

44 Buyer Power and its impact on competition in the food retail distribution sector o f  the European 
Union, Informe preparado para la d g i v , núm. IV/98/ETD/078, mayo de 1999.

45 Ver los tintes un tanto “dramáticos” con los que los que participaron en la elaboración 
de este informe remitiendo cuestionarios o participando en vistas orales exigían la absoluta con
fidencialidad como garantía necesaria para dar cualquier información, párrafo 11.22, p. 234.

http://www.competition-commission.org.uk/reportsl446super.htm
http://www.oft.org.uk
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la  o f t  de que e l  poder de compra derivado del tamaño no signifique 
mejor calidad o precios más bajos para los consumidores, sino poder 
explotativo, se especifica [párrafo 11.2.g) p. 231] cómo, en muchas líneas 
de producto, muchos proveedores venden la totalidad de su producción 
a las grandes cadenas comerciales 46.

El ejercicio del poder de compra, en lo que a nuestro estudio hace 
referencia, se detalla al referir los proveedores las obligaciones que les 
eran “impuestas” de vender por debajo de costes (párrafo 11.83, p. 244), 
obligación de conceder descuentos (párrafo 11.88, p. 245), obligación de 
participar en promociones (a costa propia, naturalmente), todo ello bajo 
la presión de que si no cumplían estos requerimientos podrían sufrir con
secuencias negativas para su negocio.

La conclusión a la que se llega en el Supermarket Report en este 
punto es que «el efecto neto del pago de tasas, descuentos y ofertas 
varias es, como era de esperar, que algunas partes pagan menos que 
otras por sus suministros» 47. Tampoco sorprende que, en su propuesta 
final, la Competition Commission inglesa sugiera un «Código de Con
ducta» para estos agentes comerciales con el que se eviten las m en
cionadas conductas abusivas.

A principios de 2004 se ha publicado el primer informe 48 de segui
miento de este Código, y la verdad es que los resultados obtenidos no 
han mejorado mucho la anterior situación.

Por otro lado, y a raíz del rechazo 49 por parte de la Comisión Europea 
de aprobar la fusión entre las empresas Kesko y Tuko, precisamente por 
este tipo de cuestiones, se ha vuelto a poner de manifiesto la importancia 
del poder de compra en el ámbito de la distribución comercial, señalando, 
eso sí, que «su enfoque hacia la protección de los pequeños distribuidores 
en la medida en que se opone a la protección del mercado de oferta 
es, de esta manera constituido, un instrumento inadecuado para abordar 
las cuestiones planteadas por la Decisión Kesko /Tuko» 3Ü.

B. I m p a c t o  s o b r e  e l  b i e n e s t a r  s o c ia l

El caso más claro —el llamado monopsonio puro— es el del poder 
de mercado de un único comprador que se enfrenta a unos vendedores

46 Así, se pone el ejemplo de que las cuatro principales cadenas del país compran el 7 0  por 
100 de la totalidad de la producción de las dos principales marcas de jabón de limpieza doméstica, 

Ariel y Persil.
47 Supermarket Report, párrafo 1 1 .1 0 2 , p. 2 4 7 .
48 o f t s  First Annual Report on the functioning o f the Supermarkets Code o f Practice, de fecha 

de 2 0  de febrero de 2 0 0 4  (disponible en la página web: http://www.oft.co.uk).
45 Decisión de la Comisión, Kesko/Tuko (asunto núm. IV / M. 7 8 4 )  ( d o c e , núm. L 1 1 0 /5 3 ,  

1 9 9 7 ).
50 J. C u r t in ,  D. G o l d b e r g  y D. S a v r in ,  «The European Commission’s rejection o f  the k esk o /-  

i 'u k o  Merger: Leading the Way to the Application of a “Gatekeeper” analysis of Retailer Market 
Power under us Antitrust Laws», 40 b c l  Rev., 5 3 7 , 1 9 9 9 , p. 5 8 1 .

http://www.oft.co.uk
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perfectam ente competitivos. El análisis económico de este supuesto es 
análogo al del monopolio (en el que un único vendedor se enfrenta a 
una curva de dem anda que aglutina a com pradores perfectam ente com
petitivos), y las consecuencias en térm inos de bienestar son tam bién pare
cidas. Como se ha señalado acertadam ente, «aunque la mayor parte de 
los conflictos en sede antitrust sobre abusos de poder de m ercado incluyen 
a vendedores monopolistas más que a com pradores, el monopsonio puede 
generar unos costes sociales similares a los del monopolio» .

F i g u r a  1

CMPrecio,
coste

D=IMF

0 Xm Xc Cantidad
(factor)

El modelo se ilustra en la figura 1 52. Suponemos un m ercado en el 
que la oferta y la dem anda son competitivas, y, por tanto, el equilibrio 
competitivo se obtiene donde se cruzan ambas (curvas O y D), resultando 
un precio de equilibrio Pc y una cantidad Xc. Imaginemos que se trata 
de un m ercado de bienes intermedios, en el que el producto com ercia
lizado son materias prim as o cualquier tipo de factor que es em pleado 
por los com pradores como input en un estadio posterior de su proceso 
productivo. Entonces, la dem anda representada por la curva D significará 
también el ingreso medio obtenido a partir del input que luego se utiliza 
para fabricar el producto final, por lo que podem os referirnos a esta 
curva también como la dem anda derivada del input, que es igual al ingreso 
medio del factor (D =  IM F).

51 H . H o v e n k a m p , Federal Antitrust Policy. The law ofcompetition and its practice, West Publishing 
Co., St. Paul, Minn., 1999, p. 14.

52 Ejemplo gráfico y  argumentación tomados de P. D o b s o n , M. W a t e r s o n  y  A. Cuu, The Welfare 
Consequences o f  the Exercise o f  Buyer Power, Research Paper, núm. 16, Office o f Fair Trading, sep
tiembre de 1998, pp. 11 ss.
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Consideremos ahora qué consecuencias tiene la actuación del monop- 
sonista sobre los precios de mercado, cuando ejerce su poder de demanda. 
Dado que la curva de oferta (O) a la que se enfrenta tiene pendiente 
positiva, a medida que compre más unidades del bien (su input) será 
necesario un mayor nivel de producción para ajustarse al incremento de 
demanda, lo que llevará a un aumento del coste unitario del factor. Como 
este aum ento de coste unitario afecta no sólo a la nueva producción, 
sino también a la ya existente, cada unidad adicional cuesta más que 
el coste medio (la curva de costes marginales, CM, está a la izquierda 
de la curva de oferta, O). Si suponemos que el monopsonista es precio 
aceptante en el mercado inferior (donde él vende su producto, se enfrenta 
a una demanda perfectamente competitiva), para maximizar su beneficio 
elegirá un nivel de producción para el que se igualen su dem anda derivada 
(del input) y su coste marginal (del factor), dando lugar a un precio de 
equilibrio Pm y una cantidad Xm. Para esos niveles de precio y cantidad 
la pérdida del bienestar del consumidor es la representada por el área 
sombreada abd.

Esta pérdida de bienestar es consecuencia de que el monopsonista 
restringe las compras por debajo del nivel competitivo, y ello motiva que 
existan recursos que no se emplean (pérdida de eficacia asignativa). Como 
consecuencia de ello cae el precio pagado por el input (en el mercado 
de bienes intermedios), pero como el monopsonista se enfrenta a una 
demanda competitiva (en el mercado de bienes finales), el precio de su 
producto no se ve afectado por su poder de compra, con lo que el exce
dente del productor se reduce en la cantidad representada por el área 
PcbdPm, mientras que el excedente del consumidor aum enta la cantidad 
representada por la diferencia entre el rectángulo PcgdPm y el triángulo 
abg, quedando como pérdida neta de bienestar el triángulo gbd.

En consecuencia, el bienestar va a verse perjudicado por el ejercicio 
de poder monopsonista en un mercado en el que los compradores son 
capaces de aprovechar una oferta competitiva para hacer que los precios 
alcancen niveles infra-competitivos. Esta pérdida de bienestar es debida 
únicamente a la reducción del excedente del productor, ya que, a menos 
que el monopsonista también tenga poder de mercado cuando vende su 
producto, el consumidor final no se ve afectado.

Esta afirmación exige una matización 53 im portante para el tem a que 
estamos estudiando, ya que pueden existir beneficios derivados del poder 
monopsonista que contrarresten las pérdidas del bienestar social en m er
cados (p. ej., los de productos agrícolas) y fases del proceso productivo 
(alm acenamiento, distribución) en los que el poder de com pra clara
mente m ejora la eficacia productiva (por un mejor aprovechamiento de 
la logística, economías de escala, ahorro de costes de transacción y de 
búsqueda, etc.).

53 Ver The Wetfare Consequences o f the Exercise o f  Buyer Power, Research Paper, núm. 16, 
u k  Office o f Fair Trading, septiembre de 1998, párrafo 4.14.
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De hecho, la reestructuración de los canales de distribución a que 
se ha hecho referencia al principio de estas páginas obedece precisamente 
—entre otros factores, ya reseñados— a la necesidad de aum entar el 
tam año de las empresas que operan en este m ercado para aprovechar 
las nuevas economías de escala .

C. I m p l ic a c i o n e s  e n  e l  D e r e c h o  d e  l a  c o m p e t e n c i a

Desde el punto de vista del D erecho de la competencia, la implicación 
más im portante del ejercicio del poder m onopsonista es que reduce más 
que aum enta el output final en el m ercado en que opera, y esto es a 
veces difícil de detectar, ya que el principio de maximización del bienestar 
del consumidor puede llevar a pensar que bajar los precios es bueno, 
y, por tanto, el ejercicio del poder monopsonista no es un problem a desde 
la óptica antitrust. Sin embargo, no hay que olvidar que:

1) El com prador monopsonista que revende en un mercado com
petitivo aplicará el mismo precio, pero su producto final será inferior 
al que tendría si fuera un com prador competitivo.

2) El com prador monopsonista que revende en un m ercado no com
petitivo, de hecho, aplicará un precio superior al que aplicaría si fuera 
un com prador competitivo.

De la im portancia de esta cuestión, y se reflejo real en la aplicación, 
por ejemplo, de una práctica como la discriminación de precios, da buena 
cuenta la opinión de los profesores A r e e d a  y K a p l o w , quienes, tras ana
lizar la normativa estadounidense sobre abusos en el m ercado cometidos 
por monopolistas que quieren maximizar su beneficio cobrando a unos 
consumidores más que a otros por un mismo producto, afirman que, «sin 
embargo, no era ésa la preocupación de la Sección 2 de la Clayton Act 
en la versión dada por la Robinson Patman Act de 1936, que se dirige 
expresam ente contra la discriminación de precios. Esta Ley no se orienta 
directam ente a los consumidores, sino a los com petidores del vendedor 
que discrimina o al com prador que recibe un precio inferior» 55.

Más adelante, y éste es el motivo de traer a colación esta Ley en 
nuestro análisis de las prácticas abusivas cometidas por las grandes cade
nas de distribución, se sorprenden estos autores que la responsabilidad 
del com prador (buyer liability) por una práctica de discriminación de p re
cios que él ha recibido o inducido conscientem ente se regulara en la 
Sección 2 (f) de la Robinson Patman Act como un m ero apéndice, ya 
que «a la Robinson Patman Act le preocupaba principalm ente el impacto 
de la discriminación de precios sobre los com pradores menos favorecidos. 
El principal daño que percibió el Congreso en 1936 fue la concesión 
de descuentos “injustos” a los grandes com pradores en detrim ento de

54 Ver C r u z  R o c h e  el. al., o p . cit., p. 112.
55 P. A r r e d a  y  L. K a p lo w , Antitrust Analysis, 5." ed., New York, Aspen Law & Business, 1 9 9 7 , 

p. 9 2 3 .
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los pequeños. Y, aunque la Sección 2 (a) parece estar dirigida a los ven
dedores, se entendió desde el principio que el vendedor que discriminaba 
era la “víctima inocente” del poder de mercado del comprador» 56.

A los efectos de determinación de la situación de dependencia eco
nómica en términos antitrust, se ha determinado 57 que más de un 8 por 
100 de ventas a un mismo gran distribuidor sitúa a un proveedor en una 
posición de dependencia económica frente a aquél, que podrá manejar 
la relación comercial a su conveniencia. Igualmente, la previsión legal 
de “falta de alternativa equivalente” no puede interpretarse como ausen
cia total de alternativas, ya que lo que caracteriza esta situación de depen
dencia es la imposibilidad de acceder a otro suministrador o a canales 
alternativos de distribución en tales términos y condiciones que sean via
bles y rentables (no meramente potenciales, o a un coste prohibitivo) 
para el proveedor.

D. T r a t a m i e n t o  e n  l a  j u r i s p r u d e n c i a

Así, aunque «no debe existir una presunción de que la existencia de 
poder de compra es per se perjudicial para la competencia» 58, en la última 
década encontramos multitud de Decisiones de la Comisión y sentencias 
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea en las que se plantea 
el análisis del poder de mercado, esta vez en el lado de la demanda.

Recientemente, el pronunciamiento Irish Sugar Pie. vs. Comisión de 
las Comunidades Europeas 59 lleva a cabo un acertado razonamiento al 
reconocer ( f f j j  93 y ss.) que, si bien es cierto que su reducida cuota 
de mercado (1 ,4  por 100 del total del Mercado Común) y la pertenencia 
de sus clientes a grupos industriales internacionales limitaban su capa
cidad de influir en la fijación de los precios del azúcar, ese poder de 
mercado por el lado de la demanda no era lo suficientemente fuerte 
como para contrarrestar su acreditada posición de dominio.

Igualmente, en la reciente Decisión Airtours-First Choice 60, se tras
lada el análisis anterior del mercado de la distribución comercial de ali
mentos al mercado de la “distribución” de viajes turísticos y el complejo 
entram ado de relaciones entre los participantes en el proceso: agencias 
de viajes, operadores turísticos y compañías aéreas. Así, aunque la des
cripción del poder de compra de que gozan los operadores turísticos inte
grados verticalmente se lleva a cabo en los considerandos núms. 124 y ss., 
se señala en el núm. 81 que

56 Ibid., p. 979.
57 Ver, por todos, Supermarket Report, Capítulo II, párrafo 2.458.
58 A . OvtRD, «Buyer Power», e c l r , vol. 22 (6), 2001, p. 249.
59 Sentencia del TPI (Sala 3.a) de 7 de octubre de 1999, asunto T-228/97, lcr. 1999, p. 0000.
60 Decisión 2000/276/CE de la Comisión, de 22 de septiembre de 1999 (asunto IV/1.524) ( d o c e , 

núm. L 93/1, de 13 de abril de 2000).
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«los operadores turísticos se ven, pues, obligados a ser distribuidos amplia
mente por medio de las agencias de sus grandes competidores si desean aumen
tar su cuota de mercado. La posición de fuerza de la que gozan los grandes 
operadores turísticos en la distribución también les permite, sin embargo, dis
criminar a los más pequeños operadores de varias maneras, en particular 
imponiéndoles comisiones claramente más elevadas».

En Estados Unidos, la Sección 2 (c) de la Robinson Patman A ct se 
diseñó para evitar aquellos acuerdos espurios de interm ediación (bro- 
kerage) por los que los grandes com pradores conseguían grandes des
cuentos cam uflados como “comisiones de venta”. Este tipo de situaciones 
tiene lugar habitualm ente cuando el “interm ediario” no presta realm ente 
ningún servicio de interm ediación al v en d ed o r61, sino que se tra ta  sim
plem ente de un com prador de gran volum en con poder m onopsonista 
u oligopsonista. Tam bién se utiliza esta Sección para los casos de soborno 
com ercia l52, y es necesario para la responsabilidad del vendedor que abu
sa de su posición que se dem uestre la existencia de un daño o perjuicio 
para la com petencia 63.

Así lo entendió igualm ente el Tribunal Suprem o en la decisión F. T. C. 
vs. Morton Salt Co , en donde se afirm ó (párrafo núm. 44) que

«la historia legislativa de la Robinson Patman Act evidencia que el Congreso 
consideró pernicioso (siendo algo que la vigente Clayton Act, de 1914, permitía 
en su Sección 2) el que un comprador grande pudiera obtener una ventaja 
competitiva sobre un comprador pequeño simplemente por su mayor capa
cidad de compra».

Esta necesidad de evitar que la purchasing ability devenga en abuso 
de poder de m ercado ha sido el leit-motiv de la norm ativa sobre precios 
en los Estados Unidos ft5. Igualm ente, se ha señalado 66 el riesgo de prácti
cas abusivas existente en un m ercado de bienes interm edios caracterizado 
por una estructura de dem anda oligopsonística, en el que los com pradores 
actúan de form a colusoria y, por tanto, consum en todo el producto que 
el m ercado puede ofrecer a un precio determ inado.

6. ANÁLISIS D E  CASOS Y SITU A CIO N ES REALES

A  principios de 20 0 3 , la fiab (Federación Española de Industrias de 
la Alim entación y Bebidas) planteó una denuncia contra las cuatro gran
des cadenas de distribución en España (El C orte Inglés, Carrefour,

61 f t c  vi. Henry Broch & Co., 363, U. S., 166 (1960), párrafos 168 y 169.
62 Harris vs. Duty Free Shoppers Ltd. Pan., 940 F. 2d 1272 (9th Cir. 1991), párrafo 1.274.
63 Edison Elec. Inst. vi. Henwood, 832 F. Supp. 413 (d d c , 1993), párrafo 419.
64 334 us 37 (1948).
^  R. B la ir  y J. H arrison, «Antitrust Policy and Monopsony», 76 Com etí i.r, 297, 1991, p. 330.
66 J. M. D o w d ,  «Oligopsony Power: Antitrust Injury and Collusive Buyer Practices in Input 

markets», 76 bul Rev., 1075,1996, p. 1086.
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Alcampo y M ercadona) por remitir conjuntamente una carta conjunta 
a sus proveedores en la que se exigía la adopción de la inclusión de un 
determinado sistema de seguridad.

Igualmente, la existencia de prácticas abusivas por parte de las grandes 
superficies ha sido puesta de manifiesto también por la f i a b  en una denun
cia presentada, a finales de 2002, contra el Grupo Eroski y el Grupo 
Intermarché-iTM Ibérica, ante el Servicio de Defensa de la Competencia, 
por una explotación de situación de dependencia económica, acuerdo 
colusorio y abuso de posición dominante colectiva, consistentes en cola
boración empresarial exigiendo a los productores de alimentos y bebidas 
que suministren sus productos a it m  en la mismas condiciones y con los 
mismos precios con que suministran a Eroski. Además, según la denun
ciante, ambos grupos tendrían que haber comunicado al Ministerio de 
Economía el acuerdo por el que integraban sus centrales de compra. Esta 
denuncia fue archivada por acuerdo de 17 de marzo de 2003 del Director 
General de Defensa de la Competencia, y el recurso contra dicho acuerdo 
fue denegado por extemporáneo (Resolución E roski/Interm arché)67.

Según se ha recogido por algún a u to r68, la dependencia económica 
de los proveedores industriales respecto a las grandes superficies se funda 
en este caso en los siguientes comportamientos 69, derivados de la peculiar 
relación existente entre las partes contratantes, proveedores y distribui
dores, que otorga a éstos una situación de privilegio, ya que constituyen 
la única vía de que disponen los primeros de hacer llegar sus productos 
al consumidor:

1) Cada una de las cadenas de distribución comercial suele refe- 
renciar en su catálogo cuatro marcas, dos ajenas (conocidas por el público) 
y dos propias (las llamadas “marcas blancas”), por categoría de producto:

— La marca líder.
— La segunda en importancia.
— Su marca propia.
— La marca más barata.

Esta última suele estar producida en exclusiva para la cadena en cues
tión, o es controlada por ella. Esta situación lleva a que el resto de las 
marcas de los demás industriales queden, de entrada, fuera del mercado.

2) Las dos marcas controladas por las grandes superficies (las marcas 
blancas y las exclusivas de la enseña) suelen gozar del privilegio de los 
llamados “puntos calientes” en los lineales de las cadenas de distribución,

67 Resolución del Pleno del t d c  de 29 de abril de 2003, Expte. R. 563/03.
68 A. A l o n so -C o r t é s , « g s  o  el síndrome de dominancia aguda», Expansión, 19 de mayo de 

2003, p. 63.
69 Este factor no sería por sí mismo constitutivo de una situación de dependencia económica, 

si no fuera unido a la inexistencia de alternativas equivalentes derivada del alto grado de concen
tración en el mercado de aprovisionamiento, en el que conviene no olvidar que el 91 por 100 de 
las ventas se negocian tan sólo en siete grandes superficies: Carrefour, Mercadona, Eroski, Alcampo, 
Ahold, y  las dos centrales de compra Euromadi e if a .
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así como de la publicidad, que es sufragada en su mayor parte por las 
dos marcas líderes.

3) En esta situación, y según sigue afirm ando este autor, el caso 
Eroski desvela que «el riesgo de descatalogación total o parcial, de las 
marcas de los fabricantes obliga a éstos a aceptar pagos o condiciones 
sin contraprestaciones reales de las grandes superficies» 7Ü.

En efecto, verem os al final de este epígrafe una relación exhaustiva 
de cuáles son esas prácticas, pero  in teresa ahora detenernos en el hecho 
de que el deslistado por un distribuidor suele conllevar para el p ro 
veedor grandes dificultades para  recuperar ese volum en de ventas que 
p ierde, ya que lo habitual será que su producto  ya esté p resen te  en 
las estan terías de o tros d istribuidores y, por tan to , no puede recuperar 
a través de éstos vía ventas adicionales. A dem ás, el p roveedor no sólo 
p ierde el con tra to  de abastecim iento  que tenía con la gran superficie, 
sino toda la clientela del área geográfica en la que extiende su ám bito 
de influencia el distribuidor, pues, com o es bien conocido, los hábitos 
de consum o llevan a que la lealtad  del consum idor no se centre en 
una determ inada m arca, sino más bien en el establecim iento en el que 
hace sus com pras regularm ente.

Por el contrario, desde el lado del distribuidor, este deslistado se con
vierte en un arm a que para nada le afecta ni puede volverse en su contra, 
ya que fácilmente puede encontrar una marca que reem place a la otra, 
de características similares, y no sufrir en el proceso pérdida alguna de 
clientes. Sí es cierto que determ inadas marcas notorias, o de reconocido 
prestigio (tipo Coca-Cola, Nestlé, Danone, etc.) tendrían un cierto poder 
de negociación que puede equilibrar el ostentado por la gran superficie. 
Aunque esto pueda ser así, y en ocasiones llevar a una imposibilidad 
por parte del distribuidor de im poner condiciones abusivas, hay que tener 
en cuenta que la inmensa mayoría de proveedores tienen un tam año y 
un peso mucho menor.

Por su parte, en el m ercado francés, la em presa de distribución «Co
ra» se valió de una o p a  sobre una em presa rival para ob tener una serie 
de ventajas —con carácter retrospectivo— de sus proveedores, como, 
por ejemplo, contribuciones a cam pañas publicitarias sin con trapresta
ción o la prolongación de los plazos de pago. Los m étodos em pleados 
para hacer efectivas sus pretensiones era ejercer presión sobre los p ro 
veedores de varias m aneras, como, por ejem plo, ralentizar los pedidos, 
retirarles determ inadas prom ociones o el tem ido deslistado (o desca
talogación de productos).

Asimismo, los distribuidores Leclerc e Interm arché fueron condena
dos por la obtención de ventajas por parte de sus proveedores sin con
traprestación alguna, que incluían —vía los mismos m étodos que en el 
caso anterior— rebajas de precios de los productos, contribuir a financiar

70 A .  A l o n s o - C o r t é s ,  o p . c it.
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nuevos centros comerciales o participación en campañas publicitarias de 
forma totalm ente desproporcionada a la cuota de esos proveedores en 
la cifra global de ingresos por ventas de los distribuidores.

Finalmente, en Sentencia de 25 de noviembre de 1996, el Tribunal 
de Comercio de París (el equivalente a nuestro t d c )  condenó al grupo 
Interm arché a pagar 55 millones de francos a siete de sus proveedores, 
en concepto de reembolso por haber obtenido de ellos precios y m oda
lidades de compra discriminatorias que no se justificaban por contrapar
tidas reales. Los hechos se rem ontan a principios de los años noventa, 
y se refieren a la participación de estas empresas en la financiación de 
la publicación L ’Argus de la distribution, un catálogo que entonces pre
sentaba unos 2.000 productos con sus respectivos precios, y tenía una 
tirada de ocho millones de ejemplares y una amplia distribución en las 
tiendas así como en los domicilios.

En 1991 se cambió la fórmula del catálogo para incorporar otros ele
mentos informativos, como mostradores, paneles y carteles, que eran co
locados a la entrada de todos los puntos de venta, y, sin embargo, los 
proveedores que financiaban este servicio (a cambio de garantizarles su 
presencia en el Argus y ver sus productos referenciados) siguieron par
ticipando igual que en el pasado, es decir, pagando entre un 4,5 y un 
7 por 100 de su volumen de negocio. Al permitir este sistema cobrar 
a Interm arché descuentos discriminatorios e injustificados, el Tribunal 
de Comercio entendió que se trataba de una infracción del art. 36 de 
la Ordonnance núm. 86-1243, de 1 de diciembre de 1986, relative a la 
liberté des prix et de la concurrence, a la que se ha hecho referencia en 
un epígrafe anterior.

Por último, y como conclusión a este estudio, vamos a reseñar las 
conclusiones obtenidas por el Supermarket Report que ya hemos comen
tado anteriormente, ya que se trata de un análisis exhaustivo y en pro
fundidad de las situación de la cadena de distribución comercial de ali
mentos en el Reino Unido llevado a cabo en el año 2000 por la Office 
of Fair Trading (o f t ) a través de la realización de estudios de mercado, 
envío de cuestionarios a todos los agentes del sector, entrevistas, etc., 
y que arroja algunas conclusiones muy reveladoras para nuestro tema 
de estudio.

Aunque el estudio se llevó a cabo con el fin de detectar prácticas 
abusivas en el mercado de ventas (fijación de precios excesivos, venta 
por debajo coste, prácticas de precios discriminatorios, etc.), hay también 
un interesante análisis de las prácticas abusivas en el mercado de apro
visionamiento, derivadas del poder de compra.

La situación del mercado inglés es fácilmente comparable al español, 
ya que en ambos casos un grupo pequeño de operadores controla una 
cuota de ventas relativamente elevada; en España, entre cinco grandes 
cadenas (Carrefour, Eroski, Mercadona, Alcampo y Ahold) alcanzan una 
cuota de aproximadamente 65 por 100 del mercado de aprovisionamiento,
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m ientras que en el R eino U nido, en tre  seis grandes cadenas (Tesco, Sains- 
bury, Asda, Som erfield, Safeway y M orrison) alcanzan una cuota agregada 
del 84 po r 100 del m ercado de ventas 71.

Así, el m ercado relevante a los efectos de la investigación 72 es el 
integrado por aquellos establecim ientos en los que se llevan a cabo com 
pras de alim entos con carácter regular, de superficie superior a 1.400 
m etros cuadrados, y cuyas isócronas se definen com o de diez m inutos 
en área u rbana y quince en el resto de áreas.

Bajo el epígrafe «La naturaleza de las relaciones en tre  las partes (los 
distribuidores) y sus proveedores», se detallan algunas de las conclusiones 
obtenidas fruto del envío de más de 800 cuestionarios y varias entrevistas 
a proveedores y sus representantes, muchos de los cuales «estaban tem e
rosos de dar ningún tipo de inform ación, y desde luego en absoluto si 
no era bajo garantía plena de confidencialidad» (párrafo  2.295). Ya se 
ha hecho referencia — com o única explicación posible de la total ausencia 
de denuncias y procedim ientos incoados en esta m ateria—  al tem or a 
la represalia que pesa sobre los proveedores en sus relaciones com erciales 
con los grandes operadores de la distribución com ercial. Insiste el Super- 
market Report, en el epígrafe titulado «Algunas preocupaciones de los 
proveedores», en que el poder de com pra de las grandes superficies era 
ejercido de form a alarm ante en una am plia variedad e intensidad de for
mas, y que todas las pretensiones son siem pre atendidas por el m iedo 
al deslistado (párrafo  2.303).

D ejando de lado las posibles prácticas abusivas en lo que el Inform e 
califica «Prim era situación de M onopolio» (el m ercado downstream  de 
ventas), vamos a centrar nuestra atención en las posibles prácticas abu
sivas llevadas a cabo en la «Segunda situación de M onopolio» (el m ercado 
upstream de com pras), reseñadas en los párrafos 2.460 a 2.536 y agrupadas 
en ocho categorías:

a) Exigir a los proveedores realizar pagos o concesiones dirigidas a obte
ner determinadas condiciones de venta:

—  Com o requisito para incluir los productos en el catálogo de ventas.
—  Para conseguir una m ejor posición en los lineales y estanterías.
—  Para aum entar la gam a de productos vendidos.
—  Para participar en las prom ociones de productos.
—  Pagos que superan el coste que para el distribuidor suponen cam 

pañas o prom ociones.

b) Imponer a los proveedores determinadas condiciones relativas a sus 
relaciones comerciales con otros distribuidores:

—  Exigiendo la exclusividad en la venta del producto (que no es la 
m arca propia del distribuidor).

71 Aunque hablemos de mercados distintos (el de ventas en un caso y el de compras en otro), 
las magnitudes dan una idea del grado de concentración existente en ambos países.

11 Supermarket Repon, Capítulo 2, párrafo 53.
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— Obligándole a no suministrar un producto a otro distribuidor que 
lo está vendiendo a un precio inferior.

c) Aplicar diferentes condiciones a las ofertas de los proveedores.

d) Imponer una distribución de riesgos comerciales no equitativa:

— Exigiendo descuentos anticipados por los productos vendidos.
— Exigiendo descuentos de forma retroactiva cuando, por culpa del 

distribuidor, se ha vendido el producto a un precio inferior al inicialmente 
acordado.

— Exigiendo compensaciones económicas cuando los beneficios de 
la venta de un determ inado producto han sido inferiores a los previstos.

— Imponiendo al proveedor que asuma la diferencia en precio nece
saria para igualar la oferta de otro distribuidor.

— Imponiendo la recompra de los productos no vendidos, y asumir 
los gastos de la retirada de productos.

— Exigiendo apoyo financiero a un proveedor si una campaña pro
mocional del distribuidor no ha alcanzado los objetivos previstos.

— Cargando sobre el proveedor los gastos derivados de quejas y recla
maciones de los clientes, sin ofrecer ningún tipo de justificación escrita, 
y aun en el caso de que la responsabilidad fuera del distribuidor.

— Obligando al proveedor a asumir los gastos de desempaquetado 
o etiquetado de productos que había encargado el distribuidor para una 
determinada promoción, y que no ha llegado a vender.

e) Imponer cambios retroactivos en las condiciones contractuales:

— En recibos pendientes de pago a los proveedores.
— Retrasos en los pagos desde la fecha del recibo.
— Cambiando las cantidades o las especificaciones previamente acor

dadas de un producto, con un aviso inferior a tres días y sin ningún tipo 
de compensación económica al proveedor por los gastos en que haya 
incurrido.

— Obligando a los proveedores al mantenimiento de un precio de al
macén que había sido acordado para órdenes anteriores de mayor volumen.

— Encargando más productos a un precio promocional que luego 
son vendidos a precio normal, sin compensación para el proveedor.

— Llevando a cabo una promoción comercial sin el consentimiento 
del proveedor y exigiéndole después apoyo financiero para la misma.

f) Restringir el acceso de los proveedores al mercado (deslistado).

g) Transferir cargas y  gastos a los proveedores:

— Exigiendo la financiación de instalaciones, visitas promocionales, 
decoración de los locales, investigaciones de mercado, participación en 
ferias, alojamiento o viajes para el personal, etc.

— Trasladando al proveedor los gastos de las desavenencias en el 
suministro cuando no se llega a un acuerdo sobre la responsabilidad de 
las mismas.
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— Introduciendo cambios en la cadena de distribución que pueden 
presum iblem ente aum entar los costes de suministro para el proveedor, 
sin compensarle económ icamente, o, si suponen ahorros de coste para 
el distribuidor, sin com partir las ganancias obtenidas.

— Obligando al proveedor a asumir los costes derivados de cuando 
un producto no reúne las especificaciones exigidas, cuando la respon
sabilidad puede haber sido del proveedor (por deficiencias en el manejo 
de la mercancía, o una insuficiente rotación de stocks).

— Exigiendo a los proveedores asumir el coste de cambios en los 
sistemas de identificación de los productos (código de barras) o el enva
sado de paquetes promocionales de producto (a precio inferior a la uni
dad).

—  “Invitando” a los proveedores a contribuir económ icamente en 
actividades caritativas o de beneficencia.

h) Imponer a los proveedores la contratación con terceros designados 
por los distribuidores:

— Exigiendo que las actividades de transporte, em paquetado, alm a
cenamiento, etc., las lleven a cabo empresas designadas por los distri
buidores.

—  D ando instrucciones a dichas empresas a no adm itir otros pro
ductos que no sean los del distribuidor.

La conclusión a la que se llega (párrafo núm. 2.537) es que estas 
prácticas, cuando se llevan a cabo por empresas de distribución comercial 
que gozan de poder de m ercado por el lado de la dem anda, pueden alterar 
de forma negativa la situación competitiva de sus proveedores, restrin
giendo o falseando la com petencia en el mercado del aprovisionamiento 
de productos para reventa en establecimientos comerciales de tipo gran 
superficie.

Por la misma razón, y así puede deducirse fácilmente de la simple 
lectura de este catálogo de prácticas comerciales, cuando estas prácticas 
tienen lugar en el seno de una relación comercial entre partes que dis
frutan de una cierta simetría en cuanto a su poder de negociación, no 
deben representar ningún obstáculo para el m antenim iento de una com
petencia efectiva en el m ercado de la distribución comercial, lo que no 
prejuzga la intervención — si es necesario— de la autoridad jurisdiccional 
ordinaria para resolver los eventuales conflictos que surjan entre las 
partes.
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1. IN TRO D U CCIÓ N

La Sentencia 208/1999, de 11 de noviembre, del Tribunal Constitu
cional estimó parcialm ente los recursos de inconstitucionalidad interpues
tos por el G obierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la G eneralidad de 
Cataluña contra la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com 
petencia (en adelante, l d c )  y , en consecuencia, declaró inconstitucional 
la cláusula «en todo o en parte del mercado nacional», contenida expre
samente o por remisión en los arts. 4, 7, 9, 10, 11 y 25.a) y c), en la 
medida en que desconocía las com petencias ejecutivas de la legislación 
estatal sobre defensa de la com petencia atribuidas a las Comunidades 
Autónomas recurrentes en sus respectivos Estatutos. La singularidad del 
fallo consistió en que difirió la nulidad de la m encionada cláusula hasta 
el mom ento en que, establecidos por la Ley estatal los criterios de cone
xión pertinentes, pudieran las Com unidades Autónom as ejercitar sus com
petencias ejecutivas x.

' La Sentencia ha sido objeto de diversos comentarios monográficos: M. L ó p e z  B e n í t e z ,  «D e
fensa de la Competencia y Comunidades Autónomas», Revista Andaluza de Administración Pública, 
núm. 36, 1999, pp. 119-142; J. C o s t a s  C o m e s a ñ a , «Competencias ejecutivas de las Comunidades 
Autónomas en materia de defensa de la competencia», Actas de Derecho Industrial y  Derecho de 
Autor, vol. XX, 1999, pp. 437-456; P. B i g l i n o  C a m p o s , «Principio de competencia, inconstitucionalidad 
y nulidad a la luz de la s t c  208/1999, sobre la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia», r e d c , 

núm. 59, 2000, pp. 303-332; B. B e l a n d o  G a r ín ,  «Defensa de la competencia y comercio interior», 
r e d a , núm. 106, 2000, pp. 271-287; J. T o r n o s  M a s , «Comentario a la Sentencia del Tribunal Cons
titucional 208/1999 sobre la Ley de Defensa de la Competencia 16/1989», Anuario de la Competencia 
1999, 2000, pp. 97-120, y S. M a r t í n e z  L a g e ,  «La Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de no-
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La Sentencia 208/1999 abrió, pues, la puerta  a una descentralización 
parcial de las com petencias ejecutivas en la m ateria “defensa de la com
petencia”. A las c c a a  les podrán corresponder «aquellas actuaciones eje
cutivas que hayan de realizarse en su territorio  y que no afecten al m er
cado supracom unitario». En todo caso, estarían reservadas al Estado, 
adem ás de la norm ación, «las actuaciones ejecutivas en relación con 
aquellas prácticas que puedan alterar la libre com petencia en un ámbito 
supracom unitario o en el conjunto del m ercado nacional, aunque tales 
actuaciones se realicen en el territorio  de cualquiera de las Com unidades 
A utónom as recurrentes» ( fj 6 . ° ) .

El 21 de febrero de 2002 se aprobó la Ley 1/2002, de Coordinación 
de las Competencias del Estado y las Comunidades Autónom as en m ate
ria de Defensa de la Competencia 2. Además de los mecanismos de coor
dinación y de solución de conflictos y otras disposiciones organizativas, 
la Ley 1/2002 estableció los criterios de distribución de los asuntos rela
tivos a la defensa de la competencia (art. 1, «Puntos de conexión»).

Desde el m om ento de la aprobación de la Ley 1/2002, las c c a a  con 
competencias en la materia que lo consideren conveniente pueden crear 
sus órganos autonómicos de defensa de la competencia. M ientras no se 
creen dichos órganos autonómicos, los órganos estatales seguirán ejer
ciendo las competencias ejecutivas de defensa de la com petencia (Dis
posición Transitoria Única). La Ley ha previsto también la posibilidad 
de formas concertadas de ejercicio de la competencia, que pueden supo
ner tanto una asunción total o parcial de las competencias autonómicas 
por los órganos estatales como la realización por los órganos autonómicos 
de actos de com petencia de los órganos estatales. En efecto, de acuerdo 
con el art. 4, el Servicio de Defensa de la Competencia y el Tribunal 
de Defensa de la Competencia «podrán celebrar convenios de colabo
ración con los órganos com petentes de las Comunidades Autónom as para 
la instrucción y resolución de los procedimientos que tengan por objeto 
conductas que sean com petencia tanto del Estado como de estas últimas».

viembre de 1999», Gaceta Jurídica de la Competencia y  de la Unión Europea, núm. 205, enero-febrero 
de 2000, pp. 3-9. También pueden verse las referencias a la Sentencia en: L. C a s e s  P a l l a r e s , «La 
competencia en España. 1999», Anuario de la Competencia 1999, 2000, pp. 13-23, esp. pp. 18-20, 
y J. P é r e z  R e n o v a l e s , «El Derecho de la competencia tras la stc  209/1999, de 11 de noviembre, 
y la Ley 52/1999, de 28 de diciembre», Derecho administrativo-económico, Cuadernos de Derecho 
Judicial, XII-2000, pp. 239-300, esp. pp. 289 ss.

2 boe , núm. 46, de 22 de febrero de 2002. Sobre esta Ley ver S. M a r t í n e z  L a g e ,  «La aplicación 
del Derecho de la competencia por las Comunidades Autónomas: delimitación competencial», Gaceta 
Jurídica de la Competencia y  de la Unión Europea, núm. 18, 2002, pp. 3-9; J. E. S o r ia n o  G a r c ía ,  

«Comentario de urgencia a la Ley 1/2002», Gaceta Jurídica de la Competencia y  de la Unión Europea, 
núm. 218, 2002, pp. 10-26; P. Y a n e s  Y a n e s ,  «Génesis y opciones de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, 
de coordinación de las competencias del Estado y las Comunidades Autónomas en materia de defensa 
de la competencia», Gaceta Jurídica de la Competencia y  de la Unión Europea, núm. 221, 2002, 
pp. 45-58, y L. C a s e s ,  «Comentari de la Llei 1/2002, de 22 de febrer, de coordinado de les com- 
peténcies de l’Estat i les comunitats autónomes en materia de defensa de la competencia», Nota 
d'economia, núm. 74, 2002, pp. 115-120.
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Contra algunos pronósticos iniciales, transcurridos dos años desde la 
aprobación de la Ley 1/2002 no se ha producido una avalancha, sino un 
despliegue lento y cauto de los nuevos órganos autonómicos de defensa 
de la competencia. Hasta la fecha sólo una Comunidad Autónom a ha 
procedido a crear y regular sus órganos autonómicos de defensa de la 
competencia (C ataluña)3. O tras Comunidades han preferido regular úni
camente sus servicios autonómicos de defensa de la competencia, es decir, 
los órganos responsables de la instrucción de los expedientes, sin dar 
todavía el paso de la creación de Tribunales autonómicos propios (M a
drid, Región de M urcia)4. No obstante, otras Comunidades han otorgado 
al respectivo Gobierno la autorización legal para crear los órganos auto
nómicos (Islas B aleares)5 o han remitido recientem ente a la Cámara 
autonómica el proyecto de ley regulador de los órganos autonómicos (G a
licia) 6. En relación con esta circunstancia de relativa contención auto
nómica cabe proponer dos explicaciones plausibles que no tienen por 
qué ser excluyentes. Por un lado, es posible que las autoridades de las 
c c a a  se tom en en serio la importancia y el desafío que supone la asunción, 
en su territorio, del ejercicio de las competencias de la aplicación de 
la l d c . La asunción plena de dichas competencias obliga a reclutar per
sonal altam ente cualificado con experiencia en la materia y, en suma, 
a dedicar recursos importantes para un número todavía imprevisible de 
asuntos. Al mismo tiempo, por otro lado, no cabe descartar que algunas 
c c a a  hayan preferido esperar a analizar las formas organizativas que 
vayan adoptando las experiencias autonómicas pioneras en esta materia.

3 Decreto 222/2002, de 27 de agosto (d o g c , núm. 3.711, de 2 de septiembre de 2002).
4 Madrid-, Decreto 150/2002, de 29 de agosto (bo cm , núm. 217, de 12 de septiembre de 2002); 

Región de Murcia: Decreto 13/2004, de 13 de febrero (d o r m , núm. 43, de 21 de febrero de 2004). 
Estas normas autonómicas son un tanto ambiguas, porque atribuyen las competencias ejecutivas 
en materia de defensa de la competencia —sin mayor precisión—  a sendas Direcciones Generales 
de las respectivas Consejerías de Economía, de las que dependen los nuevos servicios de defensa 
de la competencia. En principio, los conceptos utilizados (“competencias ejecutivas”, “funciones 
ejecutivas”) abarcan tanto las facultades de instrucción de los expedientes y de vigilancia como la 
resolución de los expedientes incoados y la imposición, en su caso, de sanciones. Pero el alcance 
de esa atribución de competencias ejecutivas parece ser más limitado. Ciertamente, el decreto madri
leño no dice nada de la eventual resolución de los expedientes. Algo más confuso es el decreto 
murciano: si bien atribuye expresamente a la Dirección General que ostente las atribuciones en 
materia de comercio interior las competencias ejecutivas en materia de defensa de la competencia 
«respecto de los procedimientos de infracción» y «para la concesión de las autorizaciones singulares» 
sin más precisión, atribuye al Servicio Regional de Defensa de la Competencia «la vigilancia de 
la ejecución y cumplimiento de las resoluciones que se adopten en relación con la defensa de la 
competencia por los órganos competentes de la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia». Pero, 
luego, el decreto murciano crea el Registro de Defensa de la Competencia, gestionado por la citada 
Dirección General, «en el que se inscribirán los acuerdos, decisiones, recomendaciones y prácticas 
autorizadas por el Tribunal de Defensa de la competencia cuando éste actúe en ejercicio de las com
petencias que corresponden a la Comunidad Autónoma de la Región de Murcia, de acuerdo con la 
Ley 1/2002» (el énfasis es añadido, tanto en esta cita como en la anterior).

5 Disposición Adicional Quinta de la Ley 11/2002, de 23 de diciembre, de Medidas Tributarias 
y Administrativas ( b o  liles Balears, núm. 156, de 28 de diciembre de 2002; b o e , núm. 18, de 21 
de enero de 2003).

6 Proyecto de Ley aprobado por la Xunta el día 4 de marzo de 2004 y remitido a la Cámara 
autonómica para su tramitación parlamentaria.
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El m odelo organizativo para el ejercicio de las com petencias decisorias 
derivadas de la l d c  puede ser, en efecto, uno de los factores relevantes, 
sino el principal, en la decisión de la asunción autonóm ica de las com 
petencias en m ateria de defensa de la com petencia. C ataluña ha optado 
por un m odelo organizativo “fuerte”, a sem ejanza de los órganos estatales: 
el Tribunal Catalán de D efensa de la Com petencia, com puesto por un 
Presidente y un total de hasta seis Vocales, se configura com o un orga
nismo autónom o de carácter adm inistrativo, que actúa con personalidad 
jurídica propia, plena independencia y autonom ía de gestión. Éste es tam 
bién el m odelo previsto en la autorización legal o torgada al G obierno 
balear 7 y en el proyecto legislativo presentado por la X unta de G alic ia8. 
En cambio, otras c c c a  parecen inclinarse, al m enos de m om ento, por 
no asum ir la com petencia sobre la resolución de los expedientes de alcan
ce autonóm ico. En la m edida en que otras c c a a  vayan estableciendo sus 
órganos de defensa de la com petencia, se desarrollará efectivam ente la 
descentralización de la aplicación de la l d c  prevista en la Ley 1/2002.

El objetivo del presente trabajo es proporcionar un análisis provisional 
sobre el im pacto de los puntos de conexión previstos en la Ley 1/2002 
en la aplicación de la l d c ,  a través del examen de las resoluciones del 
Tribunal de D efensa de la C om petencia adoptadas en 2003. D ado que 
en 2003 sólo C ataluña había asum ido las com petencias ejecutivas de apli
cación de la l d c ,  el contexto de las resoluciones del t d c  adoptadas en 
dicho año no se diferencia sensiblem ente del régim en de aplicación cen
tralizada existente con anterioridad. El presente estudio tiene un an te
cedente destacable en un reciente análisis doctrinal de los 160 expedientes 
sancionadores resueltos por el t d c  entre los años 1993 y 20009, con cuyos 
resultados se contrastarán los que se obtengan aquí. En los apartados 
siguientes se concretará el objeto de estudio y la m etodología aplicada 
(2), se procederá a clasificar las resoluciones estudiadas según el ám bito 
territorial afectado (3) y se estudiarán con más detalle algunos casos p ro
blemáticos, elucidando los criterios aplicados en la clasificación (4). Por 
último, el artículo se cerrará  con unas conclusiones que sinteticen el exa
m en provisional sobre el im pacto de los puntos de conexión en la apli
cación descentralizada del D erecho español de la com petencia (5).

2. C O N C R EC IÓ N  M E T O D O L Ó G IC A  Y O B JE TO  D E  E ST U D IO

El t d c  h a  a d o p t a d o  e n  2003 u n  t o t a l  d e  109 r e s o lu c io n e s ,  c u y o  c o n 
t e n i d o  c u b r e  la s  d iv e r s a s  m o d a l i d a d e s  d e  r e s o lu c ió n  q u e  p u e d e  a d o p t a r

7 El ó r g a n o  e q u iv a le n t e  a l t d c  t e n d r á  « c a r á c te r  d e  o r g a n is m o  p ú b l ic o  c o n  p e r s o n a l id a d  ju r íd ic a  

p r o p ia , a u t o n o m ía  d e  g e s t ió n  y  p le n a  in d e p e n d e n c ia » .

8 El proyecto de ley establece que el Tribunal G allego de Defensa de la Competencia se cons
tituirá como un órgano autónomo con personalidad jurídica propia. Estará constituido por un Pre
sidente, dos Vocales y un Secretario.

9 M. J. A l o n s o  N u e z  y J. R o s e l l  M a r t ín e z , «Descentralización de los órganos de la competencia 
en España: Impacto en los expedientes sancionadores», Gaceta Jurídica de la Competencia y  de la 
Unión Europea, núm. 227, septiembre-octubre de 2003, pp. 55-60.
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dicho Tribunal. A  los efectos de este trabajo cabe dejar a un lado las 
resoluciones de recursos contra actos del Servicio de Defensa de la Com
petencia y los incidentes de ejecución de sentencias. Para establecer el 
impacto de la Ley 1/2002 sobre la aplicación descentralizada sólo inte
resan las resoluciones adoptadas en los procedimientos de solicitud de 
autorizaciones singulares y en los procedimientos sancionadores contra 
las prácticas prohibidas. Si se tom an en cuenta únicamente las solicitudes 
de nuevas autorizaciones singulares y se descartan, en consecuencia, las 
solicitudes de renovación de las autorizaciones previamente otorgadas, 
el campo de estudio se circunscribe a 31 resoluciones, de las cuales 13 
han sido dictadas en procedimientos de solicitud de autorización singular 
y 18 en procedimientos sancionadores. En este cóm puto se incluyen todas 
las resoluciones dictadas para poner fin al procedimiento incoado, cual
quiera que sea la forma de finalización (caducidad, desistimiento, reso
lución en cuanto al fondo) o el contenido de la resolución (apreciación 
o no de una conducta prohibida). Por otra parte, los informes emitidos 
por dicho Tribunal quedan excluidos del objeto de estudio por los siguien
tes motivos: en prim er lugar, porque los informes del t d c  se refieren 
fundamentalmente a las operaciones de concentración, cuya competencia 
sigue correspondiendo en exclusiva a los órganos estatales 10; en segundo 
lugar, porque la creación de nuevos órganos autonómicos de defensa de 
la competencia implicará muy probablem ente que dichos órganos asuman 
también la emisión de los informes preceptivos establecidos por normativa 
sectorial que, hasta la fecha, venía emitiendo el t d c , como, por ejemplo, 
los referidos al impacto de la creación de grandes centros comerciales 
en su territorio n .

La información para apreciar el alcance autonómico o supraautonó- 
mico de las conductas ha sido extraída del contenido de las propias reso
luciones estudiadas. En la mayor parte de los casos no hay en ellas exce
sivas referencias a la cuestión del mercado geográfico afectado, en cuanto 
que no es una cuestión disputada para la aplicación de la l d c , ni ello 
podía suscitar problemas a la competencia que a este respecto ostenta 
el t d c  (como ya se ha indicado, en 2003 sólo Cataluña disponía de órganos 
propios de defensa de la competencia). A  pesar de todo, se ha intentado 
determinar el alcance territorial de las conductas con la información o 
con los indicios que se desprenden de las resoluciones. Aunque a los 
efectos de clasificar los casos era ineludible un pronunciam iento sobre 
el mercado geográfico relevante, el presente trabajo no pretende zanjar 
la cuestión para los diversos sectores considerados ni decantarse por un 
método determ inado para su definición. Ciertam ente, en cuanto a los 
expedientes sancionadores, el análisis de la afectación territorial se bene
ficia del conjunto de datos relevantes y hechos probados que, resultado

10 Art. 1.5a ) de la Ley 1/2002.
11 Informes previstos con carácter general en el art. 6.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, 

de Ordenación del Comercio Minorista. Ver también, p. ej., el art. 13.7 de la Ley vasca 7/1994, 
de la Actividad Comercial, en la versión introducida por la Ley 7/2000, de 10 de noviembre (b o p v ; 
núm. 4, de 5 de enero de 2001).
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de una instrucción previa del expediente, están disponibles en el m om ento 
de la adopción de las resoluciones; en cambio, los órganos estatales y 
autonóm icos carecerán en el futuro de esta ventaja cuando, a fin de de ter
m inar la autoridad com petente, hayan de valorar prelim inarm ente el m er
cado geográfico afectado por una conducta denunciada o por una con
ducta detectada de oficio.

Los criterios de afectación autonóm ica y supraautonóm ica de las con
ductas sujetas a la l d c  están específicam ente establecidos en el art. 1 
de la Ley 1 / 2 0 0 2 .  Tres son las técnicas utilizadas por el legislador para 
delim itar las com petencias ejecutivas que corresponden al Estado y a 
las c c a a .  En prim er lugar, de acuerdo con una técnica enum erativa se 
atribuyen en exclusiva al Estado una serie de cuestiones o fragm entos 
determ inados de la m ateria “defensa de la com petencia”: concentracio
nes, ayudas públicas, exenciones por categoría, relaciones internacionales 
y aplicación del D erecho com unitario (art. 1 .5 )12. En segundo lugar, se 
retiene un criterio rígido de territorialidad para delim itar las com peten
cias de las c c a a :  «cuando las citadas conductas, sin afectar a un ám bito 
superior al de una Com unidad A utónom a o al conjunto del m ercado 
nacional, alteren o puedan alterar la libre com petencia en el ám bito de 
la respectiva Com unidad A utónom a» (art. 1.4). E n  tercer lugar, la com 
petencia estatal no se limita a ser el revés de la com petencia autonóm ica, 
definida según el criterio an terior (art. 1 .1 )13. Se establecen, adem ás, 
unos conceptos jurídicos indeterm inados que apelan a su vez a consi
deraciones finalistas, como son los intereses supraautonóm icos, ajenas 
a la defensa de la com petencia (art. 1 .2 )14.

Como hem os sostenido en otro  lugar, a nuestro juicio el resultado 
es un sistem a de distribución de com petencias com plicado y nada trans-

12 La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social 
( b o e , núm. 313), ha modificado la redacción de la letra d )  del art. 1.5, para reflejar el estado actual 
de descentralización en la aplicación del Derecho comunitario de la competencia.

13 «(...) cuando las citadas conductas alteren o puedan alterar la libre competencia en un ámbito 
supraautonómico o en el conjunto del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de tales competencias 
haya de realizaren el territorio de cualquiera de las Comunidades A utónom as»  (a r t . 1 .1 ) .

14 «En todo caso, se considera que se altera o se puede alterar la libre competencia en un ámbito 
supraautonómico o  en el conjunto del mercado nacional, en los siguientes casos:

a) Cuando una conducta altere o pueda alterar la libre competencia en un ám bito supraauto
nómico o en el conjunto del mercado nacional o pueda afectar a la unidad de mercado nacional, 
entre otras causas, por la dimensión del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa corres
pondiente, la m odalidad y  alcance de la restricción de la competencia, o sus efectos sobre los competidores 
y  usuarios, aun cuando tales conductas se realicen en el territorio de una Com unidad 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 m edidas que directa o  indi
rectamente obstaculicen la libre circulación y  establecimiento de las personas y  la libre circulación de 
bienes en todo el territorio nacional, suponer la compariimentación de los mercados o  menoscabar 
las condiciones básicas que garanticen la igualdad de todos los españoles en el ejercicio de los derechos 
y  en el cumplimiento de los deberes constitucionales, aun cuando tales conductas se realicen en el 
territorio de una Comunidad Autónoma».
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párente 15. No obstante, ello no debe impedir una interpretación razo
nable ajustada al bloque de constitucionalidad y al bloque de legalidad. 
Por una parte, los citados puntos de conexión deben ser interpretados 
de acuerdo con el bloque de constitucionalidad, en un sentido coherente 
con la titularidad autonómica de las competencias de ejecución y que 
ponga freno a la v¿s expansiva de los conceptos jurídicos indeterminados 
previstos por el art. 1.2 l d c . Por otra parte, a semejanza del principio 
consagrado en el art. 1.3 l d c , cabría desarrollar un criterio interpretativo 
conducente a no tom ar en consideración los efectos no significativos even
tualmente producidos en otras Comunidades Autónomas por las con
ductas anticompetitivas, como fórmula para asegurar un contenido efec
tivo a la cláusula territorial. Una regla de minimis “supraautonóm ica” 
o principio de “m enor importancia supraautonóm ica” podría servir, como 
el principio de minimis “general” elaborado por el t d c , para aum entar 
la seguridad jurídica y, sobre todo, para adaptar la aplicación descen
tralizada del Derecho de la competencia a la realidad económica del m er
cado 16. La cuantificación de los “efectos supraautonómicos de menor 
importancia” podría ser una función del Consejo de Defensa de la Com
petencia, órgano específico de coordinación previsto en la Ley 1/2002.

3. ANÁLISIS GLOBAL DE LAS RESOLUCIONES

El t d c  adoptó en 2003 un total de treinta y una resoluciones en pro
cedimientos de solicitud de autorización singular y en procedimientos 
sancionadores. En términos absolutos, menos de la mitad de las reso
luciones correspondieron a expedientes de alcance autonómico (13). Pero 
si se diferencia entre expedientes de autorización singular y expedientes 
sancionadores, varían los porcentajes de reparto en relación con el alcance 
territorial. Menos de un tercio de los expedientes de autorización singular 
(31 por 100) y la mitad exacta de los expedientes sancionadores (50 por 
100) presentaron un alcance autonómico (ver cuadro 1).

15 Ver X. A r z o z  S a n t ist e b a n , «Comunidades Autónomas, puntos de conexión y defensa de 
la competencia», Revista Vasca de Administración Pública, núm. 64, 2002, pp. 11-71. En el mismo 
sentido, críticos con el sistema de puntos de conexión: Y a n e s  Y a n e s , op. cit., p. 52 («en detrimento 
de la misma seguridad jurídica a la que se apela y de la deseable previsibilidad de la aplicación 
de la norma») y R. A m ils A r n a l , «Los nuevos Tribunales autonómicos de defensa de la competencia», 
Gaceta Jurídica de la Competencia y  de la Unión Europea, núm. 224, marzo-abril de 2002, pp. 64-79, 
aquí p. 74. En contra, la opinión vertida por S o r ia n o  G a r c ía , op. cit., p. 13: «... reglas concretas 
que permiten solventar con limpieza y certeza...», «es de aplaudir la claridad y entereza de esta 
Ley...».

16 Sobre dicho principio “general”, ver A. G u t ié r r e z  H e r n á n d e z , «El nacimiento del principio 
de minimis en el Derecho español sobre la libre competencia», La Ley, D-260, 1999, pp. 2031-2036. 
Para este autor, el principio de minimis «debe servir para aumentar la seguridad jurídica, preservar 
la aplicación de las normas antitrust a la salvaguarda del interés público y, sobre todo, adaptar la 
práctica administrativa concurrencial a la realidad económica del mercado» (p. 2036). Sobre el prin
cipio también puede consultarse F. R u iz - R is u e ñ o  R ie r a , «La relevancia práctica de las conductas 
de menor importancia», en Derecho de la competencia europeo y  español. Curso de iniciación, vol. IV, 
Madrid, Dykinson-Serv. Publicaciones u r jc , 2003, pp. 15-39.
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C u a d r o  1

D i s t r i b u c i ó n  d e  l o s  e x p e d i e n t e s  r e s u e l t o s  e n  2 0 0 3
DE ACUERDO CON EL ÁMBITO TERRITORIAL AFECTADO

Expedientes resueltos en 2003 Autorizaciones
singulares Sancionadores

a )  D e  ám b ito  su p ra a u to n ó m ico 9 (69  % ) 9 (5 0  % )

b )  D e  ám b ito  a u to n ó m ico 4  (31 % ) 9 (5 0  % )

T ota l 13 18

A tendiendo a la distribución sectorial de las resoluciones de alcance 
autonómico, se obtienen los siguientes resultados. Las cuatro solicitudes 
de autorización singular de alcance autonómico se refirieron a registros 
de morosos proyectados por asociaciones em presariales de alcance auto
nómico o provincial ( 3 )  y a la distribución comercial (1). Las nueve reso
luciones adoptadas en expedientes sancionadores con alcance autonómico 
tuvieron por objeto a los siguientes sectores: tanatorios-funerarias (2), ins
talaciones individuales de gas o electricidad (2), colegios profesionales (1), 
autoescuelas (1), distribución de energía eléctrica (1), distribución al por 
mayor de productos farmacéuticos (1) y mediación inmobiliaria (1). En 
cuanto al reparto geográfico de los expedientes de ámbito autonómico, 
se aprecia una atomización considerable: mientras Aragón acumula dos 
expedientes, el resto se distribuye a razón de un expediente por Comunidad 
A utónom a entre Andalucía, Baleares, Canarias, Castilla y León, Com u
nidad Valenciana, Galicia y M adrid (ver cuadro 2 ) .  En cambio, Galicia 
acumula tres de los cuatro expedientes de autorización singular (todos 
ellos referidos a registros de morosos), m ientras que corresponde a Balea
res el cuarto supuesto (relativo a distribución comercial).

Por o tra  parte, más de dos tercios de los expedientes de autorización 
singular (69 por 100) y la m itad de los expedientes sancionadores (50 
por 100) presentaron un alcance supraautonóm ico o estatal. Las nueve 
solicitudes de autorización singular de alcance supraautonóm ico se refi
rieron a registros de morosos proyectados por asociaciones em presariales 
de alcance estatal (5), a la distribución comercial (1) y a una conferencia 
marítim a (1). En cuanto a las dos solicitudes restantes, los interesados 
desistieron de la autorización solicitada en una de ellas, y en la o tra  el 
t d c  consideró que la conducta en cuestión no tenía naturaleza restrictiva 
de la com petencia (se trataba de la creación de un portal sectorial en 
Internet). Las nueve resoluciones adoptadas en expedientes sancionado- 
res con alcance supraautonóm ico tuvieron por objeto a los siguientes sec
tores: transporte marítim o (2), servicios postales liberalizados, fabricación 
de cartón (caducidad del expediente ante el s d c ) ,  distribución de alim en
tación, distribución exclusiva de automóviles, colegios profesionales, 
cem enteras y reciclado de vidrio.
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C u a d r o  2

D is t r ib u c ió n  g e o g r á f ic a  y  s e c t o r ia l

DE LOS EXPEDIENTES SANCIONADORES DE ÁMBITO AUTONÓMICO 
RESUELTOS EN 2003

Funerarias Autoescuelas
Instalaciones
individuales
gas/electric.

Distribución
comercial

Colegios 
profesionales 
libre ejercicio

Distribución
electricidad

A ndalucía — — — — 1 —

A ragón 1 — — — — 1

Canarias — — — 1 — —

C a s t i l l a  y 
León 1 _

C a s t i l l a - L a
M ancha 1 _ _

Galicia — — 1 — — —

Madrid — 1 — — — —

C o m u n id a d
Valenciana 1

Total 2 1 2 1 2 1

Los resultados expuestos no parecen confirmar, al menos para el año 
de referencia, el claro predominio de los expedientes sancionadores de 
ámbito autonómico que deducían A l o n s o  y  R o s e l l  17 en su  estudio para 
el período 1993-2000, y  particularmente para los tres últimos años con
siderados (con porcentajes del 52, 56 y 59 por 100, respectivam ente)18. 
El número de expedientes sancionadores de ámbito autonómico es en 
2003 idéntico al número de expedientes sancionadores de ámbito supraau- 
tonómico. Los siguientes factores pueden explicar la relativa divergencia 
de los resultados. En prim er lugar, es indudable el impacto, en 2003, 
de la puesta en funcionamiento de los órganos catalanes de defensa de 
la competencia, que, de acuerdo con los citados autores, en la serie estu
diada 1993-2000 representaría algo menos del 10 por 100 del total de 
los expedientes sancionadores de ámbito autonómico (15 expedientes de 
un total de 160). En segundo lugar, la cifra total de expedientes san-

17 A l o n so  N u e z  y R o se l l  M a r t ín e z , op. cit., p. 59.
18 C o sta s  i T e r r o n e s  hace referencia a un estudio del propio t d c  para el período 1995-2002 

sobre los casos que hubieran correspondido a Cataluña, a cuyo contenido no he tenido acceso. 
En ese período serían trece los expedientes resueltos relativos a prácticas prohibidas y diecisiete 
los expedientes resueltos relativos a autorizaciones singulares, de ellos cuatro serían contratos de 
distribución selectiva y el resto creación o renovación de registros de morosos. Ver J. C. C o st a s  
i T e r r o n e s , «Hacia una red de defensa de la competencia en España», Anuario de la Competencia 
2002, Fundación ico-Marcial Pons, 2003, p. 64.
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cionadores resueltos en 2003 (18 expedientes) es sensiblem ente inferior 
a la de los años 1998 (23 expedientes), 1999 (36 expedientes) y 2000 
(29 expedientes). Es posible que, cuanto mayor sea el núm ero total de 
expedientes incoados y resueltos — o, en otros térm inos, cuanto mayor 
sea el núm ero total de denuncias presentadas— , mayor será en térm inos 
relativos el porcentaje de expedientes de ám bito autonóm ico. En tercer 
lugar, las diferencias pueden deberse tam bién a una aplicación más o 
menos rígida de los puntos de conexión en la asignación de los expedientes 
a los órganos estatales o a los eventuales órganos autonómicos. A  con
tinuación se precisan los criterios tenidos en cuenta en este trabajo para 
clasificar los expedientes de acuerdo con el ám bito territorial afectado.

4. ANÁLISIS PO R M E N O R IZ A D O  D E LAS RESO LU CIO N ES
MÁS RELEV AN TES

En este apartado se discutirán los supuestos de hecho y los problem as 
más relevantes desde la perspectiva del impacto de los puntos de conexión 
de la Ley 1/2002 en la aplicación descentralizada del D erecho de la com 
petencia. Al hilo de los supuestos de hecho se detallan los criterios tenidos 
en cuenta para clasificar, anteriorm ente, los supuestos resueltos por el 
t d c  en 2003 de acuerdo con su alcance territorial.

A. Los REGISTROS DE MOROSOS

Un grupo im portante de solicitudes de autorización (8) se refirieron 
en 2003 a registros de morosos. El t d c  ha elaborado un conjunto de 
reglas al respeto y los proyectos de registros que cum plen dichas con
diciones obtienen sin mayores problem as la autorización solicitada. A n te
riorm ente se ha indicado que tres supuestos tuvieron alcance autonómico. 
Para ello hemos adoptado el criterio de que el alcance territorial de los 
efectos de los registros de morosos sigue en principio la dimensión te rri
torial de la asociación económ ica sectorial que solicita autorización para 
su creación. Si la asociación em presarial tiene estatutariam ente carácter 
provincial o autonóm ico, cabe entender que los hipotéticos efectos res
trictivos de la com petencia ligados al registro de morosos sólo serán sig
nificativos en la provincia o Com unidad A utónom a de referencia.

A hora bien, es posible y probable que en un registro sem ejante se 
inscriban morosos de las em presas participantes que están localizados 
en otras provincias o Com unidades A utónom as. En tal caso la restricción 
de la com petencia se extendería fuera del ám bito territorial de la aso
ciación que solicita la correspondiente autorización singular. ¿Cómo hay 
que valorar esta circunstancia desde la perspectiva de los puntos de cone
xión? A unque no se consideren aplicables los conceptos jurídicos inde
term inados recogidos en el art. 1.2 de la Ley 1/2002, la duda se refiere 
a la aplicabilidad de la cláusula de la afectación de la com petencia en
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un ámbito supraautonóm ico del art. 1.1. U na interpretación rígida del 
principio de territorialidad podría conducir a estimar la aplicación de 
la cláusula y a concluir el alcance supraautonómico del registro, cuando 
se incluyeran morosos localizados en más de una Comunidad Autónoma. 
Esta interpretación no parece razonable o de sentido común: obligaría 
a las autoridades autonómicas a excluir expresamente de los registros 
de morosos que autoricen la información relativa a morosos localizados 
fuera de la Comunidad Autónom a correspondiente. Las asociaciones que 
no quisieran aceptar esa condición limitativa (que, como se advertirá, 
no tiene que ver con la defensa de la competencia, sino con la estricta 
delimitación competencial de las autoridades autonómicas ex art. 1 de la 
Ley 1/2002) deberían solicitar la autorización a los órganos estatales de 
defensa de la competencia. Ello no parece coherente con la s t c  208/1999. 
Las autorizaciones singulares para la creación y gestión de registros de 
morosos son, en la práctica, regladas: si se cumplen las reglas de fun
cionamiento elaboradas por el t d c , se debe otorgar la autorización. Care
ciendo de discrecionalidad en la materia, no debería existir interés en 
centralizar el otorgam iento y registro de esas autorizaciones singulares 
cuando existan órganos autonómicos de defensa de la competencia 19.

B. Los COLEGIOS PROFESIONALES

Los colegios profesionales constituyen un sector sobre el que, 
recurrentem ente, versan las resoluciones del t d c . En 2003 este Tribunal 
adoptó dos resoluciones sobre Colegios Notariales. En principio, el ámbi
to territorial de afectación de las decisiones, acuerdos o prácticas de los 
colegios profesionales se identifica con el nivel territorial provincial o 
autonómico en el que desempeñan su función. A su vez, las decisiones, 
acuerdos o prácticas de las organizaciones superiores de los colegios pro
fesionales, los consejos autonómicos y los consejos generales surten efec
tos en el nivel territorial autonómico y estatal, respectivamente. Por tanto, 
si la restricción ilícita ha sido acordada por un Consejo General de la 
profesión 20, o por los órganos generales de un colegio profesional cons
tituido con carácter único para todo el E s tad o 21, la competencia para 
su instrucción y sanción corresponde a los órganos estatales de defensa 
de la competencia.

Sin embargo, en la práctica existen colegios profesionales cuyo ámbito 
de actuación no se ajusta al referido esquema de actuación. Por un lado,

19 Al hilo precisamente de las numerosas y repetitivas autorizaciones singulares sobre registros 
de morosos, C a s e s  apunta a la oportunidad de sustituir el régimen actual de autorización singular 
por un régimen de excepción legal, a semejanza de la evolución del Derecho comunitario de la 
competencia. Ver L. C a s e s , «La competencia en España 2002», Anuario de la Competencia 2002, 
Fundación ico-Marcial Pons, 2003, p. 20.

2(1 Ver, por ejemplo, la Resolución de 18 de enero de 2000 (Expte. 455/99, Abogacía Española), 
que impuso una sanción al Consejo General de la Abogacía Española por considerar que el regla
mento de publicidad de dicho Consejo General restringía la competencia entre abogados.

21 Sería el caso del Colegio de Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos.
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existen colegios profesionales a los que pertenecen colegiados de más 
de una provincia. En 2003 se abordó precisam ente el caso del Colegio 
Notarial de G ranada que impuso una sanción disciplinaria a un notario 
de Málaga, perteneciente a dicho colegio p ro fesional22. Este supuesto 
concreto no plantea ninguna dificultad de cara a los puntos de conexión, 
porque la afectación se m antiene dentro del ámbito autonómico. Pero 
en supuestos análogos referidos a, por ejemplo, los colegiados de Ceuta 
y Melilla que dependen de colegios profesionales radicados en Andalucía, 
se puede producir la duda sobre el marco territorial afectado 23. En tales 
supuestos parecería exagerado sostener que la libre com petencia está 
afectada en un ám bito supraautonóm ico.

Por otro lado, se da el supuesto de los colegios profesionales que 
desarrollan su actuación, con carácter de colegio profesional único, en 
un territorio  que com prende o que se extiende por dos Com unidades 
Autónom as 24. La Resolución de 20 de junio de 2003 (Expte. 544/02, Cole
gio Notarial de M adrid) declara incompatible con la libre com petencia 
un mecanismo com pensatorio de los ingresos entre los notarios de la 
plaza, con carácter obligatorio, para todos los colegiados del Colegio 
Notarial de M adrid. El Colegio N otarial de M adrid com prende las pro
vincias de Ávila, Guadalajara, M adrid, Segovia y Toledo. De lege lata, 
de acuerdo con los puntos de conexión establecidos en la Ley 1/2002, 
la com petencia sobre eventuales prácticas restrictivas de los colegios pro
fesionales que desarrollan su actuación en un territorio  que com prende 
o que se extiende por dos Comunidades A utónom as correspondería a 
los órganos estatales; cuando menos en aquellos supuestos en los que 
la decisión o conducta restrictiva no fuera im putable exclusivamente a 
una delegación territorial determ inada del colegio supraautonóm ico, sino 
al colegio en su conjunto. He aquí una limitación de la Ley 1/2002. Para 
esta Ley, la com petencia sobre toda conducta cuyos efectos no se res
tringen al territorio  de una Com unidad A utónom a corresponde siempre 
a los órganos estatales, con independencia de que se afecte o no a la 
libre com petencia en el conjunto del m ercado nacional. Este enfoque 
resulta muy restrictivo para las com petencias autonóm icas de ejecución 
de la legislación estatal. Afectación supraautonóm ica no tiene por qué 
ser equiparable con afectación en el conjunto del m ercado nacional, que 
debe retenerse como razón de ser de la com petencia estatal. Los supuestos 
de colegios profesionales que se extienden por dos c c a a  no son num e
rosos, pero existen. Razones económicas y pragmáticas (principalm ente,

22 El Colegio Notarial de Granada comprende las provincias de Almería, Granada, Jaén, Málaga 
y la Ciudad Autónoma de Melilla.

23 Las Ciudades Autónomas de Melilla y Ceuta pertenecen a los Colegios Notariales de Granada 
y de Sevilla, respectivamente.

24 Ejemplos: el Colegio Oficial de Arquitectos Vasco-Navarro, el Colegio Notarial de Pamplona 
(que comprende las provincias de Guipúzcoa y Navarra), el Colegio Notarial de Madrid (que com
prende las provincias de Ávila, Guadalajara, Madrid, Segovia y Toledo), el Colegio Oficial de Inge
nieros Industriales de Aragón y La Rioja, el Colegio Oficial de Ingenieros Industriales de Asturias 
y León, el Colegio Oficial de Odontólogos y Estomatólogos de Madrid, Ávila, Cuenca, Guadalajara 
y Toledo, etc.
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la no creación de colegios profesionales con un número reducido de cole
giados) motivan esos supuestos. Una concepción más respetuosa con el 
principio de ejercicio autonómico de las competencias consistiría en per
mitir la cooperación de las autoridades autonómicas interesadas, en lugar 
de la succión automática de la competencia por el nivel superior. Si la 
creación de colegios profesionales que ejercen su actividad en un terri
torio que excede el ámbito supraautonómico no afecta a la titularidad 
de las competencias autonómicas en materia de colegios profesionales 
(la legislación autonómica dictada le es aplicable en el ámbito territorial 
respectivo), parece poco lógico que, en cambio, sí suponga el despla
zamiento de las competencias ejecutivas en m ateria de defensa de la com
petencia. Con todo, como ha quedado dicho, la competencia en estos 
casos, de lege lata, es estatal; por tanto, su asunción autonómica requeriría 
la previa modificación del art. 1.2 de la Ley 1/2002.

Aunque no se refiere a prácticas restrictivas imputables a los colegios 
profesionales, cabe incluir en este subapartado a la Resolución de 4 de 
julio de 2003 (Expte. 548/02, Eurohogar Sarmiento) que versa sobre un 
campo próximo, el libre ejercicio de una actividad profesional que no 
requiere titulación o colegiación alguna, en este caso la intermediación 
inmobiliaria, sector en el que las prácticas restrictivas de la competencia 
suelen provenir de los colegios de agentes de la propiedad inmobiliaria 25, 
o bien de sujetos individuales miembros de dichos colegios. El denun
ciado, agente colegiado, llevó a cabo una campaña de desprestigio contra 
sus competidores, m ediante la publicación reiterada de un anuncio en 
un periódico local (El Mundo. La Crónica de León) que proclamaba la 
exclusividad de los agentes de la propiedad inmobiliaria, en perjuicio de 
los demás agentes inmobiliarios sin esa condición. El mercado afectado 
es el mercado de la intermediación inmobiliaria de la provincia de León. 
En la medida en que ayuda a definir el mercado geográfico relevante, 
cabe indicar que la cuota de mercado del periódico citado en el año 
2000 en la provincia de León, teniendo en cuenta el total de la prensa 
diaria escrita con distribución en dicha provincia, fue del 25,3 por 100, 
y su difusión media de 10.621 ejemplares.

C. L a s  a u t o e s c u e l a s

Las autoescuelas constituyen un sector propicio, por regla general, 
a la com petencia autonómica. El m ercado geográfico relevante suele 
tener una índole local, prim ordialm ente municipal o supramunicipal. Los

25 Ver, por ejemplo, la Resolución de 30 de mayo de 2002 (Expte. 521/01, Agentes Propiedad 
Inmobiliaria). En dicho caso se había presentado una denuncia contra una pluralidad de colegios 
profesionales de a p is , que habían cometido la misma práctica restrictiva en su ámbito de actuación: 
llevar a cabo campañas de publicidad engañosa en perjuicio de los agentes no colegiados. De acuerdo 
con los puntos de conexión de la Ley 1/2002, las autoridades autonómicas serían competentes para 
incoar y resolver los procedimientos sancionadores contra los ilícitos competenciales realizados en 
su territorio.
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efectos de las prácticas restrictivas no superan ese ám bito geográfico. 
En 2003 se ha adoptado la Resolución de 4 de m arzo de 2003 (Exp- 
te. 532/02, A utoescuelas Coslada). La práctica investigada consistía en 
acuerdos para establecer las mismas tarifas en la enseñanza para la 
obtención del perm iso de conducir. El t d c  señala que «el m ercado rele
vante es el de la enseñanza para  ob tener el perm iso de conducir tipo B 
en el térm ino m unicipal de Coslada — si bien con cierta afectación a 
municipios colindantes— ».

D. E l  c i e r r e  d e  u n  m e r c a d o

La Resolución de 26 de mayo de 2003 (Expíe. 539/02, Cofarca) estima 
la existencia de un cierre de m ercado a la com petencia exterior. El t d c  
declara que «la imposición estatu taria realizada a los socios de una coo
perativa farm acéutica de la obligación de adquirir al menos el 70 por 
100 de sus com pras anuales a la propia cooperativa, pudiendo ser expul
sados de ella si incumplieran tal obligación, todo ello realizado desde 
una posición de dominio en el m ercado definido de la distribución al 
por mayor de medicam entos, productos farm acéuticos y parafarm acéu- 
ticos de la provincia de Las Palmas, en el que la im putada tiene el 90 
por 100 y una absoluta independencia de com portam iento frente a sus 
com petidores, como dem uestra el hecho de fijar tan elevada cuota, cons
tituye una conducta que debe considerarse incursa en las prohibiciones 
establecidas por el art. 6 de la Ley de D efensa de la Com petencia, ya 
que tiene como objeto y efecto el cierre del m ercado a otros com pe
tidores» (FJ 4.°).

En el supuesto de hecho no parece que el cierre de m ercado sea 
tan relevante como para considerar afectada la libre com petencia en un 
ám bito supraautonóm ico o en el conjunto del m ercado nacional, o para 
considerar afectada la “unidad de m ercado nacional” de acuerdo con 
la letra a) del art. 1.2 de la Ley 1/2002. Con independencia de la mayor 
o m enor dificultad de cerrar un m ercado autonóm ico en condiciones aná
logas a las existentes en el citado asunto Com arca (en el que el hecho 
insular desem peña un papel im portante), que un cierre de m ercado au to
nómico pueda afectar al conjunto del m ercado nacional dependerá de 
que dicho m ercado autonóm ico constituya una parte sustancial del mismo; 
habrá que evaluar la dim ensión del m ercado cerrado en relación con 
el m ercado global.

E. Los MERCADOS REGIONALES: LAS CEMENTERAS Y EL CARTÓN ONDULADO

La aplicación del principio estricto de territorialidad extrae de la 
com petencia autonóm ica no sólo los supuestos que afectan al ám bito del 
m ercado nacional en su conjunto, sino tam bién, por regla general, los 
supuestos de hecho de los mercados regionales que exceden el ám bito
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autonómico. El t d c  define el mercado geográfico de referencia como 
«un territorio en el que las condiciones de competencia son suficien
temente homogéneas y puede distinguirse de los territorios vecinos por 
diferencias notables de tales condiciones, entre las que hay que tener 
en cuenta, desde el lado de la oferta, las que se derivan de diferencias 
considerables de las cuotas de mercado de las empresas». Si las con
diciones de competencia no son homogéneas, cada región puede constituir 
un mercado. Ello no obsta para que, a menudo, las mismas empresas 
o los mismos grupos estén presentes en varios o en todos los mercados 
regionales. De hecho, la localización de los centros productivos de los 
diversos grupos puede servir de indicio de la existencia y de la extensión 
de esos mercados regionales. Obviamente, esos mercados regionales no 
tienen por qué coincidir con los territorios de las c c a a  constituidas, sino 
que se delimitan según las distancias de los distintos productores de 
cemento respecto a los consumidores, los costes de transporte, etc. En 
consecuencia, a los efectos de la aplicación de los puntos de conexión, 
la determinación de la autoridad com petente requiere la identificación 
previa del mercado geográfico relevante. Si el mercado geográfico rele
vante coincide o es inferior al territorio de la Comunidad Autónoma, 
la competencia corresponde a las autoridades autonómicas. Si el mercado 
geográfico relevante supera el territorio de la Comunidad Autónoma, 
habrá que analizar los efectos de la conducta en relación con el mercado 
geográfico relevante. El examen de una pretendida posición de dominio 
en un mercado geográfico de alcance supraautonómico corresponde de 
lege lata a los órganos estatales, quienes poseen la competencia en los 
supuestos de incidencia supraautonómica. Otras conductas restrictivas, 
en cambio, con efectos exclusivamente en una sola Comunidad Autónoma 
corresponderían a las autoridades autonómicas correspondientes. En 
suma, habría que evaluar la dimensión del mercado afectado y la cuota 
de mercado de las empresas implicadas.

Un sector económico de alcance regional es el de la fabricación de 
cemento. El mercado del cemento es uno de los ejemplos típicos de mer
cado de dimensión regional, ya que se caracteriza por los elevados costes 
de transporte. A lo largo de su actividad el t d c  se ha ocupado en diversas 
ocasiones de este sector. La Resolución de 11 de septiembre de 2003 
(Expte. 549/02, Cem enteras Puerto de Bilbao) estimó que la conducta 
de dos empresas cementeras que se pusieron de acuerdo, primero, para 
oponerse presentando alegaciones a la solicitud de una concesión admi
nistrativa por una competidora para la construcción de una molienda 
de cemento y, segundo, para presentar a través de una empresa común 
un proyecto alternativo al concurso público posteriorm ente convocado, 
no constituía una práctica restrictiva de la competencia prohibida por 
la l d c . La resolución fue adoptada por mayoría, con el voto en contra 
de tres vocales. Aunque el t d c  no apreció una práctica restrictiva, puede 
ser interesante discutir cuál sería el mercado geográfico de referencia 
en casos similares. Una de las empresas implicadas, Financiera y Minera, 
s. a ., es una de las principales compañías cementeras de la Península Ibé
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rica y cuenta en la actualidad con tres fábricas de cem ento, dos de ellas 
situadas en el País Vasco (en Vizcaya y en Guipúzcoa). La otra em presa 
implicada, Cem entos Lem ona, s . a ., cuenta con una fábrica en Vizcaya, 
y con otras tres en el resto del Estado (Cantabria, Z am ora y M álaga). 
Las dos em presas implicadas controlan las tres fábricas de cem ento radi
cadas en el País Vasco y solicitaban a través de una em presa com ún 
(Industrias del Cem ento-V iguetas Castilla, s. a .)  la concesión adm inistra
tiva para una nueva fábrica cuya localización en la zona portuaria le repor
taría un privilegio considerable. Si — con independencia de que la mayoría 
del t d c  estim ara que la conducta analizada no era una práctica prohi
bida— se examina el ám bito geográfico afectado, sí parece que la fabri
cación de cem ento del País Vasco se inserta en un m ercado supraau- 
tonómico, que engloba probablem ente otras c c a a  limítrofes (Cantabria, 
Navarra, La Rioja), aunque no están claros sus contornos externos. El 
País Vasco es el principal destino de las ventas de cem entos, cal y yeso 
producido en dicha Com unidad (hasta un 57 por 100 de las v e n ta s )26, 
pero un porcentaje im portante se vende fuera; dados los elevados costes 
de transporte cabe presum ir que se venderá en las Com unidades limítrofes 
o en el sur de Francia. A unque no tenem os los medios, ni es el lugar 
para definir con precisión la dim ensión del m ercado geográfico, las an te
riores consideraciones parecen sustentar la conclusión de que, si se aplica 
en térm inos estrictos el criterio de territorialidad, a las prácticas restric
tivas que pudieran provenir de las em presas implicadas se les atribuirán 
efectos en un ám bito supraautonóm ico, a pesar de que la producción 
de cem ento por las em presas radicadas en el País Vasco no constituye 
más que un 5 por 100 de la producción total española.

El cartón ondulado constituye tam bién un m ercado regional, cuyo 
carácter autonóm ico o supraautonóm ico, a los efectos de la aplicación 
de los puntos de conexión, habrá de ser determ inado en cada caso. En 
efecto, el transporte tiene tam bién un peso determ inante en el precio 
final del cartón ondulado (usado prim ordialm ente para la fabricación de 
cajas de cartón), por lo que se configuran dentro  del m ercado nacional 
varios m ercados regionales. La Resolución de 18 de febrero de 2003 
(Expte. 534/02, Fabricantes C artón), que declaró la caducidad del expe
diente ante el Servicio, examinó una denuncia, a propósito de un contrato 
de licencia, contra la asociación patronal (a f c o ) que engloba el 90 por 
100 de la producción total de cartón ondulado de España y contra un 
fabricante de cartón que posee cuatro fábricas distribuidas por el territorio  
estatal (Basauri, Valladolid, Barcelona y Canarias). En este caso la inci
dencia supraautonóm ica parece clara, ya que la práctica restrictiva no 
se ciñe a un m ercado regional concreto, sino que afecta al conjunto del 
sector.

26 Economía Vasca. Evolución sectorial (1976-2001), Informe de Caja Laboral, p. 225.
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F. EL TRANSPORTE MARÍTIMO

El sector del transporte marítimo, en sus diversas modalidades, es 
uno de los sectores que prima facie parecen orientarse por regla general 
a la competencia estatal, bien por la dimensión del sector, bien por el 
origen o destino plural de la carga transportada. En 2003 se han adoptado 
resoluciones concernientes a una conferencia marítima, a un acuerdo 
entre las empresas que operan ferrys entre Algeciras y Ceuta, y al trans
porte de cítricos con dirección al mercado norteamericano.

La Resolución de 18 de febrero de 2003 (Expíe. A 290/01, Con
ferencia M arítim a Península-Canarias) aborda la com patibilidad del 
acuerdo de constitución de una Conferencia M arítima que opera entre 
la Península y las Islas Canarias. La afectación al conjunto del m ercado 
nacional parece clara: las em presas conferenciadas operan con la gene
ralidad de los puertos de la Península. Con todo, es interesante señalar 
que, a los efectos del examen del acuerdo, se dilucidó cómo había de 
determ inarse el m ercado geográfico relevante: cada puerto, cada fachada 
marítima o el conjunto del transporte marítimo. El t d c  consideró que 
«las altas cuotas de m ercado en algunos puertos de la fachada N orte 
(Bilbao, 48 por 100; M arín, 82 por 100) y de la fachada m editerránea 
(Barcelona, 50 por 100; A licante, 48 por 100; Valencia, 33 por 100) 
podían determ inar posiciones de dominio que hacen inaplicable la excep
ción prevista en la l p e m m »  (Ley 27/1992, de Puertos del Estado y de 
la Marina M ercante), aunque a continuación concluyó que «una vez que 
se define el m ercado geográfico en térm inos estrictos, las cuotas de m er
cado globales resultan relativam ente irrelevantes». Como la Conferencia 
Marítima en cuestión no se ajustaba al art. 84.2 l p e m m , no gozaba del 
amparo legal del art. 2 l d c  y, por este motivo, el t d c  examinó su con
formidad con respecto al art. 3 l d c .

La Resolución de 13 de junio de 2003 (Expte. Trasm editerránea/ 
Euroferrys/Bu-quebús) aborda la compatibilidad con la libre competencia 
de un acuerdo de precios para el servicio de transporte marítimo de pasa
jeros y vehículos en la línea Algeciras-Ceuta-Algeciras, reforzado por un 
acuerdo de intercambiabilidad entre los billetes de las respectivas com
pañías. Como resalta el t d c , el servicio de transporte marítimo Alge- 
ciras-Ceuta-Algeciras «se distingue por constituir prácticam ente el único 
medio de transporte directo entre Ceuta y la Península, por un lado, 
y por servir de puente para los miles de ciudadanos magrebíes que tra
bajan en Europa y van y vuelven de visita a su país de origen, por otro». 
Sin duda, las tres empresas que atienden esa línea dominan entre todas 
ellas el 100 por 100 del mercado relevante. En cuanto a la demanda, 
se sitúa cerca de los 2,5 millones de pasajeros y unos 430.000 vehículos 
(datos del año 2000), de los cuales el 50 por 100 serían residentes en 
Ceuta, en ciudades marroquíes aledañas a Ceuta, militares destinados 
en Ceuta, turismo de compras y viajes de negocios; y el 50 por 100 m arro
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quíes residentes en Europa. En este caso parece igualmente claro que 
el ámbito afectado no es de índole autonómica, sino estatal: no afecta 
exclusivamente a la Ciudad A utónom a de Ceuta ni a la Com unidad A utó
noma de Andalucía. El t d c  impuso una sanción de 600.000 €  a cada 
una de las tres em presas implicadas.

Por otro lado, la Resolución de 19 de diciembre de 2003 (Exp- 
te. 554/02, Transporte Cítricos) examina la conform idad de un acuerdo 
de mejor trato  en el transporte m arítim o de cítricos en contenedor refri
gerado en la ruta exclusiva desde España a Estados Unidos. La cuestión 
controvertida era si el acuerdo de mejor trato  era objeto de una aplicación 
discriminatoria, en particular si se imponía un determ inado transitarlo 
para beneficiarse del mejor trato. Con la limitación de la información 
disponible, no es posible dilucidar con plena seguridad a quién corres
pondería la aplicación de la l d c . En principio, el hecho de que la conducta 
restrictiva se produzca fuera del territorio  estatal no altera la regla básica 
de la com petencia autonómica: la doctrina de los efectos. No obstante, 
serán raros los casos de una conducta realizada fuera del territorio  estatal 
que sólo produzca efectos en una Com unidad Autónom a. El caso ana
lizado se sitúa en un incierto terreno entre la afectación autonóm ica y 
supraautonóm ica. Aunque, a la luz de los antecedentes de hecho, los 
exportadores de cítricos que se beneficiaban efectivam ente del acuerdo 
de mejor trato  logrado por una asociación (Asociación M editerránea de 
Exportadores e Im portadores de Productos Agroalim entarios) parecen 
proceder de la Com unidad Valenciana, la asociación tiene carácter abier
to, sus asociados son las em presas que lo desean en cada mom ento y 
no puede excluirse la participación de em presas de otras c c a a  (p. ej., 
Murcia, Cataluña). Además, afectaba tam bién a los transitarios que se 
ocupan de los em barques de la carga de los socios. A unque los principales 
efectos parecen concentrarse en la Com unidad Valenciana, sería nece
saria una investigación más exhaustiva para poder establecer con sufi
ciente seguridad que únicam ente afectaba a productores de cítricos o 
a transitarios radicados en dicha Comunidad. La aplicación del criterio 
estricto de territorialidad conduce a descartar la com petencia autonómica 
cuando los efectos del acuerdo o práctica exam inada superan el ámbito 
autonómico. Con la m encionada reserva a causa de la relativa indeter
minación que pende sobre el ám bito territorial afectado, el supuesto se 
ha incluido con los casos de incidencia supraautonóm ica.

G. La DISTRIBUCIÓN COMERCIAL

La distribución comercial es un sector susceptible de oscilaciones en 
cuanto al ám bito territorial afectado. El ám bito territorial afectado depen
derá de la dimensión de la red de distribución. La Resolución de 18 
de junio de 2003 (Expte. 541/02, d i a s a )  examina una denuncia sobre una 
serie de prácticas restrictivas im puestas en el marco de una franquicia.
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La entidad d i a s a , perteneciente al grupo Carrefour, es una cadena de 
establecimientos de distribución de productos que cuenta con 1.500 tien
das propias y 700 franquiciadas. Esas tiendas se extienden por todo el 
territorio del Estado. El t d c  señala la siguiente cuota de mercado: en 
el mercado de distribución minorista de productos de consumo diario 
en formatos de libre servicio, el grupo Carrefour/Prom odés oscila en torno 
al 25 por 100, tanto en términos de volumen de facturación como en 
superficie; de ese 25 por 100, d i a s a  representa el 37 por 100 por lo que 
ésta tiene una cuota estimada en torno al 9 por 100 del mercado de 
referencia.

Por otra parte, la Resolución de 28 de abril de 2003 (Expte. A 322/02, 
Contrato-tipo Comisión i b e r i a )  autoriza un modelo de contrato-tipo de 
comisión mercantil para la promoción y venta de servicios de transporte 
aéreo por las agencias de viajes minoristas establecidas en España. La 
afectación al conjunto del mercado nacional es clara.

En cambio, la Resolución de 8 de abril de 2003 (Expte. A 313/02, 
Pacto Foodservice-Mercat) aborda la solicitud de una autorización sin
gular para un pacto de no competencia vinculado a un contrato de arren
damiento con opción de compra de una empresa de distribución alimen
taria a hostelería y restauración que tiene una cuota pequeña (2 por 100) 
del mercado balear, que es el mercado geográfico relevante.

H. E l  r e c i c l a d o  d e l  v i d r i o

La Resolución de 12 de septiem bre de 2003 (Expte. 537/02, R eci
clado de Vidrio) apreció la existencia de graves prácticas restrictivas 
en el m ercado de recuperación del vidrio. La afectación del m ercado 
nacional en su conjunto es evidente. U na de las asociaciones denun
ciadas, la Asociación Nacional de Em presas de Fabricación A utom ática 
de Envases de Vidrio (a n f e v i ), está form ada por asociados que rep re 
sentan el 98 por 100 de la producción total de vidrio hueco y que se 
extienden por un total de siete c c a a . La otra asociación, la Sociedad 
Ecológica para el Reciclado de los Envases de Vidrio, tiene igualm ente 
una dim ensión supraautonóm ica, ya que a ella pertenecen la an terio r
mente citada a n f e v i , diferentes asociaciones de envasadores de bebidas 
y asociaciones de recuperadores o recogedores de vidrio. El t d c  impuso 
a a n f e v i  una sanción de 600.000 €  y a la o tra asociación dos sanciones 
de 150.000 € cad a  una.

5. CONCLUSIONES

1) La Ley 1/2002 estableció los puntos de conexión de las compe
tencias ejecutivas estatales y autonómicas en materia de defensa de la 
competencia. No obstante, el grado de descentralización efectiva en la
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aplicación de la l d c  depende no sólo de los criterios retenidos por dicha 
Ley, sino tam bién, de form a relevante, de la interpretación que predom ine 
al respecto en los propios órganos com petentes y, en su caso, en los órga
nos que controlen la legalidad de las decisiones de esos órganos.

2) Para determ inar el impacto futuro de los puntos de conexión en 
la descentralización efectiva de la aplicación de la l d c  se han analizado 
las treinta y una resoluciones adoptadas en 2003 por el t d c  en proce
dim ientos sancionadores y en procedim ientos de otorgam iento de auto
rización singular. Los dieciocho expedientes sancionadores resueltos se 
dividen a partes iguales entre procedim ientos de ámbito autonóm ico (50 
por 100) y procedim ientos de ám bito supraautonóm ico (50 por 100). Si 
se atiende al reparto  territorial y sectorial de los procedim ientos de ámbito 
autonóm ico resueltos, se aprecia una atomización considerable. Los nueve 
expedientes de ám bito autonóm ico resueltos se reparten  en tre Aragón 
(dos expedientes) y las siguientes c c a a : Andalucía, Canarias, Castilla y 
León, Castilla-La M ancha, Com unidad Valenciana, Galicia y M adrid. Por 
otra parte, los trece expedientes de autorización singular resueltos (ex
cluidas las renovaciones) revelan un porcentaje inferior de expedientes 
de ám bito autonómico: cuatro expedientes (31 por 100).

3) La anterior asignación de casos se ha servido únicam ente del cri
terio rígido de territorialidad que acogen los apartados 1 y 3 del art. 1 
de la Ley 1/2002. Los criterios adicionales establecidos en el apartado 2 
de dicho artículo no se han considerado aplicables a ninguno de los 
supuestos de hecho analizados. Esta circunstancia sustenta la opinión 
sobre el carácter objetivam ente innecesario, como técnica de asignación 
de las com petencias de aplicación de la l d c , de los conceptos jurídicos 
indeterm inados y de las consideraciones finalistas ajenas a la defensa de 
la com petencia, previstos por aquel apartado.

4) Aun descontando el impacto de la puesta en funcionam iento de 
los órganos catalanes de defensa de la com petencia, no es posible acre
ditar en 2003 un predom inio de expedientes de ám bito autonóm ico. En 
consecuencia, atendiendo adem ás al lento despliegue de los órganos au to
nómicos, los órganos estatales de defensa de la com petencia no pueden 
confiar a corto plazo en una descarga apreciable de expedientes, que 
les perm ita acortar el tiem po de resolución e increm entar las labores 
de investigación de oficio y com pensar así la mayor carga de trabajo deri
vada del increm ento de responsabilidades en la aplicación del D erecho 
com unitario de la com petencia.

5) El análisis de las resoluciones pone de manifiesto algunos supues
tos de hecho que, en aplicación estricta del criterio de territorialidad, 
corresponderían a los órganos estatales de defensa de la com petencia, 
aunque bien podrían ser confiados a las autoridades com petentes de las 
c c a a  implicadas, en la m edida en que no se afecta al m ercado nacional 
en su conjunto. Un ejemplo puede ser el caso de los colegios profesionales 
cuyo ámbito de actuación excede el territorio  de una Com unidad A utó
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noma (p. ej., Colegio Notarial de Madrid, Expte. 544/02). O tro supuesto 
podrían ser los mercados regionales que exceden el ámbito autonómico, 
aun sin constituir una parte sustancial del mercado nacional (p. ej., 
Cementeras Puerto Bilbao, Expte. 549/02). La competencia ejecutiva bási
ca del Estado no se justifica en dichos supuestos en el mantenimiento 
de la unidad de mercado.



.



¿LUZ VERDE EN EL CASO SAFEWAY?

Raquel I n s a  C i r i z a

Profesora del Departamento de Política Económica
Grupo de investigación en Políticas Públicas y Regulación Económica
Universitat de Barcelona

1. INTRODU CCIÓ N

La competencia y el libre mercado, en una economía globalizada, se 
han convertido en los principales impulsores de la productividad, la efi
ciencia, el desarrollo tanto de la calidad como de nuevos productos y 
el ajuste en los precios. Los mercados competitivos permiten a los con
sumidores elegir qué es lo que quieren comprar, dónde y a qué precios. 
Tal como señala el profesor S p il l e r  (1999), el rol de la defensa de la 
competencia es buscar la eficiencia en la producción y asignación de recur
sos corrigiendo, en la medida de lo posible, los fallos del mercado (e. j., 
las situaciones oligopolísticas).

Entre los diferentes ámbitos de actuación de la política de com pe
tencia, el que ocupa un lugar central es el control de las concentraciones 
entre empresas, es decir, las fusiones o adquisiciones entre dos o más 
grandes grupos empresariales que les lleve a ocupar una posición domi
nante en su mercado de actividad. En el actual mercado globalizado y 
frente a la fuerte y acelerada competencia existente en el mismo, las 
empresas necesitan llevar a cabo estrategias que incrementen su dim en
sión a fin de evitar ser absorbidas por otras mayores que ellas. Este hecho 
puede provocar, en la práctica actual, situaciones de concentración em pre
sarial que infrinjan las exigencias económicas y legales de competencia 
en los mercados. En efecto, las empresas se ven incitadas a concentrarse 
para poder alcanzar un tamaño que les perm ita seguir siendo competitivas 
y m antener o ampliar su presencia en unos mercados cada vez más exten
sos. Cualquier cambio en la competencia puede afectar al efectivo fun
cionamiento de los mercados.

En el momento en el que existen concentraciones nos encontramos 
ante dos situaciones: a) las concentraciones entre empresas mediante 
fusiones, adquisiciones o creación de nuevas empresas pueden provocar 
efectos positivos en los mercados al incrementar, por un lado, las ventajas
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de las economías de escala y, por otro, la reducción de costes fijos y 
variables (instalaciones, plantillas, etc.), ventajas que se transfieren al con
sumidor vía precios; y b) aquellas concentraciones que refuerzan la posi
ción dom inante de una em presa provocando abusos en los m ercados y 
desventajas para los consumidores vía precios o calidad de los productos. 
Frente a esta última situación las autoridades están obligadas, de acuerdo 
con la legislación actual, a analizar previam ente el m encionado proceso 
de concentración y las posibles consecuencias de la situación de dominio 
y posteriorm ente posicionarse sobre las conductas m anifiestam ente abu
sivas, para que éste funcione de form a “óptim a”.

En la literatura existente sobre el tem a y sobre todo para los estudiosos 
interesados en el mismo, la regulación en el m ercado de la distribución 
comercial británico es un tem a candente, tal y como se ha podido cons
ta tar en las investigaciones realizadas por la Office o f  Fair Trade 1 en 
1998-1999 y el estudio llevado a cabo por la Competition Comission 2 sobre 
las grandes cadenas de superm ercados en abril de 1999. En el m ercado 
distributivo alim entario británico la concentración es muy elevada, las 
cuatro prim eras empresas: Tesco, Sainsbury, Asda y Safeway poseen apro
xim adam ente el 80 por 100 del m ercado distributivo.

2. ESCEN A RIO S POSIBLES EN LA FU SIÓ N  D E  SAFEW AY

En la actualidad Safeway, con dificultades financieras, necesita supe
rar las mismas a través de un proceso de fusión o absorción. E ntre las 
compañías interesadas en esta operación figuran M orrison, Sainsbury, 
Tesco y Asda, esta últim a perteneciente a W al-M art (gran em presa de 
distribución am ericana y prim era enseña a nivel mundial).

F i g u r a  1

V e n t a s  d e  l a s  e m p r e s a s  d e  d i s t r i b u c i ó n  c o m e r c i a l

EN EL MERCADO BRITÁNICO
(miles de euros, 2003)

M orrison 5 .722

Som erfield  l— i  7 .849  

Marks & Spencer 11.212

Safew ay

A sda

14.576

17.619

Sainsbury

T esco

2 4 .027

33 .637

1 Oficina de Comercio en el Reino Unido.
2 Tribunal de Defensa de la Competencia británico.
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Tanto Sainsbury como Tesco y Asda tienen la fuerza financiera sufi
ciente como para que sus ofertas sean tenidas en consideración por los 
accionistas de Safeway. M ientras que Morrison, con m enor dimensión 
financiera, posee una estructura de supermercados de grandes superfi
cies 3, las tiendas de Safeway son medianas superficies 4 mayoritariamente 
situadas en los centros de las ciudades.

Nos encontram os frente tres posibles escenarios, el primero de ellos 
es la fusión de Safeway con cualquiera de las tres prim eras enseñas del 
mercado (Tesco, Sainsbury o Asda). En este prim er escenario se vería 
reducida la elección por parte de los consumidores, o lo que es lo mismo 
la competencia, disminuyendo el número de grandes enseñas de cuatro 
(Tesco, Sainsbury, Asda y Safeway) a tres. Cualquiera de las tres posibles 
situaciones provocaría una investigación por parte de la Comisión de 
Competencia británica con la posibilidad de que esta Comisión no per
mitiera dichas fusiones, ya que incumpliría alguna de las reglas sobre 
concentraciones en la normativa de defensa de la competencia. Las leyes 
del Reino Unido impiden que una em presa supere el 25 por 100 en un 
sector del mercado.

Si, por el contrario, nos encontram os frente al segundo escenario en 
el que finalmente se lleva a cabo la fusión entre Safeway y Morrison, 
la nueva em presa que se cree se convertirá en la cuarta mayor empresa 
del mercado, compitiendo con las tres grandes, evitando que alguna de 
ellas acabe dominando el mercado. Una situación además favorable de 
este segundo escenario es que mientras Morrison predom ina en el m er
cado del norte de Inglaterra, Safeway lo hace en el mercado Escocés, 
donde es líder, y del sur de Inglaterra, por lo que las operaciones de 
las dos compañías serán complementarias. Ambas empresas pueden 
encontrar en esta operación una salida im portante a sus estrategias eco
nómicas, Safeway por necesidades financieras y Morrison porque es una 
manera rápida de crecer.

F i g u r a  2  

E s c e n a r i o s  p o s ib l e s  d e  l a  f u s i ó n

S a f e w a y S a f e w a y

Tesco, Asda, Sainsbury Morrison Trackdean

3 Tiendas de más de 5.000 m2 de superficie de venta.
4 Tiendas entre 2.500 y 4.999 m2 de superficie de venta.
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F i g u r a  3

N ú m e r o  d e  e s t a b l e c i m i e n t o s  d e s p u é s  d e  l a  f u s i ó n  c o n  S a f e w a y  

1.400 

1.200

1.000 

800 

600 

400 

200 

0

Finalm ente, el tercer escenario es la fusión con Trackdean. En esta 
ocasión, la situación final del m ercado será el mismo que el actual, ya 
que la em presa del Sr. G reen no es com petidora directa en el m ercado 
de la distribución comercial dedicado a la alimentación.

Los distintos escenarios anteriorm ente mencionados quedan refleja
dos en núm ero de establecimientos en la figura 3.

El problem a puede aparecer en los establecimientos mayores de 
1.400 m2, tras la fusión de las diferentes em presas con Safeway, tal como 
aparece en la tabla anterior, la concentración de Tesco es la mayor con 
un porcentaje de más del 50 por 100 en cinco regiones, Asda y Sainsbury’s 
tienen una concentración de aproxim adam ente el 50 por 100 en dos regio
nes, por el contrario la em presa M orrison sólo tiene en una de las regiones 
una concentración del 40 por 100. De aquí podem os ver que la em presa 
M orrison, a diferencia de las otras com petidoras, no está bien repre
sentada en todas las regiones del Reino Unido, por lo que podríam os 
decir que el segundo o el tercer escenario serían los más convenientes.

De los tres escenarios posibles, el prim ero es el que más atenta contra 
la com petencia, el segundo es el más favorable a ésta. Nos encontram os 
ante uno de los casos en los que la fusión entre dos em presas situadas 
en el cuarto y quinto lugar (Safeway y M orrison) provocará una m ejora 
en la com petencia del m ercado de la distribución comercial en el Reino 
Unido. El G obierno esta preparado para parar la posible fusión con Asda, 
Sainsbury o Tesco, aunque éstos hayan prom etido vender un gran núm ero 
de establecimientos una vez realizada la fusión. A su vez, la Asociación
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T a b l a  1

E s t a b l e c i m i e n t o s  m a y o r e s  d e  1.400 m 2
TRAS LA FUSIÓN EN EL REINO  U N ID O  (EN PORCENTAJES)

Tesco Sainsbury’s Asda Morrison

Reino U nido 44.2 34.5 31.3 20.0

London 42.5 45.9 20.7 10.2

Midlands 41.5 36.8 31.2 22.1

North-East 29.4 25.9 50.9 41.9

Yorkshire 29.6 21.4 30.0 39.6

Lancashire 37.0 22.3 39.6 23.6

South 50.3 38.3 23.8 10.1

Scotland 56.0 31.5 56.2 25.5

East England 53.3 33.1 19.1 15.3

Wales 54.5 30.5 36.1 15.2

South-West 59.4 44.0 31.1 20.4

Fuente: e l a b o r a c i ó n  p r o p i a  s e g ú n  d a t o s  t n s .

de los Consumidores se ha posicionado a favor de la combinación Safe- 
way/Morrison, ya que ésta favorece la competencia. Según un artículo 
publicado en el Retail Week magazine (2003) por el Dr. R e y n o l d s , Asda 5 
tiene las de ganar a la hora de la fusión con Safeway. Tal y como se 
ha dicho anteriorm ente, Asda pertenece a la cadena norteamericana Wal 
Mart, ésta necesita expandir su representación en el Reino Unido.

3. RESOLUCIÓN FINAL D E LA FUSIÓN

Patricia H e w i t t , Secretaria de Estado para el Comercio y la Industria, 
envió cuatro de las cinco propuestas de adquisición de Safeway a la Comi
sión de Competencia. La Fair TradingAct de 1973, autoriza al Secretario 
de Estado para el Comercio y la Industria a remitir a la Comisión de 
Competencia para investigar e informar de las propuestas de fusión que 
crean o intensifican una cuota de mercado del 25 por 100 de la oferta 
en el Reino Unido de bienes y servicios o implican una adquisición de 
acciones mayor de 70 millones de libras.

Esta Comisión ha investigado los casos de Tesco, Asda, Morrison y 
Sainsbury porque, tal y como ya se ha dicho, puede ocurrir una reducción

5 Director del Oxford Institute o f Retail Management, Oxford University.
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de la competencia. La Comisión emitió su dictamen en septiem bre de 
2003. Tal como apuntábam os en el apartado anterior a través de los posi
bles escenarios con los que nos podíamos encontrar tras la fusión, el resul
tado al que la Comisión de Com petencia ha llegado coincide con el segun
do de los escenarios planteados (que, a mi modo de ver, era uno de los 
mejores resultados en lo que a la com petencia se refiere). Tam bién coin
cide con el posicionamiento de la Organización de Consumidores. La O FT 
ha seguido los dictámenes de la Comisión de Competencia.

A. I n f o r m e  d e  l a  C o m i s i ó n  d e  C o m p e t e n c i a

El informe de la Competition Comission dice que la propuesta de 
adquisición de la em presa Safeway por parte  de Asda, Sainsbury y Tesco 
ha sido prohibida, por los efectos adversos que estas fusiones puedan 
producir en el m ercado. Según ellos estos efectos son:

a) Increm ento en los precios de venta al público en los superm er
cados one-stop debido a la reducción del núm ero de em presas a nivel 
nacional.

b) A um ento del precio de los com estibles debido a la falta de com 
petencia en los m ercados locales.

c) Reducción de la com petencia en nuevas aperturas y disminución 
de la com petencia en las entradas de em presas al m ercado en aquellas 
áreas en las que Safeway no está presente.

d) D ebilitam iento de la posición de algunos de los proveedores. Posi
ble disminución de la inversión en nuevos productos o técnicas de m anu
facturado.

Por el contrario, la propuesta hecha por la com pañía M orrison ha 
sido aceptada, ya que se espera que los efectos adversos descritos an te
riorm ente sean mínimos tras la fusión de Safeway y M orrison. La Com i
sión piensa que la nueva em presa M orrison/Safeway no reduce la com- 
petitividad en el m ercado de la distribución comercial a nivel nacional. 
Los efectos adversos que espera la Comisión son:

a) En áreas locales identificadas, una reducción del núm ero de tien
das one-stop y pequeños establecim ientos, esto provocaría una m erm a 
en la capacidad de elección por parte  de los consum idores y una reducción 
de la com petencia; por lo que los precios se verán increm entados con 
el tiempo. Las áreas son aquellas donde se superponen los establecim ien
tos de ambas compañías.

b) Increm ento del poder de negociación con los proveedores.

A pesar de dichos efectos adversos, la Comisión de Com petencia ha 
encontrado diversos beneficios provocados por la fusión, tales como 
ahorros en costes. Al no haber reducción de la com petencia en las tiendas 
one-stop a nivel nacional, esto incentivará el que dichos ahorros se tras
pasen a los consum idores a través de los precios de venta de los productos.
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Los beneficios encontrados por la Comisión son suficientes como para 
compensar los efectos adversos hallados.

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

La Comisión ha concedido el permiso de fusión bajo las siguientes 
condiciones de cierre: la Comisión recom ienda la venta de 48 estable
cimientos one-stop grocery situados en las localidades problemáticas iden
tificadas por la Comisión de Competencia —estas tiendas se caracterizan 
por ser establecimientos con una superficie de venta mayor de 1.400 m2— , 
y también la venta de cinco tiendas pequeñas (menores de 1.400 m2) 
de la enseña Safeway. La venta de las empresas one-stop se realizará 
en pequeños grupos o individualmente cada una de ellas.

C. R e c o m e n d a c i o n e s  e  i n f o r m e  d e  l a  o f t

La o f t  informa de la aceptación de las recomendaciones hechas por 
la Comisión de Competencia (CC), en particular lo que hace referencia 
a las soluciones propuestas por dicha Comisión.

La o f t  considera que las soluciones propuestas por la Comisión se 
pueden implem entar y controlar de una forma efectiva. Aunque hay una 
serie de cuestiones que se tienen que tener en cuenta, como, por ejemplo, 
que la cc no ha especificado la forma en la que se tienen que vender 
los cinco establecimientos pequeños. Por lo que será la o f t  quien tenga 
que aceptar las condiciones de venta y poner un tiempo límite.

Las condiciones determinadas por la o f t  que debe de cumplir el com
prador de los establecimientos puestos a la venta son:

a) Q ue sea independiente y no tenga vinculación con el grupo 
Morrison.

b) Que posea recursos financieros, expertos e incentivos suficientes 
para m antener el establecimiento comprado como tienda one-stop y que 
actúe como com petidor de Morrison y de las otras compañías en esa 
área local.

c) Que no pueda, en un período inferior a dos años desde el mom en
to de la compra, vender dichos establecimientos a compradores que no 
estén autorizados por la o f t .

4. CONCLUSIONES

Tal y como se ha visto, el dictamen final ha sido la concesión del 
permiso de fusión entre las empresas Safeway y Morrison bajo las con
diciones de venta de 48 locales de formato one-stop (tiendas caracterizadas 
por tener una superficie de venta mayor de 1.400 m2) en las respectivas
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localidades y de 5 tiendas de tam año pequeño (m enores de 1.400 m 2). 
D icha fusión hace que en el m ercado dedicado a la distribución com ercial 
aparezcan cuatro grandes em presas a nivel nacional.

La o f t  recom ienda que se acepten cada uno de los com prom isos m en
cionados en los puntos anteriores, dichos acuerdos han sido publicados 
y aceptados en concordancia con la Sección 88(2A) de la Federal Trade 
Act.
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1. IN TRODU CCIÓ N

La Asociación de Consumidores y Usuarios «La Defensa» de Leganés 
presentó dem anda fundada en la realización de actos de competencia 
desleal contra la Compañía de Iniciativas y Espectáculos, s . a . (c i n e s a ), 
para que esta última eliminara la condición que impone a los usuarios 
de sus cines en el centro comercial Parquesur por la que se prohibía 
en el interior de la sala de cine el consumo de productos no adquiridos 
en la propia sala de cine o en el establecimiento denom inado p ic k &m ix  
sito en el exterior de la sala junto a las taquillas, p ic k &m ix  es un esta
blecimiento anejo al cine que es propiedad de c i n e s a .

El juez de instancia de Leganés dictó Sentencia el 28 de febrero de 
2001 desestimando la dem anda al considerar que la prohibición impuesta 
por el cine no era contraria a las exigencias de la buena fe, aunque sin 
pronunciarse sobre la posibilidad de que constituyera una limitación abu
siva contraria a la Ley 26/1984, de 19 de julio, G eneral para la Defensa 
de los Consumidores y Usuarios.

La Sección 21.a de la Audiencia Provincial de M adrid dictó Sentencia 
el 8 de enero de 2003 por la que confirmaba la sentencia de instancia, 
aunque la modificó en la parte relativa al permiso de acceso a la sala 
con los productos adquiridos en p ic k &m i x . La Audiencia estima que esta 
última pretensión no está am parada por el derecho de admisión, ya que 
sólo protege el interés económico de c i n e s a , introduciendo una discri
minación injustificada respecto de los productos alimenticios y bebidas 
adquiridos en otros establecimientos del exterior.

* Instituto de Empresa, Serrano, 118, E-28006 Madrid (francisco.marcos@ie.edu).
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La condición discutida en la sentencia que se com enta es, con alguna 
variación a la que luego se aludirá, sim ilar a las que frecuen tem ente se 
im ponen a los usuarios de los cines, y por cuya virtud de limita el acceso 
a la sala con alim entos o bebidas adquiridos en el exterior. Estas p re 
visiones han sido objeto de análisis po r los T ribunales para  evaluar su 
conform idad con nuestro  ordenam ien to  jurídico. La discusión sobre el 
particular afecta al D erecho de la com petencia (2), a la reserva del d ere
cho de adm isión (3), a la ordenación del com ercio m inorista (4) y a las 
norm as jurídicas de protección de consum idores y usuarios (5), aunque 
lo más relevante sea probablem ente la reflexión que este tipo de con
diciones perm iten  realizar sobre las facultades que posee el em presario  
en la configuración de la actividad em presarial.

2. AN Á LISIS D E S D E  LA PE R SPE C T IV A  D E L  D E R E C H O
D E  LA  C O M PE T E N C IA

La Sentencia de la A udiencia Provincial de M adrid (Sección 21.a) 
de 8 de enero  de 2003 p lan tea en térm inos adecuados y resuelve un litigio 
que se había p lan teado  ya con an terioridad  ante otros órganos jurisdic
cionales ', el relativo a la posible deslealtad concurrencial e ilicitud de 
acuerdo con la Ley de C om petencia D esleal de la prohibición vigente 
en determ inados establecim ientos de acceder a ellos con com estibles 
adquiridos en el exterior, obligando a los usuarios in teresados que deseen 
consum irlos a adquirir aquellos que se ofrecen en el in terior del cine. 
U n adecuado análisis de la posible deslealtad de la prohibición de acceso 
y consum o de productos adquiridos en el exterior (infra C) debe enm ar
carse en una reflexión sobre la facultad del em presario  de constru ir libre
m ente su prestación en el m ercado {infra A ), dando lugar en el concreto 
caso de los cines a una prestación com pleja de carácter integral en el 
que el com ponente principal sigue natura lm ente siendo la exhibición de 
películas pero  ofreciendo al usuario diversas prestaciones alternativas (in
fra B). Procede, por últim o, evaluar la posible ilicitud de la práctica de 
acuerdo con la norm ativa antitrust (infra D ).

A .  L a  f a c u l t a d  d e l  e m p r e s a r i o  d e  c o n f i g u r a r  l a  p r o p i a  p r e s t a c i ó n

La jurisprudencia del T ribunal C onstitucional y la doctrina han extraí
do diversas facultades del reconocim iento  que el art. 38 de la C arta  M agna 
realiza de la libertad  de em presa. Este derecho fundam ental tiene su 
principal m anifestación en la libertad  de iniciativa económ ica de los suje

1 Ver Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Sala Civil, Sección 2.a) de 9 de mayo 
de 1997 (a c , 1997\1139) y Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Civil) de 15 de abril de 1998 
(ri, 1998V2053).
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tos, entendida como la libertad de em prender una actividad en el mercado 
utilizando la forma em presarial2.

Se consideran actividades empresariales a las actividades organizadas 
y duraderas en el mercado, que generalm ente se encaminan a la obtención 
de un lucro. El mayor éxito y fortuna de las empresas se debe frecuen
temente al acierto de los em prendedores en detectar una necesidad social 
insatisfecha y concebir un modelo empresarial que rellene ese vacío. Ésta 
es indudablem ente la clave y uno de los principios inspiradores del sistema 
económico español como un sistema capitalista y de economía de m er
cado, en el que la oferta y la dem anda de productos y servicios confluyen 
libremente en el mercado sin injerencias de los poderes públicos. En lo 
que aquí interesa, la afluencia libre de las empresas fabricantes y pro
veedoras de bienes y servicios al m ercado se manifiesta en que es libre 
su decisión de en trar y salir del mercado, sin que —en principio— pueda 
obligarse a una em presa a que oferte sus productos o servicios en el 
mercado (salvo los supuestos de bienes o servicios de interés público) 
y que la em presa, en principio también, pueda construir y configurar con 
absoluta libertad sus prestaciones en el mercado, fijando el precio y las 
condiciones en las que se efectúan sin que los controles administrativos 
de su actividad puedan, salvo en los supuestos en los que el interés público 
o de los ciudadanos se vea verdaderam ente afectado, alterar o modificar 
las condiciones de prestación 3.

Además, en aquellos supuestos en los que la actividad empresarial 
se realiza en locales que son propiedad del em prendedor, entra en juego 
también el derecho constitucional a la propiedad privada (art. 33) que, 
respetando la función social de ese derecho, otorga al propietario amplia 
libertad en la organización de las múltiples facultades que configuran 
ese derecho, entroncando de m anera directa con el derecho fundam ental 
a la libertad de em presa4.

Por otra parte, entre las posibles modificaciones que el empresario 
puede acom eter en el ejercicio de su derecho fundam ental a la libertad 
de empresa se encuentra la vinculación de prestaciones empresariales, 
que son todas ellas manifestación de la libertad de empresa. La vincu
lación de prestaciones puede revestir diversas modalidades, por cuya vir
tud el empresario liga dos o más de sus prestaciones en el mercado, ofre
ciendo al usuario la posibilidad de un consumo conjunto de las distintas 
prestaciones. Junto a la vinculación de prestaciones em presariales tam 
bién la acumulación o em paquetam iento constituyen una manifestación

2 Ver, por todos, Á . R o jo  F e r n á n d e z - R ío , «Actividad económica pública y  actividad económica 
privada en la Constitución española», Revista del Derecho Mercantil, núms. 169-170, 1983, pp. 327 
y 329.

3 Sobre la libertad de organización, orientación, ampliación o  modificación de la actividad 
empresarial, ver R o jo  F e r n á n d e z - R io , Revista del Derecho Mercantil, op. cit., pp. 3 3 1  y  3 3 4 .

4 Subrayan la conexión entre la libertad de empresa y la propiedad privada C. P a z - A r e s  y 
J. A l f a r o  A g u il a - R e a l , «Ensayo sobre la libertad de empresa», en Estudios homenaje a Luis Díez-Pi- 
cazo, t. IV, Madrid, Thomson-Civitas, 2003, p. 5985.
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de la libertad de em presa, por virtud de la cual distintos productos o 
servicios se ofrecen al m ercado com o un único producto.

Por lo general, tan to  la vinculación (tying) com o el em paquetam iento  
(bundling) son estrategias em presariales legítimas y legales, plenam ente 
am paradas en el derecho constitucional a la libertad de em presa. Sólo 
en aquellos supuestos en los que el em presario  goza de una posición 
dom inante en el m ercado de alguna de las prestaciones afectadas por 
su decisión cabría dudar de la legalidad de su conducta en atención a 
los efectos anticom petitivos que de la mism a puedan derivarse. En el 
resto de los supuestos, y siem pre que no exista una subordinación desleal 
de prestaciones, se en tiende que este tipo de estrategias puede producir 
efectos positivos y beneficiosos para  los consum idores, aum entando el 
negocio del em presario  y m ejorando la calidad de los servicios que éste 
ofrece en el m ercado y conduciendo, en últim a instancia, a una bajada 
en los precios de los productos o servicios en cuestión.

Por todo ello, en tre  las facultades que se reconocen a quienes inician 
una actividad em presarial se encuentran las de determ inar librem ente 
el objeto de la actividad em presarial, configurando librem ente sus p res
taciones y, en su caso, la de m odificar — am pliándolo, reduciéndolo o 
sim plem ente sustituyéndolo por o tro—  el objeto de la actividad em pre
sarial, m odificando tam bién sus prestaciones. El único límite de estas 
facultades se encuentra  en la Ley y en el propio o rdenam iento  jurídico, 
que pueden  establecer condiciones adicionales para el ejercicio de ciertas 
actividades o excluir la posibilidad de que ciertas actividades se desarro 
llen por el mismo sujeto 5.

E n el concreto caso que se exam ina, com o se verá más adelante, no 
existe en sentido estricto vinculación, em paquetam iento  o subordinación 
de prestaciones po r parte  de las salas de cine. Lo único que hay es una 
am pliación de su objeto em presarial más allá de la pu ra  exhibición de 
películas, ofreciendo la posibilidad de adquisición de alim entos o bebidas 
para su consum o en la sala. Por lo dem ás, la protección del interés em pre
sarial de los cines respecto de estas últim as prestaciones las lleva a decre
ta r la prohibición de acceder a las salas con alim entos o bebidas adquiridas 
en el exterior. D e esta m anera, prestaciones que tradicionalm ente podían 
considerarse relativam ente 6 com patibles 7 pasan, por virtud de una m odi
ficación/am pliación de la actividad em presarial del cine, a ser conside
radas incom patibles. La pregunta es obvia: ¿puede el cine declarar la 
incom patibilidad de prestaciones de otros establecim ientos?; ¿puede el

5 Naturalmente, los límites esenciales a la libertad de empresa han de contenerse en normas 
de rango legal, ver P a z - A r e s  y  A l f a r o , en Estudios homenaje a Luis Diez-Picazo, op. cit., 
pp. 5979-5980.

6 En función de las bebidas y alim entos que pretendieran introducirse y consumirse en la sala, 
ya que la higiene y el respeto al resto de los consumidores impiden que pueda permitirse el consumo 
de ciertos productos.

7 Aunque no siempre, porque el cine siempre podría prohibir el acceso a sus salas y el consumo 
en ellas de cualquier producto.
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cine establecer que sus prestaciones sean compatibles sólo con ciertas 
prestaciones ajenas?; ¿esa facultad entra dentro de la libertad de empresa 
del cine?

B. La DETERMINACIÓN DEL MERCADO AFECTADO

El mercado al que se refiere el supuesto analizado y al que se habrá 
de aplicar el planteam iento anterior son las salas de cine como locales 
en los que se exhiben producciones audiovisuales a cambio del pago de 
un precio. El cine constituye un producto de ocio y diversión, que satisface 
las preferencias del consumidor sobre cómo em plear su tiempo libre.

La industria del entretenim iento ha experim entado un considerable 
desarrollo en las últimas décadas y las salas de cine han dejado de ser 
sólo lugares de exhibición de películas para ofrecer a los usuarios una 
prestación de ocio compleja en la que la exhibición es el principal com
ponente, pero el consum idor tiene acceso a otros servicios alternativos, 
cuyo ejercicio es norm alm ente com patible con la visualización de la 
película.

La expansión de las prestaciones que, como complemento a la exhi
bición, prestan las salas de cine les ha permitido diversificar sus ingresos 
y ofrecer a los usuarios un servicio más completo 8. Además, los servicios 
de venta palomitas, alimentos y bebidas constituyen una de las áreas más 
rentables de la actividad de las salas de cine, proporcionando incluso 
una mayor rentabilidad que la derivada de la exhibición de películas9. 
Junto a la proliferación de las multisalas, que perm iten economizar costes, 
estos servicios adicionales han contribuido a paliar la im portante caída 
del consumo del cine en los últimos treinta años.

La determinación del ámbito de la prestación de las salas de cine 
será esencial de cara a evaluar la lealtad concurrencial de la prohibición 
de acceder y consumir en las salas productos adquiridos en el exterior. 
Para ello es imprescindible partir de una concepción dinámica o evolutiva 
de los mercados, que cambian y evolucionan en el tiempo, para innovar 
y para adecuarse a las demandas y necesidades de los consumidores y 
usuarios. Sólo así es plausible entender que efectivamente la prestación 
de las salas de cine ha evolucionado en las últimas décadas, subsistiendo

8 Así, en el caso que se comenta, la Audiencia Provincial de Madrid acepta el argumento 
de c in e s a  de que la prestación que oferta no es la mera exhibición de películas, si no una oferta 
lúdica completa, consistente en el «espectáculo integral formado por la proyección y  la venta de comes
tibles» ( fj 2 ° ) .

9 Ver N. L a c e y , Key concepts in Media Studies, Hampshire, Palgrave-MacMillan, Houndmills, 
Basingstoke, 2002, p. 16 [que habla incluso de la tendencia a la producción de cierta clase de películas 
“fungibles” (commodified) cuyo propósito es inter alia permitir que las salas de cine ganen dinero 
con los ingresos extra que obtienen por el consumo de alimentos y bebidas]. En el concreto caso 
de c in e s a , las bebidas y productos alimenticios suponen entre el 30-35 por 100 de la facturación 
y un 60 por 100 de su beneficio, ver «La caída de los márgenes impulsa la concentración de las 
salas de cine», Expansión, 9 de marzo de 2004, p. 20.
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hoy en día las em presas que disponen de m últiples salas y proporcionan 
a los espectadores lugares en los que adquirir productos alimenticios y 
bebidas, que podrán ser consum idos durante  la exhibición de películas. 
La exhibición de películas sigue siendo el com ponente principal de las 
prestaciones em presariales de la sala, pero  no es el único, porque los 
cines han evolucionado a lo largo del tiem po y ahora buscan cubrir otros 
posibles deseos de los espectadores que, en principio, cabría pensar son 
perfectam ente com patibles con la visualización de la película, com o son 
el consum o de ciertas bebidas y productos alimenticios. N aturalm ente, 
se tra ta  de una alternativa que se ofrece a los usuarios, pero  que no 
es obligatoria, es posible acudir a la sala sin el ánim o de consum ir ningún 
alim ento o bebida y con el solo propósito de ver la película. No existe, 
por tanto, em paquetam iento  ni subordinación de prestaciones por parte 
del em presario, aunque sí una posible vinculación de prestaciones que 
tan sólo se m aterializa en aquellos casos en los que el consum idor opta 
por el consum o en la sala de alim entos o bebidas. En efecto, en el caso 
de que el consum idor desee consum ir algún producto será obligatorio 
hacerlo en el propio cine, sin que se perm ita el acceso al mismo con 
alim entos o bebidas adquiridos en el exterior. La vinculación es, por tanto, 
indirecta y sólo opera en ciertos supuestos. E sta norm a, cuyo enforcement 
puede resultar difícil y problem ático, sólo se explica com o consecuencia 
de esa evolución en la prestación em presarial de los cines y se justifica 
razonablem ente por la incom patibilidad de la configuración de la nueva 
prestación con el consum o de alim entos y bebidas adquiridos en el exte
rior, y no pretende o tra  cosa que tu te lar el interés económ ico del cine 
y proteger su propia actividad em presarial, que se vería gravem ente per
judicada en caso de que se perm itiera el consum o de productos com prados 
fuera del cine 10. La licitud o no de esa práctica dependerá de su con
form idad con las distintas norm as que disciplinan la com petencia en tre 
em presas y el consumo.

C. L a l e a l t a d  d e  l a  p r o h ib ic ió n  d e  a c c e s o  y  c o n s u m o  d e  p r o d u c t o s

DEL EXTERIOR

En la m edida que el m ercado se configure de esta m anera, no existe 
ninguna razón que perm ita afirm ar la posible deslealtad en el m ercado 
de la prohibición de acceso y consum o de productos alim enticios y bebidas 
del exterior. Se tra ta  de un acto que se realiza en el m ercado, y que 
tiene finalidad concurrencial, en la m edida que el cine p retende la p ro 
moción de sus prestaciones frente a las de los terceros, pero  que ni es

10 Ver Resolución del Tribunal de Defensa de la Competencia de 5 de febrero de 1999 
(R. 317/98, Salas de Cine): «el sentido económico que se ha venido entendiendo tiene el tradicional 
comportamiento normal y  adecuado de los recintos o establecimientos dedicados a distintas actividades 
deportivas, recreativas o  de espectáculos que cuentan con bares y  cafeterías instaladas en su interior 
y  que no permiten el consumo de alimentos o  bebidas adquiridas fuera de los mismos, limitándolo 
a los que en ellos se sirven durante reducidos horarios y  con máxima afluencia de público, lo que 
influye tanto en los costes com o en los ingresos de explotación de estos negocios» (fj 3.°).
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encuadrable en ninguno de los ilícitos de com petencia desleal contenidos 
en la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Com petencia Desleal <l c d ), ni se 
trata de un com portam iento contrario a la buena fe n .

No puede ser contrario a la buena fe lo que no es más que una m a
nifestación clara del afán em presarial por la promoción de sus propias 
prestaciones, que le lleva a establecer la incompatibilidad de una de sus 
prestaciones (exhibición de películas) con el consumo de productos ali
menticios o bebidas de otros establecimientos. N ada hay de desleal en 
lo anterior, y el cine no tiene que adoptar sus decisiones teniendo en 
cuenta los posibles beneficios o perjuicios que la existencia de un cine 
y las decisiones em presariales que éste adopte tienen para los estable
cimientos adyacentes 12. El cine puede, sin problemas, decidir que prohíbe 
el consumo de cualesquiera productos en sus salas o restringir el consumo 
a los productos que se adquieran en su establecimiento.

No es desleal, porque no es contrario a las exigencias de la buena 
fe objetiva en la com petencia en el m ercado el ofrecimiento de servicios 
o productos accesorios o com plem entarios a la prestación principal de 
la sala de cine y la defensa de esas prestaciones limitando la libertad 
de los consumidores de adquirirlas en el exterior 13.

11 Como el Tribunal Supremo reconoció en un caso análogo que se suscitó ( s t s  de 15 de abril 
de 1 9 9 8 , rj, 1 9 9 8 \2 0 5 3 ) .  Aunque la Sentencia en cuestión arrancaba de una premisa equivocada 
al declarar que en la actividad del cine demandado no se daba finalidad concurrencial, ya que «su 
cuota de mercado aumentará o  disminuirá en razón de que las películas que exhiba tengan o  no favor 
del público cinéfilo, no de la prestación dentro de su local y  únicamente a quienes hayan accedido 
a él mediante el pago de la correspondiente entrada con objeto de presenciar la película, de un servicio 
accesorio como es el bar, habitualmente existente en los locales de esa clase; carece la actuación de 
la demanda de “trascendencia externa”, ya que no le va a reportar en manera alguna un aumento 
de espectadores en perjuicio de la clientela de otro potencial competidor» ( f j  2 .° ) .  Sobre este error, 
ver A. B. P e r d ic e s  H u e t o s ,  «Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 
1 9 9 8 » , Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, núm. 5 0 , 1 9 9 9 , pp. 4 8 1 -4 9 0 ,  y T. V á z q u e z  L e p in e t t e ,  

«Concurrencia en el mercado y cláusula general de competencia desleal. Comentario a la Sentencia 
del t s  de 15  de abril de 1 9 9 8 » , Revista de Derecho Patrimonial, núm. 2 ,1 9 9 9 ,  pp. 3 0 3 -3 0 4 .

Con buen criterio, el Tribunal Supremo ha rechazado la pretendida extensión del razonamiento 
a los bares de los mercados de abastos que pretenden prohibir el consumo en el interior del mercado 
de los productos adquiridos en los establecimientos sitos en el exterior [ver Sentencias del Tribunal 
Supremo de 1 de abril de 2003 ( rj, 2003Y7135) y de 1 de abril de 2003 ( rj, 2003\4164)].

12 P e r d ic e s  H u e t o s ,  Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, op. cit., p p . 4 9 3 - 4 9 4  («No es abu
sivo que po r la vía del derecho de exclusiva inherente a su derecho de propiedad el cine monopolice 
un consumo que él mismo provoca, dejando a los demás el consumo residual (...) [L ja s  tiendas se 
aprovechan legítimamente de la existencia del cine, supuesto que éste se lo permita, pero no pueden 
pretender que cuando el cine se lo impida en orden a obtener el máximo rendimiento de su esfuerzo, 
sea éste quien por ello se comporte deslealmente. El cine no es un bien público de cuyos efectos beneficiosos 
no puedan o deban ser excluidos los restantes empresarios; por el contrario, es un bien privado per
fectamente defendible y  obediente a inversiones muy precisas»).

13 Opina al contrario J. C o s t a s  C o m e s a ñ a , «El concepto de acto de competencia desleal (Co
mentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1 9 9 8 , en el caso M onopolio de 
las palomitas en los cines)», Actas de Derecho Industrial, núm. XIX, 1 9 9 8 , pp. 3 6 2 - 3 6 3 .  V á z q u e z  

LEPiNErrE considera, en cambio, que se trata de una conducta «conforme con el principio de buena 
fe en sentido objetivo», y funda su afirmación en que «entre las facultades inherentes al dominio 
se encuentra la de exclusión de tos terceros ajenos (cfr. art. 388 cc  que permite cercar las heredades), 
facultades que, en el caso concreto de un establecimiento abierto al público, pueden fácilmente recon-
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D esde la perspectiva de estos com petidores nos encontram os ante 
decisiones perfectam ente legítimas y legales, fru to  de un desarrollo n a tu 
ral de la libertad  em presarial, y considerarlas desleales sería injustificado 
desde la perspectiva constitucional, ya que se estaría infringiendo la liber
tad de em presa para p ro teger a determ inados em presarios en perjuicio 
de los co m p e tid o re s14. Parece claro que, en tre  los principios que inspiran 
nuestro  orden  concurrencial económ ico, se encuen tra  uno que tu tela de 
la innovación em presarial y de la m odernización de las prestaciones, y 
ello en absoluto contradice, sino que com plem enta, el principio de com 
petencia por m éritos o por eficiencia de las prestaciones 15. Es más, afir
m ar que la conducta del cine constituye un acto contrario  a las exigencias 
de la buena fe en el m ercado constituiría una aplicación desviada del 
art. 5 l c d , que no respetaría el contenido m ínim o de la libertad de em pre
sa reconocida en la C onstitución 16.

Tam poco parece que respecto de los consum idores nos encontrem os 
ante un acto desleal de subordinación de prestaciones (art. 8.3 l c d ) ,  ya 
que la vinculación de prestaciones sólo existe en el caso de aquellos espec
tadores que opten por consum ir alim entos o bebidas en el cine y, por 
tanto , no se im pone a los usuarios la obligación de con tra tar jun to  con 
el com ponente principal de la prestación del cine (exhibición de películas) 
otras prestaciones suplem entarias, com o exige el art. 8.3 l c d  para  que 
nos encontrem os ante una subordinación de prestaciones que constituya 
un acto de com petencia desleal. En sentido estricto no hay subordinación 
salvo para  aquellos espectadores que consum an alim entos o bebidas m ien
tras se exhibe la película, y en  la m edida que el consum o de esos productos 
es voluntario, y la previsión del art. 8.3 l c d  es clara y ta jante en este 
sentido, no cabría en m odo alguno in terp re ta r este precepto  de m anera 
extensiva para  cubrir supuestos com o al que nos enfrentam os 17.

Com o se verá (infra epígrafe 4), tam poco nos encontram os ante una 
oferta o venta conjunta de las prohibidas por el art. 34 de la Ley 7/1996,

ducirse a la prohibición de introducción de productos concurrentes» (Revista de Derecho Patrimonial, 
n ú m . 2 , 1 9 9 9 , p . 3 0 4 ) .

14 La protección de los empresarios de un sector no es un valor que pueda perseguirse por 
el Estado, ver P a z - A r e s  y  A l f a r o , en Estudios homenaje a Luis Diez-Picazo, op. cit., p. 6 0 2 4 .

15 Sobre el contenido de la exigencia de buena fe objetiva del art.5 l c d , ver, con exhaustivas 
referencias doctrinales y  jurisprudenciales, A. S u ñ o l  L u c e a , « L a  aplicación de la cláusula general 
prohibitiva de actos de com petencia desleal a los actos de obstaculización. A  propósito de la Sentencia 
de la Audiencia Provincial de Pontevedra de octubre de 2 0 0 1 » ,  Aranzadi Civil, núm. 1 0 , octubre 
de 2 0 0 3 , pp. 2 6 -2 9 .

16 Ver J. M a s s a g u e r  F u e n t e s ,  «Comentario al art. 5 » , en Comentario a la Ley de Competencia 
Desleal, Madrid, Civitas, 1999, p. 1 5 0  ( §  2 0 ) ,  ahora actualizado en «La cláusula de prohibición de 
la com petencia desleal», en Competencia Desleal y  Defensa de la Competencia, c d j , núm. XI, 2 0 0 2 :  

«los operadores económicos que actúan en el m ercado deben buscar su éxito a través de la m ás conveniente 
configuración objetiva de sus prestaciones, de sus productos o  servicios, y  a través de la más atractiva 
combinación de precio, calidad, condiciones de contratación...» (p. 112); subrayando com o contenido 
esencial de la libertad de empresa que ha de ser respetado, la «libertad de determinación de las 
condiciones de organización y  desarrollo de la actividad económica en el mercado» (p. 113).

17 Ver J. M a s s a g u e r , «Comentario al art. 8», en Comentario a la Ley de Competencia Desleal, 
Madrid, Civitas, 1999, p. 285 («No hay subordinación, p o r  tanto, si el consumidor goza de libertad 
para contratar sólo una de las prestaciones conjuntamente ofrecidas»).
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de 15 de enero, de O rdenación del Comercio M inorista (l o c m ), porque 
no existe en puridad una oferta conjunta por la sala de cine de ambas 
prestaciones o productos, ya que el consumidor debe dirigirse a las ins
talaciones ubicadas dentro del propio cine para adquirir las bebidas o 
comestibles que desee (a parte de que entre las excepciones que del pro
pio art. 34 contem pla se halla la de que, como en cierta m anera ocurría 
en este caso, los productos puedan adquirirse por separado y a su precio 
habitual).

D. L a  p r o h i b i c i ó n  d e s d e  l a  p e r s p e c t i v a  d e  l a  l i b r e  c o m p e t e n c i a

EN EL MERCADO

Aunque no se ha planteado en ninguno de los supuestos que se han 
discutido ante los órganos jurisdiccionales o, incluso, ante el Tribunal 
de Defensa de la Competencia, la prohibición de acceder al cine con 
comestibles y bebidas del exterior pudiera suscitar la duda de tratarse 
de un abuso de posición dom inante por la sala de cine. Es frecuente 
el argumento de que el cine abusa del “m onopolio” que, en cierto modo, 
posee sobre lo que se haga en sus salas.

Obviamente, todo depende de cómo se defina el m ercado o los m er
cados relevantes, y según la delimitación que se realice podría plantearse 
que el cine tuviera posición dom inante en el mismo y que la prohibición 
de acceder a las salas con comestibles o bebidas adquiridas en el exterior 
constituyera una conducta abusiva, prohibida por la Ley 16/1989, de 17 
de julio, de D efensa de la Com petencia (l d c ). Por ello, aunque la pres
tación de las salas de cine tiene como principal m ercado de producto 
el de la exhibición de películas '8, el m ercado del producto afectado por 
la condición que im ponen los cines es el de la venta de comestibles y 
bebidas consumibles en las salas de cine. Naturalm ente, está delimitación 
resulta dem asiado “estrecha”, pues no parece que revista la suficiente 
entidad como para constituir un m ercado autónom o. Tanto la dem anda 
como la oferta de esos productos está íntim am ente relacionada con la 
demanda y la oferta de la prestación principal por parte del cine, y por 
ello cabe pensar que la delimitación del m ercado será idéntica a la rea
lizada respecto de la prestación esencial de exhibición de películas. El 
mercado de producto es el de la exhibición de películas, se perm ita o 
no el consumo de productos adquiridos en el exterior, esos consumibles 
serían com plem entarios de la prestación principal del cine, pero no revis
ten la entidad suficiente o autónom a desde el punto de vista de las con
diciones de com petencia como para que la exhibición de películas per
mitiéndose el consumo de productos adquiridos en el exterior deje de

18 A  sabiendas de la dificultad que entraña la delimitación de mercados en el sector del ocio, 
dado el carácter no funcional de los productos que se ofertan, la mayor capacidad del consumidor 
de prescindir de su consumo/adquisición y la dificultad de objetivizar las preferencias de los con
sumidores en este sector, ver J. L. S e a l , «Market Definition in Antitrust Litigation in the Sports 
and Entertainment Industries», Antitrust u , 1993, pp. 740-741.
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considerarse sustitutiva de la exhibición de películas sin que se perm ita 
el consum o de productos adquiridos en el exterior. La sustituibilidad de 
los bienes o de los servicios ha de considerarse no sólo po r sus carac
terísticas o po r el precio, sino tam bién por el uso al que — siguiendo 
las preferencias de los consum idores—  se destinan 19. En principio, cabe 
pensar que los usuarios no acuden al cine porque prohíba o no el acceso 
con com estibles o bebidas del exterior. E stán  interesados principalm ente 
en la película. El que existan cines que perm itan  acceder con alim entos 
o bebidas del exterior podrá en  algún caso resultar m ás atractivo para 
los consum idores, y puede que a iguales condiciones de sala, sem ejante 
ubicación, idéntica o ferta  de películas y precios iguales, el usuario opte 
por el cine que perm ita  el consum o de bebidas y alim entos adquiridos 
en el exterior fren te  al que no lo hace. Pero, incluso si se im pusiera 
la tendencia de los cines de prohibir el acceso con productos com estibles 
y bebidas del exterior, seguirá norm alm ente existiendo com petencia en tre 
las salas de cine, pues aunque esa práctica se generalice com o una con
dición fija en la utilización de las salas de cine (com o lo es el de que 
en las salas de cine se exhiban películas y generalm ente los espectadores 
las vean sentados), existen o tras condiciones en las que las salas com piten 
y los usuarios deciden.

D esde la perspectiva territorial, estos m ercados tienen  dim ensión 
lo c a l20, ya que la m ovilidad del consum idor que dem anda este tipo de 
servicios tiende a ser lim itada y el elem ento  geográfico le condiciona 
de m anera relevante, lim itando en función de esta circunstancia las posi
bilidades reales de adquisición.

Con esa caracterización del m ercado difícilm ente nos encontraríam os 
con que una sala de cine tiene una posición dom inante en el m ercado 
que pudiera haber ejercitado de m anera abusiva. A dem ás, fuera de la 
dificultad de encon trar que una sala de cine tenga posición dom inante, 
difícilm ente puede considerarse que la am pliación de prestaciones con 
la consiguiente exclusión de la com patibilidad de las prestaciones de com 
petidores constituya una conducta abusiva. Se tra ta  de un com portam iento  
con relevancia en el m ercado, perfectam ente norm al y coheren te  con 
la estrategia em presarial del cine com o establecim iento que proporciona 
servicios de en tre ten im ien to  y tiem po libre a los usuarios.

Por o tra  parte , la posibilidad de subida de los precios de las entradas 
y de los com estibles y bebidas que se ofertan  en el in terio r no es ilim itada, 
siem pre existirá la posibilidad de que accedan al m ercado nuevos com 

19 Ver § 41 de la Comunicación de la Comisión C E  relativa a la definición de m ercado de referencia 
a efectos de la normativa comunitaria en materia de competencia (DOCE, núm. C 372, de 9 de diciembre 
de 1997, p. 5).

:u Ver «Autoritá Garante della Concorrenza e  del M ercato», Indagine conoscitiva sul settore 
del cinema, 1994, § 31 (un municipio para las ciudades de dimensión significativa o  varios contiguos 
hasta que se alcance una población aproximada de 200.000 habitantes, aunque teniendo en cuenta 
su dimensión y sus características geográficas).
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petidores, que ofrezcan precios más bajos o, como ha ocurrido en la prác
tica 21, prestaciones alternativas.

3. LA R ESERV A  D E D E R E C H O  D E A DM ISIÓN  AL CINE

Tradicionalm ente los cines han am parado la prohibición de acceder a 
las salas con alimentos o bebidas adquiridos en el exterior en la reserva de 
derecho de admisión prevista en la regulación de policía de los espectácu
los y actividades deportivas. Como es sabido, el Real D ecreto 2816/1982, 
de 27 de julio de 1982, que aprueba el Reglam ento G eneral de Policía 
de Espectáculos y Actividades Deportivas, establecía la reserva del dere
cho de admisión al cumplimiento de los requisitos que determ inase la 
empresa m ediante carteles bien visibles colocados en los lugares de acceso 
[art. 59.l.e)]. La reserva del derecho de admisión se configura como una 
garantía del buen orden, la higiene, el respeto mutuo y la convivencia 
social durante estas actividades m ultitudinarias, y pretende evitar los 
daños y las actividades molestas o peligrosas (art. 59.2). La naturaleza 
excepcional de esta facultad del em presario es clara: sólo razones de peli
grosidad o riesgo de desorden justifican el ejercicio de esta reserva, que 
en ningún caso ha de servir para discriminar a unos usuarios frente a 
otros.

En la actualidad, la regulación de la policía de espectáculos y acti
vidades deportivas y del derecho de admisión es com petencia autonómica, 
y las leyes autonómicas se extienden en la normación de las circunstancias 
que han de presidir su ejercicio. Las normas son unánimes en identificar 
las razones de seguridad, higiene y orden público como criterios que han 
de inspirar la reserva del derecho de admisión. Así, por ejemplo, en el 
art. 24.2 de la Ley de la Com unidad de M adrid 17/1997, de 4 de julio, 
de Espectáculos Públicos y Actividades Recreativas, se establece —sin 
perjuicio de lo establecido en la normativa vigente sobre disciplina de 
mercado y defensa del consumidor y del usuario—  que: «Los titulares 
de establecimientos y  organizadores de espectáculos o actividades recreativas 
o personas en quienes deleguen podrán ejercer el derecho de admisión. Este 
derecho no podrá utilizarse para restringir el acceso de manera arbitraria 
o discriminatoria, ni situar al usuario en condiciones de inferioridad, inde
fensión o agravio comparativo. El derecho de admisión deberá tener por 
finalidad impedir el acceso de personas que se comporten de manera violenta, 
que puedan producir molestias al público o usuarios o puedan alterar el 
normal desarrollo del espectáculo o actividad. Las condiciones para el ejer

21 En algunos países existen salas de cine que se caracterizan por no vender comestibles o 
bebidas y se anuncian con el eslogan «No rip-off pop corrí! Bring your own, if  you really want to 
but please don 'l make a mess at your seat».
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cicio del derecho de admisión deberán constar en lugar visible a la entrada 
de los locales, establecimientos y  recintos» 22.

A  la vista de la norm ativa autonóm ica, y ya del RD  2816/1982, difí
cilm ente se puede justificar en razones de orden público, de convivencia 
o de m olestias a los usuarios la prohibición de los cines de que los usuarios 
accedan a la sala con com estibles y bebidas adquiridas en el exterior, 
sobre todo cuando los idénticos productos se ofrecen en el interior. Es 
un erro r que los cines fundam enten la prohibición de acceso con p ro
ductos del exterior en la reserva de derecho de adm isión 23, como ya se 
ha apuntado, la prohibición constituye un elem ento más en la configu
ración de la prestación y actividad em presarial por las salas de cine.

No obstante, algunas norm as autonóm icas han ido más lejos en su 
regulación de la reserva de adm isión, introduciendo previsiones expresas 
y explícitas respecto del acceso de los espectadores al cine con com estibles 
y bebidas del exterior. En efecto, el art. 29.4 de la Ley del Principado 
de A sturias 8/2002, de 21 de octubre, de Espectáculos Públicos y A cti
vidades Recreativas, reconoce el derecho del espectador a elegir libre
m ente los productos que desee y donde quiera («En los espectáculos públi
cos contenidos en el apartado A ) de la Disposición Transitoria Tercera de 
esta Ley 24 se garantizará a los consumidores y  usuarios el derecho a elegir 
los productos que deseen consumir y  dónde adquirirlos, siempre y  cuando 
durante el espectáculo se permita el consumo de los mismos»). La norm a 
asturiana supone una introm isión injustificada en la libertad de em presa 
que las salas de cine tienen reconocida constitucionalm ente, que les per
mite configurar y organizar con libertad las prestaciones que ofrecen en 
el m ercado.

22 Así, por ejemplo, la normativa andaluza exige que las condiciones objetivas de admisión 
sean aprobadas expresamente por los órganos de la Administración com petentes para otorgar las 
preceptivas autorizaciones o  licencias, que «en ningún caso podrán ser contrarias a los derechos reco
nocidos en la Constitución Española, supone un trato discriminatorio o  arbitrario para los usuarios 
o  colocarlos en situaciones de inferioridad, indefensión o  agravio comparativo con otros asistentes o 
espectadores» (art. 7.2 de la Ley andaluza 13/1999, de 15 de diciembre, de Espectáculos Públicos 
y Actividades Recreativas de Andalucía). El art. 16.4 de Ley del Parlamento de Cataluña 10/1990, 
de 15 de junio de 1990, encarga al Gobierno de la Generalidad regular las condiciones objetivas 
en que se pueda ejercer el derecho de admisión («que deberán ser publicadas y  conocidas para que 
el derecho de acceso a los locales y  establecimientos de pública concurrencia som etidos a la presente 
Ley no pueda ser negado de manera arbitraria o  improcedente. Dicha reglamentación deberá tener, 
también, com o objetivo, impedir el acceso a personas que manifiesten actitudes violentas, que puedan  
producir peligro o  molestias a otros espectadores o  usuarios, o  bien que dificulten el desarrollo normal 
de un espectáculo o actividad recreativa»),

23 Ver P e r d ic e s  H u e t o s , Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, op. cit., pp. 494-495; consulta 
núm. 53, C o m is ió n  d e  C o o p e r a c ió n  d e  C o n s u m o , Consultas 1998, p. 89 («La posibilidad de establecer 
ciertos requisitos o condiciones en el ejercicio del derecho de admisión no supone, en m odo alguno, 
que pueda imponerse cualquier tipo de limitación que impida a los consumidores hacer efectivo el derecho 
a que anteriormente nos referíamos»). En términos parecidos, consulta núm. 5, C o m is ió n  d e  C o o 

p e r a c ió n  d e  C o n s u m o , Consultas 2000, p. 11 («estos requisitos no pueden suponer imposición de cual
quier tipo de limitación injustificada al consumidor, sino que han de estar basados en circunstancias 
objetivas de higiene, daños, etc.»).

24 Disposición Transitoria Tercera, A), de la Ley 8/2002, de 21 de octubre («Espectáculos públi
cos: cine y autocine»).
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Sin embargo, otras normas autonómicas parecen establecer precisa
mente una regla opuesta a la asturiana al fijar las condiciones específicas 
de admisión a los locales de ocio y esparcimiento, perm itiendo que entre 
ellas se encuentren: «c) Las que impidan el acceso de personas que porten 
comidas o bebidas para ser consumidas en el interior de establecimientos 
de hostelería y  esparcimiento» 25. O, incluso, aquellas que obligan al con
sumo de los bienes o servicios del propio establecimiento al que se accede 
como condición para la utilización de las instalaciones: «g) Las estable
cidas por los titulares de los establecimientos de hostelería y  esparcimiento, 
que exijan la consumición de los bienes o servicios prestados por el propio 
establecimiento para utilizar sus instalaciones o elementos del mobiliario». 
Es discutible si los cines se encuentran entre los «establecimientos de 
esparcimiento» a los que alude el decreto andaluz, parece razonable 
entender que así sea, y la idea fundamental que los equipara a los «es
tablecimientos de hostelería» es la de que son establecimientos que con
templan la venta de comestibles y bebidas como una de sus principales 
prestaciones empresariales, por la que obtienen la mayoría de sus ingresos 
y beneficios26. Naturalm ente, en este caso se trata de una regulación 
perfectamente coherente y respetuosa con la libertad de empresa.

4. O RDENA CIÓ N  D EL CO M ERCIO  M INORISTA:
LA PRO H IBICIÓ N  D E VENTAS CONJUNTAS

Aunque la exhibición de películas no constituye una actividad de 
comercio minorista regulada por la Ley 7/1996, de Ordenación del Com er
cio Minorista (l o c m ), s í  lo es —en cambio— la venta de productos comes
tibles y de bebidas a los espectadores27.

25 Art. 7 .2  del Decreto de la Consejería de la Gobernación de Andalucía de 2 8  de enero de 
20 0 3 .

:i' No obstante, el Anexo I (Nomenclátor de Espectáculos Públicos, Actividades Recreativas 
y Establecimientos Públicos de la Comunidad Autónoma de Andalucía) del Decreto de la Consejería 
de Gobernación 7 8 /2 0 0 2 , de 2 6  de febrero, por el que se aprueban el Nomenclátor y el Catálogo 
de Espectáculos Públicos, Actividades Recreativas y Establecimientos Públicos de la Comunidad 
Autónoma de Andalucía, define a los establecimientos de esparcimiento (§ III.2.9) como «aquellos 
establecimientos públicos fijos cerrados que, debidamente autorizados por los Municipios, se destinan 
con carácter permanente o de temporada a ofrecer al público asistente situaciones de ocio, diversión 
o esparcimiento mediante la consumición de bebidas y  música bailable en espacios del establecimiento 
específicamente acotados para ello, a través de la reproducción sonora de grabaciones musicales o, 
en su caso, mediante actuaciones en directo de músicos y  cantantes». En principio, aparentemente 
los cines no se encuentran entre ellos, ya que figuran en un epígrafe específico entre los estable
cimientos públicos (§ III.1 .1 .)  como «aquellos establecimientos públicos, cerrados o al aire libre que, 
debidamente autorizados por los Municipios, se destinen con carácter permanente, de temporada u oca
sional a la celebración de espectáculos cinematográficos en establecimientos fijos o eventuales y  en locales 
independientes o agrupados con otros de distinta actividad económica».

21 Ver art. 1 .2  l o c m . L o s  servicios están excluidos del ámbito de la aplicación de la Ley [ver 
E. B el t r á n  S á n c h e z , «Comentario al art. 1. Objeto», en J. L. P in a r  M a ñ a s  y  E. B e l t r á n  S á n c h e z  

(coords.), Comentarios a la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, Madrid, Civitas-usp, 1 9 9 7 , 
p. 3 0 , y, más ampliamente, J. M a s s a g u e r  F u e n t e s , «Comentario al art. 1. Objeto», en Régimen 
Jurídico General del Comercio Minorista, Madrid, McGraw-Hill, 1 9 9 9 , p. 12 ], aunque algún artículo
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El que el cine im pida el acceso a la sala de los usuarios de productos 
alimenticios y bebidas adquiridos en el exterior fuerza a quienes deseen 
consum irlos durante  la exhibición de la película a adquirirlos en las p ro 
pias instalaciones del cine. D e alguna m anera, y aunque rem otam ente, 
podría verse aquí una oferta conjunta, ya que se estaría im pulsando al 
usuario a adquirir conjuntam ente la en trada al cine y los alim entos y 
bebidas que quiera consum ir durante  la película. Sería de una suerte 
de subordinación de prestaciones que dism inuiría la libertad de decisión 
del consum idor, y que se prohíbe tam bién en sede de condiciones gene
rales de co n tra tac ió n 28.

Com o es sabido, el art. 34 l o c m  establece, en térm inos dem asiado 
tajantes y con una técnica desafortunada, la prohibición general de «ofre
cer conjuntamente y  como una unidad de contratación dos o más clases 
de unidades de artículos», que limita gravem ente la libertad de configu
ración de sus prestaciones por el em presario 29. El propósito  de la p ro 
hibición es p ro teger la libertad de decisión del consum idor y evitar los 
abusos y engaños por parte  del em presario, que podría forzar a los con
sum idores a adquirir productos en los que no están interesados, pero 
que han de adquirir conjuntam ente con aquellos que verdaderam ente 
d e se a n 30.

Sin em bargo, hay que subrayar que la oferta del cine de la prestación 
principal (exhibición de películas) y de la prestación com plem entaria (be
bidas y com estibles) no se articulan com o una oferta conjunta. Form al
m ente son ofertas de prestaciones distintas 31. Incluso si se considerara

de la l o c m  aluda después indistintamente a ambos (ver arts. 32, 33, 62 y  Disposición Adicional 
Primera) y  las necesidades de regulación y  protección del consumidor, que inspiran gran parte de 
la l o c m , sean igualmente necesarias respecto de la adquisición de servicios por los consumidores. 
La exclusión de los servicios resulta problemática cuando, com o en este caso, lleva aparejada la 
oferta de artículos, y  no es claro si entran o no dentro del ámbito de aplicación de la l o c m  [ver 
P. E s c r ib a n o  C o l l a d o , «Comentario art. 1. Objeto», en R . B e r c o v it z  R o d r í g u e z -C a n o  y  J . L e g u in a  

V illa  (coords.), Comentarios a las Leyes de Ordenación del Comercio Minorista, Madrid, Tecnos, 
1997, pp. 40-41],

28 Ver J. J. M a r ín  L ó p e z , «Comentario al art. 34», en A r im a n y -M a n u b e n s  & A s o c ia d o s  (coord.), 
Ordenación del Comercio Minorista. Comentarios a la Ley 711996y  a la Ley Orgánica 211996, Barcelona, 
Praxis, 1996, p. 260 [quien subraya su vinculación con el art. 8.3 l c d  y el art. l.e ) l d c ].

29 Ver J. M a s s a g u e r , «Comentario al art. 34. Prohibición de ofertas conjuntas», en Régimen 
Jurídico General del Comercio Minorista, op. cit., pp. 432 y 434; P. P o r t e l l a n o  D íe z , «Art. 34. Pro
hibición de ofertas conjuntas», en J. L. P in a r  y E. B e l t r á n  (dirs.), Comentarios a la Ley de Ordenación 
del Comercio Minorista, pp. 266-270. Sobre la “incongruencia” y “presentación engañosa” del pre
cepto, ya que «[l¡a vinculación de prestaciones es, pues, en Derecho español sustancialmente lícita», 
ver A. C a r r a s c o  P e r e r a  y O. A l v a r e z  M e n é n d e z , «Comentario al art. 34. Prohibición de ofertas 
conjuntas», en R. B e r c o v it z  y J. L e g u in a  (coords.), Comentarios a las Leyes de Ordenación del 
Comercio Minorista, pp. 568-569.

30 «Lo que se prohíbe es la obligada adquisición de un bien com o condición para la adquisición 
de otro» [C a r r a s c o  P e r e r a  y  Á l v a r e z  M e n é n d e z , Comentarios a las Leyes de Ordenación del Comercio 
Minorista, op. cit., p. 568].

31 Ver C a r r a s c o  P e r e r a  y  Á i.v a r e z  M e n é n d e z , en Comentarios a las Leyes de Ordenación 
del Comercio Minorista, op. cit., p. 571 (quienes además excluyen la aplicación de la norma a los
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que existe una oferta conjunta (porque el cine decidiera ofrecer, además, 
entradas que incluyeran el derecho a una consumición), el cine ofrece 
también la posibilidad de adquirir las prestaciones por separado y, por 
ello, se encuadraría perfectam ente en la excepción prevista en el 
art. 34.1.c) 32. En efecto, los usuarios pueden contratar sólo la prestación 
de cine, sin tener que contratar la prestación com plementaria, que tienen 
a su disposición en cualquier establecimiento vecino. Incluso, aunque es 
difícilmente imaginable que existan usuarios interesados en adquirir la 
prestación com plem entaria pero no la principal, muchas salas permiten 
esta posibilidad.

5. LA IM PO SICIÓN  A  LOS CONSU M ID O RES D E LIM ITACIONES
Y CO ND ICIO NES CONTRACTUA LES ABUSIVAS

Se plantea, por último, la posible ilicitud de la prohibición de acceder 
al cine con comestibles y bebidas adquiridas en el exterior de acuerdo 
con la legislación sobre protección de consum idores33.

El usuario de la em presa titular de la sala de cine celebra un contrato 
con ésta por cuya virtud el cine perm ite el acceso del usuario a la sala 
y le proporciona un asiento en ciertas condiciones, siendo la principal 
el derecho a perm anecer en la sala durante la exhibición de la película. 
Entre las condiciones de acceso a la sala, que no son objeto de nego
ciación, como no lo es ninguna del resto de las que com prende el contrato 
(i. e., se trata de un contrato sometido a condiciones generales o con 
cláusulas predispuestas), se encuentra la de que el usuario no pueda acce
der a la sala con comestibles o bebidas adquiridas en el exterior, estando 
limitado el consumo a aquellos productos que se adquieran en las tiendas 
que existen dentro del cine.

Obsérvese que el cine no impone a los espectadores la obligación 
de adquirir comestibles o bebidas en sus salas, sino que se limita a facilitar 
y ofrecerles esta posibilidad, con lo que en rigor no existe obligación

supuestos de ofertas conjuntas de bienes y  servicios). Coincide también en esto último M a s s a g u e r , 

Régimen Jurídico General del Comercio Minorista, op. cit., p. 433.
32 P o r t e l l a n o  D íe z , Comentarios a la Ley de Ordenación del Comercio Minorista, op. cit., p . 269 

(«no es necesario imponer —y  no lo hace el art. 34.1 l o c m — al comerciante que quiere realizar una 
oferta conjunta la obligación de ofrecer simultánea e independientemente ambos artículos. Basta con 
que al consumidor no le sea nada difícil encontrar establecimientos donde por separado se vendan 
ambos»). Sin e m b a r g o , p a r a  C a r r a s c o  P e r e r a  y  A l v a r e z  M e n é n d e z , «[e]s el mismo establecimiento 
el que debe ofrecer al cliente esta posibilidad» (Comentarios a las Leyes de Ordenación del Comercio 
Minorista, op. cit., p . 574).

33 Este es el planteamiento más extendido y  popular, sin perjuicio de que las normas de orde
nación de la competencia en el mercado sean más adecuadas para resolver el eventual problema 
de abuso de la situación de inferioridad del consumidor por parte del cine y  el desequilibrio en 
el poder de mercado (que tampoco existen en este caso), debiendo reservarse las normas de pro
tección de los consumidores para afrontar los problemas de imperfecciones y asimetrías de infor
mación en la contratación (ver F. G ó m e z  P o m a r , «La relación entre normativa sobre protección 
de consumidores y  normativa sobre defensa de la competencia», Indret 1/2003, wp, núm. 113, pp. 8-21).
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o imposición alguna. Lo único que el cine hace es reservarse la exclusiva 
de la prestación com plem entaria de com estibles o bebidas para que los 
espectadores los consum an duran te  la película, no perm itiendo el acceso 
a la sala de aquellos productos alimenticios o bebidas adquiridas en esta
blecim ientos ajenos. Es indudable que ello supone cierta lim itación en 
las facultades de elección del consum idor en torno  a la com patibilidad 
de la prestación del cine con o tras ajenas a él, pero  los espectadores 
son libres de consum ir bebidas o productos alimenticios o no en la sala 
de cine. En efecto, lo único que ocurre es que se im pone la limitación 
de quienes quieran consum irlos de adquirirlos en el propio cine, sin poder 
com prarlos en el ex te rio r34.

Se suscita la duda sobre el posible carácter abusivo de esta cláusula 
contractual, en la m edida en que pudiera incluirse en alguna de las con
tem pladas en la Disposición Adicional Prim era de la Ley 26/1984, de 
19 de julio, G eneral para la D efensa de los Consum idores y U suarios, 
o porque sim plem ente constituya una estipulación que «en contra de las 
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un dese
quilibrio importante de los derechos y  obligaciones de las partes que se deriven 
del contrato» (art. 10 b is.l de la Ley 26/1984, de 19 de julio). En concreto, 
se ha p lan teado  que dicha cláusula sea abusiva por incurrir en la previsión 
contenida en la Disposición Adicional Tercera, V.23 («La imposición al 
consumidor de bienes y  servicios complementarios o accesorios no solici
tados») 35. A dem ás, en su caso, esta situación podría ser objeto de análisis 
y sanción por las autoridades adm inistrativas en  la m edida en que fuera 
considerada un supuesto de limitación abusiva de la posición de infe
rioridad del consum idor [art. 23.e).4.° y 6.° l g d c u ] 36.

La Disposición Adicional Prim era, V.23, declara la abusividad y, por 
ende, la ilicitud, en los contratos som etidos a condiciones generales que 
se celebren con los consum idores, de todas las vinculaciones contractuales 
im puestas al consum idor sin que éste las solicite. E sta prescripción es 
criticable, ya que, aunque tiene el propósito  de tu telar la libertad de deci
sión del consum idor, su establecim iento con carácter general a ten ta  con
tra  la libertad contractual y contra la libertad com ercial y de e m p re sa 37,

34 «[SJe limita el derecho del consumidor a la adquisición de productos de un establecimiento 
determinado y  al precio estipulado en el mismo, si desean disfrutar de tales productos», consulta núm. 5, 
C o m is ió n  d e  C o o p e r a c ió n  d e  C o n s u m o , Consultas 2000, p. 12. lo cual le lleva a concluir lacónicamente, 
mencionando la Disposición Adicional Primera, V.23, que «las cláusulas en las que se impone al 
consumidor limitaciones en orden a la adquisición de los productos sin fundarse en circunstancias obje
tivas debe ser considerada abusiva».

35 Antes de la reforma de la l g d c u  en 1998 existía una previsión análoga en el art. 10.1.c). 12.a, 
que consideraba abusiva «la obligada adquisición de bienes o  mercancías complementarios o accesorios 
no solicitados».

36 Existe evidencia de sanciones de algunas autoridades autonómicas de consum o a los cines 
que prohíben el acceso a sus salas a quienes porten alimentos o  bebidas adquiridas en el exterior; 
así, por ejemplo, la Dirección General de Consumo de Murcia multó en 2003 a los Cines Atalayas 
(gestionados por c in e s a )  con 1 2 .0 0 0  euros.

37 Ver enmienda núm. 109 del Grupo Parlamentario catalán de supresión de la cláusula 23.a 
de la Disposición Adicional Primera, V  ( s o c c ,  c d ,  VI Leg., serie A, núm. 78-6, de 23 de octubre
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limitando injustificadamente las facultades del em presario en la confi
guración de sus prestaciones, bien sea formando paquetes de distintas 
prestaciones (bundling) o vinculando distintas prestaciones (tying). No 
parece que, en todo caso, la combinación o la vinculación contractual 
de prestaciones por el em presario sea contraria a la buena fe entendida 
como «conformidad de la condición general con el reparto de riesgos recogido 
en el Derecho dispositivo o, a falta de éste, con el que resulta de una valo
ración equilibrada de los intereses de ambas partes» 38. Siempre que haya 
la debida información y advertencia, tampoco parece que haya inducción 
a error o coacción al consum idor39, fuera de la “coacción” que siempre 
supone la necesaria aceptación de las condiciones en las que el em presario 
desarrolla su prestación en el mercado.

Si hay razones de peso para justificar la vinculación contractual de 
prestaciones, evitando el carácter absoluto de la declaración de abu- 
sividad e ilicitud que se contiene en la Disposición Adicional Prim era, 
V.23, más razones hay aun para defender la inaplicación al cine de esta 
norma legal, pudiendo afirm arse la licitud y la falta de abuso de la esti
pulación contractual que contiene la prohibición de consum ir en las salas 
de cine alim entos o bebidas adquiridos en el exterior. En efecto, no 
hay en este supuesto imposición contractual de prestaciones vinculadas, 
ni forzam iento alguno al consum idor a la adquisición de comestibles 
o bebidas en el interior de la sala, y tan sólo —en su caso— limitación 
de la posibilidad de consum ir en la sala los que se adquieran en esta
blecimientos ex terio res40.

Finalmente, tampoco parece que esa limitación provoque, en perjuicio 
del consumidor, un desequilibrio im portante e injustificado de los dere

de 1997, p. 49), y G. B e r c o v it z  Á l v a r e z , «Comentario a la Disposición Adicional Primera, 
Seis.l.a, V.23 y 24», en R. B e r c o v it z -C a n o  (coord.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales 
de la Contratación, Elcano, Aranzadi, 1999, p. 1213 (§ 25).

38 M. T r o n c o s o  R e ig a d a , «Comentario a la Disposición Adicional Primera, V.23», en A. M e n é n - 

d e z  y  L. D íe z -P ic a z o  (dirs.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, 
Madrid, Civitas 2002, p. 1326.

39 Opina lo contrario, precisamente respecto de este supuesto, B e r c o v it z  Á l v a r e z  [Comentarios 
a la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, op. cit., p. 1246 (§ 120)], para quien existe 
una posición de fuerza y una posición coactiva del cine que limita las ofertas alternativas a disposición 
de los consumidores.

40 No obstante, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala 
de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.a) de 2 de octubre de 2001 (j u r  2002)14078) declaró 
expresamente ( fj 6 .° ) :  «tampoco resulta irrazonable entender que la limitación de la capacidad de 
elección del consumidor en relación con productos o servicios accesorios no solicitados derivada de 
la cláusula citada que se impone unilateralmente —sin negociación individual— a todos los consumidores 
que accedan a la sala de cine caiga de lleno en la enunciación como cláusula abusiva de la Disposición 
Adicional Primera, 23.a, de la Ley 26/1984, relativa a la imposición al consumidor de bienes y  servicios 
complementarios o accesorios no solicitados, ya que si se limita la posibilidad de acceder a dicha sala 
en función de la procedencia de los productos y  sólo se pueden consumir los adquiridos en su interior 
resulta que de manera indirecta pero inequívoca se está imponiendo a! consumidor que desee comer 
o beber, actividad permitida en la sala, el que lo sea respecto de servicios complementarios que en 
principio no ha solicitado pero que se ve forzado a solicitar a la propia empresa, causando ello un 
importante perjuicio que afecta también a las reglas de la buena fe  y  libre competencia».
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chos y obligaciones en el contrato  que sea contrario  a las exigencias de 
la buena fe.

Como se ha argum entado en los apartados precedentes, no es con
trario  a las exigencias de la buena fe que las salas de cine configuren 
librem ente sus prestaciones, am pliándolas más allá de la m era exhibición 
de la película, y ofreciendo a los espectadores la posibilidad de adquirir 
alim entos o bebidas para el consum o durante  la proyección. Tam poco 
lo es que, para pro teger esa ampliación de su ám bito de actividad em pre
sarial, prohíban el acceso a la sala con com idas o bebidas adquiridas 
en el exterior, el único sentido de tal prohibición es salvaguardar y p ro 
teger su propia prestación.

Es más que dudoso que, de o tro  lado, la prohibición en cuestión 
suponga un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones con
tractuales de las partes que perjudique al consum idor. Evidentem ente, 
el consum idor experim enta una limitación en su capacidad de elección 
de proveedores alternativos de com estibles o bebidas: en la sala de cine 
sólo podrá consum ir los que haya adquirido en el propio cine. Sin em bar
go, nadie le obliga a consumir, y el perjuicio será, en cualquier caso, 
m enor. D ifícilm ente puede sostenerse que la prohibición en cuestión 
introduce un desequilibrio im portante e injustificado de los derechos y 
obligaciones de las partes en el c o n tra to 41. Sólo se vería afectado un 
derecho del consum idor (que — adem ás—  está ya condicionado a lo que 
sobre el particular establezca la sala de cine), el derecho a consum ir en 
la sala alim entos o bebidas adquiridos fuera del cine 42. El cine puede 
prohibir el acceso y el consum o en la sala de todo tipo de com idas y 
bebidas. Tam bién puede perm itir que sólo se consum an los que el propio 
cine vende en su establecim iento . El desequilibrio sería, en cualquier

41 Sobre el significado de la exigencia legal de equilibrio de derechos y obligaciones y la buena 
fe com o medida del desequilibrio, ver J .  M .a M iq u e l ,  «Comentario a la Disposición Adicional Pri
mera, Tres», en A. M e n é n d e z  y L. D íe z - P ic a z o  (dirs.), Comentarios a la Ley de Condiciones Generales 
de la Contratación, pp. 934-946.

42 En palabras de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala 
de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2.a) de 2 de octubre de 2001 ( j u r  2002U4078), fj 6 " :  

«No es que se imponga a todos los consumidores la adquisición de los productos o  bienes referentes 
a comidas o bebidas en el interior del local, pero es evidente que se restringe arbitrariamente su libre 
capacidad de elección en el caso de que deseen acceder a este tipo de bienes o servicios, únicamente 
respecto a aquellos que se expenden en el interior del ¡ocal y  se limita su decisión de acceder al servicio 
principal que se presta relativo a la exhibición de películas en función de prestaciones accesorias no 
solicitadas previamente». Nadie puede negar que alguna suerte de restricción existe, pero no es cierto 
que sea arbitraria, ya que está plenamente justificada por la configuración de la prestación empresarial 
del cine. Sería tan arbitraria com o la de aquel cine que optara por aquel m odelo de negocio en 
el que se prohíbe comer o beber en las salas.

43 O incluso los que se venden en un establecim iento próximo (com o p ic k &m ix  en el caso que 
se comenta) que también sea de la propiedad del cine. Con independencia de que sea un local 
independiente, si el cine es capaz de establecer un procedimiento de control y enforcement que 
permita autorizar el acceso a la sala sólo de los usuarios con productos adquiridos en p ic k &m ix  

está en su derecho de hacerlo y la justificación es clara en la medida que también aquél es de 
su propiedad y puede emplearlo com o un recurso más en su configuración de la prestación em pre
sarial (en este punto concreto, resuelto en el fj 8 " ,  la sentencia comentada se equivoca).
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caso, m enor (poco im portante) y tam bién justificado. En efecto, se trata 
de una prohibición plenam ente justificada en la defensa por el cine de 
sus propias prestaciones y de la ampliación de su oferta de productos 
y servicios a los consumidores. El modelo de em presa dedicada a la exhi
bición de películas en salas ha cam biado considerablem ente en los últimos 
treinta años. Las fuerzas que configuran la dem anda y la oferta de estos 
servicios en el m ercado han experim entado una im portante mutación que 
ha obligado a cam biar las estrategias tradicionales de las empresas, 
aum entando las fuentes alternativas de ingresos. Actualm ente, el consumo 
de alimentos y bebidas por los espectadores en las salas constituye la 
principal fuente de ingresos y de beneficios de las salas. Tiene justificación 
que los cines — como hacen otros establecimientos de hostelería y espar
cimiento— prohíban el consumo de alimentos y bebidas adquiridos en 
otros establecimientos. Se trata de una condición contractual perfecta
mente lógica de acuerdo con su modelo y estrategia em presarial y cohe
rente con la libertad de em presa. Es, además, respetuosa con los derechos 
de los espectadores, a los que no fuerza a consumir ningún producto 
adicional.

6. CONCLUSIONES

La prohibición que las salas de cine establecen de acceder a ellas con 
alimentos o bebidas adquiridos fuera del cine tiene una justificación eco
nómica y  una legitimidad jurídica innegable. Esta condición se fundamenta 
en la facultad del empresario de configurar y  organizar la libertad de 
empresa que la Constitución española reconoce. La evolución del sector 
de las salas de cine en los últimos años explica el cambio en el modelo 
y las estrategias de negocio de las empresas dedicadas a esta actividad, 
que se han visto obligadas a modificar y ampliar sus prestaciones en el 
mercado para satisfacer los deseos de los usuarios y  m antener su ren
tabilidad. La venta de palomitas, otros alimentos y bebidas es ahora tan 
importante para los cines como la exhibición de películas; prohibir el con
sumo de productos adquiridos fuera de la sala es lógico y perfectamente 
coherente con la libertad de empresa y es, además, respetuoso con los 
derechos de los consumidores, a los que en ningún caso se fuerza a adquirir 
productos o prestaciones accesorias. Como se ha intentado demostrar, la 
prohibición supera el análisis de licitud de acuerdo con la l c d ,  l d c ,  lo c m  
y l g d c u ,  a pesar de que los algunas decisiones judiciales y administrativas 
en aplicación de la legislación de protección del consumidor consideren 
que se trata de una cláusula abusiva de la contratación.
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Lleida (Sección 2.a) de 9 de mayo de 

1997.

RESOLUCIONES Y CONSULTAS A DM INISTRATIVAS

Resolución del t d c  de 5 de febrero de 1999 (R. 317/98, Salas de Cine). 
Comisión de Cooperación de Consumo, Consulta núm. 5, 2000. 
Comisión de Cooperación de Consumo, Consulta núm. 53, 1998.
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SERVICIO DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA, 
MINISTERIO DE ECONOMÍA Y CONSEJO 

DE MINISTROS

1. PRÁCTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

A. E n t r a d a  d e  e x p e d ie n t e s

En el año 2003 se confirma, por sexto año consecutivo, el descenso 
en el número de entradas 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 menos de un tercio en el año 2003, 
habiéndose contabilizado únicamente 69 entradas, lo que significa volver 
a las magnitudes de inicios de los años noventa.

Las denuncias han pasado a ser el único instrumento para el inicio 
de expedientes sancionadores en el s d c .  N o se ha confirmado así la leve 
recuperación del número de expedientes iniciados de oficio que se pro
dujo entre el año 2001 y el año 2002. Finalmente, cabe destacar que 
la disminución del número de expedientes de autorización que han entra
do en el año 2003 es muy similar a la disminución de las entradas de 
expedientes sancionadores.

No están contabilizados en estas cifras los expedientes que el s d c  
ha remitido a las Comunidades Autónomas en aplicación de la Ley 1/2002, 
de 21 de febrero, de coordinación de las competencias del Estado y las 
Comunidades Autónomas en materia de defensa de la competencia. Con
cretamente, en el año 2003, el s d c  remitió 6 expedientes a la Dirección 
General de Defensa de la Competencia de la Generalitat de Catalunya.

A continuación, se muestra la evolución de la entrada de expedientes 
en el sd c  con indicación del año, saldo inicial, origen del nuevo expediente 
(denuncia, de oficio o autorizaciones) y total de nuevos expedientes que 
han entrado en el s d c :
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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

2002 122 70 2 23 95

2003 113 53 0 16 69

En el cuadro que sigue se puede apreciar respecto a los últimos nueve 
años el porcentaje de cada fuente de ingreso de expedientes en el s d c .

Cuadro Ib: Entradas de expedientes (valores porcentuales)

Año 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

2002 73,7 2,1 24,2

2003 76,8 0,0 23,2
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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 2003 
se ha recuperado sensiblemente para casi igualarse a la estadística del 
año 2001 (119 salidas), después del descenso del año 2002 (102 salidas). 
Este aumento se debe en gran medida al importante incremento del 
número de acuerdos de archivo, que pasan de 39 en el año 2002 a 61 
en el año 2003. En todo caso, estamos todavía muy lejos de los más 
de 200 expedientes concluidos anualmente en la década anterior (infra 
cuadro le). Ahora bien, hay que considerar que esta evolución es paralela 
a la observada en relación con las entradas de expedientes.

A continuación se muestra la evolución de la salida de expedientes 
con indicación del año; contenido de la resolución del sd 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

2002 39 4 17 42 102

2003 61 0 23 33 117
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A  continuación, igual a como se ha hecho con la entrada de expe
dientes, se presenta un cuadro donde se puede apreciar en los últimos 
nueve años la labor del s d c  desde una perspectiva porcentual. Como pue
de observarse, en el año 2003 se alteran las proporciones básicas que 
se repetían desde el año 2000, con leves variaciones que en algunos casos. 
Concretamente, la importancia relativa de las decisiones de archivo supe
ran el 50 por 100 y si añadimos a este porcentaje las decisiones de sobre
seimiento, el resultado es que más de dos tercios de las decisiones del 
s d c  conducen al cierre del expediente. En suma, el número de expedientes 
remitidos al t d c  disminuye sensiblemente, con lo que no debe extrañar 
que el número de expedientes resueltos por el t d c  disminuya en los dos 
próximos años.

Cuadro Id: Salidas de expedientes (valores porcentuales)

Año AR. AC. SOB. TDC

1995 39,5 3,5 11,5 4^,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 25,0

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

2002 38,2 3,9 16,7 41,2

2003 52,1 0,0 19,7 28,2

2. CONCENTRACIONES

El número de operaciones de concentración de empresas notificadas 
voluntariamente ha disminuido sensiblemente en el año 2003 (79 noti
ficaciones), después de haberse alcanzado el máximo histórico de 100 
operaciones de concentración notificadas en la anualidad anterior. Con 
ello se rompe la tendencia alcista iniciada tras el tirón en 1999, año en 
el que se produjo el cambio normativo consistente en hacer obligatoria 
la notificación, después del bache del año pasado.

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 .), iniciados
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d e  o f ic io  (E.i .o f i .), r e m i t id o s  a l t d c  (e .t d c ), y  p r e v io s  a  la  in ic ia c ió n  d e  
O ficio  (E.P.I.OFI.).

Cuadro 2a: Expedientes de concentración: total de notificaciones 
y  número de expedientes remitidos al tdc  

(segunda fase del procedimiento)

Año E.NOT. E.I.OFI. E.TD C E.P.I.OFI.

1990 8 0 3 0

1991 11 0 0 0

1992 17 0 7 0

1993 15 1 3 1

1994 13 0 2 16

1995 20 0 5 8

1996 23 0 2 27

1997 19 0 7 26

1998 31 0 7 24

1999 51 0 14 31

2000 93 — 11 —

2001 76 — 7 —

2002 100 — 9 —

2003 79 — 5 —

Se indica, junto al número de notificaciones ( n o t ) ,  los datos cuan
titativos sobre las decisiones en la primera fase del procedimiento (M ): 

autorizaciones tácitas ( a t ) ,  remisiones al t d c  ( r t d c )  u  otras competencia 
del Ministro (M ) y, en su caso, en la segunda fase del procedimiento esto 
es, cuando concurre una resolución del Consejo de Ministros (C M ): indi
cando si hay o no oposición (O p /N o O p )  o si hay condiciones para la operación 
(C ). Véase, asimismo, el apartado correspondiente al Tribunal de Defensa 
de la Competencia para lo referente a los dictámenes emitidos por el 
mismo en expedientes de concentración.
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Cuadro 2b: Expedientes de concentración

Año N O T
M CM

A T Otras RTD C Op NoO p c

1999 (desde 
1 mayo)

51 35 1 15 1 6 5

2000 93 81 1: Las partes desis
ten de la operación

12 2 4 4

2001 76 68 2: Las partes desis
ten de la operación

6 1 3 2

2002 100 83 8 0) 9 0 6 3

2003 79 72 2(2) 5 0(3) 2 1

1 2, desestim ien to  de  las partes; 1, rem isión  a la Com isión, y 5, archivo.
2 1, rem isión a la Com isión, y 1, archivo.
3 1, archivo de  la  notificación p o r desistim iento  de las partes.

*
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1. MARCO GENERAL DE LA ACTIVIDAD DEL TRIBUNAL
DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

En el año 2003 se ha producido un sensible descenso en el número 
absoluto de resoluciones dictadas por el t d c , aunque sin alcanzar la cifra 
mínima de 82 resoluciones correspondiente al año 2001. Tras el impor
tante descenso de ese año 2001, con una disminución de 40 expedientes 
(casi un 40 por 100), las 119 resoluciones dictadas en el año 2002 podían 
indicar una corrección de la tendencia a la baja. Vistas las cifras del año 
2003, habrá que esperar a los próximos ejercicios para ver cuál es la 
tendencia que se impone.

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 .), 
medidas cautelares; (A.s.), autorización singular; ( r . a . a . ) ,  recurso contra el 
archivo de actuaciones; (r .s .e .), recurso contra el sobreseimiento de expe-

Año E.S. M.C. A.S. R.A.A. R.S.E. INC. O TRO S  0 ) Total

1996 16 5 41 32 13 0 --- 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 0 --- 82
2002 25 2 43 41 8 0 --- 119
2003 18 1 29 21 14 9 16 108

1 La incorporación de la categoría o t r o s  a partir del presente  año se debe al increm ento del núm ero de 
resoluciones para  la ejecución de sentencia y de resoluciones con tra  actos de procedim iento  del s d c  o del t d c . 

Su inclusión en alguna de las categorías an terio res distorsionaría la im portancia relativa de cada una de ellas.

* En este Anuario 2003 se han incluido las informaciones disponibles en el servidor telemático 
del Tribunal de Defensa de la Competencia (http://www.tdcompetencia.es) . En la fecha de entrega 
a imprenta del Anuario todavía no se habían publicado todas las resoluciones adoptadas en el año 
2003 en el Boletín Oficial del Ministerio de Economía.

http://www.tdcompetencia.es
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d i e n te s ;  (INC.), i n c i d e n t a l e s ;  (o t r o s ), o t r a s  r e s o l u c i o n e s  n o  e n m a r c a b l e s  
e n  la s  a n t e r i o r e s  c a t e g o r í a s ,  y  e l  t o t a l  p o r  e je r c ic io .

La importancia relativa de los principales tipos de resoluciones son 
los siguientes:

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

2002 21,00 1,68 36,14 34,46 6,72

2003 21,69 1,20 34,94 25,30 16,87

Más adelante, se examinará cada uno de estos bloques de resoluciones.

A  continuación se indican los porcentajes teniendo ya en cuenta las 
resoluciones de naturaleza incidental y otras resoluciones:

Año E S . M.C. A .S . R A A . R.S.E. INC. O TR O S

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 — ---

2002 21,00 1,68 36,14 34,46 6,72 — ---

2003 16,66 0,92 26,87 19,45 12,96 8,33 14,81

A  continuación, se presentan todas las resoluciones del t d c  ordenadas 
por orden cronológico. Se hace expresa indicación de su fecha, expe
diente, referencia nominal y  materia sobre la que versa. R especto a esta 
última distinguimos entre expediente sancionador (E.s.), expediente de 
medidas cautelares (m .c .), expediente de autorización singular (a .s .), recur
so contra el archivo de actuaciones (r .a .a .), recurso contra el sobresei
miento de expedientes (r .s .e .), aquellas dictadas de naturaleza incidental 
(in c .) y  otras resoluciones no enmarcables en las anteriores categorías 
(OTROS).
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Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

07-01-03 1271/95 A 146/95 Morosos Industriales Ferrallas (Prórroga) A.s.

07-01-03 1190/95 A 119/95 Morosos Papel y Cartón (Prórroga) a .s .

20-01-03 2241/01 r505/01 Telecomunicaciones Castilla y León R.A.A.

20-01-03 2134/00 r504/01 Terapias Respiratorias Domiciliarias R.A.A.

20-01-03 2198/00 R513/02 IBERIA R.S.E.

28-01-03 2251/01 r521/02 Hospital Madrid/a s is a R.A.A.

28-01-03 2351/02 r534/02 La Sepulvedana R.A.A.

31-01-03 2409/02 A324/02 Morosos Fabricantes de Refractarios A.S.

31-01-03 2119/00 529/01 Administradores de Fincas (Incidente de 
subsanación de errores)

INC.

07-02-03 2052/99 536/02 IFCC/CORREOS E.S.

12-02-03 2267/01 R539/02 Cementeras Puerto Bilbao R.S.E.

17-02-03 2188/00 R492/01 ACOSOL R.S.E.

18-02-03 2176/00 A290/01 Conferencia Marítima Península-Canarias A.S.

18-02-03 2390/02 A321/02 Joint Venture Moyresa-Cargill A.S.

18-02-03 2227/00 534/02 Fabricantes de Cartón E.S.

24-02-03 2412/02 r553/03 Comercial Farlabo R.A.A.

25-02-03 2179/00 r550/02v Funerarias Castellón (Recurso contra pro
videncia conclusión actuaciones)

OTROS

27-02-03 R542/02 Transportes Pamplona 2 R.S.E.

27-02-03 2442/03 A332/03 Morosos Instalectra A.S.

03-03-03 1721/97 A233/97 Morosos Lubricantes A.S.

04-03-03 1660/97 532/02 Autoescuelas Coslada E.S.

05-03-03 2149/00 533/02 Empresas Electricidad E.S.

20-03-03 2287/01 r529/02v Telepizzas (Recurso contra providencia 
sobre confidencialidad)

OTROS

24-03-03 2301/01 r512/02 Detectives Privados Cataluña R.A.A.

24-03-03 2444/03 A333/03 Morosos Ferrallistas Galicia A.S.

27-03-03 431/98 Eléctrica Curós (Resolución para ejecución 
de Sentencia Audiencia Nacional)

OTROS

31-03-03 1186/95 A l 17/95 Morosos Fabricantes Áridos A.S.

07-04-03 1711/97 535/02 Eléctrica Eriste E.S.

08-04-03 2350/02 A313/02 Pacto Foodservice-Mercat A.S.

09-04-03 1505/97 A207/97 Morosos Graniteros (Prórroga) A.S.

21-04-03 r535/02 Procuradores Barcelona y Tarragona R.A.A.

28-04-03 MC 29/98 GLAXO M.C.

28-04-03 2391/02 A322/02 Contrato-tipo Comisión i b e r i a A.S.

29-04-03 2441/02 r563/03 Eroski/Intermarché R.A.A.
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Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

05-05-03 1440/96 A 195/96 Morosos M aterial Eléctrico (prórroga) A S.

05-05-03 1048/94 A70/94 Morosos Empresas de Electrónica (prórroga) A.S.

06-05-03 r562/03 Heineken R.A.A.

07-05-03 2138/00 R532/02 Weblisten/Sony R.S.E.

08-05-03 2146/00 r557/03v Pepsi Cola/Coca Cola 2 (Recurso contra 
acuerdo que deniega la caducidad del 
expediente)

OTROS

09-05-03 1645/97 A220/97 Tag H euer (Prórroga) A.S.

13-05-03 2096/96 R531/02 Gas Natural Castilla y León R.S.E.

22-05-03 2400/02 r551/02 Farm acéuticos Formulistas R.A.A.

26-05-03 539/02 Cofarca E.S.

28-05-03 2203/00 R540/02 M anufacturas Acero 2 R.S.E.

28-05-03 2410/02 A331/03 Morosos Ferrallistas Pontevedra A.S.

29-05-03 427/98 Electra Caldense (Ejecución de A uto d§ la 
Audiencia Nacional)

OTROS

29-05-03 376/96 Cárteles de sidra (Eje. Sentencias Audiencia 
Nacional y Tribunal Supremo)

OTROS

03-06-03 2383/02 r549/02 ASISA R.A.A.

13-06-03 1488 446/98 Arquitectos M adrid (A uto incidental de eje
cución de sentencia)

INC.

13-06-03 2172/00 543/02 Trasm editerrránea/Euroferrys/Buquebús E.S.

16-06-03 397/97 A parejadores M adrid (Resolución para eje
cución de sentencia)

OTROS

18-06-03 2150/00 541/02 DIASA E.S.

18-06-03 2418/02 r555/03v Harinas Cárnicas (Recurso alzada contra no 
incoación decidida por silencio negativo)

OTROS

20-06-03 2237/01
2307/01

544/02 Colegio Notarial de M adrid E.S.

27-06-03 1069/94 379/96 Relojes Joya (Prórroga) A.S.

30-06-03 2302/01 r545/02 A ntena 3 R.A.A.

30-06-03 2294/01 r520/02 Análisis Químicos Murcia R.A.A.

30-06-03 1789/98 R 515/02 GLAXO R.S.E.

30-06-03 451/99 Distribuidora Industrial (Incidente de ejecu
ción de sentencia)

INC.

03-07-03 2275/01 545/02 Colegio Notarial de G ranada E.S.

04-07-03 2181/00 548/02 Eurohogar Sarmiento E.S.

07-07-03 1522/97 A215/97 Morosos Construcción Asturias A.S.

09-07-03 922/93 380/96 Contrato-tipo Perfumería Selecta (Prórroga) A.S.

09-07-03 2019/99 546/02 MAZDA E.S.

10-07-03 2211/00 R561/03 Cabildo Lanzarote R.S.E.
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Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

11-07-03 1664/97 A229/97 Morosos Suelo (Prórroga) A.S.

14-07-03 2399/02 A326/02 Portal Proxfarma A.S.

17-07-03 2428/02 A328/02 Morosos Empresas Medioambientales A.S.

24-07-03 2282/01 R559/03 HELADOS R.S.E.

28-07-03 440/98 Funerarias Tenerife (Incidente de ejecución 
de sentencia)

INC.

28-07-03 452/99 Taxis Barcelona (Resolución incidental de 
ejecución de sentencia)

INC.

28-07-03 368/95 Veterinarios Ambulantes (Incidente ejecu
ción Sentencia Audiencia Nacional)

INC.

02-09-03 2069/99 r576/03v Líneas Marítimas del Estrecho (Recurso de 
reposición contra providencia admisión a 
trámite por el Tribunal)

OTROS

04-09-03 2338/01 r560/03v Empresas Eléctricas (Recurso contra auto 
en que no se admite como medio proba
torio determinados documentos)

OTROS

11-09-03 2267/01 549/02 Cementeras Puerto de Bilbao E.S.

12-09-03 2200/00 537/02 Reciclado de Vidrio E.S.

16-09-03 2264/00 550/02 Tanatorios Huesca E.S.

22-09-03 R547/02 Cofares/Organon R.S.E.

24-09-03 2477/03 A293/01 Pool Ferroviario (Prórroga) A.S.

24-09-03 957/93 A47/93 Morosos Agrunor (Prórroga) A.S.

26-09-03 2173/00 r544/02v Gas Natural Alicante 3 (Recurso de repo
sición contra providencia admisión a trá
mite por el Tribunal)

OTROS

02-10-03 2173/00 r543/02v Gas Natural Alicante 2 (Recurso de repo
sición contra providencia admisión a trá
mite por el Tribunal)

OTROS

03-10-03 537/02 Reciclado de Vidrio (Auto sobre aclaración 
de resolución)

OTROS

07-10-03 1693 A230/97 Contratos Mahou A.S.

07-10-03 1257/95 A 138/95 M orosos T ransporte  In ternacional por 
Carretera (Prórroga)

A.S.

16-10-03 r567/03 Aplicaciones Electromecánicas/Iberdrola R.A.A.

16-10-03 2173/00 r546/02v Gas Natural Alicante 4 (Recurso de repo
sición contra providencia admisión a trá
mite por el Tribunal)

OTROS

20-10-03 350/94 Teléfonos en Aeropuertos (Resolución inci
dental de ejecución de sentencia)

INC.

22-10-03 2354/02 r548/02 Centro Filatélico/Repsol R.A.A.

28-10-03 2179/00 551/02 Funerarias Castellón E.S.

28-10-03 2023/99 R480/01 Spain Pharma R.S.E.
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Fecha Núm. Exped. Referencia Materia

03-11-03 2346/01 r536/02 REPSOL/Estaciones de Servicio R.A.A.

04-11-03 461/99 Autoescuelas Alcalá (Resolución incidental 
de ejecución de sentencia)

INC.

04-11-03 2173/00 r541/02v Gas Natural Alicante (Recurso de reposi
ción contra providencia admisión a trámi

OTROS

te por el Tribunal)

10-11-03 2481/03 A339/03 Morosos AEDES A.S.

13-11-03 2469/03 A337/03 Morosos FEDCAM A.S.

14-11-03 2096/99 540/02 Gas Natural E.S.

17-11-03 443/98 Material Eléctrico Murcia 2 (Resolución 
incidental ejecución de sentencia)

INC.

19-11-03 2184/00 R581/03 CELULOSAS R.S.E.

21-11-03 2386/02 r556/03 Telefónica/Retevisión R.A.A.

03-12-03 2384/02 r565/03 Artistas Intérpretes o Ejecutantes R.A.A.

03-12-03 2238/01 R558/03 Spain Pharma/Smithkline R.S.E.

10-12-03 r583/03 Asociaciones Cárnicas R.A.A.

15-12-03 2493/03 A340/03 Morosos Feneval A.S.

18-12-03 2300/01 r572/03 Servicios Deportivos Logroño R.A.A.

19-12-03 1103/94 rl 18/95 repsol/bp/cepsa (Resolución para ejecución 
de sentencia)

OTROS

19-12-03 2248/01 554/02 Transporte Cítricos E.S.

19-12-03 2352/02 r538/02 Genéricos Farmacéuticos R.A.A.

2. PRÁCTICAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA

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 2003 ha descendido sensiblemente, pues se han resuelto 18 frente 
a los 25 del año anterior.

Como en los años anteriores, todos los expedientes sancionadores ins
truidos en el año 2003 han desembocado en resoluciones finales, pues 
todas las resoluciones incidentales dictadas este año son resoluciones inci
dentales de ejecución de sentencia, excepto una que se refiere a una 
subsanación de error material en la resolución.

a) Resoluciones finales

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
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nistración; las conductas detectadas; la decisión del t d c  acerca de sí 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 apli
cación del art. 10.1 l d c , y la multa impuesta en aplicación del art. 10.3 l d c .

Fecha Exped. Conducta Dec. Multa 
10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

07-02-03 536/02
Denuncia

Art. 6. Abusos de c o r r e o s  por 
retener correspondencia con el 
emblema de su competidor i f c c  
y por difundir información par
cialmente falsa sobre éste.

E. 600.000 €  + 
300.000 €

18-02-03 534/02
Denuncia

Art. 1. Contrato de sublicencia que 
contiene prohibiciones de fabri
car y comercializar determina
dos productos. Caducidad expe
diente por superar el plazo de 
doce meses de la instrucción.

N.E.

04-03-03 532/02
Denuncia

Art. 1. Práctica concertada para 
aplicar las mismas tarifas en la 
enseñanza del permiso B por 6 
autoescuelas de Coslada.

E. 4.000 €  + 2.000 € +
1.000 €+1.000 €  + 
1.000 €  + 1.000 €

05-03-03 533/02
Oficio

Art. 1. Acuerdo de fijación de pre
cios entre 5 empresas de repa
raciones.

Art. 6. Limitación de acceso al 
mercado de reparaciones eléc
tricas. Mercados conexos. Posi
ción de dominio en el mercado 
de la distribución de energía. 
NO se acredita el abuso de posi
ción de dominio en el mercado 
secundario (reparaciones).

E.
pare.

1.000 €  
a cada empresa 
de reparaciones

07-04-03 535/02
Denuncia

Art. 7. Obtención por el Ayunta
miento de Benasque del encar
go de ejecución de un proyecto 
fluvial mediante presentación 
extemporánea de oferta y cono
ciendo antes la oferta del único 
competidor.

E. 30.000 €

26-05-03 539/02
Denuncia

Art. 6. Sociedad cooperativa que 
impone a sus asociados la obli
gación de adquirirle el 70 por 
100 de sus posibilidades de 
compras anuales, con sanción 
de expulsión.

E. 50.000 €

13-06-03 543/02
Oficio

Art. 1. Fijación de precios de 
transporte marítimo de pasaje
ros y de vehículos en la línea 
A lgeciras-Ceuta-A lgeciras. 
Práctica concertada (Transme- 
diterránea-Buquebús España).

E. 600.000 €  a 
cada naviera
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Fecha Exped. Conducta Dec. Multa 
10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

18-06-03 541/02
Denuncia

Art. 1. Franquicia, d ia s a . Precios 
recom endados que actúan 
como fijos a causa de imposi
bilidad/dificultad técnica para 
modificarlos. Insuficiencia pro
batoria.

N.E.

20-06-03 544/02
Denuncia

Art. 1. Acuerdo de Colegio Nota
rial que establece un mecanis
mo compensatorio obligatorio 
de los ingresos ligados a los ser
vicios bancarios, entre notarios 
de la plaza. Acuerdo no puesto 
en práctica. No se autoriza.

E. No multa

03-07-03 545/02
Denuncia

Art. 1. Colegio Profesional expe
dienta a notario que publicita 
sobre reducciones en honora
rios. Voto particular.

N.E. '  *

04-07-03 548/02
Denuncia

Art. 7. Intermediarios immobilia
rios. Publicación de anuncios so
bre exclusividad de los a p is  y de 
desprestigio de competidores.

E. 1.500 €

09-07-03 546/02
Denuncia

Reglamento 1475/1995. Acuerdo 
de distribución de automóviles. 
Preaviso de resolución sin res
petar el mecanismo de resolu
ción rápida de conflictos previs
to en el Reglamento. No exen
ción por categoría, acuerdo 
contrario al 81.1 t c e .

E. 300.000 €

11-09-03 549/02
Denuncia

Art. 1.1. Dos empresas cemente- 
ras acuerdan creación de filial 
común para presentar proyecto 
alternativo en un proceso de 
adjudicación de concesión que 
iba a ser adjudicado a una ter
cera empresa. Hay un acuerdo 
societario y no una práctica res
trictiva.

N.E.

12-09-03 537/02
Denuncia

Art. 1. Reparto del mercado de 
calcín. Imputación a a n f e v i 
(1982 a 2001) y  a e c o v id r io  
(1997 a 2001).

Art. 6. Abuso de posición domi
nante consistente en ignorar la 
solicitud de r e v is a  de adhesión 
al Sistema integrado.

Art. 1. Acuerdo de cesión por e c o - 
v id r io  a a n f e v i de todos sus 
contratos con Entitades Locales.

Art. 1. Acuerdo de compra y  venta 
exclusiva entre v il e s a  y  r e v is a .

E. 600.000 €  a 
ANFEVI + 150.000 €

a  ECOVIDRIO
por reparto 
de mercados 

+
150.000 €  a

ECOVIDRIO por 
ignorar solicitud 

adhesión 
No multas a 

las dos últimas 
infracciones.
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Fecha Exped. Conducta Dec. Multa 
10.1 LDC

Multa 
10.3 LDC

16-09-03 550/02
Denuncia

Art. 1.1. Acuerdo entre los 2 tana- 
torios que operan en Huesca 
para exigir a las floristerías 
determinadas cantidades de 
dinero por la entrada en los 
tanatorios de coronas y adornos 
florales.

E. 3.000 €  cada 
tanatorio

28-10-03 551/02
Denuncia

Art. 1.1. Asociación Provincial de 
Agencias Funerarias y Pompas 
Fúnebres de Castellón adopta 
un acuerdo de fijación colectiva 
a todos sus miembros de tarifas 
y condiciones comerciales.

E. 30.000 €

14-11-03 540/02
Denuncia

Art. 6. Gas Natural de Castilla y 
León, S. A., realiza desde una 
posición de dominio una cam
paña publicitaria en la que vin
cula dos mercados conexos, 
provocando con ello la expul
sión de sus competidores.

E. 50.000 €

19-12-03 554/02
Denuncia

Art. 1. Asociación profesional de 
import./export. presuntamente 
impone un determinado transi- 
tario para que sus miembros 
puedan beneficiarse de un 
acuerdo firmado con una navie
ra. No se consideran suficiente 
probadas las afirmaciones.

N.E.

El análisis de estas resoluciones de expedientes sancionadores puede 
sintetizarse en las siguientes consideraciones:

A diferencia del año anterior, en el que todos los expedientes san
cionadores tienen origen en una denuncia, en el año 2003 dos de los 
18 expedientes han sido iniciados de origen. Esta novedad no desvirtúa 
el claro dominio de los expedientes que tienen origen en una denuncia 
que impera desde hace años.

Cabe seguir llamando la atención sobre el dato de que el t d c  no 
siempre culmina el expediente declarando la concurrencia de la infracción 
constatada por el s d c . En el año 2003, de un total de 18 resoluciones 
se considera en 4 que no existe acreditación.

En cuanto a las multas, cabe señalar, por tercer año consecutivo, 
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 resuel
tos:
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Año Multa 10.1 l d c Multa 10.3 l d 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 €

2002 5.053.330 € 5.053.330 €

2003 3.482.500 € 3.482.500 €

b) Resoluciones incidentales

Fecha Exped. Petición Decisión

31-01-03 529/01 Se solicita al t d c  que subsane error material 
consistente en haber omitido en la parte 
dispositiva de la Resolución a dos de los 
Colegios Profesionales que se consideran 
responsables de la conducta estimada 
acreditada (art. 7).

Se aprecia el error 
material y se proce
de a subsanarlo.

13-06-03 446/98 Colegio de Arquitectos sancionado median
te Resolución presenta escrito acreditati
vo de cumplimiento de la misma y solicita 
anulación de la Resolución de ejecución.

Se deja sin efecto la 
Resolución de eje
cución.

30-06-03 451/99 Cumplimiento parcial (falta publicación en 
prensa) de Resolución confirmada me
diante sentencia a n  firme.

Se procede a acordar 
el cumplimiento de 
lo que falta.

28-07-03 440/98 Cumplimiento parcial (falta publicación en 
prensa) de Resolución confirmada me
diante sentencia a n  firme.

Se procede a acordar 
el cumplimiento de 
lo que falta.

28-07-03 452/99 No cumplimiento de Resolución confirmada 
mediante sentencia a n  firme.

Se procede a acordar 
el c u m p lim ie n to  
íntegro.

28-07-03 368/95 Cumplimiento parcial (falta publicación en 
prensa y algunos de los sancionados no 
han abonado la multa) de Resolución 
recurrida habiendo estimado parcialmen
te los recursos la a n  en sentencia a n  firme.

Se procede a devolver 
las multas a quienes 
la hubieren abona
do y se acuerda el 
cum plim ien to  en 
todo aquello confir
mado por la a n  y no 
cumplido.
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Fecha Exped. Petición Decisión

20-10-03 350/94 Cumplimiento parcial (falta publicación en 
p ren sa ) de R eso luc ión  con firm ada  
mediante sentencias a n  y  t s  firmes.

Se procede a acordar 
el cumplimiento de 
lo que falta.

04-11-03 461/99 Cumplimiento parcial (falta pago de multa 
y  publicación en prensa) de Resolución 
recurrida ante a n  que estima parcialmente 
el recurso reduciendo la multa y  que había 
estimado la suspensión de la ejecución.

Se procede a acordar 
el cumplimiento de 
lo que falta.

17-11-03 443/98 Cumplimiento parcial (falta publicación en 
p ren sa ) de R eso lución  con firm ada 
mediante sentencia a n  firme.

Se procede a acordar 
el cumplimiento de 
lo que falta.

B. M e d id a s  c a u t e l a r e s

El año 2003 vuelve a confirmar también la estabilización en este capí
tulo, si bien disminuyen de 2 a 1 las resoluciones sobre medidas cautelares.

El cuadro siguiente refleja estas resoluciones con su fecha, número 
de expediente, sector material en que se localiza el conflicto, decisión 
del t d c  y , en su caso, fianza exigida.

Fecha Exped. Sector Decisión Fianza

28-04-03 MC29/98 Mayoristas distribuido
res de especialida
des farmacéuticas.

Se acuerda denegar la 
solicitud de levanta
miento, cancelación y 
devolución de aval 
(medida cautelar deci
dida en Resolución de
16-10-98).

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 re
flejada en el cuadro siguiente, que permite apreciar los datos compara
dos de 2003 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), 
so l . p r o . (solicitud de prórroga), m o d . a u t . (modificación de autorizaciones 
anteriormente otorgadas) y  r e v . (revocación de autorización anteriormen
te otorgada):
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Año RES. FINAL SO L. PRO. MOL). AUT. REV.

1997 39 2 9 1

1998 17 5 5 1

1999 23 19

2000 16 17 2

2001 9 9 2

2002 21 21 1

2003 13 16

Es patente el importante descenso del número de expedientes resuel
tos concernientes a autorizaciones singulares, aunque quedando todavía 
por encima de las cifras especialmente bajas del año 2001. Como ya 
viene siendo habitual, una gran parte de ellos son relativos a registros 
de morosos.

a) Resolución final sobre primera solicitud

El t d c  ha dictado, en el año 2003, 13 resoluciones finales en expe
dientes de autorización singular.

El cuadro adjunto relaciona estas resoluciones con indicación de su 
fecha, expediente, conducta objeto de autorización, decisión del TDC  
y, en su caso, límite temporal de la autorización otorgada.

Fecha Exped. Límite
temporal

31-01-03 A324/02 Registro de morosos. Autorización. 5 años

18-02-03 A290/01 Acuerdo de constitución de la 
Conferencia Marítima Penín
sula-Canarias.

Autorización. 5 años

18-02-03 A321/02 Acuerdo de joint-venture para la 
extracción de semillas oleagi
nosas.

Desistimiento.

27-02-03 A332/03 Registro de morosos. Autorización. 5 años

24-03-03 A333/03 Registro de morosos. Autorización. 5 años

08-04-03 A313/02 Pacto de no competencia entre 
empresas del mercado balear 
de distribución alim entaria 
para hostelería.

Autorización. Hasta
31-12-07
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Límite
temporalFecha Exped. Conducta Decisión

28-04-03 A322/02 Contrato-tipo de comisión mer
cantil para la promoción y 
venta de servicios de transpor
te aéreo por las agencias de 
viajes minoristas establecidas 
en España.

No constituye un 
acuerdo contra
rio al art. 1.

28-05-03 A331/03 Registro de morosos. Autorización. 5 años

14-07-03 A326/02 Acuerdo entre varios fabricantes 
de productos farmacéuticos 
para la creación y manteni
miento de un portal común 
electrónico.

No constituye un 
acuerdo contra
rio al art. 1.

17-07-03 A328/02 Registro de morosos multisecto- 
rial.

No constituye un 
acuerdo contra
rio al art. 1.

10-11-03 A339/03 Registro de morosos. Autorización. 5 años

13-11-03 A337/03 Registro de morosos. Autorización. 5 años

15-12-03 A340/03 Registro de morosos. Autorización. 5 años

Los registros de morosos constituyen la principal materia sobre la 
que versan las resoluciones autorizatorias del t d c . El t d c  no ha denegado 
ninguna solicitud de autorización, pues los casos de no autorización se 
deben a que el acuerdo no constituye una conducta contraria al art. 1 
ld c  o  por causa de desistimiento de las partes.

En el caso de las autorizaciones otorgadas, en casi todos los casos 
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. En el gráfico 
se distingue entre otorgamiento de la autorización (a u t .), de no auto
rización (N. a u t .), de desistimiento del solicitante (d e s .), de suspensión pro
visional de los acuerdos presentados y  de incoación de expediente san- 
cionador (e x p . s a n .), y  de la no aplicación de la l d c  a las conductas ana
lizadas (N. LDC).
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Año AUT. N .A U T . DES. N. LD C E X !’. 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

2002 13 4 1 3

2003 9 1 3

Estos datos determinados en porcentaje ofrecen los siguientes resul
tados:

Año AUT. N. AUT. DES. N. LD C EXP. 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 12,50 31,25

2001 66,67 11,11 22,22

2002 61,90 19,05 4,76 14,29

2003 69,21 7,69 23,00

b) Solicitud de prórroga

El t d c  ha dictado más resoluciones de prórroga que de nueva auto
rización. La disminución de las solicitudes de prórroga es cuantitati
vamente algo menor que la de nuevas autorizaciones. En concreto, ha 
dictado, en 2003, 16 resoluciones, que en su casi totalidad versan sobre 
registros de morosos (11 de las 16 resoluciones dictadas). En los pró
ximos ejercicios este tipo de resoluciones seguirá siendo habitual por 
el transcurso de los períodos para los que fueron otorgadas las corres
pondientes autorizaciones. En todos los casos, el t d c  ha concedido la 
prórroga, siempre para un plazo de cinco años, excepto en un caso que 
lo ha hecho sólo para catorce meses.
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Fecha Exped. Conducta Decisión Límite
temporal

07-01-03 A 146/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

07-01-03 A l 19/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

03-03-03 A233/97 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

31-03-03 A l 17/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

09-04-03 A l 17/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

05-05-03 A207/97 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

05-05-03 A70/94 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

09-05-03 A220/97 C ontrato de distribución selecti
va para los relojes de la marca
TAG HEUER.

Prórroga. 5 años

27-06-03 379/96 C ontrato de distribución selecti
va para los relojes de las m ar
cas RADO y  TÍSSOT.

No se considera ne
cesario conceder 
prórroga, pues los 
contratos no con
tienen restriccio
nes que excedan 
el R e g l a m e n t o  
2790/1999.

07-07-03 A 215/97 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

09-07-03 A380/96 C o n tra to -tipo  de distribución 
selectiva de productos de per

Prórroga. 5 años

fumería y belleza.

11-07-03 A229/97 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

24-09-03 A47/93 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

24-09-03 A293/01 Acuerdo de constitución de una 
a i e  para la explotación común 
de un parque de vagones y de 
plataformas para el transporte 
de vehículos.

Prórroga. Hasta
31-12-04

07-10-03 A230/97 Contrato-tipo de distribución de 
cerveza.

Prórroga. 5 años

07-10-03 A l 38/95 Registro de morosos. Prórroga. 5 años

3. RECURSO S CO NTRA A C U ER DO S DEL SERVICIO  
DE D EFEN SA  D E LA COM PETENCIA

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 (hay que tener en cuenta que hasta este 
año una parte de las resoluciones incluidas en este Anuario en la categoría 
de o t r o s , se incorporaba a la cifra de resoluciones r .a .a .).
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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 io n e s

Las resoluciones de recursos contra el archivo de actuaciones son 21 
en el ejercicio 2003. 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

20-01-03 r505/01 r e t e c a l  supuestamente elimina defacto  la posi
bilidad de recibir señal de televisión al alterar 
en el momento de la instalación la conexión 
a antena comunitaria.

Estimación.

20-01-03 r504/01 Supuesta concertación para presentar una ofer
ta conjunta al Concurso de Terapias Domi
ciliarias en el ámbito de la Comunidad de 
M adrid convocado por el i n s a l u d .

Estimación par
cial.

28-01-03 r534/02 Empresa de transportes La Sepulvedana pre
suntamente ofrece billetes por debajo del cos
te y capta deslealmente clientes de sus com
petidores.

Desestimación.

28-01-03 r521/02 Supuestas prácticas abusivas y anticompetitivas 
de a s i s a  respecto de sus asegurados.

Desestimación.

24-02-03 r553/03 Presuntas prácticas anticompetitivas en el sec
tor de la perfumería.

Desistimiento.

24-03-03 r512/02 Colegio de Detectives: exigencia de habilitación 
temporal y de visado.

Estimación.

21-04-03 r535/02 Colegios de Procuradores: prohibición de aso
ciación entre procuradores de diferente Cole
gio.

Desestimación.

29-04-03 r563/03 Presunto acuerdo colusorio, abuso de posición 
de dominio colectivo y competencia desleal 
por colaboración empresarial exigiendo sumi

Recurso extem
poráneo.

nistro productos en mismas condiciones que 
se suministran a Eroski.

06-05-03 r562/03 Presuntas prácticas restrictivas de la empresa 
Heineken España, S. A., denunciadas por 
Desarrollo de Hostelería Celdi, S. L.

Recurso extem
poráneo.

22-05-03 r551/02 Supuesta negativa de suministro de Abbott 
Laboratories, S. A., del principio activo para 
la elaboración de fórmulas magistrales contra 
la obesidad. El s d c  no fundamenta suficien
tem ente su elección del mercado relevante.

Estimación.
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Fecha Exped. Conducta Decisión
03-06-03 r549/02 Supuesta explotación abusiva de situación de 

dependencia económica de los médicos de 
baleares respecto de a s is a . Concepto y  requi
sitos de la dependencia económica. No se 
acredita.

Desestimación.

30-06-03 r545/02 Presunta práctica restrictiva de Antena3TV.
Falta la bilateralidad.

Presunto abuso de posición de dominio de 
Antena3 respecto a la televenta. No se acre
dita la posición de dominio en el mercado 
de televenta.

Desestimación.

30-06-03 r520/02 Supuesta aplicación de precios predatorios en 
el mercado de análisis químicos de Murcia. 
Denunciantes califican dicha conducta como 
infracción. Art. 7 s d c , debiera haber inves
tigado una posible infracción del art. 6 para

Estimación.

verificar si ha existido o no venta a pérdida.

16-10-03 r567/03 Rechazo de ib e r d r o l a  de los cuadros prefabri
cados para centralización de contadores que 
produce la denunciante.

Supuesta práctica restrictiva. Ausencia de plu-

Estimación par
cial.

rilateralidad. Desestimación.
Supuesto abuso de posición de dominio. El s d c  

debiera haber investigado la posición de 
dominio en los dos mercados relevantes. Esti
mación.

22-10-03 r548/02 Supuesta práctica restrictivas de r e p s o l  por 
inclusión de cláusulas de fijación de precios 
de reventa de carburantes (principio non bis 
in idem, resolución sancionadora de 11 de 
julio de 2001) y por estrategia para alargar 
la duración de exclusividad a más de diez años 
en contratos con determinadas estaciones de

Desestimación.

servicio. No se acredita.

03-11-03 Estimación.r536/02 Supuesta práctica restrictiva de r e p s o l  por modi
ficación unilateral de contrato de exclusiva 
manteniendo condiciones no autorizadas por 
nueva legislación sobre restricciones verticales. 
Supuesto incumplimiento de resolución sancio
nadora de 11 de julio de 2001. No procede 
invocación de supremacía Derecho comunita
rio para justificar el archivo, s d c  debe analizar 
el fondo del asunto con independencia noti
ficación de los acuerdos a la Comisión.

21-11-03 r556/03 Presuntas prácticas prohibidas por art. 7. 
Denuncia formulada por Telefónica por 
actuaciones de Retevisión y de Lince para la 
captación de clientela. Actuaciones que no 
afectan sensiblemente al mercado.

Desestimación.
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Fecha Exped. Conducta Decisión

03-12-03 r565/03 Presunto abuso de posición de dominio de a e i  

por obstaculizar la entrada en el mercado de 
otras entidades de gestión de derechos de 
autores y por aplicar precios abusivos a los 
usuarios.

Desistimiento.

10-12-03 r583/03 Presunta fijación de precios entre asociaciones 
agro-ganaderas y el m a p a . Q ue el m a p a  sea 
el prom otor del acuerdo no obsta necesidad 
de verificar si el mismo contiene cláusulas 
contrarias a la l d c .

Estimación.

18-12-03 r572/03 Presuntas prácticas prohibidas por los arts. 6 y Desestimación
7 por el Ayuntam iento de Logroño en la pres
tación de servicios en instalaciones deportivas 
municipales. Conductas sometidas a la l d c  

pero no se acredita posición de dominio y no 
concurre práctica desleal.

19-12-03 r538/02 Presunta infracción art. 1. Circular del Insalud 
de M adrid sobre relación de genéricos de p re
cios más bajos. Ausencia de bilateralidad. 
Inaplicabilidad art. 8 6  t c e  para sancionar 
com portam iento de empresas.

Desestimación.

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 . D ES.

1997 41 14 7 2

1998 39 8 1

1999 32 6 1 1

2000 40 3 2

2001 16 9 1

2002 20 6 1 1

2003 10 8 2 1

Estos datos corresponden a los siguientes porcentajes:
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Año N. EST. EST. 1NAD. DES.

1997 64,06 21,87 10,93 3,12

1998 81,25 16,66 2,08

1999 80,00 15,00 2,50 2,50

2000 88,88 6,66 4,44

2001 61,54 34,61 3,85

2002 71,42 21,42 3,58 3,58

2003 47,62 38,10 9,52 4,76

Respecto a los años anteriores, cabe observar un mayor equilibrio 
entre las resoluciones estimatorias y las desestimatorias. No obstante, hay 
que recordar que desde este año hemos excluido de esta categoría las 
resoluciones que no resuelvan concretamente un recurso contra una deci
sión de archivo (las resoluciones excluidas son casi siempre desestima
torias).

B. R e c u r s o s  c o n t r a  e l  s o b r e s e im ie n t o  d e  e x p e d ie n t e s

En el año 2003, con 14 resoluciones, se invierte la tendencia a la 
baja de la cifra de resoluciones de recurso contra actos de sobreseimiento. 
La estadística de este año es la más alta de los últimos cinco años.

A continuación se relacionan estas resoluciones con indicación de su 
fecha, número de expediente, conducta cuestionada y decisión del t d c :

Fecha Decisión

20-01-03 R513/02 Presuntos acuerdos restrictivos entre ib e -
RIA-AIR NOSTRUM e IBERIA-AIR EUROPA Sobre
descuentos a agencias de viajes.

Desestimación.

12-02-03 R539/02 Supuesto acuerdo para presentar alegacio
nes a la solicitud de una concesión admi
nistrativa para la construcción de una 
molienda de cemento.

Desestimación.

17-02-03 R492/01 Supuestas prácticas contrarias a los arts. 1 
y 6.2.d) consistentes en modalidades de 
cobro del suministro de agua a una urba
nización.

Estimación.

27-03-03 R542/02 Supuesto acuerdo entre cajas de ahorro 
sobre exclusiva de pago de tarifas redu
cidas de transporte público de Pamplona 
mediante tarjeta monedero.

Desestimación.
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Fecha Exped. Conducta Decisión
07-05-03 R532/02 Supuesta negativa injustificada de autoriza

ción para la retransmisión de canciones 
que s o n y  produce por Internet.

Desestimación.

13-05-03 R531/02 Presuntas prácticas en el suministro de gas 
que pudieran provocar la expulsión de 
competidores.

Desestimación.

28-05-03 R540/02 Presunto abuso de posición de dominio en 
el suministro e instalación de malla de 
acero.

Desestimación.

30-06-03 R515/02 Supuesta negativa de suministro de produc
tos farmacéuticos a los mayoristas no fir
mantes de las condiciones generales de
GLAXO.

Desestimación.

11-07-03 R561/03 Oferta subvencionada por el Cabildo de 
Lanzarote de cursos náuticos.

Estimación.

24-07-03 R559/03 Supuesta fijación de precios de venta al 
público de h e l a d o s  m ik o  mediante carte
les publicitarios.

Desestimación.

22-09-03 R547/02 Supuesto abuso de posición de dominio 
mediante negativa injustificada de sumi
nistro en el sector farmacéutico.

Desestimación.

28-10-03 R480/01 Supuestas actividades para impedir las 
importaciones paralelas de España a otros 
países ue en el sector de los productos 
farmacéuticos.

Desestimación.

19-11-03 R581/03 Supuesta imposición de precios de compra 
mediante abuso de posición de dominio.

Desestimación.

03-12-03 R558/03 Supuesta negativa injustificada de suminis
tro de productos farmacéuticos y aplica
ción de condiciones desiguales para pres

Desestimación.

taciones equivalentes.

En este caso, como 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 2003 junto con los de los seis 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 .):
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Año N. EST. EST. INAD. DES.

1997 10 2 1

1998 21 1

1999 5 3

2000 8 3 1

2001 7 2 1

2002 6 2

2003 12 2

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 62,50 37,50

2000 66,60 25,00 8,33

2001 70,00 20,00 10,00

2002 75,00 25,00

2003 85,71 14,29

Cabe advertir que el porcentaje de resoluciones desestimatorias sigue 
siendo claramente dominante.

4. CONCENTRACIONES

Se indican a continuación los 5 casos en que, durante el año 2003, 
el t d c  ha emitido dictamen respecto de una operación de concentración.

Exped. Partes Dictamen
C78/03 Leroy Merlín/Brico. No oposición.
C79/03 Día/El Arbol. No oposición.
C81/03 Albertis Telecom/Retevisión. Con condiciones.
C82/03 Ayuntamiento de Villatoya. No oposición.
C83/03 Caprabo/Alcosto. No oposición.
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En resumen:

Año Oposición No oposición No oposición con condiciones Total
2000 4 4 7 15

2001 1 4 3 8
2002 4 3 7

2003 4 1 5



AUDIENCIA NACIONAL

La Sección 6.a de la Audiencia Nacional, que conoce de los recursos 
contencioso administrativos interpuestos contra las resoluciones del t d c , ha 
dictado 67 sentencias y 11 autos en 2003. Esta cifra supone un importante 
aumento de los recursos jurisdiccionales interpuestos contra resoluciones del 
td c , tras el leve descenso de 2002 (46 sentencias) respecto al ejercicio pre
cedente (49 sentencias en 2001). Por tanto, durante este ejercicio se ha pro
ducido el más alto índice de litigiosidad respecto de las resoluciones del 
td c , muy por encima de las estadísticas de los últimos años del siglo pasado 
(en 1998, 31 sentencias; en 1999,18 sentencias, y en 2000, 33 sentencias).

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

28-1-2003 3-6-1997
Expediente sancionados

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
elaborar y difundir una recom endación de p re
cios. La actora fue exculpada por el t d c , que sólo

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

la sanciona por haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no le había sido im putado 
por el sdc en la instrucción.

29-1-2003 9-2-1998
Expediente sancionados

Art. 1: A cuerdo colectivo de am enazar a provee
dores de productos veterinarios que operan en 
M adrid con dejar de com prarles si no cesan en 
el sum inistro de sus productos a Unidad Móvil

E stim a r p a rc ia l
mente: se con
firma la infrac
ción del art. 1

V eterinaria S. L.
A rt. 7: D ar publicidad m ediante la colocación en 

la pastelería Everest de la localidad de Pozuelo 
de un escrito con un contenido denigratorio  para 
U nidad Móvil V eterinaria, S. L.

y se an u la  la 
in fracc ió n  del 
art. 7.

30-1-2003 3-6-1997
Expediente sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
elaborar y difundir una recom endación de p re
cios. La actora fue exculpada por el t d c  que sólo 
la sanciona por haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no le había sido im putado 
por el s d c  en la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.
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Fecha Resolución t d c Materia Decisión

3-2-2003 26-2-1999
E xpediente sancionador.

A rt. 6: A buso de posición de dom inio de Telefónica 
consistente en  dificultar la en trada  y asentam ien
to  en el m ercado de A irtel, S. A.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

12-2-2003 26-1-2000
Expediente sancionador.

Taxis de B arcelona: conducta prohibida consistente 
en contingentar el núm ero  de licencias que pue
dan traba jar a doble turno.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

12-2-2003 25-10-2000
Expediente sancionador.

A gencias de viajes: práctica prohib ida consistente 
en la presentación de o fertas idénticas a concurso 
público. R ecurso de Viajes B arceló, S. L.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

12-2-2003 25-10-2000
Expediente sancionador.

Agencias de viajes: práctica prohibida consistente 
en la p resentación de o fertas idénticas a concurso 
público. R ecurso de Viajes H alcón, S. A.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

12-2-2003 17-2-2000
Archivo.

Supuesta práctica desleal por Caja de Ahorros. 
Confirm a archivo.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

12-2-2003 29-3-2000
Expediente sancionador.

A buso de posición de dom inio al atribuirse públi
cam ente facultades hom ologadoras que no le 
pertenecen.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

18-2-2003 10-9-1998
Expediente sancionador.

C oncertación de precios de las vacunas antigripales 
con las que se concurría a los concursos convo
cados po r el Servicio A ndaluz de la Salud.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

19-2-2003 3-6-1997
Expediente sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
e laborar y difundir una recom endación de p re
cios. La acto ra  fue exculpada po r el t d c , que sólo 
la sanciona po r haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no  le había sido im putado 
po r el s d c  en la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

19-2-2003 29-11-1999
Expediente sancionador.

A cuerdo en tre  aerolíneas que ha perm itido  el 
aum ento  sim ultáneo y la hom ogeneización de 
tarifas. Recursos de las sancionadas.

C o n f i r m a  R e s . 
TDC.

19-2-2003 29-11-1999
Expediente sancionador.

A cuerdo en tre  aero líneas que ha perm itido  el 
aum ento  sim ultáneo y la hom ogeneización de 
tarifas. R ecursos de la c a  de Canarias.

E s tim a r p a rc ia l
m ente.

24-2-2003 2-11-1999
Expediente sancionador.

Práctica prohibida po r el art. 1.1.6) al realizar actos 
encam inados a la lim itación y control de la dis
tribución com ercial de m aterial eléctrico.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

25-2-2003 25-10-2000
Expediente sancionador.

A gencias de viajes: práctica prohibida consistente 
en la presentación de ofertas idénticas a concurso 
público. R ecurso de Viajes Iberia, S. A.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

26-2-2003
A uto

4-6-2001
Expediente sancionador.

Prácticas concertadas para  la fijación de precios 
en tre  em presas cem enteras. R ecurso de Á ridas 
Form igons Alsina, S. L.

A rch iv o  p o r  no  
n om brar Procu
rador.

26-2-2003 27-7-2000
E xpediente sancionador.

Texaco: pacto  con los m inoristas cláusulas anticom 
petitivas no  am paradas po r el r d  157/1992.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

27-2-2003
A uto

10-10-2002 A buso de posición de dom inio de diversos Colegios 
de M édicos po r fijación de honorarios mínimos 
por extensión de certificados de defunción. 
R ecurso del Colegio de Valencia.

Desistim iento.

5-3-2003 21-9-2000
Expediente sancionador.

Asociación de C om ercializadores de Pescado de 
Vigo: prácticas prohibidas tenden tes a im poner 
determ inados horarios en la celebración de la 
subasta.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.
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Fecha Resolución t d c Materia Decisión

21-3-2003 3-6-1997
E xpediente sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
e laborar y difundir una recom endación de p re
cios. La actora fue exculpada por el t d c ,  que sólo 
la sanciona por haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no le había sido im putado 
por el s d c  en la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

2-4-2003
Auto

10-10-2002 A buso de posición de dom inio de diversos Colegios 
de M édicos por fijación de honorarios mínimos 
p o r extensión de certificados de defunción. 
R ecurso del Colegio de Salamanca.

Desistim iento.

3-4-2003
Auto

4-6-2001
Expediente sancionador.

Prácticas concertadas para  la fijación de precios 
en tre  em presas cem enteras. R ecurso de Áridas 
C uranta, S. A.

Desistimiento.

9-4-2003 26-1-2000
Expediente sancionador.

A buso de posición de dom inio m ediante una estra
tegia de cierre del m ercado a los com petidores 
a  través de la adquisición y el control de la red 
de distribución de explosivos industriales en el 
m om ento inicial de la liberalización del mercado.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

9-4-2003 26-1-2000
Expediente sancionador.

A buso de posición de dom inio m ediante una estra
tegia de cierre del m ercado a los com petidores 
a través de la adquisición y el control de la red 
de distribución de explosivos industriales en el 
m om ento inicial de la liberalización del m ercado.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

11-4-2003 9-3-2000
Expediente sancionador.

Recom endación colectiva de precios por la A gru
pación de A utoescuelas de Alcalá.

E s tim a c ió n  p a r 
cial: reducción 
de la multa.

11-4-2003 26-1-2000
Archivo.

Asociación nacional fabricantes explosivos: su
puesto abuso de posición de dominio. Confirm a 
archivo.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

30-4-2003 23-12-1999
Expediente sancionador.

A cuerdo de las aerolíneas para  fijar las bases de 
cotización a los operadores turísticos en el m er
cado nacional de los vuelos chárter.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

5-5-2003 3-6-1997
Expediente sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
e laborar y difundir una recom endación de p re
cios. La actora fue exculpada po r el t d c , que sólo 
la sanciona por haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no le había sido im putado 
por el s d c  en la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

5-5-2003 27-9-2000
Expediente sancionador.

Entidad  de seguros médicos: abuso de posición de 
dom inio consistente en obstaculizar el acceso al 
m ercado de nuevos com petidores.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

6-5-2003 26-5-1999
Expediente sancionador.

Presunta infracción del art. 1 en  contra to  de exclu
siva. No ha resultado acreditada la existencia de 
ninguna conducta de las prohibidas por la Ley 
de D efensa de la Com petencia.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

14-5-2003
A uto

27-9-2002
Archivo.

Presuntas prácticas restrictivas relacionadas con 
tasas asociadas a tarjetas de crédito. Confirm a 
archivo del s d c .

Desistimiento.

15-5-2003
A uto

10-10-2002 A buso de posición de dom inio de diversos colegios 
de m édicos por fijación de honorarios mínimos 
p o r extensión de certificados de defunción. 
R ecurso del Colegio de Alicante.

D esistim iento.

19-5-2003 25-10-1999
Archivo.

Se confirm a archivo de expediente relativo a dene
gación de licencia de apertu ra  y orden de cierre 
de restaurante.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.
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Fecha Resolución t d c Materia Decisión

3-6-2003 3-6-1997
E xped ien te  sanc ionador.

P rác tica  de  varias  industria s  lác teas consis ten te  en  
e la b o ra r  y d ifu n d ir u n a  reco m en d ac ió n  de  p re 
cios. L a ac to ra  fue  excu lpada  p o r el t d c  que  sólo 
la sanc iona  p o r  h a b er hech o  u n a  recom endación  
p o s te r io r, hech o  que  no  le hab ía  sido  im pu tado  
p o r e l s d c  en  la instrucción .

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

3-6-2003 15-4-1999
E x p ed ien te  sanc ionador.

C oncertación  de precios de ven ta  del azúcar para  
usos industriales. R ecu rso  d e  u n a  d e  las em presas.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

6-6-2003 1-9-2000
S obresem ien to .

S upuestas  p rác ticas  p roh ib idas  en  cen tro  h o sp ita 
la rio  de  A lm ería . C onfirm a  sob rese im ien to .

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

9-6-2003 18-1-2000
E x p ed ien te  sanc ionador.

A cu erd o  del C onse jo  G e n era l de  la  A bogacía  E sp a 
ño la  p o r  el que  se  fijan  no rm as sob re  pub lic idad  
de  los abogados.

E s t im a c ió n  p a r 
cia l: an u lac ió n  
de  la m ulta .

18-6-2003 7-4-2000
E x p ed ien te  sanc ionador.

R eco m en d ació n  colectiva del C oleg io  de  F a rm a 
céu ticos  de  V alenc ia  p a ra  re s trin g ir la  co m p e
ten c ia  e n  el m e rcad o  de  los a lim en tos  infantiles.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

24-6-2003 29-4-2002 P rov idencia  del t d c  en la que  acu e rd a  no  p ro n u n  D esistim ien to .
A u to C aducidad . c ia rse  h asta  la reso lución  so b re  alegación  cad u 

cidad  p ro ced im ien to  de  instrucción.

25-6-2003 24-10-2001
E x p ed ien te  sanc ionador.

C o ncu rso  público: F e ria  d e  A gosto : recom endac ión  
colectiva  de  asociación  de  fe rian tes. R ecu rso  del 
denunciado .

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

2-7-2003 24-4-2001
E xp ed ien te  sanc ionador.

A buso  de  posición  de dom in io  de  T elefón ica  M óvi
les con sis ten te  en  la e labo ración  de listas negras 
de  d is trib u id o res  y en  las p res io n es  sob re  A taxa 
G ro u p .

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

15-7-2003 11-3-1999
R enovación  au to rización  

singular.

R eg istro  de m orosos. R enovación  con cond iciones 
en  cu an to  a  la in fo rm ación  inscribible.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

16-7-2003
A u to

1-4-2002
E xp ed ien te  sanc ionador.

A buso  de posición  de d o m in io  de  Ibe ria  consisten te  
e n  e stab lec im ien to  de m ercan ism o  de fideliza- 
ción  a  agencias de viaje. R ecu rso  de  u c a v e .

D esistim ien to .

18-7-2003 11-3-1999
A uto rizac ión  singular.

R eg istro  de m orosos. A u torización  con condiciones. C o n f i r m a  R e s .
TDC.

1-9-2003
A u to

29-4-2002
P rov idencia  del s d c .

P rov idencia  del s d c  p o r la qu e  se so licita  in fo rm a
ción  en  el m arco  de p ro ced im ien to  sanc ionador. 
t d c  estim a el recurso .

R ecurso  caducado.

11-9-2003 6-7-2000
E xp ed ien te  sanc ionador.

E n tidades de servicios m édicos: práctica prohibida 
consistente en  exigir la vinculación en  exclusiva de 
los m édicos y clínicas con tra tados m ediante  el sis
tem a de seguro voluntario  privado en  Vizcaya.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

11-9-2003 14-3-2000
A rchivo.

S upuestas  infracciones en  conven io  en tre  e l S e r
vicio de  S a lud  de  A ndalucía  y el C oleg io  N acio 
nal de Ó pticos. C onfirm a e l archivo  del s d c .

Inadm isib ilidad .

11-9-2003 25-10-2000
A rchivo.

S u p u estas  in fracciones de  la  U niversidad  P o litéc
nica de  C a ta lu ñ a  <u p c ), p o r o rg an iza r unos cursos 
dirig idos a  la  ob ten c ió n  de  las titu lac iones  p a ra  
la navegación  de  rec reo  com p itien d o  d eslea l
m en te  con  las escuelas privadas. C onfirm a arch i
vo  de l s d c .

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

17-9-2003 21-11-2001
A rchivo.

S upuesto s  p rác tica  restric tiva  y abuso  de posición  
d e  dom in io  de  C aja  M adrid , t d c  confirm a el 
archivo  de l s d c .

E stim ación .
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22-9-2003 8-3-2000
Expediente sancionador.

A buso de posición de dom inio de Telefónica con
sistente en el lanzam iento de la cam paña publi
citaria los Planes Claros.

E s tim a c ió n  p a r 
cial: reducción 
de la multa.

22-9-2003 23-5-2000
Expediente sancionador.

A sociación de A utoescuelas de Santa Cruz de 
Tenerife: recom endación colectiva de unos p re
cios mínimos.

E s tim a c ió n  p a r 
cial: reducción 
de la multa.

22-9-2003 22-3-2000
Archivo.

Supuestas infracciones en  contratos de em presa 
explotadora de canteras con diversos municipios 
p ropietarios de éstas. Confirm a el archivo del 
SDC.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

1-10-2003 29-4-2002
Archivo.

Supuestas prácticas restrictivas consistentes en la 
com ercialización de cava en botellas no confor
m es a la norm ativa. Confirm a archivo del s d c .

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

7-10-2003
Auto

10-10-2002 A buso de posición de dom inio de diversos colegios 
de m édicos po r fijación de honorarios mínimos 
por extensión de certificados de defunción. 
R ecurso del Colegio de Valladolid.

Desistim iento.

8-10-2003 30-7-2001
Am pliación de plazo ins

trucción.

A cuerdo del s d c  por el que se am plia el plazo de 
instrucción. A uto del t d c  acepta el desistim iento 
del recurrente.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

10-10-2003 13-4-2000
Expediente sancionador.

Colegio Oficial de V eterinarios de C iudad Real: 
práctica prohibida consistente en actos encam i
nados a lim itar territoria lm ente  la actividad p ro
fesional de los veterinarios.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

11-10-2003 15-11-1999
Recurso con tra  acto de 

archivo.

Se confirm a archivo de expediente relativo a esta 
blecim iento en tre  varias entidades financieras de 
un sistem a de asesoram iento gratu ito  du ran te  la 
cam paña de la Renta.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

11-10-2003 14-2-2000
Expediente sancionador.

Supuestas conductas abusivas de posición de dom i
nio de G as N atural consistentes en  exigir a cier
tos clientes un pago a cuenta y en  subir los p re
cios de m odo p resuntam ente  abusivo. N o se acre
ditan.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

15-10-2003 30-5-2002
Expediente sancionador.

Infracción art. 7 po r diversos colegios de a p i s . C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

16-10-2003 19-1-2000
Expediente sancionador.

A cuerdo de la Asociación de Expertos Inm obilia
rios po r el que se establecieron unas “norm as 
de honorarios” restrictivas de la com petencia en 
cuanto  que recom endaban y fijaban precios.

E s tim a c ió n  p a r 
cial: reducción 
de la multa.

20-10-2003 3-6-1997
E xpediente sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
e laborar y difundir una recom endación de p re
cios. La actora fue exculpada por el t d c , que sólo 
la sanciona po r haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no le había sido im putado 
por el sd c  en la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

22-10-2003 5-10-2000
E xpediente sancionador.

Colegios de O dontólogos y Estom atólogos de C ór
doba y de España: prácticas prohibidas consis
ten tes en  lim itaciones publicitarias. Recurso del 
Colegio de España.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

22-10-2003 31-5-2000
Archivo.

Presunta práctica restrictiva consistente en actos de 
com petencia desleal po r la C ám ara de Propiedad 
U rbana de G irona. Confirm a archivo del SDC.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

27-10-2003
A uto

13-12-2002
Ejecución.

Resolución para  la ejecución sentencia. Desistim iento.
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29-10-2003 18-7-2000
E xpediente  sancionador.

Colegio Oficial de  A rqu itec to s de M adrid: práctica 
restrictiva consistente  acuerdo  p o r el que  se deci
día estam pillar los proyectos som etidos al visado 
del C olegio cuyo p resupuesto  d e  o b ra  fuera  no to 
riam ente  in ferio r al resu ltan te  de  la aplicación.

Estim ación.

30-10-2003 5-10-2000
E xped ien te  sancionador.

Colegios de O dontólogos y E stom atólogos de C ór
doba y de  E spaña: prácticas prohib idas consis
ten tes  en  lim itaciones publicitarias. R ecurso  del 
Colegio de C órdoba.

E s tim a c ió n  p a r 
cial: reducción  
de la m ulta.

31-10-2003 30-7-2001
A m pliación de plazo ins

trucción.

A cuerdo  del s d c  p o r el que se am plia el plazo de 
instrucción. A u to  del t d c  acep ta  el desistim iento 
del recurren te .

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

4-11-2003 3-6-1997
E xpedien te  sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente  en 
e labo ra r y d ifundir una recom endación  de  p re
cios. La acto ra  fue exculpada po r el t d c ,  que sólo 
la sanciona po r haber hecho una recom endación 
p osterio r, hecho  que no le había sido im putado 
po r el s d c  en  la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

5-11-2003 1-12-2000
E xpedien te  sancionador.

U nión  E spañola  de E n tidades  A seguradoras: reco 
m endación  colectiva de subida de la prim a del 
seguro  del autom óvil.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

5-11-2003 24-4-02 A buso de posición de dom inio  Me Lane/Tabaca- 
lera.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

11-11-2003 10-4-2000
Archivo.

Supuestas prácticas restrictivas del A yuntam iento  
de V illam artín  en concesión de  los servicios 
m unicipales de abastecim iento  y saneam ien to  de 
agua. C onfirm a archivo del s d c .

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

12-11-2003 3-4-2002 Práctica restrictiva de en tidades bancarias. R ecurso 
de b b v a .

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

19-11-2003 3-6-1997
E xpedien te  sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
e labo ra r y d ifundir una recom endación  de p re 
cios. La acto ra  fue  exculpada po r el t d c ,  que sólo 
la sanciona po r haber hecho una recom endación 
posterio r, hecho  que no  le había sido im putado 
po r el s d c  en  la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

19-11-2003 25-10-2000
E xpedien te  sancionador.

A gencias de viajes: práctica p rohibida consistente 
en  la p resen tación  de o fertas idénticas a concurso 
público. R ecurso  de M undosocial a i e .

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

26-11-2003 2-3-2001
Archivo.

P resun ta  práctica restrictiva consistente en  realizar 
actividades de lim pieza m arina y de protección 
del m edio am biente  sin autorización. C onfirm a 
archivo del s d c .

C o n f i r m a  R e s .
TDC.

3-12-2003 7-7-2000
Archivo.

P resun ta  práctica restrictiva de en tidades bancarias 
y asociaciones de en tidades bancarias consistente 
en  estab lecer la fecha valor de una operación 
bancaria. C onfirm a archivo del s d c .

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

10-12-2003 25-6-2001
E xpediente sancionador.

Seguros médicos: práctica restrictiva consistente  en 
obstaculizar el acceso al m ercado  de nuevos com 
petido res al exigir la exclusividad de los m iem 
bros de su cuadro  m édico.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

10-12-2003 26-3-2001
A utorización.

D enegación de autorización  de esta tu to s  de coo
perativa farm acéutica  que estab lecen  obligacio
nes de  com pra m ínim a pa ra  los socios.

C o n f i r m a  R e s .
TDC.
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17-12-2003 3-6-1997
Expediente sancionador.

Práctica de varias industrias lácteas consistente en 
elaborar y difundir una recom endación de p re
cios. La actora fue exculpada por el t d c , que sólo 
la sanciona por haber hecho una recom endación 
posterior, hecho que no  le había sido im putado 
po r el s d c  en la instrucción.

C o n f i r m a  R e s .  
TDC.

Al igual que en ejercicios anteriores, es destacable que la gran 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 los autos que ponen fin al 
procedimiento sin entrar en el fondo. Teniendo en cuenta este dato, pue
de afirmarse que la proporción de sentencias que confirman la resolución 
dictada por el t d c  es similar a la de años anteriores, del mismo modo 
que el número de sentencias anulatorias sigue siendo mínimo. Las esti
maciones parciales se refieren casi exclusivamente a modificaciones de 
las multas imputas por el t d c .

A continuación, se detalla de forma esquemática el contenido de las 
sentencias y autos, numéricamente y en porcentaje, con comparación res
pecto a los ejercicios anteriores:

Estadísticas Confirma 
Res. tdc

Confirma 
parcialmente 

Res. tdc

Anula 
Res. tdc

Inadmisibilidad
Otros Total

1998
Núm. 25 1 4 1 31

% 80,70 3,20 12,90 3,20 100

1999
Núm. 16 1 — 1 18

% 89,00 5,50 — 5,50 100

2000
Núm. 22 6 5 — 33

% 66,70 18,20 15,10 — 100

2001
Núm. 42 4 1 2 49

% 85,70 8,20 2,00 4,10 100

2002
Núm. 40 6 — 1 47

% 86,70 13,00 — 0,03 100

2003
Núm. 57 8 2 11 78

% 73,08 10,25 2,56 14,11 100
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TRIBUNAL SUPREMO

Se hace constar a continuación, las Sentencias del Tribunal Supremo 
en las que se invoca o aplica el Derecho de la competencia. Como en 
los años anteriores la mayoría de las decisiones han sido dictadas por 
la Sala de lo Contencioso-Administrativo en resolución de recursos contra 
sentencias o autos de la Audiencia Nacional dictadas a su vez en vía 
de recurso contra actos administrativos en la materia. El número de deci
siones de la Sala de lo Civil vuelve a disminuir de 5 (2001) a 3 (2002) 
y ahora a 2 (2003).

1. SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA 
DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Fecha Resolución Materia Decisión

Auto
8-1-2003

R e c u rs o  de  c a s a c ió n  
contra Sentencia de la 
A udiencia Nacional.

Recurso contra sentencia confirm atoria de resolu
ción que confirm a decisión de archivo del s d c  

relativo a denuncia contra Colegio N otarial de 
Cataluña.

Casación desierta.

Auto
25-2-2003

R e c u rs o  de  c a s a c ió n  
contra Sentencia de la 
Audiencia Nacional.

R ecurso in terpuesto por Telefónica contra senten
cia confirm atoria de resolución t d c  condenatoria 
por abuso de posición de dom inio (dem anda 3C

I n a d m is ió n  d e l 
recurso de casa
ción.

Com m unications).

Sentencia
3-3-2003

R e c u rs o  c o n tra  R e a l 
D ecreto.

R ecu rso  in te rp u e s to  c o n tra  e l R ea l D e c re 
to  658/2001, por el que se aprueba el E sta tu to  
G eneral de la A bogacía española.

Estim ación parcial 
d e l  r e c u r s o .  
A n u lac ió n  del 
a r t .  6 3 . 1 . / ) .  
V oto particular.

Sentencia
6-3-2003

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
contra Sentencia de la 
A udiencia Nacional.

R ecurso in terpuesto por Telefónica contra senten
cia confirm atoria de resolución t d c  condenatoria 
por abuso de posición de dom inio (dem anda 3C 
Com m unications).

I n a d m is ió n  d e l 
recurso de casa
ción.

Sentencia
17-3-2003

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia de la 
Audiencia Nacional.

R ecu rso  in te rp u e s to  p o r f a c o n a u t o  declarada  
au to ra  p o r el t d c  de  u n a  recom endac ión  colec
tiva con  e fec to  de fijar p rec ios y de una práctica 
co n ce rtad a  p a ra  la p u e sta  en  com ún de co n 
d iciones com erc ia les co n tra  Sen tencia  de la 
A u d iencia  N acional d eses tim a to ria  del re 
curso.

In a d m is ió n  d e l 
recurso de casa
ción.
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Sentencia
11-4-2003

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  in te rpuesto  po r E m presa  mixta de servi
cios funerarios de M adrid  con tra  desestim ación 
del recurso in te rpuesto  con tra  resolución del t d c  

por la que se acuerda  la tram itación  de expe
dien te  sobreseído  po r el s d c . R ecurren te  p lantea 
el derecho  a  la tu te la  efectiva.

Estim ación parcial 
del recurso. La 
sentencia casa
da  no  exam inó 
la pretensión  de 
n u lid a d  d e  la 
reso lución  t d c  

por falta de for
ma. Se desesti
m a la  p re te n 
sión de infrac
ción derecho  de 
defensa.

Sentencia
30-4-2003

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 terpuesto  po r H idroeléctrica de l’Em - 
pordá, S. A., con tra  au to  que deniega la suspen
sión de resolución t d c  condenato ria  (publicación 
y m ulta).

I n a d m is ió n  d e l  
recurso  de casa
ción.

Sentencia
8-5-2003

R e c u r s o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia de la 
A udiencia N acional.

R ecurso  in terpuesto  p o r U nión  Española  de  Explo
sivos, S. A., con tra  sentencia estim atoria  del 
recurso  con tra  resolución t d c  por la que se 
acuerda  la tram itación  de expediente sobreseído  
p o r el s d c . A buso de  posición de dom inio. M er
cados conexos y vinculados.

E s t im a c ió n  d e l  
r e c u r s o ,  t s  

a p re c ia  d u d as  
q u e  re q u ie re n  
ser instruidas.

Sentencia
26-5-2003

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
co n tra  Sentencia de  la 
A udiencia N acional.

R ecurso  in terpuesto  con tra  sentencia que estim a 
parcialm ente el recurso  del Colegio de A rqu i
tectos de M adrid  con tra  resolución t d c . A udien
cia N acional declara  nulidad de la multa.

D esestim ación del 
recurso.

Sentencia
1-6-2003

R e c u rs o  c o n tr a  R e a l 
D ecreto .

R e c u rs o  in te rp u e s to  c o n tra  e l R e a l D e c re 
to  658/2001, po r el que se aprueba  el E sta tu to  
G eneral de la A bogacía española.

D esestim ación del 
recurso.

Sentencia
2-6-2003

R e c u rs o  d e  c a s a c ió n  
con tra  Sentencia de la 
A udiencia Nacional.

R ecurso  in terpuesto  po r Industria  Farm acéutica  
C antabria, S. A ., en relación con A cuerdo  en tre  
el M inisterio  de Sanidad y Farm aindustria , en 
con tra  de la  desestim ación de la solicitud de  nuli
dad  del mismo. R ecurren te  invoca infracción del 
art. 1 l d c .

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.

Sentencia
9-6-2003

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 in te rpuesto  po r Televisiones autonóm icas 
y p o r la Liga N acional de Fútbol Profesional con
tra  sentencia desestim atoria del recurso  con tra  
la resolución condenatoria  del t d c , en relación 
con la con tra tación  de derechos de em isión de 
fú tbol im pidiendo la en trad a  en  el m ercado de 
nuevos o perado res (A ntena3).

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.

Sentencia
7-7-2003

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  in te rpuesto  po r r e p s o l , b p  y  c e p s a  con tra  
sentencia estim atoria  del recurso  anulando la 
resolución del t d c  ordenando  el desarchivo de 
la denuncia in te rpuesta  po r la C onfederación 
Española  de Em presarios de Estaciones de S er
vicios.

D esestim ación del 
recurso de casa
ción.

Sentencia
21-7-2003

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 Nacional.

R ecurso  in te rpuesto  po r la a i s g e  y  la a i e  contra 
au to  de suspensión del recurso contencioso- 
adm inistrativo  po r el que se acuerda la suspen
sión parcial de la resolución condenatoria  del 
t d c , en relación a abuso de posición de dom inio 
en  la  gestión de  derechos de  prop iedad  intelec
tual. Suspensión de la m ulta  pero  no  de los res
tan tes  apartados.

D esestim ación del 
recurso  de casa
ción.



TRIBUNAL SUPREMO 413

Fecha Resolución Materia Decisión

Sentencia
7-10-2003

R e c u rs o  de  c a sa c ió n  
contra Sentencia de la 
A udiencia Nacional.

Recurso en relación con concierto sobre sistema 
de facturación de productos farm acéuticos sus
crito entre  el Consejo G eneral de Farm acéuticos 
y el D irector G eneral de la Tesoreria y el Pre
sidente del Insalud. La Federación Em presarial 
de Farm acéuticos Españoles recurre la sentencia 
que declara la cobertura por la «excepción legal» 
de este concierto y su consecuente no som eti
m iento al art. 1 l d c .

Desestim ación del 
recurso de casa
ción.

Auto
13-11-2003

R ecurso contra Senten
cia de la Audiencia 
Nacional.

R ecurso contra sentencia desestim atoria que con
firma resolución t d c  que declara la práctica res
trictiva de varias industrias lácteas de recom en
dación de precios, s o d i b e r  recurre la multa.

In a d m is ió n  d e l 
recurso.

Sentencia
5-12-2003

R e c u rs o  de  c a s a c ió n  
contra Sentencia de la 
A udiencia Nacional.

R ecurso de la Federación Española de Fúlbol con
tra  sentencia desestim atoria que confirm a reso
lución t d c  que declara el abuso de posición de 
dom inio en  retransm isión de partidos.

Desestimación del 
recurso de casa
ción.

Sentencia
17-12-2003

R e c u rs o  c o n tra  R ea l 
D ecreto

R ecu rso  in te rp u e s to  c o n tra  e l R ea l D e c re 
to  658/2001, por el que se  aprueba el E statuto 
G eneral de la Abogacía española.

Desestim ación del 
recurso.

Además, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre
mo ha dictado 7 autos en relación con la correspondiente operación de 
concentración.

Fecha Resolución Materia Decisión

Auto
5-3-2003

Recurso contra resolu
c ió n  d e l  S e r v i c io  
D efensa de la C om pe
tencia.

Ejecución de acuerdo Consejo de M inistros que da 
cum plim iento a sentencia t s  en relación a con
centración A ntena 3 Radio. Alcance de los efec
tos civiles de la resolución de los negocios pac
tados en tre  las partes e pretensión de imposición

Estim ación parcial 
de l re c u rso  y 
declaración que 
d e te r m in a d a s  
decisiones s d c

de mecanismos de compensación. exceden de lo 
q u e  es e je c u 
ción.

Auto
16-5-2003

Recurso contra A cuer
dos del Consejo de 
M inistros.

Recurso contra 2 A cuerdos de Consejo de Minis
tros m ediante los que se subordinaba a de te r
m inadas condiciones la operación de concentra
ción v ía  d ig i t a l . Se solicita la suspensión cautelar 
de los acuerdos.

Desestim ación del 
re c u rso . V o to  
particular.

Auto
21-5-2003

Recurso contra A cuer
dos del Consejo de 
M inistros.

Recurso contra 2 A cuerdos de Consejo de Minis
tros m ediante los que se subordinaba a de te r
m inadas condiciones la operación de concentra
ción v ía  d ig i t a l . Se solicita la suspensión cautelar 
de los acuerdos.

Desestim ación del 
re c u rso . V o to  
particular.

Auto
17-7-2003

Recurso contra A cuer
dos del Consejo de 
M inistros.

Recurso contra 2 A cuerdos de Consejo de Minis
tros m ediante los que se subordinaba a de te r
m inadas condiciones la operación de concentra
ción v ía  d ig i t a l . Se solicita la suspensión cautelar 
de los acuerdos.

Desestim ación del 
re c u rso . V oto  
particular.

A uto
23-9-2003

Recurso de súplica. Recurso contra 2 A cuerdos de Consejo de Minis
tros m ediante los que se subordinaba a de te r
m inadas condiciones la operación de concentra
ción v ía  d ig i t a l . Confidencialidad.

E s t im a c ió n  d e l 
recurso.
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Fecha Resolución Materia Decisión

A uto
29-9-2003

R ecurso  de súplica. R ecurso  co n tra  2 A cuerdos de Consejo de  M inis
tros m edian te  los qu e  se subord inaba a d e te r
m inadas condiciones la operación de  concen tra 
ción v ía  d i g i t a l . A m pliación plazos.

D esestim ación del 
recurso.

A uto
13-10-2003

R ecurso  de súplica. R ecurso  con tra  2 A cuerdos de Consejo de M inis
tros m edian te  los que se subordinaba a d e te r
m inadas condiciones la operación  de concen tra 
ción v í a  d i g i t a l . A portación  docum entación.

E s t im a c ió n  d e l  
recurso.

2. SENTENCIAS DICTADAS POR LA SALA D E LO CIVIL

Fecha Resolución Materia Decisión

Sentencia
4-2-2003

R e c u r s o  d e  c a s a c ió n  
c o n tra  la  s e n te n c ia  
d ic tada en  g rado  de 
a p e l a c i ó n  p o r  la  
A ud iencia  Provincial 
de O viedo com o con
secuencia  del ju ic io  
sobre reclam ación de 
cantidad.

E l T ribunal evoca la com patibilidad de la utiliza
ción de condiciones generales en  e l sec to r de los 
seguros con  las exigencias de la norm ativa sobre 
defensa de la com petencia.

D esestim ación del 
recurso  de  casa
ción.

Sentencia
27-7-2003

R e c u r s o  d e  c a s a c ió n  
con tra  el au to  d ictado 
en  grado de apelación 
p o r la A udiencia P ro 
vincial de  Vizcaya del 
ju ic io  sob re  co m p e 
tencia desleal.

Litigio iniciado po r la Asociación de E xpendedores 
de Prensa  y R evistas en  relación con la im po
sición de condiciones de ven ta  a los vendedores 
de periódicos y revistas p o r la distribuidora en 
exclusiva.

La en tidad  dem andada in terpone excepción de 
incom petencia resuelta  m edian te  A u to  de la a p  

de Vizcaya que decretó  la incom petencia de la 
jurisdicción civil y estim ó com peten te  al t d c .

E s t im a c ió n  d e l  
recurso  de  casa
ción, anulación 
d e l  a u t o  y 
declarac ión  de 
com petencia  de 
la  ju risd ic c ió n  
civil.
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1. DECISIONES DE APLICACIÓN DE LOS ARTS. 81 Y 82 TCE

A. N u e v o s  a s u n t o s

El volumen de asuntos nuevos registrados en la Comisión en el año 
2003 ha disminuido muy sensiblemente, siendo el más bajo desde el año 
1993. Esta disminución es principalmente debida a la reducción impor
tante de la cifra de notificaciones. Por el contrario, el número de expe
dientes iniciados por iniciativa de la Comisión ha aumentado. Esta evo
lución parece apuntar a la filosofía del Reglamento 1/2003. El número 
de denuncias ha descendido.

A continuación se exponen las cifras relativas a nuevos asuntos desde 
el año 1992 al 2003, con indicación de su origen (iniciativa de la Comisión, 
denuncia, notificación) y el total:

Año Iniciativa
Comisión Denuncia Notificación Total

2003 97 94 71 262

2002 91 129 101 321

2001 74 116 94 284

2000 84 112 101 297

1999 77 149 162 388

1998 101 192 216 509

1997 101 177 221 499

1996 94 168 209 471

1995 46 145 368 559

1994 16 140 236 392

1993 27 111 266 404

1992 43 110 246 399

* En este Anuario 2003 se han incorporado las estadísticas del año 2003 publicadas en el XXXIII 
Informe sobre la política de la competencia, Documento s e c  (2004) 658, de 4 de junio de 2004. Además 
de estas informaciones se ha utilizado también la disponible en el servidor telemático de la d g  
de competencia.
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B. R e s o l u c ió n  d e  e x p e d ie n t e s

En 2003 ha disminuido, por cuarto año consecutivo, el número de 
expedientes resueltos. Este descenso a 319 expedientes resueltos nos sitúa 
en el nivel más bajo desde el año 1992. A  pesar de este descenso, el 
número de expedientes pendientes ha disminuido.

El desdoblamiento entre decisiones formales e informales arroja las 
siguientes cifras:

Año Decisiones
formales

Procedimiento
informal Total

2003 24 295 319
2002 33 330 363
2001 54 324 387
2000 38 362 400
1999 68 514 582
1998 42 539 581
1997 27 490 517
1996 21 365 388
1995 14 419 433
1994 33 525 558
1993 14 734 748
1992 34 1.090 1.124

C. D e c is io n e s  f o r m a l e s  s a n c io n a d o r a s  d e l  a ñ o  2003

Fecha Exped. Referencia Conducta Decisión Public.

2-4-2003 38.279 C arnes bovinas 
francesas

A cuerdo  para  suspender 
p rov isiona lm en te  las 
im portaciones y para  
aplicar precios m íni
mos para  de te rm ina
das categorías de bovi
nos.

Im posición de m ultas a c in
co federaciones france
sas de productores por 
un to ta l de 16,7 m illo
nes € .

IP/03/479 
d o  L209, de 

19-8-2003

21-5-2003 37.451
37.578
37.579

D eutsche
Telekom

A b u so  de  posic ión  de 
do m in io  co n sis te n te  
en  la Imposición a  los 
nuevos operado res  de 
precios no equitativo 
para  el acceso a  la 
bucle local.

M ulta de 12,6 m illones €  a 
Deuysche Telekom .

1P/03/717 
d o  L263, de 

14-10-2003
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Fecha Exped. Referencia Conducta Decisión Public.

16-7-2003 37.975 Y am aha Restricción de los in ter
cam bios e imposición 
de precios m ediante 
con tra tos de  distribu
ción de instrum entos 
musicales.

Im posic ión  de m u ltas a 
d iversas filiales e u ro 
peas de Y am aha po r un 
to ta l de 2,56 m illones € .

IP/03/1028

16-7-2003 37.233 W anadoo
Interactive

A buso  de  posición  de 
d o m in io  co n sis ten te  
en  la imposición de 
precios p redatorios en 
accesos a d s l  a In te r
net.

M ulta de 10,35 millones € a  
W anadoo Interactive.

IP/03/1025

1-10-2003 37.370 Sorbatos A cuerdo de precios y de 
reparto  de m ercados 
en  el sector de los sor- 
batos (productos qu í
m ic o s  q u e  a c t ú a n  
com o conservantes).

Im posición de m ultas por 
un total de 138,4 millo
nes €  a cuatro  em pre
sas. P lena inm unidad a 
una em presa por haber 
re v e la d o  e l c á r te l  y 
reducción de la m ulta a 
una de las sancionadas 
po r cooperación.

IP/03/1330

3-12-2003 38.359 Productos a  base 
de carbono 

y grafito para  
aplicaciones 

eléctricas 
y m ecánicas

A cuerdo para  la fijación 
de  precios y  reparto  
de los m ercados de 
Productos a base de 
carbono y  grafito  para  
aplicaciones eléctricas 
y  m ecánicas en el e e e .

Im posición de m ultas por 
un  to ta l de 101,44 millo
nes €  a cinco em presas. 
Plena inm unidad a una 
em presa  p o r h aber reve
lado el cártel.

IP/03/1651

10-12-2003 37.857 Peróxidos
orgánicos

C árte l a escala del e e e  de 
repa rto  de m ercados 
en  el sec to r de los 
peróxidos orgánicos.

Im posición de m ultas por 
un  total de 695 millo
nes €  a seis em presas. 
Plena inm unidad a algu
na em presa por haber 
revelado el cártel o por 
colaboración.

IP/03/1700

16-12-2003 38.240 Tubos 
industriales 

de cobre

A cuerdo para  la fijación 
de precios y reparto  
de los m ercados de 
tubo  de cobre indus
trial.

M ultas a W ieland W erke 
(20.79 m illones € ) ,  a 
K M E - g r o u p  (3 9 .8 1  
millones € )  y a O uto- 
k u m p u  (18 ,13  m illo 
n e s  € ) .  E s ta  ú l t im a  
em presa se beneficia de 
una reducción por su 
cooperación en la inves
tigación.

IP/03/1746

2. DECISIONES RELATIVAS A  AYUDAS PÚBLICAS

A. N u e v o s  a s u n t o s

Como en el ámbito de las prácticas restrictivas, se ha reducido sen
siblemente el número de expedientes de ayudas públicas abiertos. La 
Comisión ha registrado en el año 2003, 552 nuevos asuntos, lo que supon
dría volver a la menor cifra de los últimos cinco años.
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Además, los Estados han presentado 203 fichas de información en 
virtud de los reglamentos de exención por categorías para las pequeñas 
y medianas empresas, para las ayudas ala formación y para el empleo. 
En estos sectores el número de notificaciones ha disminuido sensible
mente.

Año
Total

expedientes
iniciados

N otif No notif. Existentes Denuncias

2003 552 306 53 18 175

2002 613 349 67 5 192

2001 569 322 46 49 152

2000 663 473 86 10 94

1999 569 469 98 2 —

1998 444 342 97 5 —

1997 656 515 140 1 —

1996 644 550 91 3 —

1995 803 680 113 10 —

B . R e s o l u c ió n  d e  e x p e d i e n t e s

En cuanto a las decisiones adoptadas por la Comisión, se ha reducido 
su número por segundo año consecutivo.

A ño Expedientes resueltos

2003 374

2002 444

2001 451

2000 475

1999 444

1998 460

1997 502

1996 474

1995 619

Sigue un cuadro de desglose por países. En el último ejercicio, España 
ha visto reducido el número de expedientes. Esta disminución aparta a 
España del grupo de países que más casos tiene.
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Estado miembro 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003
Austria 48 32 18 14 26 20 11 14
Bélgica 14 11 22 14 21 24 21 21
Dinamarca 12 16 9 5 5 11 8 9
Alemania 143 194 154 124 122 130 121 84
Grecia 3 5 9 8 1 12 14 10
España 62 53 36 79 79 73 56 30
Finlandia 14 8 8 8 17 7 9 4
Francia 48 38 27 29 47 39 44 45
Irlanda 2 2 2 12 11 7 14 s

Italia 64 63 77 94 61 39 61 52
Luxemburgo 3 1 3 0 2 3 4 2
Países Bajos 37 33 38 24 33 38 25 34
Portugal 10 15 15 8 16 15 13 8
Suecia 7 10 14 8 15 2 5 14
Reino Unido 7 21 18 17 19 31 38 41
Unión Europea 474 502 460 444 475 451 444 374

3. DECISIONES RELATIVAS A CONCENTRACIONES

A. N o t if ic a c io n e s  r e c ib id a s

Se confirma la ruptura observada el año 2001 en la progresión cons
tante sin inflexión que se constataba desde 1994. La disminución del 
número de notificaciones recibidas es, si cabe, todavía más significativa: 
de 345 notificaciones en el año 2000 a 212 en el año 2003 (una disminución 
de aproximadamente el 39 por 100 en tres años).

Año 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003

Número de noti
ficaciones reci
bidas 63 60 58 95 110 131 172 235 292 345 335 279 212

B. D e c is io n e s  f in a l e s

La Comisión ha adoptado 231 decisiones finales en materia de con
centraciones durante el año 2003. Esta cifra supone, por tercer año con-
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secutivo, una importante disminución del número de expedientes resueltos 
(345 en el año 2000), tras el importante incremento de año 2000, que 
nos vuelve a situar en las estadísticas de finales de la década de los noventa 
(238 en el año 1998). Esta tendencia a la baja coincide con la evolución 
de las estadísticas correspondientes a las notificaciones recibidas.

D e las cifras que a continuación se muestran destaca que el número 
de decisiones de prohibición de la operación ha disminuido al mínimo, 
pues la Comisión no se ha opuesto a ninguna de las operaciones sobre 
las que se ha pronunciado.

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 2002 2003

6 .1 .a ) Fuera del ámbito de 
aplicación 5 9 4 5 9 6 4 6 1 1 1 1 _

6.1. b ) Compatible con el 
mercado común 47 43 49 78 90 109 118 207 236 293 299 240 203

6.1 .b ) Compatible con el 
mercado común 
con condiciones 3 4 7 3 7 17 19 28 13 10 11

6.1.6) Compatible con el 
mercado común y 
remisión parcial a 
lo s  E s ta d o s  
miembros 1 1 6 3 1 4 6 9 1

9.3 .b ) Remisión total a los 
E stad o s m iem 
bros 1 3 1 1 3 2 1 4 8

9.3 .b ) Rem isión parcial 
a lo s  E s ta d o s  
miembros en la 
fase II 1

8.2 Compatible con el 
mercado común 1 1 1 2 2 1 1 2 0 3 5 2 2

8.2 Compatible con el 
mercado común 
con condiciones 3 3 2 2 3 3 7 5 8 12 10 5 6

8.3 Prohibiciones 1 — — 1 2 3 1 2 1 2 5 — —

8.4 Restablecer la com
petencia efectiva _ _ _ _ _ _ 2 _ _ _ _ 2 _

T ota l decisiones 
finales 60 61 57 91 109 125 142 238 270 345 340 273 231
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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 2003 en aplicación de las normas de la competencia 
aplicables a las empresas. Se indica su fecha, número de asunto, partes 
intervinientes y materia sobre la que versa. No hacemos constar la publi
cación 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://curia.eu.int/es/transitpage.htm).

Fecha Asunto Partes Materia

4-3-2003 T-319/99 Federación N acional de E m pre
sas de Instrum entación C ien
tífica, M édica, Técnica y D en
tal (f e n i n ) /  Com isión E u
ropea

Com petencia. A buso de posición dom inante. Ser
vicio público de  salud. R etrasos en  el pago de 
facturas. D enuncia presentada por proveedo
res. Concepto de em presa.

19-3-2003 T-213/00 c m a  c g m ,  Cho Y ang Shipping 
Co. Ltd, Evergreen M arine 
Corp. Ltd, H anjin Shipping 
Co. Ltd, Hapag-Lloyd Cotai- 
ner Linie G m bH , Kawasaki 
Kisen Kaisha Ltd, Malaysia 
In ternational Shipping C or
poration  B erhad, M itsui o s k  

Lines Ltd, N eptune O rient 
L ines L td , N ippon  Y usen 
K a ish a , O r ie n t  O v e rse a s  
C ontainer Line Ltd, P & O  
Nedlloyd C ontainer Line Ltd, 
Senator Lines G m bH , Yang- 
ming M arine T ranspon Corp / 
Comisión Europea

Com petencia. A cuerdo entre m iem bros de una 
conferencia m arítim a y com pañías m arítim as 
independientes. G astos y recargos. Base ju rí
dica. R eglam ento (CEE) núm. 4056/86. Regla
m ento  <c e e ) núm. 1017/68. M ercado pertinen 
te. P rueba de la infracción. Prescripción. 
Multa.

17-6-2003 T-52/00 C oe Clerici Logistics SpA /  
Com isión E uropea

Com petencia. D enuncia. Arts. 82 y 86 c e . A dm i
sibilidad. Servicios portuarios.

9-7-2003 T-220/00 Cheil Jedang  C orp /  Comisión 
E uropea

Com petencia. Prácticas colusorias. Lisina. D irec
trices para  el cálculo del im porte de las multas. 
A plicabilidad. G ravedad y duración de la 
infracción. V olum en de negocios. C ircunstan
cias atenuantes.

http://curia.eu.int/es/transitpage.htm
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Fecha Asunto Partes Materia

9-7-2003 T-223/00 Kyowa H akko  Kogyo Co. L td, 
K y o w a  H a k k o  E u r o p e  
G m bH  / C om isión E uropea

C om petencia. Prácticas colusorias. Lisina. D irec
trices para  el cálculo del im porte de las multas. 
Aplicabilidad. G ravedad de la infracción. V olu
m en de negocios. Acum ulación de sanciones.

9-7-2003 T-224/00 A rcher D aniels M idland Com - 
pany, A rcher D aniels M id
land Ingred ien ts L td /  C om i
sión E uropea

C om petencia. Prácticas colusorias. Lisina. D irec
trices pa ra  el cálculo del im porte  de  las m ultas. 
A plicabilidad. G ravedad  y duración  de la 
infracción. V olúm enes de negocios. C ircuns
tancias agravantes. C ircunstancias a tenuan tes. 
C ooperación d u ran te  el p roced im ien to  adm i
nistrativo. A cum ulación de sanciones.

9-7-2003 T-230/00 D aesang C orp , Sewon E urope  
G m bH  / C om isión E uropea

C om petencia. P rácticas colusorias. Lisina. D irec
trices para  el cálculo del im porte  de las m ultas. 
V olum en de negocios. C ircunstancias a ten u an 
tes. C ooperación  du ran te  el p rocedim iento  
adm inistrativo.

30-9-2003 A suntos
acum ulados
T-191/98,
T-212/98,
T-213/98
y T-214/98

A tlantic  C onta iner Line a b , Cho 
Y a n g  S h ip p in g  C o . L td , 
DSR-Senator L ines  G m bH , 
H an jin  S h ipp ing  C o. L td , 
H ap ag  Lloyd a g ,  H yundai 
M erchan t M arine Co. Ltd, 
a .p . M o lle r -M a s rs k  L in e , 
M ed iterranean  Shipping Co., 
S. A ., O rien t O verseas C on
ta in e r L ine <u k ) Ltd, Polish 
O cean L ines (POL), P & O 
Nedlloyd Ltd, Sea-L and Ser
vice Inc., N e p tu n e  O rie n t 
L ines  L td , N ip p o n  Y usen  
Kaisha, T ranspo rtac ión  M arí
tim a M exicana, S. A., de  cv, 
T ecom ar s a  de  cv  /  Com isión 
E u ro p ea

C om petencia. C onferencias m arítim as. R egla
m en to  (CEE) núm . 4056/86. Exención po r ca te 
gorías. Exención individual. Posición dom inan
te  colectiva. A buso. C on tra to s de servicios. 
A dhesión  a la C onferencia. E fectos en  la 
estructu ra  de  la com petencia. R evocación de 
la exención p o r categoría. M ultas. D erechos de 
la defensa.

30-9-2003 T-203/01 M a n u f a c tu re  f r a n q a is e  d e s  
p n e u m a tiq u e s  M ic h e lin  /  
Com isión E u ro p ea

A rt. 82 c e . Sistem as de descuentos. A buso.

23-10-2003 T-65/98 V an den  B ergh Foods L td  /  
Com isión E uropea

R ecurso  de  anulación. C om petencia . Arts. 81 y 
82 c e . H elados de  consum o impulsivo. Sum i
n istro  de  a rcones congeladores a los m inoris
tas. C láusula de  exclusiva. O bstáculos a  la 
en trad a  en  el m ercado. D erecho  de propiedad. 
A rt. 295 c e .

21-10-2003 T-368/00 G eneral M otors N ederland  b v , 

O pel N ederland  b v  /  Com i
sión E uropea

C om petencia. D istribución de vehículos autom ó
viles. A rt. 81 ce. R eglam entos (CEE) núm . 123/85 
y (CE) núm. 1475/95. C om partim entación. E stra 
tegia global o rien tada a lim itar las exportacio
nes. R estricción del abastecim iento. Sistem a de 
restricción de prim as. Prohibición de las expor
taciones. M ulta. G ravedad y duración de la 
infracción. Proporcionalidad. D irectrices para 
el cálculo de las multas.

3-12-2003 T-208/01 V o lk sw ag en  a g  /  C o m is ió n  
E u ro p ea

C om petencia. D istribución  de vehículos au tom ó
viles. A rt. 81 c e ,  apartado  1. A cuerdo  sobre 
los precios. C oncep to  de acuerdo. P rueba  de 
la existencia de un acuerdo.
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Fecha Asunto Partes Materia

11-12-2003 T-66/99 M inoan Lines, S. A. /  Comisión 
Europea

Com petencia. R eglam ento (c e e ) núm. 4056/86. 
Inspección de locales de una sociedad distinta 
de la destinataria de la decisión de inspección. 
A rt. 81.1 c e . Norm ativa estatal sobre el trans
porte  m arítim o y práctica de las autoridades 
públicas. Aplicabilidad del art. 81 CE. Impu- 
tabilidad de la conducta infractora. Multa. 
Aplicación de las Directrices para  el cálculo 
de las multas.

11-12-2003 T-65/99 Strintzis Lines Shipping S. A. / 
Comisión E uropea

Com petencia. R eglam ento (c e e ) núm. 4056/86. 
Inspección de locales de una sociedad distinta 
de la destinataria de la decisión de inspección. 
A rt. 81.1 c e . N orm ativa estatal sobre el trans
porte  m arítim o y práctica de las autoridades 
públicas. Aplicabilidad del art. 81 c e . Im pu- 
tabilidad de la conducta infractora. Multa. 
Aplicación de las Directrices para  el cálculo 
de las multas.

11-12-2003 T-61/99 A driatica di Navigazione SpA / 
Comisión E uropea

Com petencia. A rt. 81.1 c e . Definición del m er
cado de referencia. M otivación. A cuerdo de 
fijación de precios. Prueba de la participación 
en las prácticas colusorias. Prueba del distan- 
ciamiento. Principio de no discriminación. 
M ultas. Criterios de determ inación.

11-12-2003 T-59/99 V entouris G roup Enterprises, 
S. A. / Comisión E uropea

Com petencia. Reglam ento <c e e ) núm. 4056/86. 
Inspección de locales de una sociedad distinta 
de la destinataria de la decisión de inspección. 
A rt. 81.1 c e . Fijación de precios. P rueba de 
la infracción. E rro r en la apreciación de los 
hechos. M ultas. Proporcionalidad. C ircunstan
cias atenuantes.

11-12-2003 T-56/99 M arlin e s , S. A. /  C om isión  
Europea

Com petencia. A rt. 81.1 c e . Fijación de los p re
cios. Prueba de la participación en  un acuerdo. 
Duración. E rro r de apreciación de los hechos.

16-12-2003 T-5/00 
y T-6/00

N ederlandse Federatieve Vere- 
niging voor de G roothandel 
op  Elektrotechnisch G ebied y 
Technische U nie b v  / Comi
sión Europea

Prácticas colusorias. V enta de m aterial e lectro
técnico en los Países Bajos. Asociación nacio
nal de mayoristas. A cuerdos colectivos de 
exclusividad y de fijación de precios. Multas.

17-12-2003 T-219/99 British Airways pie /  Comisión 
Europea

Com petencia. Abuso de posición dom inante. 
Com petencia de la Comisión. Discriminación 
entre  com pañías aéreas. M ercado sectorial y 
geográfico relevante. Vínculo de conexión 
entre  los m ercados sectoriales supuestam ente 
afectados. Base jurídica de la decisión impug
nada. E x istencia  de posición  dom inan te . 
Explotación abusiva de la posición dom inante. 
Proporcionalidad del im porte de la multa.

A continuación se relacionan las anteriores sentencias con indicación 
del pronunciamient del Tribunal de Primera Instancia.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

4-3-2003 T-319/99 D esestim ar el recurso.

19-3-2003 T-213/00 1) A nu lar el art. 4 de  la D ecisión 2 0 0 0 /6 2 7 /c e  de la Com isión, de 16 de mayo 
de 2000, re la tiva  a un p roced im ien to  con arreg lo  al art. 81 del T ra tad o  c e  
[asunto  IV /34.018-Far E ast T rade  T ariff C harges and  Surcharges A greem ent
(FETTCSA)].

2) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.

17-6-2003 T-52/00 D esestim ar el recurso.

9-7-2003 T-220/00 1) F ijar en  10.080.000 euros el im porte  de la m ulta  im puesta a C heil Jedang  
C orp.

2) D esestim ar el recurso  en  to d o  lo dem ás.

9-7-2003 T-223/00 D esestim ar e l recurso.

9-7-2003 T-224/00 1) F ijar en  43.875.000 eu ros el im porte  de  la m ulta  im puesta so lidariam ente  a 
A rch er D aniels M idland C om pany y a  A rcher D aniels M idland Ingred ien ts 
L td.

2) D esestim ar e l recu rso  en  todo  lo dem ás.

9-7-2003 T-230/00 1) F ijar en  7.128.240 eu ros el im porte  de la m ulta  im puesta so lidariam ente  a 
D aesang  C orp . y a  Sewon E u ro p e  G m bH .

2) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.

30-9-2003 A suntos 
acum ulados 
T -191/98, 
T-212/98, 
T-213/98 
y T-214/98

1 ) A nu lar el art. 5  de  la D ecisión 1 9 9 9 /2 4 3 /e c  de la C om isión, de 16 de septiem bre 
d e  1998, relativa a  un  p roced im ien to  con arreg lo  los arts. 81 y 82 del T ra tad o  
c e  (asun to  iv/35.134-Trans-A tlantic C onference A greem ent).

2) A nu lar el a rt. 6 de la D ecisión 1999/243 en tan to  en cuan to  se aplica a la 
divulgación m u tua  p o r las requ iren tes  de la existencia y del con ten ido  de sus 
con tra to s  de servicios individuales.

3) A n u la r el a rt. 7 de la D ecisión 1999/243 en  tan to  en  cuan to  e llo  es requerido  
p o r la anulación  de los arts. 5 y 6.

4) A nu lar el art. 8 de la D ecisión 1999/243.
5) D esestim ar el recu rso  en  to d o  lo dem ás.

30-9-2003 T-203/01 D esestim ar el recurso.

23-10-2003 T-65/98 D esestim ar el recurso  p o r infundado.

21-10-2003 T-368/00 1) A nu lar la D ecisión 2 0 0 1 /1 4 6 /c e  de la Com isión, de 20 de  sep tiem bre  de 2000, 
relativa a un  p roced im ien to  incoado en  v irtud del art. 81 del T ra tad o  c e  

(cOMp/36.653-Opel), en  la p a rte  en  que consta ta  la existencia de una  m edida 
de  restricción del abastecim ien to  con tra ria  al art. 81 c e ,  ap artad o  1.

2) R educir a 35.475.000 euros el im porte  de la m ulta  im puesta a las dem andan tes 
po r el a rt. 3 de la D ecisión im pugnada.

3) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.

3-12-2003 T-208/01 A nu lar la  D ecisión 2 0 0 1 /7 1 1 /c e  de la C om isión, de 29 de jun io  de 2001, en  un 
p r o c e d i m i e n t o  c o n  a r r e g l o  a l  a r t .  81 d e l  T r a t a d o  c e  ( a s u n to  
coM P/F-2/36.693-Volkswagen).

11-12-2003 T-66/99 D esestim ar el recurso.

11-12-2003 T-65/99 D esestim ar el recurso.

11-12-2003 T-61/99 1) F ijar en  245.000 eu ros el im porte  de  la m ulta  im puesta a A dria tica  di Navi- 
gazione SpA.

2) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.

11-12-2003 T-59/99 1) F ijar en  252.500 euros el im porte  de la m ulta  im puesta  a V en touris  G roup  
E nterprises, S. A.

2) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

11-12-2003 T-56/99 D esestim ar el recurso.

16-12-2003 T-5/00 
y T-6/00

D esestim ar los recursos.

17-12-2003 T-219/99 D esestim ar el recurso.

También hay que reseñar la adopción de los siguientes autos adop
tados en aplicación de las normas de la competencia aplicables a las 
empresas.

Fecha Asunto Partes Materia

25-2-2003 T -15/02 b a s f  /  Com isión E uropea Intervención.

27-3-2003 T-398/02 Línea g i g  /  Com isión Europea P roced im ien to  sobre  m edidas provisionales. 
Com petencia. Pago de multa. G arantía  banca- 
ria. U rgencia. C ircunstancias excepcionales. 
Ponderación de intereses.

4-6-2003 T-224/99 T h e  E u r o p e a n  C o u n c i l  o f  
T ransport U sers a s b l , The 
Freight T ranspo rt Associa- 
tion Ltd, A ssociation des uti- 
lisateurs de transport de fret 
(a u t f ), In d u strifó rb u n d e t / 
Com isión E uropea

R ecurso de anulación. Recurso que queda sin 
ob je to . Sobreseim iento . R eglam ento  (CEE) 

núm. 1017/68 relativo a la aplicación de las 
reglas de com petencia a los sectores de los 
transportes por ferrocarril, carretera y vías 
navegables.

30-10-2003 Asuntos
A cum ulados
T -125/03 
y T-253/03

Akzo Nobel Chem icals L td y 
A k c ro s  C h e m ic a ls  L td  /  
Com isión E uropea

Proced im ien to  sobre  m edidas provisionales. 
Com petencia. Facultades de inspección de la 
Comisión. Protección de la confidencialidad. 
Correspondencia entre abogados y clientes.
Límites.

7-11-2003 T -198/03 Bank A ustria C reditanstalt a g  /  

Com isión E uropea
Proced im ien to  sobre  m edidas provisionales. 

Admisibilidad. Com petencia. Publicación de 
una decisión que im pone una multa. Urgencia. 
Inexistencia.

A continuación se relacionan los anteriores autos con indicación de 
su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento
25-2-2003 T-15/02 D esestim ar la dem anda de intervención.

27-3-2003 T-398/02 D esestim ar la dem anda de m edidas provisionales.

4-6-2003 T-224/99 D eclarar la inadmisibilidad del recurso.

30-10-2003 Asuntos 
acum ulados 
T-125/03 
y T-253/03

1) A cum ular los asuntos T-125/03 R y T-253/03 R a efectos del presente auto.
2) A dm itir las intervenciones del Council o f the Bars and Law Societies o f the 

E uropean  Union, del A lgem ene R aad van de N ederlandse O rde  van Advo- 
caten  y de la E uropean Com pany Lawyers Association en  los asuntos T-125/03 
R y T-253/03 R.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

3) E stim ar, en  la fase del p roced im ien to  sobre  m edidas provisionales, las soli
citudes de tra tam ien to  confidencial p resen tadas po r las dem andan tes en  re la
ción con de term inados docum entos ob ran tes en  los au to s de los asuntos 
T-125/03 R  y T-253/03 R  y referidos com o tales en  el escrito  de la Secretaría  
a  las dem andan tes fechado el 16 de sep tiem bre de 2003.

4) D esestim ar la dem anda  de m edidas provisionales en  el asun to  T-125/03 R.
5) D e jar constancia de la declaración  de la Com isión según la cual no  perm itirá  

a te rceros ten e r acceso a los docum entos de la serie B hasta  que se dicte 
sentencia en  el p rocedim iento  principal en  el asun to  T-253/03.

6) E n  el asun to  T-253/03 R , suspender la ejecución del a rt. 2 de  la D ecisión 
de la Com isión, de 8 de mayo de 2003, relativa a una solicitud de protección 
p o r secreto  profesional (asun to  c o m p /E -1 /3 8 .5 8 9 ) ,  hasta  que el T ribunal de 
P rim era  Instancia se p ronuncie  en  el p roced im ien to  principal.

7) El sobre lacrado  que contiene los docum entos de la serie A  será conservado 
p o r la Secretaría  del T ribunal de P rim era  Instancia  hasta  que el Tribunal 
de  Prim era Instancia se p ronuncie  en  el p roced im ien to  principal.

8) D esestim ar en  todo  lo dem ás la dem anda  de m edidas provisionales en  el asun
to  T-253/03 R.

7-11-2003 T -198/03 D esestim ar la dem anda.

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 2003 en aplicación de las normas de la competencia relativas a 
ayudas públicas. Se indica su fecha, asunto, partes intervinientes y materia 
sobre la que versa. Estas sentencias pueden consultarse en la web del 
t j c e  (http://curia.eu.int/es/transitpage.htm).

Fecha Asunto Partes Materia

10-4-2003 T-366/00 Scott S. A . /  Com isión E uropea R ecurso  de anulación. A yuda de E stado. R egla
m en to  (CE) núm . 659/1999. A rt. 15. Plazo de 
prescripción. R ecuperación  de  la ayuda. A cto 
que in te rrum pe la prescripción.

10-4-2003 T-369/00 D épartem en t du  L o ire t /  C om i
sión E uropea

R ecurso  de anulación. A yuda de E stado. R egla
m en to  (CE) núm . 659/1999. A rt. 15. P lazo de 
prescripción. R ecuperación  de la ayuda. A cto 
que in te rrum pe la prescripción.

6-3-2003 A suntos W e s td e u t s c h e  L a n d e s b a n k Ayudas de E stado. Incom petencia  de la C om i
acum ulados
T-228/99

G irozen tra le  y Land N ordr- 
he in -W estfalcn  /  C om isión

sión. V iolación del derecho  de defensa. Vicios 
sustanciales de form a. C oncep to  de ayuda.

y T-233/99 E uropea Infracción de los arts. 87 c e  y 295 c e . Inversor 
en  una econom ía de  m ercado. T asa de rem u 
neración  adecuada. Incum plim iento  de  la obli
gación de m otivación.

http://curia.eu.int/es/transitpage.htm
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Fecha Asunto Partes Materia

5-8-2003 T-116/01 
y T-118/01

P & O  European Ferries (Vizca
ya), S. A., Diputación Foral de 
Vizcaya /  Comisión Europea

A yudas de Estado. R ecurso de anulación. D eci
sión po r la que se archiva un  procedim iento 
de exam en incoado en  virtud del art. 8 8 .2  c e . 

C oncepto de ayuda de Estado. C om pra de ser-

das de carác te r social o torgadas sin discrimi
naciones basadas en el origen de los productos. 
Falta  de requerim iento  al E stado miem bro 
p ara  que com unique la inform ación necesaria. 
O bligación de devolver las ayudas. Confianza 
legítima de los beneficiarios. M otivación.

30-9-2003 T-26/01 Fiocchi m unizioni SpA /  C om i
sión E uropea

A rts. 296 y 298 c e . A yuda de E stado concedida 
a una em presa de producción m ilitar. D enun
cia. R ecurso po r omisión. Inadmisibilidad.

16-10-2003 T -148/00 T he Panhellenic U nion o f Cot- 
ton  G inners and Exporters /  
C om isión E uropea

A yudas de E stado. Exacción com pensatoria. 
M odo de financiación de las ayudas. Régim en 
de ayudas com unitarias en favor del algodón. 
Recurso de anulación. Admisibilidad. Actos 
recurribles. Negativa de la Com isión a conti
n uar un procedim iento po r incum plim iento. 
Principio de autonom ía de las distintas vías de 
recurso.

27-11-2003 T -190/00 R egione Siciliana /  Comisión 
E uropea

Ayudas de Estado. C réditos de gestión. A dm i
sibilidad. Plazo para  recurrir. A cto confirm a
torio . R ecurso de anulación. A yuda existente 
o ayuda nueva. Principio tem pus regis actum. 
Ayuda a la exportación. Ayuda de funciona
m iento. Plazo razonable.

A  continuación se relacionan las anteriores sentencias con indicación 
de su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento

10-4-2003 T-366/00 1) D esestim ar el recurso de anulación del art. 2 de la Decisión 2 0 0 2 /1 4 /c e  de 
la Com isión, de 12 de julio  de 2000, en la m edida en que se basa en  la infracción 
po r la Com isión del art. 15 del R eglam ento (CE) núm . 659/1999 del Consejo, 
de 22 de m arzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicación
del art. 88 ce.

2) C ontinuar el procedim iento en lo demás.

10-4-2003 T-369/00 1) D esestim ar el recurso de anulación del art. 2 de la Decisión 2 0 0 2 /1 4 /c e  de 
la Comisión, de 12 de julio  de 2000, en la m edida en que se basa en  la infracción 
po r la Com isión del art. 15 del R eglam ento <ce) núm . 659/1999 del Consejo, 
de 22 de m arzo de 1999, por el que se establecen disposiciones de aplicación 
del art. 88 c e .

2) C ontinuar el procedim iento en  lo demás.

6-3-2003 A suntos 
acum ulados 
T-228/99 
y T-233/99

A nular la D ecisión 2 0 0 0 /3 9 2 /c e  de la Comisión, de 8 de julio  de 1999, relativa 
a  una m edida ejecutada por la R epública Federal de A lem ania en  favor de W est- 
deutsche Landesbank G irozentrale (W estLB).

5-8-2003 T-116/01 
y  T-118/01

D esestim ar los recursos.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

30-9-2003 T-26/01 D eclarar la inadm isibilidad del recurso.

16-10-2003 T-148/00 D eclarar la inadm isibilidad del recurso.

27-11-2003 T-190/00 D esestim ar el recurso.

También hay que reseñar la adopción de los siguientes autos adop
tados en aplicación de las normas sobre control de ayudas públicas.

Fecha Asunto Partes Materia

30-4-2003 T-167/01 Schm itz-G otha Fahrzeugw erke 
G m bH  / C om isión europea

R ecurso  de anulación. In te rés  en  e jercitar la 
acción. D ecisión de la Com isión p o r la que se 
o rd en a  la recuperación  de  ayudas de E stado. 
R ecu rso  in te rpuesto  p o r una em presa  que ha 
adqu irido  activos de  una sociedad obligada a 
la devolución de  las ayudas. Inadm isibilidad.

16-5-2003 T-140/03 F orum  187 a s b l  /  Com isión 
eu ropea

D eclinación de com petencia.

2-6-2003 T-276/02 Forum  187 a s b l  /  Com isión 
eu ropea

A yuda de Estado. Régim en fiscal. A yuda existente.

25-6-2003 T-41/01 R afael P érez  E sco lar /  Com isión 
europea

A yudas de  E stad o . D en u n cia . R ecu rso  po r 
incum plim iento. Legitim ación. A dm isibilidad.

1-8-2003 T-198/01 Technische G lasw erke Ilm enau P rocedim iento  sobre  m edidas provisionales. Ayu
G m bH  / Com isión E uropea da  de  E stado . O bligación de recuperación. 

Fumus boni iuris. U rgencia. Ponderación  de 
intereses. C ircunstancias excepcionales. Sus
pensión provisional.

23-11-2003 T-130/02 K ronoply G m bH  & Co. k g  /  

Com isión eu ro p ea
Ayudas de E stado . D irectrices com unitarias mul- 

tisectoriales sobre  ayudas regionales a grandes 
proyectos de  inversión. Solicitud de corrección 
de una D ecisión que declara  una  ayuda com 
patib le  con  el m ercado com ún. R espuesta  de 
la Com isión. C arác te r no  decisorio . R ecurso 
de anulación. Inadm isibilidad.

A continuación se relacionan los anteriores autos con indicación de 
su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento

30-4-2003 T-167/01 D ecla ra r la inadm isibilidad del recurso.

16-5-2003 T-140/03 D eclinar su com petencia  en  el asun to  T-140/03, Forum  187/Comisión, en  beneficio 
del T ribunal de Justicia, para  que éste  pueda  p ronunciarse  sobre el recurso  de 
anulación.

2-6-2003 T-276/02 D ecla ra r la inadm isibilidad del recurso.

25-6-2003 T-41/01 D eclarar la inadm isibilidad del recurso.
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Fecha Asunto Pronunciamiento
1-8-2003 T -198/01 1) Se suspende la ejecución, hasta el 17 de febrero  de 2004, del art. 2 de la 

Decisión 2002/185/ce de la Comisión, de 12 junio de 2001, relativa a una 
ayuda de E stado concedida por A lem ania a  Technische Glaswerke Ilm enau 
G m bH .

2) Esta suspensión está supeditada a las condiciones siguientes: prim ero, que 
las cuatro  condiciones im puestas en  el punto  2 de la parte  dispositiva del 
A u to  dictado en  el asunto T-378/02 R sean  cum plidas po r la recurrente, en 
particular, en cuanto a las fechas que en el mismo se indica; segundo, que 
la recurren te  reem bolse a la B undesanstalt für vereinigungsbedingte Sonde- 
raufgaben, antes del 31 de diciem bre de 2003, una cuantía adicional de 256.000 
euros y que deposite en el T ribunal y en  la Comisión, en  un plazo de una 
sem ana tras  del reem bolso y a más ta rda r el 7 de enero  de 2004, un docum ento 
justificativo del m encionado reem bolso; tercero, que deposite en el Tribunal 
y en la Comisión, a más ta rd a r el 6 de febrero de 2004, un inform e contable 
detallado sobre la situación financiera a 31 de diciem bre de 2003, en particular, 
sobre la cuantía suplem entaria que estaría en  disposición de pagar antes del 
30 de junio  de 2004, a más tardar, en  caso de que la sentencia en el asunto 
principal no hubiera sido dictada en  esa fecha.

23-11-2003 T -130/02 D eclarar la inadm isibilidad del recurso.

3. NORMAS RELATIVAS A CONCENTRACIONES

Se relaciona a continuación la sentencia dictada por el t p i  durante 
el año 2003 en aplicación de las normas relativas a concentraciones. Se 
indica su fecha, número de asunto, partes intervinientes y materia sobre 
la que versa. Esta sentencia puede consultarse en la web del t j c e  (http://cu
ria. eu. int/esltransitpage. htm ).

Fecha Asunto Partes Materia

3 -4 -2 0 0 3 T -1 1 4 /0 2 BaByliss S. A. / Comisión E uro 
pea

C om petenc ia . C oncen trac iones. R eg lam ento  
(CEE) núm. 4 0 6 4 /8 9 . R ecurso in terpuesto por 
un  te rc e ro . A dm isib ilidad . C om prom isos 
durante  la prim era fase de examen. Licencia 
de marca. M odificaciones de los compromisos.
Plazos. Ayuda económ ica concedida por el 
Estado. Precio de com pra irrisorio. Existencia 
de serias dudas sobre la com patibilidad de la 
concentración con el m ercado común. Inexis
tencia de com prom iso en m ercados que p re
sentan serios problem as de com petencia.

3 -4 -2 0 0 3 T - l  1 9 /02 Royal Philips E lectronics n v  /  

Comisión Europea
Com petencia. Concentraciones. Admisibilidad. 

Com prom isos durante  la prim era fase de exa
men. D udas serias sobre la com patibilidad con 
el m ercado común. Reenvío parcial a las au to 
ridades nacionales.

3 -4 -2 0 0 3 T -3 4 2 /0 0 Petro lessence s a ,  Société de 
gestión de restauration  Rou- 
tiére, S. A. (SG2R) /  Comisión 
E uropea

Com petencia. R eglam ento (CEE) núm. 4 0 6 4 /8 9 . 
Decisión por la que se declara com patible con 
el m ercado com ún una concentración. Sector 
del petróleo. Compromisos. Decisión por la 
que se deniega la autorización de cesionarios. 
Inadmisibilidad. A cto obligatorio y definitivo. 
Vicio sustancial de form a. Plazos procedim en- 
tales de respuesta. E rro r de  apreciación.

http://cu%c2%ac%e2%80%a8ria
http://cu%c2%ac%e2%80%a8ria
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Fecha Asunto Partes Materia

8-7-2003 T-374/00 V erband  d e r freien R ohrw erke 
eV , Eisen—  und M etallw erke 
F e rn d o rf GmbH, R u d o lf Flen- 
d e r G m bH  & Co. k g  /  C om i
sión E uropea

Control de las concentraciones. Concentración 
com prendida en parte  den tro  del ám bito del 
T ratado  c e c a  y en parte  dentro  del ám bito del 
T ratado  c e .  Decisión de autorización adoptada 
con arreglo al art. 66.2 c e c a .  Decisión de com 
patibilidad con el m ercado com ún con arreglo 
al art. 6.1 b) del Reglam ento (CEE) núm. 4064/89. 
Requisitos de admisibilidad según el T ratado 
c e c a  y según el T ratado  c e .  Relación entre  los 
regím enes de control de las concentraciones 
establecidos por el T ratado  c e c a  y po r el T ra
tado  c e .  Obligación de motivación. E rro r de 
apreciación.

30-9-2003 T-158/00 A rbeitsgem einschaft d e r óffent- 
l ic h -r e c h tl ic h e n  R u n d fu n -  
kansta lten  d e r B undesrepu- 
b lik  D e u ts c h la n d  (a r d > /  

Com isión E uropea

C om petencia . C oncentraciones. A dm isibilidad. 
M ercados de la televisión de  pago y de ser
vicios de televisión digital in teractiva. Serias 
dudas sobre  la com patib ilidad  con el m ercado 
com ún. C om prom isos adop tados  du ran te  la 
p rim era  fase de control. Plazos. M odificación 
de los com prom isos. Insuficiencia de los com 
prom isos.

30-9-2003 A suntos 
acum ulados 
T-346/02 
y T-347/02

C ableuropa, S. A .; R egión  de 
M u rc ia  d e  C a b le ,  S . A .; 
V a len c ia  de  C ab le , S. A.; 
M ed ite rrán ea  S u r Sistem as 
de C able, S. A.; M ed iterránea  
N o rte  S istem as de  C ab le, 
S. A .; A u n a c a b le ,  S . A .; 
Sociedad O p e rad o ra  de T ele
com unicaciones de  C astilla y

C om petencia . C ontro l de las concentraciones 
e n t r e  e m p r e s a s .  R e g l a m e n t o  ( C E E )  

núm . 4064/89. D ecisión de rem itir el asun to  a 
las au to ridades nacionales. C oncep to  de m er
cado  definido.

L eón (R eteca l), S. A.; Eus- 
ka lte l, S. A .; T e lecab le  de 
Avilés, S. A.; Telecable  de 
O viedo, S. A .; Telecable  de 
G ijón, S. A.; R  C able y T ele
c o m u n ic a c io n e s  G a l ic ia ,  
S. A .; T enaria , S. A . /  C om i
sión E uropea

A  continuación se relaciona la anterior sentencia con indicación del 
pronunciamiento del Tribunal de Primera Instancia.

Fecha Asunto Pronunciamiento

3-4-2003 T-114/02 1) A nular la D ecisión s g  (2002) D/228078 de la Com isión, de  8 de en ero  de 
2002, p o r la que la C om isión decidió no  oponerse  a la operación  de con
cen tración  en tre  s e b  y M oulinex y declararla  com patib le con el m ercado  com ún 
y con el A cuerdo sobre el Espacio Económ ico E uropeo , a condición de que 
se respeten  los com prom isos p ropuestos (asun to  coMP/M.2621-SEB/Moulinex), 
p o r lo que respecta  a los m ercados de Italia , E spaña, F inlandia, R eino  U nido 
e Irlanda.

2) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.

3-4-2003 T-119/02 D esestim ar el recurso.

3-4-2003 T-342/00 D esestim ar el recurso  po r infundado.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

8-7-2003 T-374/00 1) D eclarar la inadmisibilidad del recurso en la parte  que pretende que se anule 
la Decisión c o m p /c e c a .1 3 3 6 ,  de 14 de septiem bre de 2000.

2) D eclarar el recurso adm isible y desestim arlo en la parte  que p retende que 
se anule la Decisión comp/M .2045, de 5 de septiem bre de 2000.

30-9-2003 T-158/00 D esestim ar el recurso.

30-9-2003 A suntos 
acum ulados 
T-346/02 
y T-347/02

1) A cum ular los asuntos T-346/02 y T-347/02 a efectos de la sentencia.
2) D esestim ar los recursos.





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 
tjce  durante el año 2003 en aplicación de las normas de la competencia 
aplicables a las empresas. Se indica su fecha, asunto, partes intervinientes 
y 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 el web del t jc e  (http://curia.eu.int/es/transitpage.htm).

Fecha Asunto Partes Materia

12-6-2003 C-97/01 C o m is ió n  E u r o p e a  /  G ra n  
D ucado de Luxemburgo

Incum plim iento de Estado. Telecom unicaciones. 
Servidum bres de paso. Falta de adaptación 
efectiva del D erecho interno a la D irecti
va 9 0 /3 8 8 /c e e .

9-9-2003 C -137/00 M ilk M arque Ltd. N ational Far- 
m ers’ U nion /  T he C om peti- 
tion Commission, Secretary 
o f  S t a t e  f o r  T r a d e  a n d  
Industry, The D irector G ene
ral o f Fair Trading

Política agrícola común. Arts. 32 a 38 c e . Regla
m ento  (CEE| núm. 804/68. Organización común 
de m ercados en el sector de la leche y de los 
productos lácteos. Precio indicativo de la leche. 
Reglam ento núm. 26. Aplicación de determ i
nadas norm as sobre la com petencia a la p ro
ducción y al com ercio de productos agrícolas. 
Facultad de los Estados m iem bros de aplicar 
las norm as sobre la com petencia nacionales a 
los productores de leche que hayan elegido 
organizarse en cooperativas y que dispongan 
de poder de mercado.

9-9-2003 C-198/01 Consorzio Industrie Fiammiferi 
(CiF) /  A utoritá  G aran te  della 
Concorrenza e del M ercato

D erecho de la com petencia. Norm ativa nacional 
contraria  a la com petencia. Facultad de la 
autoridad nacional de defensa de la com peten
cia de excluir la aplicación de dicha normativa. 
Requisitos de inim putabilidad a las em presas 
de los com portam ientos contrarios a la com
petencia.

11-9-2003 C-207/01 A lta ir Chimica SpA /  e n e l  Dis- 
tribuzione SpA

C om petencia. Posición dom inante. Sum inistro de 
electricidad. Facturación de un sobreprecio.

http://curia.eu.int/es/transitpage.htm
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Fecha Asunto Partes Materia

18-9-2003 C-338/00 V o lk sw ag en  a g  /  C o m is ió n  
E u ropea

R ecurso  de casación. C om petencia. D istribución 
de vehículos autom óviles. C om partim entación. 
A rt. 81 CE. R eglam ento  <CEE) núm . 123/85. 
Im putabilidad  de la infracción a la em presa 
afectada. D erecho  a ser oído. O bligación de 
m otivación. C onsecuencias juríd icas de una 
divulgación a  la prensa. Incidencia de  la regu
laridad  de la notificación en  la cuantía de la 
m ulta. A dhesión a la casación.

27-11-2003 C-34/01 
a C-38/01

Enirisorce SpA  / M inistero  delle 
Finanze

E m presas públicas. A tribución  a em presas públi
cas de una p a rte  de una tasa po rtuaria  abonada 
al Estado. C om petencia. A buso de posición 
dom inante . A yuda de E stado. Exacción de 
efecto  equivalente. T ribu to  in terno. L ibre cir
culación de m ercancías.

A continuación se relacionan las anteriores sentencias con indicación 
de su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento

12-6-2003 C-97/01 D ecla ra r que el G ran  D ucado  de  Luxem burgo ha incum plido las obligaciones que 
le incum ben, al no  haber garan tizado  la adaptación  efectiva de su D erecho  in te r
no  al art. 4 quinquies de la D irectiva 9 0 /3 8 8 /c e e  de la Com isión, relativa a la 
com petencia  en los m ercados de servicios de telecom unicaciones, en  su versión 
m odificada p o r la D irectiva 9 6 /1 9 /c e  de  la Com isión.

9-9-2003 C-137/00 1) Los arts. 32 a 38 c e  y los R eglam entos núm . 26 del Consejo, de 4 de abril 
de 1962, sobre aplicación de dete rm inadas norm as sobre la com petencia  a 
la producción y al com ercio  de productos agrícolas, y <cee) núm . 804/68 del 
C onsejo, p o r el que se establece la organización com ún de m ercados en el 
sector de la leche y de los productos lácteos, en  su versión m odificada por 
el R eg lam ento  (CE) núm . 1587/96 del C onsejo, deben  in te rp reta rse  en  el sentido  
de que, en  el ám bito  regu lado  p o r la organización com ún del m ercado de 
la leche y d e  los productos lácteos, las au to ridades  nacionales son com petentes, 
en  principio, para  aplicar su D erecho nacional de la com petencia a una coo
perativa de p roducto res de leche que ocupa una posición fuerte  en  el m ercado 
nacional.
C uando  las au to ridades nacionales en  m ateria  de com petencia  actúan  en el 
ám bito  regulado po r la organización com ún del m ercado  de la leche y de los 
p roductos lácteos, tienen  que abstenerse  de ad o p ta r cualqu ier m edida que pue
da ser con traria  o estab lecer excepciones a dicha organización com ún.
En concreto , las m edidas que en  el ám bito  regulado po r la organización com ún 
del m ercado  de la leche y de los productos lácteos adop ten  las au toridades 
nacionales en  m ateria  de com petencia no  pueden  p roducir efectos que obs
taculicen el funcionam iento  de los m ecanism os establecidos po r esta organi
zación com ún. N o obstan te, la circunstancia de que los precios aplicados por 
una cooperativa  lechera ya fueran  in feriores al precio  indicativo de la leche 
antes de  la intervención de dichas au to ridades no  basta, po r sí sola, p a ra  que 
las m edidas adop tadas p o r éstas  respecto  a  dicha cooperativa en  v irtud de 
su D erecho  nacional de la com petencia se consideren  ¡legales a  efectos del 
D erecho  com unitario .
P o r o tro  lado, tales m edidas no ponen en  peligro los objetivos de la política 
agrícola com ún defin idos en el art. 33 c e , apartad o  1. A  este respecto, las 
au to ridades  nacionales en  m ateria  de com petencia están  obligadas, en su caso, 
a garan tizar la conciliación que pueden  exigir las posibles contradicciones entre  
los d istintos objetivos contem plados en  e l art. 33 c e , sin conceder tal im por
tancia  a uno  de ellos que resulte  im posible la consecución de los dem ás.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

2) La función del precio indicativo de la leche previsto en  el art. 3, apartado 1, 
del R eglam ento núm. 804/68, en su versión m odificada po r el Reglam ento 
núm. 1587/96, no  se opone a que las autoridades nacionales en m ateria de 
com petencia utilicen este precio indicativo, com o elem ento  de com paración 
de las variaciones de los precios efectivos, con el fin de estudiar el poder de 
una em presa agrícola en  el mercado.

3) Las norm as del T ratado  en m ateria  de libre circulación de mercancías no se 
oponen a  que las au toridades com petentes de un E stado miem bro, al aplicar 
su D erecho nacional de la com petencia, prohíban a una cooperativa lechera 
que ocupa una posición fuerte en el m ercado celebrar contratos para  la trans
form ación, po r cuenta propia, de la leche producida po r sus socios, incluidos 
los celebrados con em presas establecidas en o tros Estados miembros.

4) Los arts. 12 y 34.2, párrafo  segundo, c e  no se oponen a la adopción de m edidas 
como las controvertidas en  el litigio principal respecto a una cooperativa leche
ra  que ocupa una posición fuerte  en el m ercado y explota esta posición en 
contra del interés público, por m ás que en  o tros Estados m iem bros se perm ita 
que operen  im portantes cooperativas lecheras integradas verticalm ente.

9-9-2003 C-198/01 1) A nte com portam ientos de em presas contrarios al art. 81.1 c e  que vienen 
im puestos o se ven favorecidos po r una norm ativa nacional que legitima o 
refuerza sus efectos, en  concreto po r lo que a tañe a  la fijación de los precios 
y al reparto  del m ercado, una autoridad nacional de defensa de la com petencia, 
que tiene encom endada, en tre  otras, la tarea de velar por el respeto del 
art. 81 c e :

—  está obligada a excluir la aplicación de dicha norm ativa nacional;
—  no puede im poner sanciones a las em presas implicadas po r com portam ien

tos realizados cuando era la propia norm ativa nacional la que exigía dichos 
com portam ientos;

—  puede im poner sanciones a las em presas implicadas p o r sus com portam ien
tos posteriores a la decisión de excluir la aplicación de dicha norm ativa 
nacional, una vez que esta decisión se ha convertido en definitiva frente 
a ellas;

—  puede im poner sanciones a las em presas implicadas po r com portam ientos 
realizados cuando la citada norm ativa nacional sim plem ente los fom entaba 
o  facilitaba, siem pre que tenga debidam ente en cuenta las particularidades 
del m arco norm ativo en el que actuaron las em presas.

2) C orresponde al órgano jurisdiccional rem itente apreciar si, a efectos del 
art. 81.1 c e ,  una norm ativa nacional com o la controvertida en el litigio principal, 
que confiere a un m inisterio la com petencia para  fijar el precio de venta al 
por m enor de un producto y atribuye a un consorcio al que deben pertenecer 
obligatoriam ente los productores correspondientes la facultad de repartir la 
producción en tre  las em presas, deja subsistir la posibilidad de una com petencia 
que todavía puede ser obstaculizada, restringida o falseada por com portam ien
tos autónom os de las citadas em presas.

11-9-2003 C-207/01 T anto  los arts. 81, 82 y 85 c e ,  com o la D irectiva 9 2 /1 2 /c e e  del Consejo, relativa 
al régim en general, tenencia, circulación y controles de los productos objeto 
de im puestos especiales, en  su versión modificada po r la Directiva 9 6 /9 9 /c e  del 
Consejo, deben in terp retarse  en el sentido de que no se oponen a una norm ativa 
nacional que prevé la percepción de suplem entos del precio de la electricidad 
como los controvertidos en  el litigio principal cuando la electricidad se utiliza 
en  un proceso electroquím ico; y  la R ecom endación 8 1 /9 2 4 /c e e  del Consejo, re la
tiva a las estructuras tarifarias para la energía eléctrica en la Com unidad, no 
impide que un E stado m iem bro perciba dichos suplem entos.

18-9-2003 C-338/00 P D esestim ar el recurso de casación y la adhesión a  la casación.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

27-11-2003 C-34/01 
a  C-38/01

1) U n a  m edida po r la  que un  E stado  m iem bro  atribuye a una  em presa  pública 
una p a rte  considerable de  una tasa, com o la tasa  po rtu a ria  con trovertida  en 
el litigio principal, d ebe  calificarse de ayuda de E stado  a  efectos del art. 87.1 
c e , en la m edida en  qu e  afecte  a los in tercam bios en tre  E stados m iem bros, 
siem pre que:

—  la a tribución de la tasa no  esté vinculada a una m isión de servicio público 
c laram ente  definida, y/o

—  el cálculo de  la com pensación supuestam en te  necesaria  para  el cum pli
m ien to  de dicha m isión no  haya sido e fectuado  sobre la base  de parám etros 
prev iam ente  defin idos de form a objetiva y tran sp aren te , pa ra  evitar que 
esta  com pensación  confiera  una ven taja  económ ica que pueda  favorecer 
a  la em presa  pública de que se tra te  respec to  a  las em presas com petidoras.

N o so lam ente  la a tribución  de  una p a rte  de la tasa a  la  em presa  pública, sino 
tam bién  el cobro  a los usuarios de la p a rte  co rrespondien te  al im porte  así 
a tribuido, puede  constitu ir una  ayuda de E stado  incom patible con el m ercado 
com ún. Si esta  ayuda n o  ha  sido notificada, e l órgano  jurisdiccional nacional 
debe tom ar todas las m edidas necesarias, con arreg lo  a  su D erecho  nacional, 
p ara  im ped ir tan to  la  a tribución  de una  p a rte  de la tasa a las em presas b ene
ficiarías com o su cobro.
E l eventual carác te r ilegal del cobro  y de  la a tribución  de la tasa  po rtuaria  
sólo afecta  a la p a rte  de  los ingresos recaudados con la tasa  que es transferida  
a la em presa  pública y no  afecta a la tasa en su totalidad .

2) U n a  tasa  com o la tasa  po rtuaria  con trovertida  en  el litigio principal constituye 
un trib u to  in te rno  a efectos del art. 90 c e , al que no  se aplican las disposiciones 
de  los arts. 25 y 28 c e . Si no  existe discrim inación alguna respecto  a los p ro 
ductos p roceden tes de o tro s  E stados m iem bros, la m edida m edian te  la que 
un E stado  m iem bro prevé el cobro  de  dicha tasa  y la atribución  de una parte  
considerable  de  los ingresos recaudados con esta  tasa a una em presa  pública, 
sin que el im porte  así a tribu ido  co rresponda  a  un servicio efectivam ente p res
tado  p o r ésta, no  infringe las disposiciones del re ferido  art. 90.

También hay que reseñar la adopción de los siguientes autos adop
tados en aplicación de las normas de la competencia aplicables a las 
empresas.

Fecha Asunto Partes Materia

24-7-2003 C-233/03 L inea o io  Srl in liquidazione /  
Com isión E uropea

R ecurso  de casación. P roced im ien to  de m edidas 
provisionales. C om petencia  económ ica. Pago 
de una m ulta. G aran tía  bancaria. Ponderación 
de intereses.

10-10-2003 C-204/02 C o lin  J o y n so n  /  C o m is ió n  
E uropea

R ecurso  de casación. A cuerdos. C on tra to s tipo 
de a rrendam ien to  de d ispensadores de beb i
das. R ecurso  m anifiestam ente  inadm isible.

A  continuación se relacionan los anteriores autos con indicación de 
su pronunciamiento.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

24-07-2003 C-233/03 D esestim ar el recurso de casación.

10-10-2003 C-204/02 D esestim ar el recurso.

2. NORMAS RELATIVAS A AYUDAS PÚBLICAS

Se relacionan a continuación las sentencias dictadas por el t j c e  duran
te el año 2003 en aplicación de las normas relativas a ayudas públicas. 
Se indica su fecha, asunto, partes intervinientes y materia sobre la que 
versa. La totalidad de las resoluciones puede consultarse en la web del 
t j c e  (http://curia.eu.int/es/transitpage.htm).

Fecha Asunto Partes Materia

13-2-2003 C-409/00 R eino de E spaña /  Com isión 
E uropea

Ayudas de Estado. R epercusión en  la com petencia 
y los intercam bios entre Estados m iembros. D irec
trices sectoriales y directrices sobre ayudas a favor 
del m edio am biente.

8-5-2003 C-328/99 
y C-399/00

R épublique italienne y s im  2 
M ultim edia SpA /  Comisión 
E uropea

R ecurso de anulación. Decisión 2 0 0 0 /5 3 6 /c e . Ayuda 
estatal a favor de Seleco SpA.

26-6-2003 C-404/00 C om isión E uropea /  R eino de 
España

Incum plim iento de Estado. Ayudas de Estado. 
R eglam ento (CE) núm. 1013/97. Ayudas en favor 
de astilleros de titu laridad  pública. Decisión 
2 0 0 0 /1 3 1 /c e  de la Comisión, m ediante la que se 
o rdena la devolución. Falta de ejecución.

3-7-2003 C-457/00 Reino de Bélgica /  Comisión 
E uropea

Ayudas de Estado. Ayudas en  favor del grupo belga 
Verlipack. Sector del vidrio hueco para  envases.

3-7-2003 C-83/01, 
C-93/01 
y C-94/01

C hronopost S. A ., La Poste, 
République frangaise / U nion 
frangaise de l'express (Ufex), 
d h l  International, Federal ex- 
prcss intem ational (France) 
s n c ,  c r i e  S. A., Comisión de 
las Com unidades Europeas

R ecurso de casación. Ayudas de Estado. Sector pos
tal. Em presa pública encargada de un servicio de 
interés económ ico general. Apoyo logístico y 
comercial a una filial que no opera  en un sector 
reservado. C oncepto de ayuda de Estado. C riterio  
del operador privado que actúa en  condiciones 
norm ales de mercado.

30-9-2003 C-301/96 República Federal de Alemania /  
Comisión Europea

A yudas de Estado. Decisión 9 6 /6 6 6 /c e . Com pensa
ción de las desventajas económ icas causadas por 
la división de A lem ania. Perturbación grave de la 
econom ía de un E stado miem bro. D esarrollo  eco
nóm ico regional.

30-9-2003 C-57/00 
y C-61/00

Freistaat Sachsen, Volkswagen 
a g  e t Volkswagen Sachsen 
G m bH  / Comisión Europea

A yudas de Estado. Com pensación de las desventajas 
económ icas que resultan de la división de A le
m ania. G rave perturbación en la econom ía de un 
E stado miem bro. D esarrollo  económ ico regional. 
D irectrices com unitarias sobre ayudas estatales en 
el sector de los vehículos de m otor.

http://curia.eu.int/es/transitpage.htm
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Fecha Asunto Partes Materia

21-10-2003 C-261/01 
y C-262/01

Belgische S taa t /  E ugene van 
C alster, Félix C leeren  y Bel
g is c h e  S ta a t  /  O p e n b a a r  
Slachthuis n v

A yudas financiadas m edian te  exacciones parafisca- 
les. C otizaciones obligatorias en  favor de un F on
do p a ra  la sanidad  y la p roducción  de  anim ales. 
C otización  con carác te r retroactivo . V alidez de
una decisión de  la Com isión en  m ateria  de ayudas 
de  E stado . C om petencia  de la Com isión.

20-11-2003 C-126/01 M in istre  de l’É conom ie , des 
F inances e t de  l’Industrie  /
G EM O , S .A.

A yudas de E stado. Sistem a de financiación de un 
servicio público  de recogida y elim inación de ani
m ales m uertos m edian te  una  tasa sobre las com 
p ras de carne. In te rp retac ión  del art. 87 c e .

27-11-2003 C-34/01 
a  C-38/01

E nirisorce  SpA  /  M inistero  delle 
Finanze

E m presas públicas. A tribución a em presas públicas 
de una p a rte  de una tasa po rtu a ria  abonada  al 
Estado. C om petencia. A buso de posición dom i
nan te . A yuda de  E stado. Exacción de efecto  equ i
valente. T ribu to  in terno . L ibre circulación de m er
cancías.

En el cuadro siguiente puede observarse el pronunciamiento de cada 
una de las sentencias dictadas (sin referencia a las costas procesales).

Fecha Asunto Pronunciamiento

13-2-2003 C-409/00 A nular los arts. 2 y 4 de la D ecisión 2001/605/ce de la Com isión, relativa al régim en 
de ayudas aplicado p o r E spaña para  la adquisición de vehículos industriales m edian
te  el Convenio de colaboración  de 26 de feb re ro  de 1997 en tre  el M inisterio  de 
Industria  y E nerg ía  y el Institu to  de C réd ito  Oficial.

8-5-2003 C-328/99 
y C-399/00

1) A nular el art. 2.1 de  la D ecisión 2 0 0 0 /5 3 6 /c e  de la  Com isión, relativa a la ayuda 
esta ta l concedida p o r Italia  a la em presa  Seleco SpA, en  la m edida en  que establece 
que la R epública Ita liana  ado p ta rá  todas las m edidas necesarias p a ra  recuperar 
de Seleco M ultim edia Srl las ayudas con tem pladas en  el art. 1, p a ra  la parte  
que no  se hubiese pod ido  recu p erar de Seleco SpA.

2) D esestim ar el recurso  en  todo  lo dem ás.

26-6-2003 C-404/00 D eclarar que el R eino de España ha incumplido las obligaciones que le incum ben en 
virtud de los arts. 2 y 3 de la Decisión 2000/131/ce de la Comisión, relativa a la 
ayuda estatal concedida po r España en  favor de los astilleros de titularidad pública, 
por la que se declara que dicha ayuda fue otorgada de m anera ilegal y que, por 
consiguiente, es incom patible con el m ercado com ún, al no  haber adoptado en  el 
plazo establecido las m edidas necesarias para dar cum plim iento a la citada Decisión.

3-7-2003 C-457/00 D esestim ar el recurso.

3-7-2003 C-83/01, 
C-93/01 
y C-94/01

1) A nular la sentencia  del T ribunal de  P rim era  Instancia de las C om unidades E u
ropeas de 14 de diciem bre de 2000, U fex y otros/C om isión  (T-613/97).

2) D evolver el asun to  al T ribunal de  P rim era  Instancia.

30-9-2003 C-301/96 D esestim ar el recurso.

30-9-2003 C-57/00 
y C-61/00

D esestim ar los recursos de casación.

21-10-2003 C-261/01 
y C-262/01

1) El a rt. 88.3 ce debe in te rp reta rse  en  el sen tido  de se opone, en  circunstancias 
com o las de  los asuntos principales, a que se perciban  cotizaciones para  la finan
ciación específica de un  régim en de ayuda que se haya declarado  com patib le con 
el m ercado  com ún en  una  decisión de  la C om isión, cuando  ta les cotizaciones 
se im pongan con carác te r re troactivo  p a ra  un  período  a n te rio r a  la fecha de  adop
ción de dicha decisión.
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Fecha Asunto Pronunciamiento

2) La Decisión de la Comisión, de 9 de agosto de 1996, relativa a la m edida de 
ayuda núm. N366/96, no aprueba el efecto retroactivo de la Ley de 23 de marzo 
de 1998, relativa a la creación de un fondo presupuestario  para  la sanidad y la 
calidad de los anim ales y de los productos de origen animal.

20-11-2003 C -126/01 El art. 87.1 c e  debe in terp retarse  en el sentido de que procede calificar de ayuda 
de E stado a un régim en com o el controvertido en  el asunto principal que garantiza 
a los ganaderos y a los m ataderos la recogida y elim inación gratuitas de anim ales 
m uertos y de desechos de m atadero.

27-11-2003 C-34/01 
a C-38/01

1) U na m edida por la que un E stado m iem bro atribuye a una em presa pública una 
parte  considerable de una tasa, com o la tasa portuaria controvertida en el litigio 
principal, debe calificarse de ayuda de E stado a efectos del art. 87.1 c e , en la 
m edida en que afecte a los intercam bios en tre  Estados m iembros, siem pre que:

—  la atribución de la tasa no esté vinculada a una misión de servicio público 
c laram ente definida, y/o

— el cálculo de la com pensación supuestam ente necesaria para el cum plim iento 
de dicha misión no haya sido efectuado sobre la base de parám etros previa
m ente  definidos de form a objetiva y transparente, para  evitar que esta com 
pensación confiera una ventaja económ ica que pueda favorecer a la em presa 
pública de que se tra te  respecto a las em presas com petidoras.

N o solam ente la atribución de una parte  de la tasa a la em presa pública, sino 
tam bién el cobro a los usuarios de la parte correspondiente al im porte así a tri
buido, puede constituir una ayuda de Estado incom patible con el m ercado común. 
Si esta ayuda no ha sido notificada, el órgano jurisdiccional nacional debe tom ar 
todas las m edidas necesarias, con arreglo a su D erecho nacional, para  im pedir 
tan to  la atribución de una parte de la tasa a las em presas beneficiarías como 
su cobro.
El eventual carácter ilegal del cobro y de la atribución de la tasa portuaria sólo 
afecta a la parte de los ingresos recaudados con la tasa que es transferida a la 
em presa pública y no afecta a la tasa en su totalidad.

2) U na tasa como la tasa portuaria  controvertida en  el litigio principal constituye 
un tributo  in terno  a efectos del art. 90 ce, al que no se aplican las disposiciones 
de los arts. 25 y 28 c e . Si no existe discriminación alguna respecto a los productos 
procedentes de otros Estados m iembros, la m edida m ediante la que un Estado 
m iem bro prevé el cobro de dicha tasa y la atribución de una parte  considerable 
de los ingresos recaudados con esta tasa a una em presa pública, sin que el importe 
así a tribuido corresponda a un servicio efectivam ente prestado por ésta, no infringe 
las disposiciones del referido art. 90 c e .

También hay que reseñar la adopción de los siguientes autos adop
tados en aplicación de las normas sobre control de ayudas públicas.

Fecha Asunto Partes Materia

6-3-2003 C -186/02 R am ond ín , S. A .; R am ondín  
Cápsulas, S. A. /  Comisión 
E uropea

D em andas de intervención

28-3-2003 C-75/02 D iputación Forai de Álava y 
o tros /  Com isión Europea

Recurso de casación. A yudas de Estado. Ayuda 
en el sector de la siderurgia. Recurso de a nu 
lación. A rt. 33 c e c a . R ecurso in terpuesto por 
una entidad intraestatal. R ecurso de casa
ción m anifiestam ente infundado.
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Fecha Asunto Partes Materia

26-6-2003 C -182/03 
y C-217/03

R eino  de  Bélgica y F orum  187 
a s b l  /  Com isión E uropea

Proced im ien to  sobre m edidas provisionales. 
Suspensión  de la ejecución de  una decisión. 
A yuda de  E stado . R égim en de  ayudas exis
ten te . R égim en fiscal de los cen tros de coo r
dinación  establecidos en  Bélgica. M edidas 
transitorias.

24-7-2003 C-297/01 Sicilcassa SpA  e ir a  Costruzioni 
S p A , F ra n c e s c o  G a e t a n o  
RestivoG raci y o tro s  /  F ran 
cesco G aetan o  Restivo G raci 
y o tros, i r a  C ostruzioni S p A  
A m m inistrazione straord ina- 
ria della H olding  personale  
G ra c i G a e ta n o , S ic ilcassa  
SpA

A yudas d e  E stado . A rts. 87 y 88 c e . A yuda n u e 
va. F a lta  de  notificación  previa. A yuda 
incom patible con el m ercado  com ún. D e ro 
gación. R égim en transito rio  que m antiene 
los efectos del régim en derogado.

A  continuación, se relacionan los anteriores autos con indicación de 
su pronunciamiento.

Fecha Asunto Pronunciamiento

6-3-2003 C -186/02 1) A dm itir la in tervención de la C om unidad  A utónom a de La R ioja 
en  el asun to  C-186/02 P en  apoyo de las p re tensiones de la Com isión 
de las C om unidades E uropeas.

2) Se fijará un  p lazo a la pa rte  coadyuvante para  que exponga los fun
dam entos en  los que basa  sus p retensiones.

3) E l S ecretario  dará  traslado  a la pa rte  coadyuvante de todas las actua
ciones del p rocedim iento .

4) D esestim ar la dem anda  de intervención del G ob ierno  Foral de 
N avarra.

28-3-2003 C-75/02 D esestim ar el recurso.

26-6-2003 C-182/03 
y C-217/03

1) S uspender la ejecución de la D ecisión C (2003) 564 final de la C om i
sión, de 17 de febrero  de 2003, relativa al régim en de ayudas e je 
cu tado  p o r Bélgica en  favor de  los cen tros de coordinación e sta 
blecidos en Bélgica, en  la m edida en  que p rohíbe al R eino  de Bélgica 
renovar las au torizaciones de los cen tros de coordinación vigentes 
en la fecha de la notificación de  dicha Decisión.

2) Los efectos de  las even tuales renovaciones que se concedan con 
base en  el p resen te  au to  no p od rán  ir m ás allá del d ía en  que se 
dicte sentencia  en el proced im ien to  principal.

24-7-2003 C-297/01 1) U n régim en transito rio  com o el previsto po r el art. 106 del D ecreto  
Legislativo núm . 270, de 8 de ju lio  de 1999, po r el que se establece 
ia nueva regulación de la adm inistración  ex traord inaria  de las g ran 
des em presas en  estado  de insolvencia, que m antiene los efectos 
de un régim en nuevo de ayudas de E stado  que no  fue notificado 
a  la Com isión de las C om unidades E u ro p eas  y qu e  fue declarado  
incom patible con el D erecho  com unitario , constituye p o r sí m ism o 
un régim en nuevo de ayudas de E stado  en  el sen tido  de los arts. 87 
y 88 c e .

2) Las cuestiones cuyo objetivo consiste en  que el T ribunal de Justicia 
aprecie la com patib ilidad  con el m ercado com ún de un régim en tran 
sitorio  com o el previsto  po r el art. 106 del D ecreto  Legislativo 
núm . 270/1999 no  son adm isibles.
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3. NORMAS RELATIVAS A CONCENTRACIONES

Se relaciona a continuación la sentencia dictada por el t jc e  durante 
el año 2003 en aplicación de las normas relativas a concentraciones. Se 
indica su fecha, número de asunto, partes intervinientes y materia sobre 
la que versa. Esta sentencia puede consultarse en la web del t jc e  (http://cu
ria, eu. intlesltransitpage.htm ).

Fecha Asunto Partes Materia

25-9-2003 C -170/02 S ch lü sse lv e rlag  J. S. M o se r 
G m bH , J. W im m er M edien 
G m b H  & C o. k g , S ty ria  
M edien a g , Zeitungs- und 
V e rla g s-G e se llsc h a ft m bh, 
Eugen Ru(S o rarlberger Zei- 
tungsverlag  und  D ruckere i 
G m b H ,  « D i e  P r e s s e »  
erlags-G esellschaft mbh, e t 
« S a lz b u rg e r  N a c h r ic h te n »  
V erlags-G esellschaft m bh & 
Co. k g  /  Com isión E uropea

R ecurso de casación. R ecurso po r omisión. 
C om petencia. Denuncia. C ontrol de las ope
raciones de concentración. A dopción de 
posición en el sentido  del art. 232 c e . Inad- 
misibilidad.

A continuación, se relaciona la anterior sentencia con indicación del 
pronunciamiento del Tribunal de Primera Instancia.

Fecha Asunto Pronunciamiento

25-9-2003 C -170/02 D esestim ar el recurso de casación.

http://cu%c2%ac%e2%80%a8ria
http://cu%c2%ac%e2%80%a8ria
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LEGISLACIÓN ESPAÑOLA

1. LEGISLACIÓN ESTATAL

— Ley 36/2003, de 11 noviembre, de Medidas de Reforma Económica 
(b o e , núm. 271, de 12 de noviembre de 2003, p. 39925).

En la Exposición de Motivos de esta Ley se afirma que, con objeto 
de seguir perfeccionando el modelo español de defensa de la competencia 
en materia de control de concentraciones, resulta oportuno establecer 
la publicidad inmediata del informe-dictamen del Tribunal de Defensa 
de la Competencia desde el momento de su recepción por el Ministro 
de Economía para su elevación al Gobierno. Con ello, el dictamen del 
principal órgano consultivo en materia de control de concentraciones será 
conocido antes de la decisión final por parte del Consejo de Ministros, 
mejorando la transparencia, eficacia y predictibilidad de este instrumento 
tan importante en la vigilancia de la competencia. Dicha modificación 
había sido ya introducida mediante el Real Decreto-ley 2/2003, de 25 
de abril, Medidas de Reforma Financiera (b o e , núm. 100, de 26 de abril 
de 2003, p. 16223; rect. b o e , núm. 109, de 7 de mayo de 2003, p. 17282).

«CAPÍTULO IV 
Defensa de la Competencia

Art. 16. Publicidad de los informes del Tribunal de Defensa de la Com
petencia

Se modifica el art. 16.3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, para que quede redactado como sigue:

“3. El Tribunal hará público su informe una vez recibido éste por 
el Ministro de Economía y tras resolver, en su caso, sobre los aspectos 
confidenciales de su contenido”».

— Ley 62/2003, de 30 diciembre, Medidas Fiscales, Administrativas 
y del Orden Social (b o e , núm. 313, de 31 de diciembre de 2003, p. 46874; 
rect. b o e , núm. 3, de 3 de enero de 2004, p. 130).

En esta Ley, según se afirma en su preámbulo, se transpone el Regla
mento (c e ) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a 
la aplicación de las normas sobre competencia prevista en los arts. 81
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y 82 del Tratado c e  modificando al efecto la Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia, y la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de 
Coordinación de Competencias del Estado y las Comunidades Autónomas 
en Materia de Defensa de la Competencia.

«SECCIÓN 3.a
Defensa de la Competencia

Art. 95. Modificación de la Ley de Defensa de la Competencia

Se modifican los siguientes preceptos de la Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia, del siguiente modo:

“Uno. Se suprime el apartado 5 del art. 10”.
El resto del artículo permanece con la misma redacción.
Dos. Se modifica el párrafo c) del art. 25, al que se da la siguiente 

redacción:
“c) Aplicar en España los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad 

Europea y de su Derecho derivado, sin perjuicio de las competencias que 
correspondan en el ámbito de la jurisdicción civil”.

El resto del artículo queda redactado de la misma forma.
Tres. Se modifica el apartado 2 del art. 33, al que se da la siguiente 

redacción:
“2. Los funcionarios, en el curso de las inspecciones, podrán exa

minar, obtener copias o realizar extractos de libros, documentos, incluso 
contables, cualquiera que sea su soporte material y, si procediera, rete
nerlos por un plazo máximo de diez días. En el curso de las inspecciones, 
los funcionarios podrán, asimismo, solicitar explicaciones verbales in situ”.

Cuatro. Se modifica el apartado 4 del art. 33, al que se da la siguiente 
redacción:

“4. La obstrucción de la labor inspectora podrá ser sancionada por 
el Director del Servicio con una multa de hasta el 1 por 100 del volumen 
de ventas del ejercicio económico inmediato anterior”.

Cinco. Se introduce una Disposición Adicional Única en la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, con la siguiente 
redacción:

“Disposición Adicional Única. A daptación al Reglam ento (CE) 
núm. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la apli
cación de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del 
Tratado.

A efectos del cumplimiento del art. 15 del Reglamento (CE) núm. 1/2003 
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las 
normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado de 
la Comunidad Europea, los Juzgados y Tribunales remitirán al Servicio 
de Defensa de la Competencia, al mismo tiempo de su notificación a las 
partes, copia de las sentencias recaídas en los procedimientos judiciales 
civiles de aplicación de los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad
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Europea a los que se refiere el art. 86 ter de la Ley Orgánica 6/1985, 
de 1 de julio, del Poder Judicial”.

Art. 96. Modificación de la Ley de Coordinación de Competencias del Esta
do y las Comunidades Autónomas en Materia de Defensa de la Competencia

Se modifica el párrafo d) del apartado 5 del art. 1 de la Ley 1/2002, 
de 21 de febrero, de Coordinación de las Competencias del Estado y las 
Comunidades Autónomas en M ateria de Defensa de la Competencia, al 
que se da la siguiente redacción:

“d) La aplicación en España de los arts. 81 y 82 del Tratado de la 
Comunidad Europea y de su Derecho derivado, de acuerdo con lo dis
puesto al respecto en el art. 25.c) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de 
Defensa de la Competencia”.

El resto del apartado continúa con la misma redacción.
“Disposición Final Decimonovena. Entrada en vigor.
Uno. Esta Ley entrará en vigor el día 1 de enero de 2004.
Dos. Las modificaciones del art. 10 y 25.c) de la Ley 16/1989, de 

17 de julio, de Defensa de la Competencia, que se contemplan en el art. 95 
de esta Ley, y la modificación del apartado 5.d) del art. 1 de la Ley 1/2002, 
de 21 de febrero, de Coordinación de las Competencias del Estado y las 
Comunidades Autónomas en Materia de Defensa de la Competencia, que 
se contempla en el art. 96 de esta Ley, entrarán en vigor a partir del día 
1 de mayo de 2004”».

—  Ley 32/2003, de 3 noviem bre, de Ley G eneral de T elecom unica
ciones (b o e , núm . 264, de 4 de noviem bre de 2003, p. 38890).

Esta Ley, ju n to  con su necesario  desarro llo  reg lam entario , incorpora 
al o rdenam ien to  juríd ico  español el con ten ido  de la num erosa norm ativa 
com unitaria ado p tad a  en el año  2002, respe tando  p lenam ente  los p rin 
cipios recogidos en ella, aunque adap tándo lo  a las peculiaridades propias 
del D erecho y la situación económ ica y social de nuestro  país. La nueva 
regulación com unitaria  supone una  profundización  en los principios ya 
consagrados en la norm ativa an terio r, basados en un régim en de libre 
com petencia, la in troducción  de m ecanism os correc to res que garanticen 
la aparición y viabilidad de o perado res  d istintos a los titu lares del antiguo 
m onopolio, la p ro tección  de los derechos de los usuarios, la m ínim a in te r
vención de la A dm inistración  en el sector, el respeto  de la au tonom ía 
de las partes  en las relaciones en tre  operado res y la supervisión adm i
nistrativa de los aspectos relacionados con el servicio público, el dom inio 
público y la defensa de la com petencia.

—  Ley 48/2003, de 26 noviem bre, de R égim en Económ ico y de P res
tación de Servicios de los P uerto s de In terés G eneral (b o e , núm . 284, 
de 27 de noviem bre de 2003, p. 42126; rect. b o e , núm . 29, de 3 de febrero  
de 2004, p. 4498).

Esta Ley encom ienda a P uertos del E stado  y a las A u to ridades P or
tuarias la m isión de salvaguardar la com petencia  en los servicios básicos,
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afirmando que esta misión se hace compatible con la de las demás auto
ridades, en cuanto todos los actos detectados contrarios a la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de D efensa de la Competencia, deben ser puestos en 
conocimiento del Servicio de D efensa de la Competencia para su tra
mitación conforme a los preceptos de dicha Ley.

«Art. 71. Transmisión de las licencias

1. Las licencias podrán transmitirse a personas distintas de aquellas 
a las que fueron originariam ente otorgadas cuando se den conjuntamente 
las siguientes circunstancias:

a) Que la transmisión se haga a favor de una persona física o jurídica 
que cumpla los requisitos señalados en el art. 64.1.

b) Que los transm itentes y los adquirentes cumplan los requisitos 
específicos establecidos en los pliegos reguladores y en las prescripciones 
particulares del servicio en relación con la posibilidad de transmisión de 
la licencia.

c) Que se cumplan los requisitos previstos en el art. 117.3 cuando 
la licencia se transm ita junto con la concesión del dominio público en el 
que se desarrolla la actividad.

2. La transmisión estará en todo caso subordinada a la previa con
formidad de la A utoridad Portuaria y, en su caso, a la preceptiva auto
rización de las autoridades de competencia de acuerdo con lo previsto 
en los arts. 14 y siguientes de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, teniendo, respecto de los contratos de trabajo del per
sonal del titular de la licencia, los efectos previstos en la legislación laboral.

SECCIÓN 5.a
La Regulación de la Competencia en los Servicios Portuarios Básicos

Art. 76. Funciones de los organismos públicos portuarios

1. Con el fin de fom entar la competencia efectiva en el mercado 
de los servicios básicos, Puertos del Estado ejercerá, sin perjuicio de las 
competencias de otros organismos, las siguientes funciones:

a) A probar los pliegos reguladores de cada servicio para el conjunto 
de los puertos de interés general conforme a lo dispuesto en esta Ley, 
en los que se incluirán normas que protejan la libre competencia, a fin 
de promover la existencia de una pluralidad de oferta de servicios.

b) Inform ar las prescripciones particulares de los servicios en lo que 
se refiere a aquellos aspectos que especifiquen o desarrollen los pliegos 
reguladores aprobados por Puertos del Estado.

c) Inform ar el acuerdo de limitación del núm ero de prestadores de 
un servicio básico y la revisión del mismo.

d) Poner en conocimiento del Servicio de Defensa de la Com peten
cia, oídas las Autoridades Portuarias afectadas, los actos, acuerdos, prác
ticas o conductas de los que pudiera tener noticia en el ejercicio de sus 
atribuciones y, en particular, las realizadas por los prestadores de servicios
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abiertos al uso general que tengan una posición dominante para un deter
minado tipo de tráfico y carga en varios puertos que sirvan a un mismo 
mercado, siempre que presenten indicios de resultar contrarios a la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y puedan 
alterar la libre competencia en el ámbito suprautonómico o en el conjunto 
del mercado nacional.

Asimismo, cuando dichos acuerdos, prácticas o conductas afecten sólo 
al ámbito autonómico, se pondrán en conocimiento del órgano competente 
de la Comunidad Autónoma.

En ambos casos, Puertos del Estado comunicará al Servicio de Defen
sa de la Competencia u órgano autonómico competente todos los elemen
tos de hecho a su alcance y, en su caso, remitirá un dictamen no vinculante 
de la calificación que le merecen dichos hechos.

e) La llevanza del observatorio permanente del mercado de los ser
vicios portuarios básicos y la elaboración del informe de competitividad 
previstos en el art. 79.

f)  Establecer recomendaciones para las Autoridades Portuarias y 
entidades prestadoras de servicios, en el marco de las conclusiones obte
nidas por el observatorio permanente.

g) Emitir circulares dirigidas a las entidades prestadoras de servicios, 
con el objeto de evitar o corregir prácticas contrarias a la libre competencia, 
que serán vinculantes una vez que se publiquen en el “Boletín Oficial del 
Estado”.

h) La autorización, regulación y control de los servicios básicos cuan
do excepcionalmente sean prestados por las Autoridades Portuarias de 
acuerdo con lo previsto en el art. 60.4 y la aprobación de las tarifas en 
este supuesto.

i) Adoptar el acuerdo de limitación del número de prestadores del 
servicio y su revisión cuando la Autoridad Portuaria sea prestadora del 
servicio.

j) La llevanza del Registro General de empresas prestadoras de ser
vicios portuarios básicos a que se refiere el apartado 2 del art. 69.

k) Autorizar los convenios, pactos o acuerdos que celebren dos o 
más Autoridades Portuarias, a fin de garantizar el marco de competencia 
interportuaria.

I) Arbitrar en los conflictos que puedan surgir entre las entidades 
prestadoras de servicios, a solicitud de éstas, cuando trasciendan del ámbito 
territorial de una Autoridad Portuaria y, en su caso, entre dos Autoridades 
Portuarias por razón de los servicios prestados en cada una de ellas o 
en ambas.

m) La propuesta de resolución de expedientes sancionadores por 
infracciones muy graves, en cuantía inferior a 1.202.024,21 € .

2. Las Autoridades Portuarias fomentarán la libre competencia en 
su propio ámbito territorial, a cuyo fin ejercerán, sin perjuicio de las com
petencias de otros organismos, las siguientes funciones:

a) El otorgamiento de los títulos administrativos habilitantes de la 
prestación de servicios.
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b) El control del cumplimiento de las obligaciones de servicio público 
que se impongan a los titulares de licencias de prestación de servicios bási
cos y de los medios para su financiación, dictando al efecto las resoluciones 
que procedan.

c) La aprobación de las tarifas máximas en los servicios básicos abier
tos al uso general cuando el número de prestadores del servicio esté limi
tado o sea insuficiente para garantizar la competencia. Asimismo, con
trolarán la transparencia de las tarifas y conceptos que se facturen.

d) Adoptar el acuerdo de limitación del número de prestadores de 
los servicios, salvo cuando la Autoridad Portuaria sea prestadora del ser
vicio.

e) El ejercicio de la potestad sancionadora para los supuestos de 
comisión de infracciones graves tipificadas en la Ley.

f)  Informar a Puertos del Estado sobre los actos, acuerdos, pactos 
o conductas de las que pudiera tener noticia en el ejercicio de sus atri
buciones y que presente indicios de resultar contrarios a la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, a fin de que aquél lo ponga 
en conocimiento del Servicio de Defensa de la Competencia u órgano auto
nómico competente.

g) A rbitrar en los conflictos que puedan surgir entre las entidades 
prestadoras de servicios, a solicitud de éstas, en el ámbito territorial de 
una Autoridad Portuaria.

h) La llevanza del Registro de empresas prestadoras de servicios por
tuarios básicos en los puertos que gestionen, a que se refiere el art. 69.1».

—  Ley 59/2003, de 19 diciembre, de Normas Reguladoras de Firma 
Electrónica (b o e , núm. 304, de 20 de diciembre de 2003, p. 45329). 

Esta Ley, de conformidad con la normativa comunitaria, afirma el 
régimen de libre competencia de prestación de los servicios de certifi
cación.

«Art. 5. Régimen de prestación de los servicios de certificación

1. La prestación de servicios de certificación no está sujeta a auto
rización previa y se realizará en régimen de libre competencia. No podrán 
establecerse restricciones para los servicios de certificación que procedan 
de otro Estado miembro del Espacio Económico Europeo.

2. Los órganos de defensa de la competencia velarán por el man
tenimiento de condiciones de competencia efectiva en la prestación de 
servicios de certificación al público mediante el ejercicio de las funciones 
que tengan legalmente atribuidas.

3. La prestación al público de servicios de certificación por las Admi
nistraciones públicas, sus organismos públicos o las entidades dependientes 
o vinculadas a las mismas se realizará con arreglo a los principios de obje
tividad, transparencia y no discriminación».

—  Ley 60/2003, de 23 diciembre, de Arbitraje {b o e , núm. 309, de 
26 de diciembre de 2003, p. 46097).
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Menciona expresamente al Tribunal de Defensa de la Competencia 
como entidad susceptible de administrar el arbitraje institucional.

«Art. 14. Arbitraje institucional

1. Las partes podrán encomendar la administración del arbitraje y 
la designación de árbitros a:

a) Corporaciones de derecho público que puedan desempeñar fun
ciones arbitrales, según sus normas reguladoras, y, en particular, el Tribunal 
de Defensa de la Competencia.

b) Asociaciones y entidades sin ánimo de lucro en cuyos estatutos 
se prevean funciones arbitrales.

2. Las instituciones arbitrales ejercerán sus funciones conforme a sus 
propios Reglamentos».

— Real Decreto 378/2003, de 28 marzo, desarrolla la Ley 16/1989, 
de 17 de julio de 1989, de Defensa de la Competencia, en materia de 
exenciones por categorías, autorización singular y Registro de Defensa 
de la competencia ( b o e , núm. 90, de 15 de abril de 2003, p. 14851).

«La Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, prohíbe 
en su art. 1 toda conducta que tenga por objeto, produzca o pueda producir 
el efecto de impedir, falsear o restringir la competencia en la totalidad 
o parte del mercado nacional.

La Ley recoge también la posibilidad de que determinadas conductas 
de las prohibidas por el art. 1 puedan, no obstante, ser autorizables siempre 
que se cumplan determinados requisitos. Ello es lógico, si tenemos en cuen
ta que determinados acuerdos entre empresas son beneficiosos para el 
mercado. Así, el art. 3 recoge los supuestos para la autorización de prácticas 
prohibidas y el art. 5 permite que el Gobierno, mediante los denominados 
reglamentos de exención, autorice determinadas categorías de acuerdos, 
decisiones, recomendaciones o prácticas que, conforme al art. 3 de la Ley, 
podrían ser objeto de una autorización singular. Mediante esta técnica, 
procedente del Derecho comunitario, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de 
Defensa de la Competencia, permite la autorización en bloque de acuerdos 
o prácticas restrictivas de la competencia, cuando se dan las condiciones 
previstas por la propia Ley.

De acuerdo con estas previsiones, se aprobó el Real Decreto 157/1992, 
de 21 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia, en materia de exenciones por categorías, 
autorización singular y Registro de Defensa de la Competencia. Este Real 
Decreto incorporaba al ordenamiento jurídico español la exención de aque
llos acuerdos o prácticas, referidas al mercado nacional, que ya habían 
sido objeto de exención por el Derecho comunitario mediante la misma 
técnica.

Desde la promulgación de este Real Decreto en 1992, el ordenamiento 
comunitario ha experimentado una profunda transformación en la materia, 
con la aprobación de varios reglamentos de exención, entre los que deben
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citarse el Reglamento (c e ) núm. 1400/2002 de la Comisión, de 31 de julio 
de 2002; el Reglamento (CE) núm. 240/1996 de la Comisión, de 31 de enero 
de 1996; el Reglamento (CE) núm. 2790/1999 de la Comisión, de 22 de 
diciembre de 1999; el Reglamento (CE) núm. 2658/2000 de la Comisión, 
de 29 de noviembre de 2000; el Reglamento (CE) núm. 2659/2000 de la 
Comisión, de 29 de noviembre de 2000, y el Reglamento (c e ) núm. 358/2003 
de la Comisión, de 27 de febrero de 2003. Estos reglamentos han supuesto 
un importante cambio de orientación en la política comunitaria de exen
ciones, han dado una mayor libertad de actuación a las empresas sin poder 
sustancial para alterar el mercado y han centrado la actuación de las auto
ridades en aquellos casos con mayor repercusión en la vida económica.

La búsqueda de la necesaria coherencia económica y jurídica entre 
la normativa comunitaria y nacional en m ateria de exenciones por cate
gorías, así como razones de seguridad jurídica para las empresas que operan 
en España, recomiendan sustituir el Real Decreto 157/1992 por uno nuevo 
que incorpore los nuevos reglamentos de exenciones comunitarios, incluido 
el relativo al sector de los seguros que no fue incorporado entonces por 
su aprobación posterior a la entrada en vigor del Real Decreto al que 
éste sustituye y que también ha sido recientemente modificado.

Junto a esta actualización de la normativa nacional sobre exenciones 
por categorías y su sincronización con la vigente en el contexto comunitario, 
este Real Decreto también introduce algunas modificaciones en el pro
cedimiento de autorización singular regulado en el capítulo II, para adap
tarlo a las reformas introducidas por las Leyes 52/1999, de 28 de diciembre, 
de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia; 
1/2002, de 21 de febrero, de Coordinación de las Competencias del Estado 
y las Comunidades Autónomas en m ateria de Defensa de la Competencia, 
subsanar algunas de las deficiencias detectadas a lo largo de los diez años 
de aplicación, y admitir expresamente la automática recepción por el D ere
cho nacional, sin necesidad de acto expreso, de las modificaciones y sus
tituciones que experimenten los reglamentos comunitarios, lo que en el 
momento actual no es posible por la interpretación que ha prevalecido 
en este punto del Real Decreto 157/1992 que se deroga.

En este sentido, se ha simplificado la regulación de la tramitación por 
el Tribunal de Defensa de la Competencia de la concesión de la auto
rización, prescindiendo del casuismo procedimental en que incurriría el 
Real Decreto 157/1992, con lo que se dota al Tribunal de una mayor liber
tad de movimientos sin mengua ninguna de las garantías de los interesados 
en el expediente. Resuelve también el nuevo reglamento las dificultades 
de interpretación que resultaban de la desconexión entre los arts. 4.2 y 4, 
10.4 y 46.3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
respecto de la continuación de la práctica objeto de solicitud mientras se 
tram ita su autorización. Por su parte, en la renovación de la autorización 
se prevé la resolución directa por el Tribunal a la vista del informe de 
vigilancia que el Servicio de Defensa de la Competencia le remite antes 
de que la caducidad de la autorización se produzca. Y, por último, se 
precisan los supuestos de revocación y modificación de las autorizaciones 
singulares, indicando el procedimiento de tramitación, y se dedica un artí
culo especial a la retirada de las exenciones por categorías.

En todo caso, el ejercicio de las competencias estatales y autonómicas 
para la tramitación del procedimiento de autorización definido por este
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Real Decreto habrá de enmarcarse en los criterios establecidos en los pun
tos de conexión previstos en el art. 1 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, 
de Coordinación de las Competencias del Estado y las Comunidades Autó
nomas en materia de Defensa de la Competencia.

La regulación del Registro de Defensa de la Competencia, recogida 
en el capítulo III, especifica la información registral accesible a los par
ticulares y modifica los datos que deben de inscribirse en lo referente al 
control de concentraciones, de conformidad con la nueva regulación intro
ducida por el Real Decreto 1443/2001, de 21 de 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.

Finalmente, se modifica el régimen de recursos previsto en el capítu
lo IV para adaptarlo a la nueva redacción del art. 47 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, introducida también por 
la Ley 52/1999.

En su virtud, a propuesta del Ministro de Economía, previa aprobación 
del Ministro de Administraciones Públicas, de acuerdo con el Consejo de 
Estado y previa deliberación del Consejo de Ministros en su reunión del 
día 28 de marzo de 2003, dispongo:

CAPÍTULO PRELIMINAR 
Objeto

Art. 1. Objeto

Este Real Decreto tiene por objeto autorizar las categorías de acuer
dos, decisiones, recomendaciones y prácticas concertadas o conscientemen
te paralelas a las que se refiere el art. 5 de Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia, ordenar el procedimiento para la concesión 
de autorizaciones singulares previsto en el art. 4 de la citada Ley y regular 
el Registro de defensa de la competencia.

CAPÍTULO I 
Exenciones por categorías

Art. 2. Exenciones por categorías

1. Acuerdos verticales. De conformidad con lo dispuesto por el 
art. 5.1.a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
quedan autorizados los acuerdos en que participen dos o más empresas 
que operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de 
producción o distribución y que se refieran a las condiciones en las que 
las partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o ser
vicios, en la medida en que tales acuerdos afecten únicamente al mercado 
nacional y siempre que cumplan las disposiciones establecidas en:

a) El Reglamento (CE) núm. 2790/1999 de la Comisión, de 22 de 
diciembre de 1999, o en aquellos reglamentos comunitarios que le sus
tituyan.
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b) El Reglamento (CE) núm. 1400/2002 de la Comisión, de 31 de julio 
de 2002, o en aquellos reglamentos comunitarios que le sustituyan.

2. Acuerdos de transferencia de tecnología. De conformidad con lo 
dispuesto por el art. 5.1.a) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, quedan autorizados los acuerdos en que participen 
únicamente dos empresas e impongan restricciones en relación con la 
adquisición o utilización de derechos de propiedad industrial o intelectual, 
o de conocimientos secretos industriales o comerciales, en la medida en 
que tales acuerdos afecten únicamente al mercado nacional y siempre que 
cumplan las disposiciones establecidas en el Reglamento (CE) núm. 240/1996 
de la Comisión, de 22 de diciembre de 1996, o en aquellos reglamentos 
comunitarios que le sustituyan.

3. Acuerdos horizontales. De conformidad con lo dispuesto por el 
art. 5.1.6) de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
quedan autorizados los acuerdos que, pertenecientes a algunas de las 
siguientes categorías, afecten únicamente al mercado nacional, siempre que 
cumplan las condiciones que para cada una de ellas a continuación se 
establecen:

a) Acuerdos de especialización, siempre que el acuerdo cumpla las 
disposiciones establecidas en el Reglamento (c e ) núm. 2658/2000 de la 
Comisión, de 29 de noviembre de 2000, o en aquellos reglamentos comu
nitarios que le sustituyan.

b) Acuerdos de investigación y desarrollo, siempre que el acuerdo 
cumpla las disposiciones establecidas en el Reglamento (CE) núm. 2659/2000 
de la Comisión, de 29 de noviembre de 2000, o en aquellos reglamentos 
comunitarios que le sustituyan.

4. Acuerdos en el sector de seguros. De conformidad con lo dispuesto 
por el art. 5.1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, quedan autorizadas las categorías de acuerdos que, afectando 
únicamente al mercado nacional, cumplan las disposiciones establecidas 
en el Reglamento (CE) núm. 358/2003 de la Comisión, de 27 de febrero 
de 2003, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado 
a determinadas categorías de acuerdos, decisiones y prácticas concertadas 
en el sector de los seguros.

5. A efectos de la aplicación de los cuatro apartados anteriores, se 
entenderá que el contenido de cada una de las categorías mencionadas 
es el definido por los respectivos reglamentos comunitarios.

Art. 3. Retirada de la exención
1. El Tribunal de Defensa de la Competencia (en adelante, Tribunal) 

podrá suprimir la aplicación de la exención contenida en el artículo anterior 
si se comprueba que, en un caso determinado, un acuerdo exento produce 
efectos incompatibles con las condiciones previstas en el art. 3 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

2. El procedimiento de retirada de la exención se podrá iniciar en 
los siguientes casos particulares:

a) Cuando en el mercado no exista competencia efectiva de produc
tos idénticos o similares.
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b) Cuando se apliquen precios excesivos a los productos objeto del 
acuerdo.

c) Cuando existan prácticas concertadas horizontales relativas a los 
precios de venta.

d) Cuando, tratándose de acuerdos regulados en los Reglamentos 
(CE) núm. 2790/99 de la Comisión, de 22 de diciembre de 1999, 1400/2002 
de la Comisión, de 31 de julio de 2002, o 240/1996 de la Comisión, de 
31 de enero de 1996, o aquellos que los sustituyan, el acuerdo afecte a 
una cuota que supere el 20 por 100 del mercado del producto o productos 
objeto de aquél y de los considerados idénticos o similares por los usuarios.

e) Cuando la existencia de redes paralelas de acuerdos similares pro
voque un efecto acumulativo que cause una restricción apreciable de la 
competencia.

f)  Cuando los intermediarios o usuarios no puedan procurarse los 
productos contemplados en las condiciones practicadas normalmente en 
mercados diferentes del afectado por el acuerdo, o existan obstáculos al 
acceso de otros proveedores al mercado afectado.

3. Asimismo, dicho procedimiento se podrá iniciar cuando se den 
las condiciones de retirada previstas en el reglamento comunitario de exen
ción por categorías que sea aplicable a cada acuerdo concreto.

4. El procedimiento para retirar la exención se iniciará, de oficio o 
a instancia de parte, por el Servicio de Defensa de la Competencia (en 
adelante, Servicio), y se tramitará conforme a lo previsto en el art. 15.

Art. 4. Acuerdos excluidos del régimen de exención

Cuando por su naturaleza o contenido un acuerdo no se ajuste exac
tamente a ninguna de las categorías exentas, las partes deberán solicitar 
la autorización singular por el procedimiento previsto en el art. 38 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y en este 
Real Decreto.

CAPÍTULO II 
Procedimiento de autorización singular

Art. 5. Solicitud de autorización

1. Las solicitudes de autorización singular de acuerdos, decisiones, 
recomendaciones y prácticas prohibidas, al amparo del art. 3 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, se presentarán, 
en el formulario de solicitud que figura como anexo de este Real Decreto, 
ante el Servicio.

2. La solicitud deberá contener, en todo caso, todos los datos nece
sarios para poder apreciar la naturaleza y efectos de la conducta y, en 
particular, los datos identificativos de las partes que intervienen, el objeto 
de la solicitud y la información sobre el mercado o mercados afectados.

3. Cuando participen en el acuerdo, decisión, recomendación o prác
tica varias empresas o asociaciones o agrupaciones de empresas, las soli
citudes se presentarán en un único formulario que será suscrito por todos
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los partícipes o por un m andatario común. Si la solicitud fuera presentada 
sólo por alguna de entre las empresas participantes, ésta deberá acreditar 
haber enviado copia completa de la solicitud a las demás empresas.

4. El solicitante acompañará la documentación requerida en el anexo 
citado, en documento original o copia auténtica. El texto del acuerdo o 
contrato, o la descripción de la práctica, para los que se solicita autorización 
se presentarán en castellano o con traducción al castellano si estuviese 
redactado en otra lengua.

Art. 6. Subsanación

Si la solicitud de autorización no reúne los requisitos que señala el 
artículo anterior, se requerirá al interesado para que, en un plazo de diez 
días, subsane la falta o aporte la información preceptiva, con indicación 
de que, si así no lo hiciera, se le tendrá por desistido en su petición y 
se archivará, previa resolución que declare su desistimiento.

Art. 7. Admisión a trámite y  audiencia de los interesados

1. Recibida en forma la solicitud, en la providencia de iniciación de 
expediente de autorización se nom brará instructor y secretario, lo que se 
notificará a los interesados, con expresa referencia a la fecha de iniciación 
y a la autoridad competente para su resolución.

2. Iniciado el expediente, el Servicio publicará una nota sucinta sobre 
sus extremos fundamentales, al objeto de que cualquier interesado pueda 
aportar información en un plazo que no excederá de quince días. La refe
rida nota se publicará en el “Boletín Oficial del Estado” y, en su caso, 
en cualquier otro medio de difusión que garantice una publicidad sufi
ciente, según lo preceptuado en el art. 36.5 de la Ley 16/1989, de 17 de 
julio, de Defensa de la Competencia.

3. Al mismo tiempo, el Servicio realizará las indagaciones que estime 
necesarias, oirá a los interesados y solicitará el preceptivo informe del Con
sejo de Consumidores y Usuarios previsto por el art. 22.5 de la Ley 26/1984, 
de 19 de julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.

Art. 8. Calificación de la solicitud

1. En el plazo máximo de treinta días desde la recepción en forma 
de la solicitud prevista en el art. 5, el Servicio cumplimentará los trámites 
anteriores, calificará la solicitud y remitirá el expediente al Tribunal.

2. Cuando el Servicio considere que la información suministrada es 
manifiestamente insuficiente para calificar la solicitud, requerirá al soli
citante o a quien proceda para que faciliten los datos e información nece
sarios en un plazo de diez días, y quedará suspendido el plazo de treinta 
días hasta tanto sea cumplimentado el requerimiento.

3. En la calificación, el Servicio hará constar si considera que el acuer
do, decisión o práctica no exige autorización o, en caso contrario, si procede 
o no procede su autorización.
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4. Si calificase que la autorización es procedente, el Servicio hará 
expresa indicación del supuesto de autorización aplicable conforme al artí
culo 3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
y, en su caso, si se deben establecer modificaciones, condiciones y obli
gaciones, así como el período de tiempo por el que ha de otorgarse la 
autorización.

Art. 9. Admisión del expediente por el Tribunal

1. El Tribunal, recibido el expediente, resolverá sobre su admisión 
en el plazo de cinco días, teniendo en cuenta si se han aportado los ante
cedentes necesarios. En otro caso, interesará del Servicio la práctica de 
las diligencias oportunas, las cuales podrán ser complementadas con las 
que éste considere pertinentes dentro siempre del plazo señalado por el 
Tribunal.

2. Admitido el expediente a trámite y nombrado ponente, el Tribunal, 
antes de dictar resolución, oirá, en su caso, y las veces que considere nece
sarias, a los interesados y al Servicio, conjunta o separadamente, y podrá 
decidir la práctica de prueba que se practicará en el plazo que el Tribunal 
señale. La audiencia será preceptiva cuando la autorización vaya a esta
blecer modificaciones, condiciones u obligaciones y cuando el Servicio 
hubiese calificado en contra de la autorización solicitada.

Art. 10. Carga de la prueba

La prueba de los hechos, datos o circunstancias alegados como supues
tos que, conforme al art. 3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, puedan motivar la autorización corresponde al soli
citante.

Art. 11. Contenido de la resolución

1. La resolución por la que se conceda o deniegue la autorización 
será motivada.

2. La resolución que conceda la autorización incluirá en su parte 
dispositiva el supuesto o supuestos de autorización aplicables conforme 
al art. 3 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
y separadamente cada una de las modificaciones, condiciones, obligaciones 
o cargas que se establezcan y las consecuencias de su incumplimiento, así 
como el período de tiempo por el que se otorga y la fecha de su efectividad 
que no podrá ser anterior a la fecha de presentación de la solicitud.

3. No se impondrán multas por infracción del art. 1 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, respecto de los acuerdos, 
decisiones, recomendaciones y prácticas a que se refiera la solicitud que 
hayan sido ejecutados desde su presentación, salvo que el Tribunal se haya 
opuesto expresamente a la puesta en práctica, de acuerdo con el art. 10.4 
de la citada Ley. Si la resolución denegara la autorización, intimará, en 
su caso, a los solicitantes y a los demás autores de las prácticas prohibidas
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que hayan sido parte en el expediente para que desistan de aquéllas, y 
les prevendrá de que si desobedecieran la intimación incurrirán en las san
ciones previstas en el art. 10 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

Art. 12. Notificación y  registro

1. La resolución se notificará al solicitante y demás interesados, si 
los hubiera, en el plazo máximo de seis meses a contar desde la presen
tación, en forma, de la solicitud, sin perjuicio de las interrupciones en 
el cómputo de los plazos previstas en el art. 8. Se dará traslado, asimismo, 
al Servicio de Defensa de la Competencia para su inscripción en el registro.

2. A tal efecto, el Tribunal, al dar traslado al Servicio de sus reso
luciones, acompañará el documento o documentos que contengan el acuer
do, recomendación o práctica objeto del expediente.

Art. 13. Resoluciones sobre aplicación provisional

1. El Tribunal, en el plazo de tres meses desde la presentación de 
la solicitud de autorización, y sin perjuicio de las interrupciones en el cóm
puto de los plazos previstas en el art. 8, podrá dictar resolución motivada 
por la que se acuerde que no procede la aplicación provisional del acuerdo, 
decisión o recomendación o práctica objeto del expediente.

2. Si no lo hiciera, las empresas partícipes podrán proceder a su apli
cación provisional. En tal caso, cuando el Tribunal dicte resolución, si fuese 
negativa o impusiese modificaciones, condiciones u obligaciones, la reso
lución fijará la fecha a partir de la cual ha de cesar la aplicación provisional, 
y no podrá producir ningún efecto retroactivo por el período de aplicación 
provisional, según lo previsto en el art. 4.4 de la Ley 16/1989.

Art. 14. Revocación y  modificación de autorizaciones singulares

1. Cuando el Tribunal tuviera conocimiento de que los beneficiarios 
de una autorización incumplen las condiciones, obligaciones o cargas esta
blecidas, o de que la concesión se basó en datos relevantes aportados de 
forma incompleta o inexacta, o de que se ha producido un cambio fun
damental de las circunstancias que se tuvieron en cuenta para su concesión, 
dictará resolución que acuerde la incoación de expediente de revocación 
o modificación.

2. En el caso de que las modificaciones sean meramente formales 
o sin trascendencia, el Tribunal podrá dictar, si procede, resolución que 
modifique la autorización primitiva.

3. Acordada la incoación de expediente de revocación, el Tribunal 
podrá, a propuesta del Servicio, decidir, como medida cautelar, la revo
cación provisional de la autorización, en las condiciones y con las garantías 
establecidas en el art. 45 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.



LEGISLACION ESPAÑOLA 459

4. Recibida la resolución del Tribunal, el Servicio realizará la ins
trucción que sea necesaria para la fijación de los hechos que fundamenten 
la revocación o modificación de la autorización, hechos que concretará 
y calificará en un informe propuesta que elevará al Tribunal en el plazo 
máximo de tres meses a contar desde el día siguiente al de la recepción 
de la resolución del Tribunal que acordó la incoación del expediente.

5. El Tribunal, recibida la propuesta del Servicio, decidirá en el plazo 
de cinco días su admisión a trámite o su devolución al Servicio para la 
práctica de nuevas diligencias, que podrán ser completadas con las que 
éste considere pertinentes, dentro siempre del plazo señalado por el Tri
bunal.

6. Decidida la admisión a trámite y nombrado ponente, el Tribunal 
oirá a los interesados y al Servicio, conjunta o separadamente, las veces 
que considere necesarias, podrá practicar prueba y dictará resolución que 
será notificada a los interesados en el plazo máximo de seis meses a contar 
desde el día siguiente al de la resolución del Tribunal que acordó la incoa
ción del expediente.

Art. 15. Retirada de la exención por categorías

1. Cuando el Servicio estime que existen indicios suficientes de que 
se ha producido alguna de las circunstancias de las contempladas en el 
art. 3 o de las condiciones de retirada previstas en los reglamentos comu
nitarios de exención que habilitan al Tribunal para proceder a la retirada 
de alguna exención por categorías, iniciará, de oficio o a instancia de parte, 
el procedimiento de retirada de la exención.

2. El Servicio realizará la instrucción que sea necesaria para la fija
ción de los hechos que fundamenten la retirada de la exención, hechos 
que concretará y calificará en un informe propuesta que elevará al Tribunal 
en el plazo máximo de tres meses a contar desde el día siguiente al de 
la fecha de incoación del expediente de retirada.

3. El Tribunal, recibida la propuesta del Servicio, decidirá en el plazo 
de cinco días su admisión a trámite o su devolución al Servicio para la 
práctica de nuevas diligencias, que podrán ser completadas con las que 
éste considere pertinentes, dentro siempre del plazo señalado por el Tri
bunal.

4. Decidida la admisión a trámite y nombrado ponente, el Tribunal 
oirá a los interesados y al Servicio, conjunta o separadamente, las veces 
que considere necesarias, podrá practicar prueba y dictará resolución que 
será notificada a los interesados en el plazo máximo de seis meses a contar 
desde la fecha del acuerdo de incoación del expediente.

5. Si en el curso del procedimiento el beneficiario de la exención 
solicitara una autorización singular, ésta se acumulará al expediente de 
retirada de la exención y el Servicio incluirá también la calificación de 
la solicitud de autorización en el informe que remita el Tribunal.
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Art. 16. Renovación de la autorización

Antes de finalizar el plazo para que el que se concedió la autorización, 
el interesado podrá solicitar su renovación al Tribunal, quien, previo infor
me de vigilancia del Servicio, la renovará o interesará del Servicio la ins
trucción de un expediente que se tram itará como el de concesión de auto
rización singular.

Art. 17. Solicitud de autorización concurrente con expediente sancionador

1. Cuando, iniciado un expediente sancionador, los interesados soli
citaran la autorización del acuerdo, decisión, recomendación o práctica 
objeto del expediente, al amparo de lo previsto por el art. 38.3 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, deberán for
malizar la solicitud conforme a lo previsto por el art. 5 de este Real Decreto.

2. La solicitud será objeto de información pública conforme al art. 7, 
y su tramitación podrá acumularse a la del expediente sancionador, en 
cuyo caso el Servicio incluirá también la calificación de la solicitud de 
autorización en el informe que rem ita el Tribunal.

3. La resolución del Tribunal que ponga fin a este expediente con
tendrá por separado la declaración que proceda sobre las prácticas o acuer
dos objeto del expediente sancionador, con los pronunciamientos accesorios 
que, conforme a la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, correspondan, y la declaración que conceda o deniegue la auto
rización en los términos establecidos por el art. 11 de este Real Decreto.

4. En el supuesto de que con posterioridad a la presentación de una 
solicitud de autorización singular se formulara denuncia por los mismos 
hechos, en el informe de calificación de la solicitud se informará al Tribunal 
de Defensa de la Com petencia del contenido de la denuncia.

CAPÍTULO III 
Registro de Defensa de la Competencia

Art. 18. Contenido del Registro

1. El Registro de Defensa de la Competencia tendrá por objeto la 
inscripción de los acuerdos, decisiones, recomendaciones y prácticas que 
el Tribunal haya autorizado y los que haya declarado prohibidos total o 
parcialmente, así como las operaciones de concentración económica o toma 
de control de empresas a que se refieren los arts. 14 y siguientes de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

2. El Registro de Defensa de la Competencia estará constituido por 
las siguientes secciones: sección A), de acuerdos, decisiones, recom enda
ciones o prácticas autorizadas, modificadas o prohibidas; sección B), de 
las concentraciones económicas.



LEGISLACIÓN ESPAÑOLA 461

Art. 19. Publicidad del Registro
El Registro será público. La publicidad se hará efectiva mediante con

sulta o certificación expedida por el funcionario competente, y se limitará 
a los datos inscribibles a los que se hace referencia en los arts. 20, 21 
y siguientes. La certificación será el único medio de acreditar fehacien
temente el contenido de las inscripciones regístrales y será expedida a ins
tancia de quien tenga interés legítimo, por petición de organismo oficial 
o del Consejo de Consumidores y Usuarios.

Art. 20. Datos inscribibles en la sección A )
En la sección de acuerdos, decisiones, recomendaciones y prácticas 

autorizadas, modificadas o prohibidas, se inscribirán las siguientes men
ciones:

a) La fecha de la resolución del Tribunal.
b) La parte dispositiva de dicha resolución.
c) La naturaleza del acuerdo, decisión, recomendación o práctica

autorizada, modificada o prohibida.
d) El plazo de la autorización.
e) Las cláusulas modificadas o revocadas, en su caso.
f )  Los acuerdos o cláusulas prohibidas.
g) Los nombres y domicilios de las empresas que figuren en los 

acuerdos.
h) Los nombres y domicilios de los solicitantes de las peticiones de

autorización.

Art. 21. Datos inscribibles en la sección B)
En la sección de concentraciones económicas se inscribirán las siguien

tes menciones:
a) Nombre de las empresas que participan en la operación de con

centración económica o toma de control.
b) Naturaleza de la operación.
c) Fecha y contenido de la resolución por la que se pone fin al 

procedimiento.

Art. 22. Forma de inscripción
Las inscripciones en el Registro de Defensa de la Competencia se 

realizarán en cualquier tipo de soportes materiales capaces de recoger y 
expresar, sin duda alguna y con la garantía de permanencia e inaltera
bilidad, todas las circunstancias que, legalmente, hayan de hacerse constar.

CAPÍTULO IV 
Recursos

Art. 23. Recursos contra los actos del Servicio
1. Los actos del Servicio que decidan directa o indirectamente el fon

do del asunto, determinen la imposibilidad de continuar un procedimiento
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o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses 
legítimos serán recurribles ante el pleno del Tribunal de Defensa de la 
Competencia en el plazo de diez días.

2. No se considerará que existe indefensión por denegación de prác
tica de pruebas solicitadas por parte interesada, siempre que dicha decisión 
se adopte m ediante resolución debidamente motivada y las pruebas cuya 
práctica se solicita sean m anifiestamente improcedentes o innecesarias y, 
en todo caso, cuando puedan practicarse ante el Tribunal.

3. En estos casos, y en todos aquellos en que el recurso interpuesto 
carezca manifiestamente de fundamento, el Tribunal podrá declarar su 
inadmisibilidad en resolución motivada.

Art. 24. Recursos contra las resoluciones del Tribunal

El régimen de los recursos contra las resoluciones del Tribunal regu
ladas en este Real Decreto será el establecido por el art. 49 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

Disposición Adicional Única. Referencias a los órganos de las Comunidades 
Autónomas con competencias en materia de defensa de la competencia.

Las referencias al Tribunal de Defensa de la Competencia y al Servicio 
de Defensa de la Competencia contenidas en este Real Decreto se enten
derán efectuadas a los órganos competentes de las Comunidades Autó
nomas cuando las potestades administrativas y los procedimientos en él 
regulados se ejerzan o tram iten en relación con conductas que, de con
formidad con lo dispuesto en el art. 1 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, 
de Coordinación de las Competencias del Estado y las Comunidades Autó
nomas en m ateria de Defensa de la Competencia, sean competencia de 
las Comunidades Autónomas.

Disposición Transitoria Única. Acuerdos ya vigentes

Se entenderán autorizados los acuerdos pertenecientes a alguna de 
las categorías enum eradas en el art. 2 y que estuvieran ya vigentes antes 
de su entrada en vigor, siempre que cumplan las condiciones de exención 
exigióles para cada una de ellas. Asimismo, se entenderán autorizados los 
acuerdos comprendidos en dichas categorías que, en el plazo de seis meses 
desde la entrada en vigor de este Real Decreto, sean modificados por 
las partes para adaptarlos a las condiciones de exención requeridas para 
la respectiva categoría.

Disposición Derogatoria Única. Derogación normativa

Queda derogado el Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, por el 
que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, en m ateria de exenciones por categorías, autorización singular 
y Registro de Defensa de la Competencia.
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Disposición Final Primera. Facultades de desarrollo

El Ministro de Economía podrá, mediante orden, modificar el for
mulario contenido en el anexo de este Real Decreto.

Disposición Final Segunda. Entrada en vigor

El presente Real Decreto entrará en vigor el día siguiente al de su 
publicación en el “Boletín Oficial del Estado”».

—  R eal D ecreto  864/2003, de 4 julio , po r el que se ap rueba  el E sta tu to  
del T ribunal de D efensa de la C om petencia  (b o e , núm . 164, de 10 de 
diciem bre de 2003, p. 26971).

A  resultas de la configuración del t d c  organism o autónom o en virtud 
del art. 63 de la Ley 24/2001, de 27 de diciem bre, de M edidas Fiscales, 
Adm inistrativas y del O rden  Social, se do ta  al m ismo de un estatuto. A de
más, se adecúa su estructura orgánica in terna a las necesidades actuales.

Las disposiciones del D ecreto  538/1965, de 4 de m arzo, po r el que 
se aprueba el R eglam ento  del T ribunal de D efensa de la C om petencia, 
que no se opongan a lo establecido en este R eal D ecreto  y que no hayan 
sido previam ente  derogadas se m an tend rán  en vigor en tan to  se apruebe 
el nuevo reg lam ento  de régim en in terio r del T ribunal de D efensa de la 
Com petencia.

El E sta tu to  del t d c  está  ín tegram ente  reproducido  en la sección de 
D ocum entación de este Anuario.

—  R eal D ecreto  833/2003, de 27 jun io , que establece los requisitos 
técnicos que deben  cum plir las estaciones de Inspección Técnica de V ehí
culos ( i t v )  a fin de ser au torizadas para  realizar esa actividad (b o e ,  
núm. 166, de 12 de ju lio  de 2003, p. 27344).

El ob jeto  de este R eal D ecreto  es estab lecer los requisitos técnicos 
que deben  cum plir las estaciones de Inspección Técnica de V ehículos 
(ITV) para  ser au to rizadas pa ra  realizar inspecciones técnicas de vehículos. 
En la D isposición T ransito ria  Segunda, relativa al o to rgam ien to  de nuevas 
autorizaciones en los territo rio s en los que los títulos habilitan tes ad ju 
dicados p o r concursos convocados an tes de la en trad a  en vigor del Real 
Decreto-ley 7/2000, de 23 de jun io , de M edidas U rgentes en el Sector 
de las T elecom unicaciones, tienen  un ám bito territo ria l delim itado, se 
establece que:

«4. El Tribunal de Defensa de la Competencia, de acuerdo con lo 
dispuesto en el art. 26.2 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, emitirá un dictamen en el que analizará las condiciones 
de competencia existentes en la prestación de servicios de i t v  en cada 
Comunidad Autónoma, haciendo especial referencia al grado de adecua
ción de la oferta de servicios a la demanda existente y prevista, el nivel
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de precios y sus diferencias con otras Comunidades Autónomas, así como 
las posibilidades de competencia desde las distintas zonas limítrofes de 
cada Comunidad Autónoma. Este dictamen deberá emitirse una vez trans
currido el plazo de seis meses fijado en el apartado 1 anterior, y siempre 
dentro del plazo de un año a partir de la entrada en vigor de este Real 
Decreto».

—  R eal D e c re to  432/2003, de 11 abril, sobre  rég im en  de las o fertas 
públicas de  adquisición  de valo res (b o e , núm . 88, de  12 de abril de  2003, 
p. 14588; rect. b o e ,  núm . 134, de 5 de ju n io  de 2003, p. 21840).

E sta  N orm a tam b ién  in co rp o ra  m odificaciones al a rt. 4 del R eal 
D e c re to  1197/1991, relativo  a los supuestos excluidos. E l rég im en  a n te rio r 
excluía de la obligación de lanzam ien to  de o p a  las adqu isic iones que  se 
p roduzcan  en el m arco  de  un  p roceso  de reestru c tu rac ió n  de  sectores 
económ icos, cu an d o  m ed ie  acu erd o  de la C om isión D e leg ad a  del G o b ie r
no  p a ra  A sun to s  E conóm icos. E s ta  excepción desap arece , p o r  lo que se 
reduce  así de fo rm a significativa la in tervención  púb lica  en  p rocesos que 
d eben  de ja rse  al libre fu n cionam ien to  del m ercado .

E n  su lugar, se excluyen de la obligación de fo rm u la r o p a  parcial 
ob liga to ria , e n tre  o tras, las adqu isic iones in fe rio res al 6 p o r  100 (siem pre 
que  no  se in crem en te  el n ú m ero  de consejeros designados p o r el adqui- 
ren te ), que se p rod u zcan  en  el m arco  de u n a  situación  de con tro l con jun to  
cuando  así haya sido calificada p o r el Servicio de D efen sa  de la C om 
petencia .

«Siete. Se da nueva redacción al párrafo d) del art. 4, supuestos 
excluidos:

“d) Aquellas adquisiciones en las que, tratándose de una situación 
que haya sido calificada por el Servicio de Defensa de la Competencia 
como de control conjunto de la sociedad por parte del adquirente, de acuer
do con la Ley 16/1989, de 17 de julio (r c l  1989, 1591), de Defensa de 
la Competencia, concurran simultáneamente las siguientes condiciones:

1.a Antes de producirse la adquisición, los socios que ejercen el con
trol conjunto disponen conjuntamente de una participación en la sociedad 
superior al 50 por 100 y han designado entre ellos más de la mitad de 
los miembros de su órgano de administración.

2.a Como consecuencia de la adquisición, no se incrementará el 
número de consejeros designados por el adquirente.

3.a El aumento de la participación en el capital que ostenta el adqui
rente no supera el 6 por 100 en un período de doce meses, sin que en 
ningún caso aquélla pueda alcanzar o sobrepasar el 50 por 100”».

—  R eso lución  de la S u b secre ta ría  del M in isterio  E conom ía , de 30 
ju lio  2003, p o r  la que se estab lece  la ap licación  del p ro ced im ien to  para  
la p resen tac ión  de la au to liqu idac ión  y las cond ic iones p a ra  el pago  por 
vía telem ática  de la tasa  prev ista  en el art. 57 de la Ley 16/1989, de 17 
de ju lio  de 1989, de D efensa  de  la C o m p eten c ia  { b o e ,  núm . 188, de 7 
de agosto  de 2003, p. 30549).
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«La Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de Reforma de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en virtud de su art. 33, 
introdujo un nuevo art. 57 en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, creando la tasa por análisis y estudio de las operaciones 
de concentración. Posteriormente este art. 57 fue modificado por el Real 
Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, que daba nueva redacción al apartado 5 
del art. 57, y por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, 
Administrativas y del Orden Social, que ha dado nueva redacción al apar
tado 6 del art. 57, relativo a la cuantía de la tasa regulada en dicho precepto. 
El Real Decreto 1443/2001, de 21 de diciembre, por el que se desarrolla 
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en lo refe
rente al control de las concentraciones económicas, en su art. 19 establece 
un sistema de autoliquidación de la tasa por el sujeto pasivo, debiendo 
éste presentar junto con el formulario de notificación el justificante del 
pago.

Por otra parte, el art. 45 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común, prevé el empleo y aplicación de las técnicas y 
medios electrónicos, informáticos y telemáticos por las Administraciones 
públicas en el desarrollo de su actividad y el ejercicio de sus funciones. 
Tal previsión ha sido desarrollada por el Real Decreto 263/1996, de 16 
de febrero, por el que se regula la utilización de técnicas electrónicas, 
informáticas y telemáticas por la Administración General del Estado.

Por último, la Orden h ac /7 2 9 /2 0 0 3 , de 28 de marzo, del Ministro de 
Hacienda, por la que se establecen los supuestos y las condiciones generales 
para el pago por vía telemática de las tasas que constituyen recursos de 
la Administración General del Estado y sus organismos públicos, establece 
en su disposición tercera que, por Resolución del Subsecretario de cada 
Departamento Ministerial, se podrá establecer que el pago de las tasas 
gestionadas por cada Departamento pueda efectuarse a través de las con
diciones establecidas en la citada Orden h ac /7 2 9 /2 0 0 3 , previo informe del 
Departamento de Recaudación de la Agencia Estatal de Administración 
Tributaria y del Departamento de Informática de la Agencia Tributaria.

En consecuencia, al objeto de poder llevar a cabo la presentación de 
la autoliquidación y pago de la tasa correspondiente al análisis y estudio 
de operaciones de concentración por medios telemáticos, de acuerdo con 
lo previsto en el apartado tercero de la Orden h ac /7 2 9 /2 0 0 3 , y previo infor
me del Departamento de Recaudación de la Agencia Estatal de Admi
nistración Tributaria, dispongo:

Primero. Objeto
La presente Resolución tiene por objeto establecer la aplicación del 

procedimiento para la presentación de la autoliquidación y las condiciones 
para el pago por vía telemática de la tasa por análisis y estudio de las 
operaciones de concentración, prevista en el art. 57 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, cuya gestión es llevada 
a cabo por el Servicio de Defensa de la Competencia.

Segundo. Sujetos pasivos
Los sujetos pasivos que pueden efectuar el pago de esta tasa, por los 

medios telemáticos aquí descritos, son las entidades que resulten obligadas
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a notificar la operación de concentración o sus representantes legales auto
rizados, en el supuesto de notificación efectuada por representante, según 
lo previsto en el formulario anexo al Real Decreto 1443/2001, de 21 de 
diciembre, por el que se desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defen
sa de la Competencia, en lo referente al control de las concentraciones 
económicas.

Tercero. Registro telemático de tramitación del procedimiento
La recepción de las declaraciones presentadas por vía telemática se 

realizará a través del Registro Telemático del Ministerio de Economía crea
do por la Orden de 26 de diciembre de 2001. La presentación telemática 
de las declaraciones será admitida en la medida en que, sin perjuicio de 
lo establecido en esta Resolución, se ajuste a lo dispuesto en el apartado 
cuarto de la orden de 26 de diciembre de 2001.

Cuarto. Dirección de Internet
La declaración-liquidación y el pago de la tasa prevista en la presente 

Resolución podrá realizarse a través de la página web del Servicio de 
Defensa de la Competencia: www.mineco.esldgdc/sdc.

Quinto. Requisitos
1. El pago telemático tendrá siempre carácter voluntario y alterna

tivo, en su caso, al procedimiento establecido en el apartado 2 del art. 19 
del Real Decreto 1443/2001, de 21 de diciembre, por el que se desarrolla 
la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, en lo refe
rente al control de las concentraciones económicas.

2. Los sujetos pasivos, a fin de poder efectuar el pago telemático 
de esta tasa, deberán cumplir los siguientes requisitos:

a) Disponer de Número de Identificación Fiscal (NIF).
b) Disponer de firma electrónica avanzada basada en un certificado 

de usuario admitido por la Agencia Tributaria como medio de identifi
cación y autenticación en sus relaciones telemáticas con los contribuyentes. 
A estos efectos, serán válidos los certificados expedidos por la f n m t  (cla
se 2CA) que cumplan los requisitos establecidos en el Anexo IV de la 
citada Orden de 26 de diciembre de 2001.

c) El interesado deberá utilizar el sistema operativo Windows 98 o 
superior y el navegador Internet Explorer versión 4.0 o superior, o el nave
gador Netscape, versión 4.06 o superior (excepto Netscape 6.0 o superior) 
o cualquier otro que se considere como un estándar en la Administración 
General del Estado de los que se dará, en su caso, publicidad en la página 
web del Ministerio de Economía (www.mineco.es).

d) Tener una cuenta abierta en una entidad colaboradora en la ges
tión recaudatoria que se haya adherido al sistema previsto en la Resolución 
de 11 de abril de 2001 de la Agencia Estatal de Administración Tributaria, 
sobre asistencia a los contribuyentes y ciudadanos en su identificación tele
mática ante las entidades colaboradoras con ocasión de la tramitación de 
procedimientos tributarios, y aparezca en la relación de entidades que se 
muestre en la opción de pago de la “oficina virtual” de la página web 
de la Agencia Estatal de Administración Tributaria.

Sexto. Modelo de autoliquidación y procedimiento de pago
1. Los sujetos pasivos deberán cumplimentar los campos previstos 

en el modelo normalizado incluido en el Anexo I de esta Resolución, y 
que se encuentra asimismo en la página web: www.mineco.es/dgdc/sdc.

http://www.mineco.esldgdc/sdc
http://www.mineco.es
http://www.mineco.es/dgdc/sdc
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2. Los trámites y criterios específicos de utilización de este proce
dimiento telemático se detallan en el Anexo II de esta Resolución, que 
aparecerán igualmente detallados en la página web: www.mineco.es/- 
dgdc/sdc.

Séptimo. Pago
1. El pago de la tasa se realizará conforme a lo dispuesto en el apar

tado 4 .2  de la Orden h ac /7 2 9 /2 0 0 3  y su importe se ingresará a través de 
las cuentas restringidas abiertas en las entidades de depósito que prestan 
el servicio de colaboración en la gestión recaudatoria que tiene encomen
dada la Agencia Tributaria en los términos establecidos en el apartado 6 
de la Orden de 4 de junio de 1998 del Ministerio de Hacienda.

2. La transmisión telemática de la declaración deberá realizarse en 
la misma fecha en que tenga lugar el ingreso resultante de la misma.

3. Una vez efectuado el pago, la entidad colaboradora facilitará el 
Número de Referencia Completa (n r c ) al interesado, quien, a su vez, lo 
facilitará al Servicio de Defensa de la Competencia, el cual, previa com
probación del mismo, generará al interesado un mensaje de confirmación 
de la realización del ingreso. Este mensaje de confirmación permitirá la 
impresión del modelo de declaración, el cual, junto al n r c , servirá de jus
tificante de la declaración y el pago de la tasa.

Octavo. Entrada en vigor
Esta Resolución entrará en vigor al día siguiente de su publicación

en el boe.

ANEXO I

Cumplimentación del modelo 790 para el pago por vía telemática
Este impreso consta de un ejemplar para ser presentado al Servicio 

de Defensa de la Competencia como justificante del ingreso, junto con 
el formulario de notificación.

Características del devengo: De conformidad con el art. 57 de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, el devengo 
de la tasa por análisis y estudio de las operaciones de concentración se 
producirá cuando el sujeto pasivo presente la notificación por la que se 
inicia la actividad que dará lugar al expediente administrativo.

Autoliquidación: Según el art. 19 del Real Decreto 1443/2001, de 21 
de 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 concentra
ciones económicas, la tasa se autoliquidará por el sujeto pasivo y el pago 
voluntario de la tasa se efectuará con ocasión de la presentación de la 
notificación, debiendo acompañarse a la misma el justificante de haber 
realizado el ingreso correspondiente. La cuantía de la tasa, como se indica 
en el art. 57 de la Ley 16/1989, 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 
o inferior a 40.000  millones de pesetas o 240.404 .841 ,75  euros.

http://www.mineco.es/-
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b) De 6 .010  euros cuando el volumen de ventas global en España 
de las empresas partícipes sea superior a 4 0 .000  millones de pesetas o 
240 .404 .841 ,75  euros e igual o inferior a 480 .8 0 0 .0 0 0  euros.

c) De 12.020  euros cuando el volumen de ventas global en España 
de las empresas partícipes sea superior a 4 8 0 .8 0 0 .0 0 0  euros e igual o inferior 
a 3 .0 00 .000 .000  de euros.

d) De una cantidad fija de 2 4 .000  euros cuando el volumen de ventas 
en España del conjunto de los partícipes sea superior a 3 .0 00 .000 .000  de 
euros, más 6 .000  euros adicionales por cada 3 .0 00 .000 .000  de euros en 
que el mencionado volumen de ventas supere la cantidad anterior, hasta 
un límite máximo de 60 .000  euros.

El obligado al pago (sujeto pasivo) deberá firmar y fechar en el espacio 
reservado para ello en la parte inferior izquierda del anverso de este 
documento.

Consecuencias de la falta de ingreso: Si a la presentación de la noti
ficación se presenta la autoliquidación sin ingreso, se procederá a su exac
ción por la vía de apremio, sin perjuicio de que el Servicio de Defensa 
de la Competencia instruya el correspondiente expediente, devengándose 
el recargo del apremio, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 127 de la 
Ley General Tributaria y en los arts. 91 y siguientes del Reglamento Gene
ral de Recaudación ( r d  1684/1990 , de 20 de diciembre). Los ingresos 
correspondientes a declaraciones de autoliquidaciones por esta Tasa rea
lizados fuera de plazo sin requerim iento previo sufrirán los recargos que, 
para tales supuestos, se determ inan en la Ley General Tributaria.

ANEXO II
Criterios específicos de utilización de técnicas telemáticas

1. El declarante accederá, a través de Internet o de cualquier otra 
vía equivalente que perm ita la conexión, a la dirección www.mine- 
co.esIdgdc/sdc y seleccionará el modelo de declaración que, una vez cum
plimentado en todos sus campos, será firmado por el mismo mediante 
una firma electrónica avanzada admitida según lo dispuesto en esta Reso
lución.

2. A continuación, se habilitará autom áticam ente el enlace con la 
página Web de la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, a través 
de la cual se podrá efectuar el pago telemático de la tasa, de acuerdo 
con lo dispuesto en el apartado 4 .2  de la Orden h a c /7 2 9 /2 0 0 3 , a través 
de las entidades financieras colaboradoras en la gestión recaudatoria a 
que se refiere la letra d) del segundo párrafo del apartado quinto de esta 
Resolución.

3. Si la declaración y el pago son aceptados, la entidad financiera 
colaboradora facilitará al interesado el Núm ero de Referencia Completo 
(n r c ), quien lo deberá facilitar al Servicio de Defensa de la Competencia, 
que procederá como se indica en el apartado séptimo de esta Resolución.

En el supuesto de que fuesen rechazados, se mostrarán en pantalla 
los datos y la descripción de los errores detectados. En este caso, se deberá 
proceder a subsanar los mismos con el programa de ayuda con el que 
se generó el fichero o repitiendo la presentación si el error fuese originado 
por otro motivo.
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4. Comprobado el n r c  por el Servicio de Defensa de la Competencia, 
se generará al interesado un mensaje de confirmación de la realización 
del ingreso de la tasa, que permitirá la impresión del modelo de decla
ración, el cual, junto al n r c , servirá de justificante de la declaración y  
el pago de la tasa».

—  A cuerdo  del C onsejo  G enera l del P oder Judicial, de 24 ju lio  2003, 
por el que se o rd en a  hacer público el A cuerdo  de la Sala de G ob ierno  
de la A udiencia  N acional, en su reun ión  de 14 de ju lio  de 2003, que 
aprueba la m odificación de las norm as de rep a rto  de la Sala de lo Con- 
tencioso-A dm inistrativo de la m encionada A udiencia  (b o e , núm . 209, de 
1 de sep tiem bre  de 2003, p. 33204).

M odificación de las norm as de rep a rto  de la Sala de lo C ontencio- 
so-A dm inistrativo de la A udiencia  N acional. Se atribuye a la Sección Sex
ta la resolución de los recursos dirigidos co n tra  actuaciones, e n tre  o tros, 
de la Com isión N acional del M ercado  de V alores, del T ribunal de D efen 
sa de la C om petencia , de  la Com isión del S istem a E léctrico  N acional 
y de la C om isión N acional de la E nergía.

2. L E G IS L A C IÓ N  A U T O N Ó M IC A

—  D ecre to  84/2003, de 29 ju lio , de la C onsejería  de E conom ía  y 
A dm inistración Pública, relativo a la e s tru c tu ra  o rgánica básica de la C o n 
sejería de E conom ía  y A dm in istrac ión  Pública (b o  del Principado de A s tu 
rias, núm . 176, de 30 de ju lio  de 2003, p. 9954).

El art. 2 de este  D ecre to  atribuye a la S ecre taría  G enera l T écnica 
de la C onsejería  de E conom ía  y A dm in istrac ión  Pública «las funciones 
que co rresponden  a la C om unidad  A u tó n o m a en  m ateria  de defensa de 
la com petencia».

A dem ás, su art. 3 estab lece que al Servicio de C oord inación  y A dm i
nistración G enera l

«le corresponde el estudio e instrucción de expedientes en materia de 
defensa de la competencia, cooperación con otros organismos e institu
ciones y  propuesta de actuaciones normativas que puedan corresponder 
en dicha materia y  en general cuantas funciones le encomiende quien sea 
titular de la Secretaría General Técnica de las que ella tiene atribuidas».

—  D ecre to  F ora l 270/2003, de 28 ju lio , del G ob ierno  de N avarra, 
por el que se estab lece la es truc tu ra  orgánica del D ep a rtam en to  de E co 
nomía y H acienda  (so  de Navarra, núm . 100, de 6 de agosto de 2003, 
p. 7812).

El art. 67 del D ecre to  d ispone que

«la Secretaría Técnica del Departamento ejerce, sin perjuicio de las fun
ciones que corresponden al Órganismo Autónomo Hacienda Tributaria
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de Navarra, la función, entre otras, de la tramitación de expedientes en 
m ateria de defensa de la competencia».

—  D e c re to  37/2003, d e  15 ju lio , de  la C o n se je ría  de  A dm in istrac iones 
P úblicas y Po lítica  Local, de  a tr ib u c ió n  d e  funciones adm in istra tivas en 
d esarro llo  de  la Ley 3/2003, de  O rgan izac ión  del S ec to r Púb lico  de la 
C o m u n id ad  A u tó n o m a  de La R io ja  (b o  de L a  Rioja, núm . 88, de  16 de 
ju lio  de  2003, p. 3556; rec t. b o  de L a  Rioja, núm . 107, de  28 de agosto 
de 2003, p. 4215).

E l art. 4 del D e c re to  d ispone  que  co rre sp o n d e  al D ire c to r  G en era l 
de  O rd e n a c ió n  y D esa rro llo  E conóm ico  de  la C o n se je ría  de A gricu ltu ra  
y D e sa rro llo  E conóm ico ,

«ejercer las competencias en m ateria de defensa de la competencia respecto 
de las conductas que puedan alterar o alteren la libre competencia en 
el ámbito de la Comunidad Autónoma».

—  D e c re to  117/2003, de 11 ju lio , d e  la C o n se lle ría  de  Industria , 
C om ercio  y T u rism o , p o r  el q u e  se a p ru e b a  el R e g lam en to  O rgán ico  
y F uncional de  la C o n se lle ría  de  In d u stria , C om erc io  y T u rism o  ( d o  d e  
la G eneralitat Valenciana, núm . 4543, de  14 de ju lio  de  2003, p. 19521; 
rect. d o  de la G eneralitat Valenciana, núm . 4547, de 18 d e  ju lio  de  2003, 
p. 19714).

El art. 11 del D e c re to  d ispone  que

«la Dirección General de Comercio y Consumo ejercerá las funciones en 
m ateria de ordenación, defensa de la competencia, reglamentación y con
trol de la actividad comercial y de todos aquellos aspectos relacionados 
con la comercialización, así como en m ateria de consumo, información 
y defensa de los consumidores y usuarios».

Según el a rt. 12, c o rre sp o n d e  al Á re a  de C om ercio , d e p e n d ie n te  de 
la m en c io n ad a  D irecc ión  G e n e ra l,

«las actuaciones en m ateria de inspección y de defensa de la competencia».
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—  X X X II Inform e de la C om isión al P arlam en to  E u ro p eo  y al C on
sejo sobre  la po lítica de com petencia  (2002), ap robado  p o r la Com isión 
el 25 de abril de 2003.

Con este inform e, publicado  en relación con el In form e G enera l sobre  
la actividad de la U nión  E u ropea , la Com isión hace un balance de la 
actividad de la C om isión en  m ateria  de política de com petencia  d u ran te  
el año 2002. D estaca, en  particu lar: la con tinu idad  en la lucha con tra  
los acuerdos horizontales; la refundición  am biciosa y fundam en ta l de las 
norm as de aplicación de los arts. 81 y 82 c e , en el ám bito  an tim onopolio , 
por m edio  del R eg lam en to  (CE) núm . 1/2003, que b rinda  una participación 
más d irec ta  a las au to ridades nacionales de com petencia , así com o a los 
órganos jurisd iccionales nacionales, en la aplicación de las norm as com u
nitarias de com petencia , y que elim ina progresivam ente  el sistem a de 
notificaciones; el nuevo exam en del R eg lam en to  sobre  concentraciones; 
y la sim plificación de los p roced im ien tos en  el ám bito  de las ayudas es ta 
tales deb ido  al buen  funcionam ien to  de su control. La Com isión consta ta  
tam bién que, si b ien  se reg istra  un aum en to  im portan te  de los asuntos 
de acuerdos y de abusos de posición dom inan te , bajó  c la ram en te  el n úm e
ro de asuntos de concen trac iones y sigue siendo estab le el de nuevos 
asuntos de ayudas esta ta les  (http://europa.eu.int/com m /com petition/annuaI 
-reports/2002/).

1. A C U E R D O S  E N T R E  E M P R E S A S

A. D i s p o s i c i o n e s  g e n e r a l e s

—  C om unicación de conform idad  con el art. 33 del R eg lam en to  (CE) 
núm. 1/2003 del C onsejo, de 16 de diciem bre de 2002, relativo a la ap li
cación de la norm as sobre com petencia  previstas en los arts. 81 y 82 
del T ra tad o  ( d o c e ,  núm . C 243, de 10 de oc tub re  de 2003) (sobre  el 
R eglam ento  (CE) núm . 1/2003, vid. A nuario  de la Com petencia 2002, 
p. 626).

E l trám ite  de inform ación  pública abarca  no sólo al p royecto  de R eg la
m ento que rep roduce  en  la C om unicación, sino tam bién  a las seis com u
nicaciones que están  disponibles en  la web de la Com isión E u ro p ea  
(http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/legislation/).

http://europa.eu.int/comm/competition/annuaI
http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/legislation/
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C o n cre tam en te , las sie te  p ro p u es ta s  som etidas a in fo rm ación  pública 
son las siguientes:

• P royecto  de reg lam en to  de la C om isión  rela tivo  a los p roced im ien to s 
de la C om isión  con arreg lo  a los arts. 81 y 82 del T ra ta d o  c e .

• P royecto  de com unicación  de la C om isión  sobre  la cooperac ión  en 
la R ed  de A u to rid ad es  de C om petenc ia .

• P royecto  de com unicación  re la tiva  a la cooperac ión  e n tre  la C om i
sión y los ó rganos ju risd icc ionales de los E stad o s m iem bros de la u e  p ara  
la ap licación  de los arts. 81 y 82 c e .

• P royecto  de com unicación  de  la C om isión  sobre  la tram itac ión  de 
denuncias p o r  p a rte  de la C om isión  al a m p aro  de los arts. 81 y 82 del 
T ra ta d o  c e .

• P royecto  de com unicación  rela tiva  a las o rien tac io n es  inform ales 
sob re  cuestiones nuevas re lac ionadas con los arts. 81 y 82 del T ra tad o  
c e  que  su rjan  en  asun to s concre to s  (cartas  de o rien tac ió n ).

• P royecto  de com unicación  D irec trices rela tivas al con cep to  de  efecto  
sobre  el com ercio  co n ten id o  en  los arts. 81 y 82 del T ra tad o .

• P royecto  de  com unicación  D irec trices re la tivas a la aplicación del 
a p a rtad o  3 del art. 81 del T ra tad o .

B. D i s p o s i c i o n e s  s e c t o r i a l e s

—  R eg lam en to  (CE) núm . 358/2003 de la C om isión, rela tivo  a la ap li
cación del a p a rtad o  3 del a rt. 81 del T ra ta d o  c e  a algunas categorías 
de acuerdos, decisiones y p rác ticas co n certad as  en  el sec to r de  los seguros 
{ d o c e ,  núm . L 53, de 28 de feb re ro  de 2003).

La C om isión  a d o p tó  un nuevo reg lam en to  de  exención  p o r categorías 
en  el sec to r de seguros. É ste  exim e, bajo  c iertas  cond iciones, categorías 
específicas de  acuerdos de cooperac ión  e n tre  com pañ ías de  seguros. Los 
acuerdos con tem p lados se re fie ren  a: la realización  en  com ún  de cálculos 
de los riesgos ac tua les y de estud ios sob re  los riesgos fu tu ros; el es ta 
blec im ien to  de cond ic iones tipo  no  v incu lan tes de las pólizas de seguro; 
la c reación  y la gestión  de ag rupac iones de seguro; el exam en  y la au to 
rización de equ ipos de seguridad . E ste  reg lam en to  e n tra rá  en vigor el 
1 de abril de 2003, es con tinuación  d irec ta  del R eg lam en to  ( c e e )  
núm . 3932/92 y se ap licará  hasta  el 31 de m arzo  de 2010.

—  R eglas de com petenc ia  rela tivas a los acuerdos de transferencia  
de tecnología: C om unicación  de con fo rm idad  con el art. 5 del R eg lam en to  
( c e e )  núm . 19/65 del C onsejo , de 2 de m arzo  de  1965, sob re  la aplicación 
del a p a rtad o  3 del a rt. 81 del T ra ta d o  a d e te rm in ad as  ca tego rías de acuer
dos y p rácticas concertadas , m odificado  en  ú ltim o lugar p o r  el R eg la
m en to  ( c e )  núm . 1/2003 { d o c e ,  núm . C 235, de 1 de oc tu b re  de 2003).

La C om isión invita a todas  las p a rte s  in te resad as  a env iar sus com en
tario s sobre  los sigu ien tes textos:
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• Proyecto  de reg lam en to  de la  C om isión ( c e )  sobre  la aplicación del 
apartado  3 del art. 81 del T ra tad o  a de te rm inadas categorías de acuerdos 
de transferencia  de tecnología.

• P royecto  de d irectrices sobre  la aplicación del art. 81 del T ra tad o  
c e  a dete rm inados acuerdos de transferencia  de tecnología.

E ste  reg lam en to  derogará  el R eg lam en to  (CE) núm . 240/96, de 31 de 
enero  de 1996, relativo a la aplicación del ap artad o  3 del art. 81 del 
T ra tado  a de te rm inadas categorías de acuerdos de transferencia  de tec 
nología.

—  P ropuesta  de reg lam en to  del C onsejo  p o r el que se deroga el 
R eglam ento  ( c e e )  num . 3975/87 y se m odifican el R eg lam en to  ( c e e )  
núm. 3976/87 y el R eg lam en to  (CE) núm . 1/2003, en  lo que respecta  al 
transporte  aéreo  en tre  la C om unidad  y  terceros países [D ocum ento  c o m  
(2003) 91, ad o p tad o  p o r la Com isión el 24 de feb rero  de 2003],

C om o consecuencia de la adopción  del R eg lam en to  (CE) núm . 1/2003, 
la Com isión p ro p o n e  m odificar y  d erogar los reg lam entos sobre  las n o r
mas de com petencia  en el secto r del tran sp o rte  aé reo  con el fin de es ta 
blecer una es truc tu ra  de aplicación m ás eficaz de los p roced im ien tos en 
m ateria  de acuerdos y abusos de posición dom inan te  en tre  la C om unidad  
y los terceros países. E n  su p ro p u esta  la Com isión in tegra  su experiencia 
en la valoración  de alianzas transatlán ticas y las consecuencias de las 
sentencias del T ribunal de Justic ia  en  los asuntos denom inados de “cielo 
ab ierto”. E ste  reg lam en to  dero g ará  el R eg lam ento  ( c e e )  núm . 3975/87 
del Consejo, p o r el que se estab lecen  las norm as de desarro llo  de las 
reglas de com petencia  p a ra  em presas del secto r del tran sp o rte  aéreo , 
y m odificará el R eg lam en to  ( c e e )  núm . 3976/87 del C onsejo, relativo a 
la aplicación del ap a rtad o  3 del art. 85 del T ra tad o  a d e te rm inadas ca te 
gorías de acuerdos y prácticas concertadas en  el sector del tran sp o rte  
aéreo, y el R eg lam en to  (CE) núm . 1/2003 del Consejo, relativo a la ap li
cación de las norm as sobre  com petencia  previstas en los arts. 81 y 82 
del T ra tado .

—  C o m u n icac ió n  en  v irtu d  del a rt. 4 del R e g la m e n to  ( c e e )  
núm. 479/92 del C onsejo, de 25 de feb re ro  de 1992, sobre  la aplicación 
del ap artad o  3 del a rt. 81 del T ra ta d o  c e  a dete rm inadas categorías de 
acuerdos, decisiones y prácticas concertadas e n tre  com pañías de tran s
porte m arítim o de línea regu lar (consorcios) ( d o c e ,  núm . C  233, de 30 
de sep tiem bre de 2003).

2. C O N T R O L  D E  C O N C E N T R A C IO N E S

—  P ropuesta  de reg lam en to  del C onsejo  sobre  el con tro l de las con 
centraciones e n tre  em presas. A d o p tad a  p o r la Com isión el 11 de d iciem 
bre de 2002 ( d o c e ,  núm . C  20, de  28 de en ero  de 2003). E l R eg lam en to  
(CE) núm . 139/2004 del C onsejo, de 20 de en e ro  de 2004, sobre  el control
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de las co n cen trac io n es  e n tre  em p resas  ( d o c e ,  núm . L  24, de  29 de  enero  
de 2004).

Sobre la p ro p u es ta  de la C om isión , vid. A nuario  de la C om petencia  
2002, p. 628. El 24 de sep tiem b re  de 2003, el C om ité  E conóm ico  y Social 
E u ro p e o  a d o p tó  el c o rre sp o n d ien te  d ic tam en  en  el que  se cong ra tu la  
p o r es ta  p ro p u es ta  de  reg lam en to  que  co n tem p la  la refund ición  de dis
tin tos tex tos ju ríd icos rela tivos a las concen trac iones. D estaca  q u e  es 
im p o rtan te  que  las evaluaciones de  u n a  adqu isic ión  e s tén  basadas  en  an á 
lisis de  m ercad o  p recisos a escala  m undia l. N o o b stan te , p o r lo que  se 
refiere  a los aspectos de p ro ced im ien to  y, en  p a rticu la r, el p ro ced im ien to  
de reenvío , el C om ité  considera  que  la p ro longac ión  de los p lazos pod ría  
constitu ir un  obstácu lo  p a ra  las em presas. D el m ism o m odo , considera  
que las restricciones accesorias a la concen trac ión  p ro p u es ta s  perjud ican  
a la segu ridad  ju ríd ica  de las em presas. P o r ú ltim o, el C om ité  considera  
inadm isib le la facu ltad  de la C om isión  de fijar tasas adm in istra tivas pa ra  
la p resen tac ió n  de no tificaciones. E l 9 de oc tu b re , el P a rlam en to  E u ro p eo  
se p ro nunció  favo rab lem en te , salvo c iertas  en m ien d as re fe ren tes , en  p a r
ticu lar, a: la reducc ión  de los p lazos de  p ro ced im ien to , la consideración  
de crite rio s d inám icos p a ra  d e te rm in a r  u n a  concen trac ión  y la in tro d u c
ción de n o rm as que  p ro teg en  los d e rech o s de defensa , com o el derecho , 
p a ra  las p e rso n as  d es tin ad as  a p re s ta r  d ec la rac iones de in fo rm ación , a 
no  resp o n d e r y a no  au to acu sarse . E l acu erd o  político  en  el seno  del 
C onsejo  C o m p e ten c ia  se logró  el 26 de  nov iem bre  y la adopción  form al 
del R eg lam en to  se p ro d u jo  el 20 de  e n e ro  de  2004.

La C om isión  ha  p u es to  a d isposición  púb lica  la guía explicativa y o tros 
docu m en to s  p rác ticos y d idácticos re lac ionados con el nuevo  R eg lam en to  
en  la d irección: http://europa.eu.int/com m /com petition/m ergers/legislation/ 
regulation/.

—  D irec trices rela tivas a la evaluación  de fusiones ho rizo n ta les  en 
v irtud  del R eg lam en to  del C onsejo  sob re  el con tro l de las operac iones 
de concen trac ión  e n tre  em p resas  [ s e c  (2003) 1441, de 12 de  d iciem bre 
de 2003].

E l 16 de d iciem bre  de  2003, la C om isión  ha  a d o p ta d o  las d irectrices 
relativas al análisis de co n cen trac io n es  e n tre  em p resas  co m p etid o ras  (di
rec trices ho rizon ta les). E stas  d irec trices  com p le tan  los cam bios realizados 
en  el R eg lam en to  sob re  el con tro l de  las co n cen trac io n es  (R eg lam en to  
de fusiones). E n  ellas se p rec isa  que  las fusiones y adqu isic iones sólo 
serán  d enunciadas  si su p o n en  un  au m e n to  tal de  la po ten c ia  de m ercado  
de las em presas que  la o p erac ió n  p u e d a  te n e r  efec tos perjud ic ia les  para  
los consum idores, e sp ec ia lm en te  en  fo rm a  de subidas de  p rec ios, dis
m inución  de  la ca lidad  de  los p ro d u c to s  o  reducc ión  de  las posib ilidades 
de elección. E n  el nuevo c rite rio  sob re  el que  se basa  el exam en  de  las 
concen trac iones se p rec isa  que  d eb e rían  e s ta r  p roh ib idas to d as  las con
cen trac iones que p u e d a n  te n e r  u n a  incidencia  negativa  significativa en 
la com petencia , in d ep e n d ien te m e n te  de que  los efec tos an ticom petitivos 
fuesen  resu ltad o  de  la c reac ión  o el re fu e rzo  de u n a  posición  d om inan te
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individual o de que dichos efectos se derivasen de una  situación de oli- 
gopolio. Las d irectrices com pletan  este  criterio  al p rec isar que  una  con
centración puede  a fec ta r a la com petencia , ya sea p o rque  supone expulsar 
a un com petido r del m ercado  y, de esta  m anera , elim inar un im portan te  
factor de com petencia , ya sea p o rque  hace au m en tar la p robab ilidad  de 
que las em presas que queden  en  el m ercado  se coord inen  en tre  sí.

3. A Y U D A S  D E  E S T A D O

—  D ecisión de la Com isión relativa a la exención de la obligación 
de notificación previa p a ra  las ayudas en  favor de la investigación y el 
desarrollo.

E n  fecha de 19 de d iciem bre de 2003, la Com isión ha decidido m od i
ficar los R eg lam entos de exención p o r categoría  relativos a las ayudas 
a la form ación  y a las ayudas a las pequeñas y m edianas em presas (p ym e), 
incorporando  la nueva definición de p y m e  y facilitando  la concesión de 
ayudas pa ra  la investigación y el desarro llo  a las p y m e  sin notificación 
previa. El R eg lam en to  de exención sigue las líneas genera les del m arco 
com unitario  p a ra  las ayudas a la investigación y el desarro llo , que seguirá 
siendo aplicable p a ra  todas las ayudas notificadas y pa ra  las que no en tren  
en el ám bito  de objeción del R eg lam en to  de exención.

—  C om unicación de la Com isión relativa a los tipos de in terés ap li
cables a efectos de la recuperación  de ayudas concedidas ilegalm ente 
{ d o c e ,  núm . C  110, de 8 de m ayo de 2003).

—  R ecom endación  2 0 0 3 /3 6 1 /c e  sobre  la definición de m icroem presas, 
pequeñas y m edianas em presas { d o c e ,  núm . L 124, de 20 de m ayo de 
2003).

E sta  recom endación  define los térm inos de m icroem presa, pequeña  
y m ediana em presa u tilizados en  las políticas com unitarias aplicadas d e n 
tro de la C om unidad  y el E spacio  E conóm ico  E u ro p eo  y fija los lím ites 
máximos que perm iten  distinguirlos.

—  C om unicación de la C om isión sobre  la m odificación de las D irec
trices com unitarias m ultisectoria les sobre  ayudas reg ionales a grandes 
proyectos de inversión (2002) en  lo que respecta  a la e laboración  de una 
lista de secto res con prob lem as estructu rales, y sobre  una  p ropuesta  de 
m edidas ap rop iadas con arreg lo  al ap a rtad o  1 del art. 88 del T ra tad o  
c e  relativa a los sectores de los vehículos de m o to r y las fibras sin téticas 
{ d o c e ,  núm . C 263, de 1 de noviem bre de 2003).

E xtensión del rég im en de transición  a los sectores “sensibles” respecto  
al m arco m ultisectorial hasta  2006. E ste  régim en abarca la industria  del 
autom óvil y las fibras sintéticas. La extensión resu lta  de los p rob lem as 
m etodológicos y técnicos encon trados en  el estab lecim ien to  de la lista 
de sectores prevista  p o r el m arco actual. La Com isión ha decidido no 
incluir el secto r de la construcción naval en el ám bito  de aplicación de
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las D irec trices  m ultisec to ria les. Se acu erd a , pues, se n o tifiq u en  los regí
m enes de ayudas reg ionales ex isten tes en  el sec to r de  la construcción  
naval a  p a rtir  del 1 de e n e ro  de 2004.

—  Proyecto  de  reg lam en to  de  la C om isión de ap licación  del R eg la
m en to  ( c e )  659/1999, del C onsejo , p o r  el que  se es tab lecen  disposiciones 
de ap licación  del art. 93 del T ra ta d o  c e .

L a C om isión  ha  pub licado , con  fecha  de 14 de nov iem bre de 2003, 
la p ro p u es ta  de reg lam en to , así com o los d ife ren te s  im presos de no ti
ficación de las ayudas e s ta ta les  (http://europa.eu.in t/com m /com petition/ 
State jiid/others/proceduraljrules/).

—  N uevo  fo rm a to  de los fo rm u lario s p a ra  los reg lam en to s  de exen
c ió n  p o r  c a te g o ría s  (h ttp ://eu ropa .eu .in t/com m /com petition /s ta teua id / 
others/).

D esde  q u e  en  feb re ro  de 2001 y en  en e ro  d e  2002 e n tra ro n  en  vigor 
los reg lam en tos  de exención  p o r ca tegorías, la C om isión  h a  rec ib ido  un 
nú m ero  cad a  vez m ayor de  fo rm u lario s de  in fo rm ación  resum ida  sobre 
los reg ím enes ap licados p o r los E s tad o s  m iem bros. La razón  de in troducir 
los reg lam en tos  de  exención  p o r  ca tegorías e ra  red u c ir  sustancia lm en te  
la carga  de  trab a jo  de  las a u to rid ad es  del E s tad o  m iem bro  y de la C om i
sión, tran sfir ien d o  la responsab ilidad  de la ap licación  de las n o rm as más 
sencillas sob re  ayudas es ta ta les  a las au to rid ad e s  nacionales.

—  Proyecto  de  reg lam en to  de  la C om isión  d es tin ad o  a sim plificar 
la gestión  y g a ran tiza r un  con tro l eficaz de las ayudas es ta ta les  en  el 
sec to r agrícola.

E ste  p royecto  tiene  p o r ob jeto , de  con fo rm idad  con el ob jetivo  de 
m odern izac ión  y sim plificación de  las n o rm as en  m ate ria  de ayudas esta 
tales defin ido  en  el R eg lam en to  (CE) núm . 994/98 del C onsejo , perm itir 
a los E stad o s m iem bros la concesión  de d e te rm in ad as  ayudas esta tales 
sin la au to rizac ión  p rev ia  de la C om isión , y agilizar la ap licación  de las 
nuevas ayudas e s ta ta les  en  es te  secto r, así com o fac ilita r la aplicación 
de los p rog ram as nacionales rela tivos a  la p o tenc iac ión  de  las norm as 
en  m ate ria  de p ro tecc ió n  del m ed io  am b ien te , b ien e s ta r  de los anim ales 
y cond ic iones san itarias.

—  M arco  ap licab le  a las ayudas e s ta ta les  a la C onstrucc ión  naval 
( d o c e ,  núm . C  317, de 30 de d iciem bre  de 2003).

C om unicación  de  la C om isión  que  es tab lece  unas n o rm as m ás ven
tajosas relativas al apoyo a la innovación  en  la construcción  naval. Este 
nuevo m arco  de ayudas es ta ta les  en  construcción  naval p e rm ite  a la indus
tria  re fo rza r su com petitiv idad , en  p a rticu la r  m ed ian te  la  m ejo ra  de las 
posib ilidades de  apoyo a la innovación. Según este  m arco , un  proyecto  
v e rd ad e ram en te  innovado r p o d rá  benefic ia rse  de u n a  ayuda com o máxi
m o del 20 p o r 100, fren te  al um bra l del 10 p o r  100 ap licable  a n te r io r
m ente .
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—  D ecisión de la Com isión relativa a  las nuevas directrices p a ra  el 
sector del tran spo rte  m arítim o.

La Com isión hizo públicas, el 30 de octubre , las nuevas d irectrices 
sobre ayudas esta tales en favor del secto r del tran sp o rte  m arítim o. C on
tem plan en particu lar: refo rzar los m étodos de contro l de los efectos de 
las ayudas estatales; o frecer nuevas o rien taciones sobre  exenciones fis
cales; garan tizar una  com petencia  leal en el m ercado  in terior.

—  Im preso  p a ra  la p resen tac ión  de denuncias relativas a presuntas 
ayudas esta tales ilegales ( d o c e ,  núm . C  116, de 16 de m ayo de 2003).

E ste im preso  de denuncia  debería , en  principio, servir de ayuda para  
los denuncian tes identificando la inform ación necesaria  pa ra  que la C om i
sión pueda  exam inar las denuncias eficazm ente. D e este m odo, se faci
litará la tram itación  de las denuncias tan to  p o r p a rte  de la Com isión 
como de los E stados m iem bros.

—  Inform e sobre la aplicación de la com unicación sobre  la aplicación 
de las norm as en  m ateria  de ayudas esta tales a  las m edidas que dependen  
de los im puestos d irectos de las em presas [D ocum ento  s e c  (2003) 1327, 
adoptado p o r la Com isión el 26 de octubre  de 2003],

Este inform e concluye que la com unicación de 1998 sobre las ayudas 
fiscales es un  instrum ento  adecuado para  el exam en de las ayudas fiscales 
en favor de las em presas internacionales. E l inform e describe tam bién 
un estudio relativo a la relación en tre  la com unicación y el código de 
conducta sobre fiscalidad de las em presas, destinado tam bién a reducir 
las distorsiones de com petencia en el m ercado in terior (http://europa. 
eu. int/com m/com petition/state-aid/legislation/aid3.htm l#B).

—  R esolución del P arlam en to  E u ropeo  sobre el c ierre  de em presas 
tras recibir ayuda financiera de la U nión  E u ro p ea  [R esolución P5_ta 
(2003) 0106],

E n esta R esolución ad o p tad a  el 13 de m arzo de 2003, a fin de p re 
servar los em pleos y evitar que  la financiación pública subvencione d irecta  
o ind irectam ente  las traslados en el seno de la U nión  E u ropea , el P a r
lam ento solicita a la Com isión que tom e m edidas pa ra  com batir d e te r
m inadas prácticas com erciales injustas que se traducen , o bien p o r tra s
lados a o tro  país, una  vez conseguida la financiación, sin h aber respetado  
los com prom isos en m ateria  de em pleo  y desarro llo  local asum idos po r 
los responsables de las em presas afectadas an te  los E stados m iem bros 
que conceden dicha financiación, o bien p o r traslados efectuados para  
lograr una financiación pública o pa ra  aprovecharse  de m ano de obra  
más barata.

—  C om unicación sobre «M arcador de ayudas estatales. P uesta  al día 
de la prim avera de 2003» [D ocum ento  c o m  (2003) 225, adop tado  po r 
la Com isión el 30 de abril de 2003].

El m arcador de la Com isión sobre ayudas esta tales indica que con tinúa 
la reducción del nivel global de las ayudas. D u ran te  un período  rep re 
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sentativo de cinco años, en tre  1997 y 2001, las ayudas estatales pasaron  
de 102.000 m illones de euros a 86.000 m illones de euros. A lem ania e 
Italia fueron  los E stados m iem bros donde se p rodu jo  una m ayor dis
m inución. E n  general, los E stados m iem bros respetan  el com prom iso asu
m ido en E stocolm o, destinado  a reducir el im porte  global de las ayudas 
y su reo rien tación  hacia objetivos horizontales de in terés com ún (http:// 
europa. eu. intlcommlcompetitionlstateMidlscoreboardlindex.es. html).

—  C om unicación sobre «M arcador de ayudas estatales. P uesta  al día 
del o toño  de 2003» [D ocum ento  c o m  (2003) 636, adop tado  po r la C om i
sión el 29 de octubre  de 2003],

Los m arcadores de la Com isión indican que, si b ien  algunos E stados 
m iem bros conced ieron  regu larm ente , du ran te  los diez últim os años ap ro 
x im adam ente, ayudas de salvam ento y ayudas a la reestructu rac ión  de 
em presas en dificultades, m ás de la m itad  de ellos se abstuvieron m ani
fiestam ente de prac ticar esta  política. Se reconoce am pliam ente  que las 
ayudas de salvam ento  y las ayudas a la reestructu rac ión  constituyen uno 
de los tipos de ayudas esta tales que m ás efectos de d istorsión a la com 
petencia  pueden  im plicar. Los m arcadores se ocupan tam bién  de las m edi
das adop tadas po r los E stados m iem bros para  d a r curso a las distintas 
conclusiones del C onsejo  relativas a las ayudas estatales, que se refieren  
a la reducción del nivel global de las ayudas, a su reorien tación  hacia 
objetivos horizontales y a la m edida de su eficacia. Por últim o, hace b a lan 
ce del estado  actual del p rogram a de refo rm a de la Com isión en  el ám bito 
de las ayudas estatales (http://europa.eu.int/comm/competition/stateMid 
/scoreboard/indexMS. html).

4. L IB E R A L IZ A C IÓ N

—  Libro V erde  de la Com isión sobre los servicios de in terés general 
[D ocum ento  c o m  (2003) 270, adop tado  p o r la Com isión el 21 de mayo 
de 2003],

Con este L ibro V erde, la Com isión em prende  una revisión com pleta 
de sus políticas en relación con los servicios de in terés general. Persigue 
el objetivo de o rganizar un d eba te  ab ierto  sobre el papel global de la 
U nión  en la definición de los objetivos de in terés general perseguidos 
po r estos servicios y sobre la m anera  en  que se organizan, financian y 
evalúan. A l m ism o tiem po, el L ibro V erde  reafirm a la contribución sig
nificativa que ap o rtan  el m ercado in terio r y las norm as de la com petencia  
a la m odern ización  y a la m ejora de la calidad y la eficacia de num erosos 
servicios públicos, en  beneficio de los c iudadanos y em presas de E uropa. 
E n  este contexto, el L ibro V erde tiene  en cuen ta  tam bién  la globalización 
y la liberalización, y p lan tea  adem ás la cuestión de si conviene c rear un 
m arco juríd ico  general a escala com unitaria  pa ra  los servicios de in terés 
general. P re tende  tra ta r  estas m aterias p lan teando  cuestiones que se refie
ren  a los siguientes aspectos: el alcance de posibles iniciativas com uni
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tarias sup lem entarias que ap liquen  el T ra tad o  respe tando  ín tegram ente  
el principio de subsidiariedad; los principios susceptibles de incluirse en 
una posible legislación m arco sobre los servicios de in terés general y las 
ventajas concretas de tal legislación; la definición de la buena  gobernanza 
en m ateria  de organización, reg lam entación , financiación y evaluación 
de los servicios de in terés general; el exam en de cualqu ier nueva m edida 
que deba adop tarse  pa ra  au m en tar la seguridad  ju ríd ica  y perm itir una 
coordinación coheren te  y arm oniosa en tre  el objetivo del m anten im ien to  
de servicios de in terés general de calidad y la aplicación rigurosa de las 
norm as relativas a la com petencia  y al m ercado  in terior.

—  C om unicación de la Com isión relativa a «R eglam ento  y M ercados 
de C om unicaciones E lectrónicas E uropeas 2003 - Inform e sobre la apli
cación del p aq u e te  regu lador de com unicaciones electrónicas de la u e »  
[D ocum ento c o m  (2003) 715, ad o p tad o  po r la C om isión el 19 de noviem 
bre de 2003],

En este noveno inform e sobre  la aplicación de la norm ativa de la 
U nión E u ro p ea  relativa a los m ercados de las telecom unicaciones, den o 
m inados en lo sucesivo m ercados de las com unicaciones electrónicas, la 
Comisión indica el estado  de incorporación  al D erecho  nacional de los 
Estados m iem bros del paq u e te  de directivas sobre  las com unicaciones 
electrónicas, que o pera  una  refundición  to ta l del p rim er paquete  sobre 
telecom unicaciones y liberaliza el m ercado.

— D irectiva 2 0 0 3 /5 4 /c e  del P arlam en to  E u ro p eo  y del Consejo, de 
26 de jun io  de 2003, sobre  norm as com unes pa ra  el m ercado  in terio r 
de la e lectricidad y p o r la que se deroga la D irectiva 9 6 /9 2 /c e ,  sobre 
declaraciones sobre las actividades de desm an telam ien to  y de gestión de 
residuos ( d o c e ,  núm . L 176, de 15 de ju lio  de 2003).

— R eglam ento  (CE) núm . 1228/2003 del P arlam en to  E u ropeo  y del 
Consejo, de 26 de jun io  de 2003, relativo a las condiciones de acceso 
a la red  p a ra  el com ercio  tran sfro n te rizo  de e lec tric idad  ( d o c e ,  
núm. L 176, de 15 de ju lio  de 2003).

— D irectiva 2 0 0 3 /5 5 /c e  del P arlam en to  E u ropeo  y del Consejo, de 
26 de jun io  de 2003, sobre  norm as com unes para  el m ercado  in terio r 
del gas natu ra l y p o r la que se deroga la D irectiva 9 8 /3 0 /c e  ( d o c e ,  
núm. L 176, de 15 de ju lio  de 2003, corrección de erro res d o c e ,  núm . L 16, 
de 23 de enero  de 2004).

—  P ropuesta  de reg lam ento  del P arlam en to  E u ro p eo  y del C onsejo 
sobre las condiciones de acceso a las redes de tran spo rte  de gas [D o
cum ento c o m  (2003) 741, adop tado  p o r la Com isión el 10 de diciem bre 
de 2003],

5. C O O P E R A C IÓ N  IN T E R N A C IO N A L

—  A cuerdo  en tre  la C om unidad  E u ro p ea  y el G ob ierno  de Japón  
sobre cooperación  en la lucha con tra  las actividades con trarias a la com 
petencia ( d o c e ,  núm . L 183, de 22 de ju lio  de 2003).
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El A cuerdo  fija un m arco de cooperación  en tre  la Com isión y la au to 
ridad  de com petencia  de Japón , lo que debería  au m en tar la eficacia de 
la aplicación de la legislación antitrust y reducir el núm ero  de casos en 
el que las au to ridades de com petencia  corran  el riesgo de tom ar decisiones 
conflictuales o  incom patibles. A dem ás, este  acuerdo  genera rá  un estre
cham ien to  de las relaciones en tre  las dos partes, así com o una com pren
sión m utua m ejor de sus políticas de com petencia  respectivas.

—  Inform e de la Com isión al C onsejo  y al P arlam en to  E u ropeo  sobre 
la aplicación de los A cuerdos en tre  las C om unidades E u ropeas  y el 
G ob ierno  de los E stados U nidos de A m érica  y el G ob ierno  de C anadá 
relativos a la aplicación de sus norm as de com petencia  de 1 de enero 
de 2002 a 31 de diciem bre de 2002 [D ocum ento  c o m  (2003) 500, adoptado 
p o r la Com isión el 13 de agosto de 2003, http://europa.eu.int/prelexl 
detalljdossierjreal. c fm  ?CL -e s& D o sId  = 184952].

La Com isión observa que los acuerdos siguen p ropo rc ionando  un m ar
co pa ra  una cooperación  constructiva y útil en tre  la Com isión y los Estados 
U nidos de A m érica  y C anadá. A dem ás, destaca que la cooperación  entre 
la Com isión y sus hom ólogos estadounidenses y canadienses siguió apor
tando  ventajas de am bos lados del A tlán tico  con la resolución eficaz de 
una  serie de asuntos. La Com isión consta ta  con satisfacción que esta  coo
peración  beneficia tan to  a las au to ridades de com petencia  com o a las 
em presas im plicadas gracias a las soluciones encon tradas, que son com
patib les con los criterios de am bas partes.

—  D eclaración  sobre el inicio del diálogo sobre  com petencia  entre 
la U nión  E u ro p ea  y C hina (n o ta  de p rensa  ip/03/1587, de 24 de noviem bre 
de 2003).

http://europa.eu.int/prelexl
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ESTATUTO DEL TRIBUNAL DE DEFENSA 
DE LA COMPETENCIA *

CAPÍTULO I 
Naturaleza, adscripción y régimen jurídico

Art. 1. Naturaleza jurídica

1. El Tribunal de Defensa de la Competencia, según lo dispuesto 
en el art. 20 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, es un organismo autónomo de los previstos en el art. 43.1 .a) 
de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de 
la Administración General del Estado, con personalidad jurídica pública 
diferenciada, patrimonio y tesorería propios, autonomía de gestión y plena 
capacidad jurídica y de obrar, adscrito al Ministerio de Economía a través 
de la Secretaría de Estado de Economía.

2. Sin perjuicio de su adscripción administrativa, el Tribunal de 
Defensa de la Competencia ejerce sus funciones con plena independencia 
y sometimiento al ordenamiento jurídico.

Art. 2. Régimen jurídico

El Tribunal de Defensa de la Competencia se regirá por lo dispuesto 
en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia; en 
la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinación de Competencias del 
Estado y las Comunidades Autónomas en Materia de Defensa de la Com
petencia; en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcio
namiento de la Administración General del Estado; en la Ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públi
cas y del Procedimiento Administrativo Común; en el Texto Refundido 
de la Ley General Presupuestaria, aprobado por el Real Decreto Legis
lativo 1091/1988, de 23 de septiembre; en el Texto Refundido de la Ley 
de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real 
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio; en el texto articulado de la 
Ley de Patrimonio del Estado, aprobado por el Decreto 1022/1964, de 
15 de abril; en este Estatuto, y, en general, en las normas que desarrollan 
las disposiciones citadas y en aquellas otras que resulten de aplicación.

* Aprobado mediante Real Decreto 864/2003, de 4 julio, b o e , núm. 164, de 10 de diciembre 
de 2003, p. 26971.
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CAPÍTULO II
Objeto y competencias del Tribunal de Defensa de la Competencia

Art. 3. Objeto y  fines generales
1. El Tribunal de Defensa de la Competencia tiene como fin general 

el de preservar el funcionamiento competitivo de los mercados y garan
tizar la existencia de una competencia efectiva en éstos, protegiéndola 
mediante el ejercicio de las funciones de resolución, informe y propuesta 
que la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, u 
otras disposiciones de rango legal le atribuyan expresamente.

2. Su competencia, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, y en la Ley 1/2002, de 
21 de febrero, de Coordinación de las Competencias entre el Estado y 
las Comunidades Autónomas en M ateria de Defensa de la Competencia, 
se extiende a todo el territorio español.

Art. 4. Competencias del Tribunal de Defensa de la Competencia
1. Para el cumplimiento del objeto señalado en el artículo anterior, 

corresponde al Tribunal de Defensa de la Competencia el ejercicio de 
las competencias que le atribuye la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia y, en especial, las siguientes:

a) Resolver y dictaminar los asuntos que tiene atribuidos por la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, incluido el 
ejercicio de la potestad sancionadora en los términos previstos en dicha 
Ley.

b) Autorizar los acuerdos, decisiones, recomendaciones y prácticas 
a que se refiere el art. 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia, en los supuestos y con los requisitos previstos en 
su art. 3.

c) Aplicar en España los arts. 81.1 y 82 del Tratado Constitutivo 
de la Comunidad Europea y de su Derecho derivado.

d) Informar, de acuerdo con lo previsto en el art. 15 bis.l de la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, sobre las operaciones de concentración eco
nómica de dimensión comunitaria remitidas a España por la Comisión 
Europea en aplicación de las normas comunitarias de control de con
centraciones.

e) Dictaminar los proyectos de apertura de grandes establecimientos 
comerciales, según establece la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación 
del Comercio Minorista.

f)  Interesar la instrucción de expedientes por el Servicio de Defensa 
de la Competencia.

g) Realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho como de 
equidad, que le encomienden las leyes y, en particular, las establecidas 
en el art. 7 de la Ley 21/1997, de 3 de julio, Reguladora de las Emisiones 
y Retransmisiones de Competiciones y Acontecimientos Deportivos.
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h) Elaborar el informe que, en cuanto a eventuales indemnizaciones 
de daños y perjuicios, prevé el art. 13 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia.

i) Elaborar el informe que, en materia de ayudas públicas, prevé 
el art. 19 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

j) Evacuar, a solicitud de la Junta consultiva en materia de conflictos, 
el informe previsto en el art. 3.1 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, 
de Coordinación de las Competencias entre el Estado y las Comunidades 
Autónomas en Materia de Defensa de la Competencia.

k) Recabar de los órganos autonómicos competentes el informe pre
ceptivo no vinculante al que se refiere el art. 5.4 de la Ley 1/2002, de 
21 de febrero, en relación con aquellas conductas que, afectando a un 
ámbito supraautonómico o al conjunto del mercado nacional, incidan de 
forma significativa en el territorio de la respectiva Comunidad Autónoma.

I) Las demás que establezcan las Leyes.
2. El Tribunal de Defensa de la Competencia podrá ser consultado 

en materia de competencia por las Cámaras legislativas, el Gobierno, 
los distintos departamentos ministeriales, las Comunidades Autónomas, 
las corporaciones locales, las Cámaras de comercio y las organizaciones 
empresariales, sindicales o de consumidores y usuarios.

3. El Tribunal de Defensa de la Competencia promoverá y realizará 
trabajos de investigación en materia de competencia.

4. El Tribunal de Defensa de la Competencia podrá formular pro
puesta motivada al Gobierno, a través del Ministerio de Economía, para 
que adopte o inste a la autoridad pública competente, en su caso, la 
modificación o supresión de las situaciones de restricción de la compe
tencia establecidas de acuerdo con las normas legales.

5. El Tribunal de Defensa de la Competencia informará los proyectos 
o proposiciones de ley por los que se modifique o derogue, total o par
cialmente, la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, 
así como los proyectos de normas reglamentarias que la desarrollen y, 
en particular, los proyectos de reglamentos de exención por categorías.

6. Sin perjuicio del plazo previsto en la Ley 16/1989, de 17 de julio, 
de Defensa de la Competencia, y su normativa de desarrollo en relación 
a la emisión de dictámenes en materia de control de concentraciones 
económicas, el Tribunal, en el ejercicio de las funciones consultivas, para 
la emisión de los informes solicitados por el Gobierno de la Nación y 
el Ministro de Economía, dispondrá de un plazo máximo de tres meses. 
No obstante, en los supuestos de urgencia, así declarados en la solicitud 
de tales informes, éstos deberán ser evacuados en el plazo de un mes.
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CAPÍTULO III 
Estructura del Tribunal de Defensa de la Competencia

S e c c ió n  1 .a D e  l o s  m á x im o s  ó r g a n o s  d e  d ir e c c ió n  
d e l  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 ia

Art. 5. Máximos órganos de dirección del Tribunal de Defensa de la Com
petencia

Son máximos órganos de dirección del Tribunal de Defensa de la 
Competencia:

a) El Presidente.
b) El Pleno.

S e c c ió n  2 .a D e l  p r e s id e n t e  d e l  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 ia

Art. 6. Del Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia

1. Al frente del organismo autónomo habrá un Presidente, con rango 
de Secretario de Estado, que será Presidente del Pleno.

2 . Corresponde al Presidente del Tribunal de Defensa de la Com
petencia:

a) Ostentar la representación legal del organismo.
b) Vigilar el desarrollo de las actividades del organismo, velando 

por el cumplimiento de este Estatuto y sus normas de desarrollo.
c) La dirección, coordinación, evaluación y supervisión de los órga

nos de él dependientes.
d) Dar cuenta al Ministerio de Economía de las vacantes que se 

produzcan en el Pleno del Tribunal.
e) Ejercer funciones de jefatura en relación con el personal del Tri

bunal, de acuerdo con las funciones atribuidas por la legislación específica.
f)  Aprobar los gastos y ordenar los pagos del Tribunal, salvo los 

casos reservados a la competencia del Gobierno, y efectuar la rendición 
de cuentas del organismo de conformidad con lo previsto en el Texto 
Refundido de la Ley General Presupuestaria.

g) Ser órgano de contratación del Tribunal.
h) Suscribir, previa autorización del Pleno, convenios de colabora

ción con los órganos competentes de las Comunidades Autónomas en 
el marco de lo dispuesto en el art. 4 .1  de la Ley 1 /2 0 0 2 .

i) Designar a tres vocales para que formen parte del Pleno del Con
sejo de Defensa de la Competencia en representación de la Adminis
tración General del Estado.

j) Resolver las reclamaciones previas a la vía judicial civil o laboral.
k) Resolver las cuestiones no asignadas al Pleno.
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3. El Presidente podrá delegar las funciones que le atribuye este 
Estatuto de conformidad con lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común.

4. Del Presidente dependen los siguientes órganos con rango de sub- 
dirección general:

a) Gabinete del Presidente.
b) La Gerencia, a la que corresponde la gestión de recursos huma

nos, régimen interior, mantenimiento y conservación, gestión de sumi
nistros y contratación administrativa. Asimismo, le corresponderá la ges
tión presupuestaria, financiera, contable y patrimonial del organismo 
autónomo, así como la preparación y elaboración del anteproyecto de 
su presupuesto, y el seguimiento y control de su ejecución, la preparación 
de la liquidación y rendición de la cuenta del organismo y la actualización 
permanente de su patrimonio.

c) La Subdirección General de Informes, que se encargará de prestar 
la asistencia técnica requerida en la elaboración de los informes que deba 
realizar el Tribunal de Defensa de la Competencia.

d) La Subdirección General de Estudios, que se encargará de realizar 
estudios de investigación en materia de competencia, de sectores eco
nómicos y de mercados.

5. La Intervención Delegada se adscribe orgánicamente al Presidente 
del Tribunal de Defensa de la Competencia y tendrá el nivel orgánico 
que se determine en la relación de puestos de trabajo, sin perjuicio de 
su dependencia funcional de la Intervención General de la Administración 
del Estado, en los términos que se establecen en su normativa específica.

6. Se adscribe al Presidente del Tribunal de Defensa de la Com
petencia, sin perjuicio de su dependencia orgánica y funcional de la Abo
gacía General del Estado-Dirección del Servicio Jurídico del Estado, la 
Abogacía del Estado, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 52/1997, 
de 27 de noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públi
cas, con las funciones que le atribuyen sus normas específicas, y cuyo 
nivel se determinará en la correspondiente relación de puestos de trabajo.

S e c c ió n  3 .a D e l  p l e n o  d e l  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 ia

Art. 7. El Pleno. Composición y nombramiento

1. El Tribunal de Defensa de la Competencia estará regido por el 
Pleno al que corresponderá el ejercicio de las funciones especificadas 
en el art. 4 de este Estatuto, que no serán delegables.

2. El Pleno estará integrado por un Presidente y ocho Vocales nom
brados mediante real decreto, a propuesta del Ministro de Economía, 
entre juristas, economistas y otros profesionales de reconocido prestigio,
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y estará asistido por un Secretario al que corresponden las funciones pre
vistas en el art. 16 de este Estatuto.

Cuando el nombramiento de los miembros del Pleno recaiga en per
sonas al servicio de las Administraciones públicas en activo, pasarán, en 
caso de ser funcionarios, a la situación administrativa de servicios espe
ciales.

Art. 8. Duración del mandato del Presidente y de los Vocales

1. El nombramiento del Presidente y los Vocales será por cinco años, 
renovables por una sola vez. No obstante, expirado el plazo del mandato 
correspondiente a las vocalías del Tribunal, así como de la presidencia, 
continuarán en el ejercicio de sus funciones hasta la toma de posesión 
de los nuevos Vocales o, en su caso, del Presidente.

2. Si durante el período de duración del mandato correspondiente 
a una vocalía se produjera el cese de su titular, su sucesor cesará al tér
mino del referido mandato.

3. Cuando este último cese se produzca antes de haber transcurrido 
un año desde el nombramiento, no resultará de aplicación el límite pre
visto en el apartado 1, y podrá ser renovado el mandato en dos ocasiones.

Art. 9. Funciones del Pleno

Corresponde al Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia, 
además de aprobar las resoluciones, medidas, dictámenes e informes a 
los que se hace referencia en el capítulo II anterior:

a) Elaborar su reglamento de régimen interior, en el que se esta
blecerá su funcionamiento administrativo y la organización de sus ser
vicios.

b) Elegir de entre sus miembros al Vicepresidente.
c) Resolver sobre las recusaciones, incompatibilidades y correcciones 

disciplinarias y apreciar la incapacidad y el incumplimiento grave de sus 
funciones por el Presidente, Vicepresidente y Vocales.

d) Nombrar y acordar el cese del Secretario.
e) Proponer o, en su caso, informar el proyecto de relación de pues

tos de trabajo del personal al servicio del Tribunal.
f)  Preparar el anteproyecto de presupuestos del Tribunal.
g) Elaborar la memoria anual.
h) M antener relaciones con otros organismos análogos.

Art. 10. Incompatibilidades

El Presidente y los Vocales del Tribunal de Defensa de la Compe
tencia, en su condición de altos cargos de la Administración General 
del Estado, ejercerán su función con dedicación absoluta y estarán some
tidos al régimen de incompatibilidad de actividades establecidas con 
carácter general para los altos cargos de la Administración General del
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Estado en la Ley 12/1995, de 11 de mayo, de Incompatibilidades de los 
Miembros del Gobierno de la Nación y de los Altos Cargos de la Admi
nistración General del Estado, y en sus disposiciones de desarrollo.

Se exceptúa de lo anterior el desempeño ocasional de cargos o acti
vidades en organismos internacionales en representación o por encargo 
del Gobierno español, por los que no se podrá percibir cantidad alguna, 
salvo las dietas e indemnizaciones reglamentarias que pudieran corres
ponder.

Art. 11. Régimen de funcionamiento del Pleno
1. El Pleno se entiende válidamente constituido con la asistencia del 

Presidente o Vicepresidente y cinco Vocales, asistidos todos ellos por 
el Secretario.

2. Los acuerdos se adoptarán por mayoría absoluta de votos de los 
asistentes. En caso de empate decidirá el voto de quien presida.

3. El reglamento de régimen interior del Tribunal de Defensa de 
la Competencia regulará el funcionamiento del Pleno y, en particular, 
el régimen de convocatoria y sesiones, de acuerdo con lo establecido en 
el capítulo II del título II de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de 
Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento 
Administrativo Común; 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, y en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

Art. 12. Causas de cese y  suspensión en el ejercicio de su cargo
1. El Presidente, el Vicepresidente y los Vocales del Tribunal de 

Defensa de la Competencia cesarán en su cargo:
a) Por renuncia.
b) Por expiración del término de su mandato.
c) Por incompatibilidad sobrevenida.
d) Por haber sido condenado por delito doloso.
e) Por incapacidad permanente.
f)  Por cese, determinado por incumplimiento grave de los deberes 

de su cargo a propuesta de tres cuartas partes del Pleno del Tribunal.
2. El Presidente, el Vicepresidente y los Vocales del Tribunal de 

Defensa de la Competencia sólo podrán ser suspendidos en el ejercicio 
de su cargo:

a) Cuando se dictara contra ellos auto de prisión o de procesamiento 
por delito doloso.

b) Cuando se acuerde en expediente disciplinario o de declaración 
de incapacidad transitoria.

c) Por sentencia firme condenatoria que imponga la suspensión 
como pena principal o accesoria.
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Art. 13. Régimen retributivo

Las retribuciones del Presidente y de los Vocales del Tribunal de 
Defensa de la Competencia se determinarán conforme a lo previsto para 
los altos cargos de la Administración General del Estado en las Leyes 
de Presupuestos Generales del Estado.

Art. 14. Presidente del Pleno

1. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 6, será Presidente del Pleno 
el Presidente del Tribunal de Defensa de la Competencia.

2. Corresponde al Presidente del Pleno el ejercicio de las siguientes 
funciones:

a) Ejercer, en general, las competencias que a los Presidentes de 
los órganos colegiados administrativos atribuye la Ley 30/1992, de 26 de 
noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común.

b) Mantener el buen orden y gobierno del Pleno del Tribunal de 
Defensa de la Competencia.

c) Convocar el Pleno por propia iniciativa o a petición de, al menos, 
tres de los Vocales, y presidirlo.

d) Establecer el criterio de distribución de asuntos entre los Vocales, 
las salas y secciones.

El Presidente podrá delegar en el Vicepresidente aquellas facultades 
que considere convenientes y sean susceptibles de delegación.

Art. 15. Del Vicepresidente del Pleno

1. El Pleno elegirá entre los Vocales un Vicepresidente. En caso 
de empate será elegido el Vocal de mayor antigüedad en el cargo y, 
a igualdad de antigüedad, el de mayor edad.

2. El Vicepresidente sustituirá al Presidente del Pleno en caso de 
vacante, ausencia o enfermedad y ejercerá las funciones que le delegue 
el Presidente.

3. En tanto no se produzca el nombramiento del Vicepresidente, 
y en casos de ausencia del Presidente y del Vicepresidente, ejercerá la 
presidencia el vocal de mayor antigüedad y, a igualdad de antigüedad, 
el de mayor edad.

Art. 16. Del Secretario del Pleno

1. El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia nombrará 
un Secretario al que corresponderá, en general, el ejercicio de las com
petencias que a los Secretarios de los órganos colegiados administrativos 
atribuye la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo 
Común.
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2. El Secretario asistirá al Pleno, al Presidente y a los Vocales en 
los asuntos y gestiones propios de sus funciones y en la preparación de 
las reuniones del Pleno, al que asistirá con voz pero sin voto. Al Secretario 
le corresponderá el asesoramiento sobre la legalidad de los actos y acuer
dos que se sometan al Pleno, cuidando de la observancia de los trámites 
y plazos de los procedimientos.

3. Al Secretario le corresponderá, igualmente, la custodia de expe
dientes, actuaciones y documentos del Tribunal y la admisión y trami
tación de los asuntos relacionados con las funciones del Tribunal.

4. Los requisitos del cargo de Secretario se determinarán en la rela
ción de puestos de trabajo, y su titular deberá ser un funcionario con 
titulación de Doctor o Licenciado en Derecho, perteneciente a cuerpos 
o escalas del grupo «A» al servicio de la Administración General del 
Estado.

5. En caso de ausencia, vacante o enfermedad, el Secretario será 
sustituido temporalmente por quien designe el Presidente.

Art. 17. Deber de secreto

Todos los miembros del Tribunal de Defensa de la Competencia que 
tomen parte en la tramitación de los expedientes previstos en la 
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, o, en razón 
de su cargo, conozcan tales expedientes deberán guardar secreto sobre 
los hechos de que hayan tenido conocimiento a través de ellos.

CAPÍTULO IV 
Personal del Tribunal de Defensa de la Competencia

Art. 18. Personal al servicio del Tribunal de Defensa de la Competencia

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 estará sujeto al mismo régi
men de incompatibilidades y cumplimiento del deber de secreto.

CAPÍTULO V 
Contratación, patrimonio y presupuesto

Art. 19. Contratación

La contratación del Tribunal de Defensa de la Competencia se regirá 
por las normas generales de la contratación de las Administraciones públi
cas, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 49 de la Ley 6/1997, de 14 
de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General
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del Estado, y en el art. 20 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa 
de la Competencia.

Art. 20. Patrimonio e inventario
1. El Tribunal de Defensa de la Competencia tendrá patrimonio pro

pio independiente del patrimonio del Estado.
2. El Tribunal de Defensa de la Competencia formará y mantendrá 

actualizado su inventario de bienes y derechos, tanto de los propios como 
de los bienes del patrimonio del Estado adscritos al organismo autónomo, 
que se revisará anualmente, con referencia al 31 de diciembre, y se some
terá a la aprobación del Presidente del Tribunal. El inventario y sus modi
ficaciones se remitirán anualmente al Ministerio de Hacienda.

Art. 21. Recursos económicos
1. Para el desarrollo de sus fines, y de acuerdo con lo dispuesto 

en el art. 20.4 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Com
petencia, los recursos del Tribunal de Defensa de la Competencia estarán 
integrados por:

a) Los bienes y valores que constituyan su patrimonio y los productos 
y rentas de éste.

b) Los ingresos que esté autorizado a obtener.
c) Las dotaciones que pueda percibir a través de los Presupuestos 

Generales del Estado.
2. Los ingresos propios del Tribunal de Defensa de la Competencia 

estarán constituidos por el 50 por 100 de la recaudación obtenida por 
la tasa por el análisis y estudio de las operaciones de concentración, de 
acuerdo con lo previsto en el apartado 9 del art. 57 de la Ley 16/1989, 
de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

Art. 22. Presupuesto y  control económico y  financiero
1. El régimen presupuestario, económico-financiero, de contabili

dad, intervención y de control financiero del Tribunal de Defensa de 
la Competencia será el establecido por la Ley General Presupuestaria, 
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Orga
nización y Funcionamiento de la Administración General del Estado.

2. 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, a través del Ministerio de Economía, 
para su elevación al Gobierno y posterior remisión a las Cortes Generales, 
integrado en los Presupuestos Generales del Estado.

3. El control interno del Tribunal de Defensa de la Competencia 
se llevará a cabo por la 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.
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4. El Ministerio de Economía, sin perjuicio del control establecido 
al respecto por la Ley General Presupuestaria y de acuerdo con lo esta
blecido en el art. 51 de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización 
y Funcionamiento de la Administración General del Estado, ejercerá el 
control de eficacia sobre la actividad del Tribunal de Defensa de la Com
petencia. Dicho control tiene por finalidad comprobar el grado de cum
plimiento de los objetivos y la adecuada utilización de los recursos asig
nados.

Con carácter anual, el Tribunal de Defensa de la Competencia ela
borará una programación de sus actividades, que remitirá al Ministerio 
de Economía a efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior.

5. El Tribunal de Defensa de la Competencia elaborará anualmente 
una memoria de actividades.

CAPÍTULO VI
Actos y resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

Art. 23. Actos que agotan la vía administrativa

1. En los procedimientos en materia de defensa de la competencia, 
contra la adopción de medidas cautelares y las resoluciones definitivas 
del Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia no cabe ningún 
recurso en vía administrativa y sólo podrá interponerse recurso conten- 
cioso-administrativo.

2. En otro tipo de procedimientos, los actos del Tribunal de Defensa 
de la Competencia son susceptibles de los recursos administrativos pre
vistos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

A estos efectos, ponen fin a la vía administrativa los actos y reso
luciones adoptados por el Presidente del Tribunal de Defensa de la Com
petencia en el ejercicio de sus funciones, contra los que cabrá interponer 
recurso contencioso-administrativo, sin perjuicio del recurso potestativo 
de reposición previsto en dicha Ley.

Disposición Final Única. Reglamento de régimen interior

En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de este Estatuto, 
el Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia elaborará y aprobará 
su reglamento de régimen interior, en el que se establecerá su funcio
namiento administrativo y la organización de sus servicios. Una vez apro
bado el reglamento, se publicará en el «Boletín Oficial del Estado».
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CHAPTER I. OBJECTIVES OR PURPOSE OF THE LAW

To control or eliminate restrictive agreements or arrangements among 
enterprises, or mergers and acquisitions or abuse of dominant positions 
of market power, which limit access to markets or otherwise unduly 
restrain competition, adversely affecting domestic or International trade 
or economic development.

CHAPTER II. DEFINITIONS AND SCOPE OF APPLICATION

I. D e fin it io n s

(a) “Enterprises” means firms, partnerships, corporations, compa- 
nies, associations and other juridical persons, irrespective of whether cre- 
ated or controlled by prívate persons or by the State, which engage in 
commercial activities, and includes their branches, subsidiaries, affiliates 
or other entities directly or indirectly controlled by them.

(b) “Dominant position of market power” refers to a situation where 
an enterprise, either by itself or acting together with a few other enter
prises, is in a position to control the relevant market for a particular 
good or service or group of goods or Services.

(c) “Mergers and acquisitions” refers to situations where there is 
a legal operation between two or more enterprises whereby firms legally 
unify ownership of assets formerly subject to sepárate control. Those sit
uations include takeovers, concentrative joint ventures and other acqui
sitions of control such as interlocking directorates.

(d) “Relevant m arket” refers to the general conditions under which 
sellers and buyers exchange goods, and implies the definition of the boun-

* Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, M odel Law  on Competition. 
Substantive Possible Elements fo r a competition law, commentaries and altemative approaches in existing 
legislations, u n c t a d  Series on Issues in Competition Law  and Policy, docum ento TD/BiRBP/coNF.5/7/Rev.l, 
2003, 91 páginas. Se transcribe únicamente el texto del proyecto de ley m odelo. El docum ento con
tiene, además, un comentario sobre cada uno de los capítulos del proyecto de ley.
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d a r ie s  th a t  id e n t i fy  g r o u p s  o f  s e l le r s  a n d  o f  b u y e r s  o f  g o o d s  w ith in  w h ic h  
c o m p e t i t io n  is l ik e ly  to  b e  r e s tr a in e d . It r e q u ir e s  t h e  d e l in e a t io n  o f  th e  
p r o d u c t  a n d  g e o g r a p h ic a l  l in e s  w ith in  w h ic h  s p e c i f ic  g r o u p s  o f  g o o d s ,  
b u y e r s  a n d  s e l le r s  in te r a c t  to  e s ta b lis h  p r ic e  a n d  o u tp u t .  It s h o u ld  in c lu d e  
a ll r e a s o n a b ly  s u b s t itu ta b le  p r o d u c ís  o r  S e r v ic e s , a n d  a ll n e a r b y  c o m p e t -  
ito r s , t o  w h ic h  c o n s u m e r s  c o u ld  tu rn  in  th e  s h o r t  te r m  i f  th e  r e s tr a in t  
o r  a b u s e  in c r e a s e d  p r ic e s  b y  a n o t  in s ig n if ic a n t  a m o u n t .

II. ScOPE OF APPLICATION

(a) Applies to all enterprises as defined above, in regard to all their 
commercial agreements, actions or transactions regarding goods, Services 
or intellectual property.

(b) Applies to all natural persons who, acting in a prívate capacity 
as owner, manager or employee of an enterprise, authorize, engage in 
or aid the commission of restrictive practices prohibited by the law.

(c) Does not apply to the sovereign acts of the State itself, or to 
those of local governments, or to acts of enterprises or natural persons 
which are compelled or supervised by the State or by local governments 
or branches of government acting within their delegated power.

CHAPTER III. RESTRICTIVE AGREEM ENTS OR ARRANGE- 
MENTS

I. PROHIBITION OF THE FOLLOWING AGREEMENTS BETWEEN RIVAL OR POTEN- 
TIALLY RIVAL FIRMS, REGARDLESS OF WHETHER SUCH AGREEMENTS ARE WRIT- 
TEN OR ORAL, FORMAL OR INFORMAL

(a) Agreements fixing prices or other terms of sale, including in 
international trade;

(b) Collusive tendering;
(c) Market or customer allocation;

(d) Restraints on production or sale, including by quota;

(e) Concerted refusals to purchase;
(f) Concerted refusal to supply;

(g) Collective denial of access to an arrangement, or association, 
which is crucial to competition.

II. A u t h o r iz a t io n  o r  e x e m p t io n

Practices falling within paragraph I, when properly notified in advance, 
and when engaged in by firms subject to effective competition, may be
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authorized or exempted when competition officials conclude that the 
agreement as a whole will produce net public benefit.

CHAPTER IV. ACTS OR BEHAVIOUR CONSTITUTING AN 
ABUSE OF A DOMINANT POSITION OF M ARKET POW ER

I. P r OHIBITION OF ACTS OR BEHAVIOUR INVOLVING AN ABUSE, OR ACQUISITION
AND ABUSE, OF A DOMINANT POSITION OF MARKET POWER

A prohibition on acts or behaviour involving an abuse or acquisition 
and abuse of a dominant position of market power:

( i)  W h e r e  a n  e n te r p r is e ,  e i th e r  b y  i t s e l f  o r  a c t in g  to g e t h e r  w ith  a 
few  o th e r  e n te r p r is e s ,  is  in  a  p o s it io n  to  c o n tr o l a  r e le v a n t  m a r k e t  fo r  
a p a r t ic u la r  g o o d  o r  S erv ice , o r  g r o u p s  o f  g o o d s  o r  S erv ices;

(ii) W here the acts or behaviour of a dominant enterprise limit 
access to a relevant market or otherwise unduly restrain competition, hav- 
ing or being likely to have adverse effects on trade or economic devel- 
opment.

I I . A c t s  o r  b e h a v i o u r  c o n s id e r e d  a s  a b u s i v e

(a) Predatory behaviour towards competitors, such as using below 
cost pricing to elimínate competitors;

(b) D is c r im in a to r y  ( i .e .  u n ju s t if ia b ly  d if f e r e n t ia te d )  p r ic in g  o r  te r m s  
or c o n d it io n s  in  th e  su p p ly  o r  p u r c h a s e  o f  g o o d s  o r  S erv ice s , in c lu d in g  
by m e a n s  o f  th e  u s e  o f  p r ic in g  p o l ic ie s  in  tr a n s a c t io n s  b e t w e e n  a f f i l ia te d  
e n te r p r ise s  w h ic h  o v e r c h a r g e  o r  u n d e r c h a r g e  fo r  g o o d s  o r  S erv ice s  p u r-  
ch a se d  o r  s u p p lie d  a s  c o m p a r e d  w ith  p r ic e s  fo r  s im ila r  o r  c o m p a r a b le  
tr a n sa c t io n s  o u ts id e  th e  a f f i l ia te d  e n te r p r ise s ;

(c) Fixing the prices at which goods sold can be resold, including 
those imported and exported;

(d) Restrictions on the importation of goods which have been legit- 
imately marked abroad with a trademark identical with or similar to the 
trademark protected as to identical or similar goods in the importing 
country where the trademarks in question are of the same origin, i.e. 
belong to the same owner or are used by enterprises between which there 
is economic, organizational, managerial or legal interdependence, and 
where the purpose of such restrictions is to maintain artificially high 
prices;

(e) When not for ensuring the achievement of legitímate business 
purposes, such as quality, safety, adequate distribution or Service:

(i) Partial or complete refusal to deal on an enterprise’s customary 
commercial terms;
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(ii) Making the supply o f particular goods or Services dependent 
upon the acceptance of restrictions on the

distribution or manufacture o f competing or other goods;

(iii) Imposing restrictions concerning where, or to whom, or in what 
form or quantities, goods supplied or other goods may be resold or expor- 
ted;

(iv) Making the supply of particular goods or Services dependent 
upon the purchase of other goods or Services from the supplier or his 
designee.

III. A u t h o r iz a t io n  o r  e x e m p t io n

Acts, practices or transactions not absolutely prohibited by the law 
may be authorized or exempted if they are notified, as described in arti- 
cle 7, before being put into effect, if all relevant facts are truthfully dis- 
closed to competent authorities, if affected parties have an opportunity 
to be heard, and if it is then determined that the proposed conduct, as 
altered or regulated if necessary, will be consistent with the objectives 
of the law.

CHAPTER V. NOTIFICATION, INVESTIGATION AND PROHIBI- 
TION OF M ERGERS AFFECTING CONCENTRATED MARKETS

I. NOTIFICATION MERGERS, TAKEOVERS, JOINT VENTURES OR OTHER ACQUISI- 
TIONS OF CONTROL, INCLUDING INTERLOCKING DIRECTORSHIPS, WHETHER OF 
A HORIZONTAL, VERTICAL, OR CONGLOMERATE NATURE, SHOULD BE NOTIFIED 
WHEN

(i) At least one of the enterprises is established within the country;
and

(ii) The resultant market share in the country, or any substantial 
part of it, relating to any product or Service, is likely to create market 
power, especially in industries where there is a high degree of market 
concentration, where there are barriers to entry and where there is a 
lack of substitutes for a product supplied by firms whose conduct is under 
scrutiny.

II. P r o h ib it io n

Mergers, takeovers, joint ventures or other acquisitions o f  control, includ- 
ing interlocking directorships, whether o f a horizontal, vertical or conglom
érate nature, should be prohibited when:
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The proposed transaction substantially increases the ability to exercise 
market power (e.g. to give the ability to a firm or group of firms acting 
jointly to profitably maintain prices above competitive levels for a sig- 
nificant period of time); and

The resultant market share in the country, or any substantial part 
of it, relating to any product or Service, will result in a dominant firm 
or in a significant reduction of competition in a market dominated by 
very few firms.

III. I n v e s t ig a t io n  p r o c e d u r e s

Provisions to allow investigation of mergers, takeovers, joint ventures 
or other acquisitions of control, including interlocking directorships, 
whether of a horizontal, vertical or conglomérate nature, which may harm 
competition could be set out in a regulation regarding concentrations.

In particular, no firm should, in the cases coming under the preceding 
subsections, effect a merger until the expiration of a (...) day waiting 
period from the date of the issuance of the receipt of the notification, 
unless the competition authority shortens the said period or extends it 
by an additional period of time not exceeding (...) days with the consent 
of the firms concerned, in accordance with the provisions of Possible Ele- 
ments for Article 7 below. The authority could be empowered to demand 
documents and testimony from the parties and from enterprises in the 
affected relevant market or lines of commerce, with the parties losing 
additional time if their response is late.

If a full hearing before the competition authority or before a tribunal 
results in a finding against the transaction, acquisitions or mergers could 
be subject to being prevented or even undone whenever they are likely 
to lessen competition substantially in a line of commerce in the jurisdiction 
or in a significant part of the relevant market within the jurisdiction.

CHAPTER VI

I. N o tific a t io n  by  En t e r p r ise s

1. When practices fall within the scope of articles 3 and 4 and are 
not prohibited outright, and henee the possibility exists for their author- 
ization, enterprises could be required to notify the practices to the Admin- 
istering Authority, providing full details as requested.

2. Notification could be made to the Administering Authority by 
all the parties concerned, or by one or more of the parties acting on 
behalf of the others, or by any persons properly authorized to act on 
their behalf.
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3. It could be possible for a single agreement to be notified where 
an enterprise or person is party to restrictive agreements on the same 
terms with a number of different parties, provided that particulars are 
also given of all parties, or intended parties, to such agreements.

4. Notification could be made to the Administering Authority where 
any agreement, arrangement or situation notified under the provisions of 
the law has been subject to change either in respect of its terms or in 
respect of the parties, or has been terminated (otherwise than by affluxion 
of time), or has been abandoned, or if there has been a substantial change 
in the situation [within ( )  days/months of the event] (immediately).

5. Enterprises could be allowed to seek authorization for agreements 
or arrangements falling within the scope of articles 3 and 4, and existing 
on the date of the coming into forcé of the law, with the proviso that 
they be notified within [ ( )  days/months] of such date.

6. The coming into forcé of agreements notified could depend upon 
the granting of authorization, or upon expiry of the time period set for 
such authorization, or provisionally upon notification.

7. All agreements or arrangements not notified could be made sub
ject to the full sanctions of the law, rather than mere revisión, if later 
discovered and deemed illegal.

II. A cTION BY THE ADMINISTERING AUTHORITY

1. Decisión by the Administering Authority (within ( )  days/ months 
of the receipt of full notification of all details), whether authorization 
is to be denied, granted or granted subject where appropriate to the ful- 
fillment of conditions and obligations.

2. Periodical review procedure for authorizations granted every ( ) 
months/years, with the possibility of extensión, suspensión, or the sub- 
jecting of an extensión to the fulfillment of conditions and obligations.

3. The possibility of withdrawing an authorization could be provided, 
for instance, if it comes to the attention of the Administering Authority 
that:

(a) The circumstances justifying the granting of the authorization 
have ceased to exist;

(b) The enterprises have failed to meet the conditions and obliga
tions stipulated for the granting of the authorization;

(c) Information provided in seeking the authorization was false or 
misleading.
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CHAPTER VII. TH E RELATIONSHIP BETWEEN COMPETITION 
AUTHORITY AND REGULATORY BODIES, INCLUDING SEC- 
TORAL REGULATORS

Relationship between competition policy and regulation

I. A d v o c a c y  r o l e  o f  c o m pe t it io n  a u t h o r it ie s  w it h  r e g a r d  t o  r e g u l a 
t io n  AND REGULATORY REFORM

An economic and administrative regulation issued by executive 
authorities, local self-government bodies or bodies enjoying a governmen- 
tal delegation, especially when such a regulation relates to sectors oper- 
ated by infrastructure industries, should be subjected to a transparent 
review process by competition authorities prior to its adoption. Such 
should in particular be the case if this regulation limits the independence 
and liberty of action of economic agents and/or if it creates discriminatory 
or, on the contrary, favourable conditions for the activity of particular 
firms public or prívate - and/or if it results or may result in a restriction 
of competition and/or infringement of the interests of firms or citizens.

In particular, regulatory barriers to competition .incorporated in the 
economic and administrative regulation, should be assessed by compe
tition authorities from an economic perspective, including for general- 
interest reasons.

II. D e f in it io n  o f  r e g u l a t io n

The term “regulation” refers to the various instruments by which Gov- 
ernments impose requirements on enterprises and citizens. It thus embra
ces laws, formal and informal orders, administrative guidance and sub
ordínate rules issued by all levels of government, as well as rules issued 
by nongovernmental or professional self-regulatory bodies to which Gov- 
ernments have delegated regulatory powers.

III. D e f in it io n  o f  r e g u l a t o r y  b a r r ie r s  t o  c o m pe t it io n

As differentiated from structural and strategic barriers to entry, reg
ulatory barriers to entry result from acts issued or acts performed by 
governmental executive authorities, by local self-government bodies, and 
by non-governmental or selfregulatory bodies to which Governments have 
delegated regulatory powers. They include administrative barriers to entry 
into a market, exclusive rights, certificates, licences and other permits 
for starting business operations.
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IV . P r o t e c t io n  OF GENERAL INTEREST

Irrespective o f their nature and of their relation to the market, some 
Service activities performed by prívate or government-owned firms can 
be considered by Governments to be o f general interest. Accordingly, 
the providers o f Services o f general interest can be subject to specific 
obligations, such as guaranteeing universal access to various types o f qual- 
ity Services at affordable prices. These obligations, which belong to the 
area o f social and economic regulation, should be set out in a transparent 
manner.

CHAPTER VIII. SOM E POSSIBLE ASPECTS O F CONSUM ER 
PROTECTION

In a number of countries, consumer protection legislation is sepárate 
from restrictive business practices legislation.

CH APTER IX. T H E A D M INISTERING A U TH O RITY  AND ITS 
ORGA N IZA TIO N

1. The establishment of the Administering Authority and its title.

2. Composition of the Authority, including its chairmanship and 
number of members, and the m anner in which they are appointed, includ
ing the authority responsible for their appointment.

3. Qualifications of persons appointed.

4. The tenure of office of the chairman and members of the Author
ity, for a stated period, with or without the possibility of reappointment, 
and the m anner of filling vacancies.

5. Removal of members of the Authority.

6. Possible immunity of members against prosecution or any claim 
relating to the perform ance of their duties or discharge of their functions.

7. The appointm ent of necessary staff.

CHAPTER X. FUNCTIONS AND POW ERS O F TH E ADMINIS- 
TER IN G  A U TH O RITY

I. T h e  f u n c t io n s  a n d  p o w e r s  o f  t h e  a d m in is t e r in g  a u t h o r it y  c o u l d

INCLUDE (ILLUSTRATIVE)

(a) Making inquiries and investigations, including as a result of 
receipt of complaints;
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(b) Taking the necessary decisions, including the imposition of sanc- 
tions, or recommending same to a responsible minister;

(c) Undertaking studies, publishing reports and providing informa- 
tion to the public;

(d) Issuing forms and maintaining a register, or registers, for noti- 
fications;

(e) Making and issuing regulations;
(f) Assisting in the preparation, amending or review of legislation 

on restrictive business practices, or on related areas of regulation and 
competition policy;

(g) Promoting exchange of information with other States.

II. CONFIDENTIALITY

1. According information obtained from enterprises containing legit
ímate business secrets reasonable safeguards to protect its confidentiality.

2. Protecting the identity of persons who provide information to 
competition authorities and who need confidentiality to protect them- 
selves against economic retaliation.

3. Protecting the deliberations of government in regard to current 
or still uncompleted matters.

CHAPTER XI. SANCTIONS AND RELIEF 

I. The IMPOSITION OF SANCTIONS, a s  a p p r o p r i a t e ,  f o r

(i) Violations of the law;
(ii) Failure to comply with decisions or orders of the Administering 

Authority, or of the appropriate judicial authority;
(iii) Failure to supply information or documents required within the 

time limits specified;
(iv) Furnishing any information, or making any statement, which the 

enterprise knows, or has any reason to believe, to be false or misleading 
in any material sense.

Sanctions could include:

(i) Fines (in proportion to the secrecy, gravity and clear cut illegality 
of offences or in relation to the illicit gain achieved by the challenged 
activity);
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(ii) Imprisonment (in cases of major violations involving flagrant and 
intentional breach of the law, or of an enforcement decree, by a natural 
person);

(iii) Interim orders or injunctions;
(iv) Perm anent or long term orders to cease and desist or to remedy 

a violation by positive conduct, public disclosure or apology, etc.;
(vi) Divestiture (in regard to completed mergers or acquisitions), 

or rescission (in regard to certain mergers, acquisitions or restrictive 
contracts);

(vii) Restitution to injured consumers;

(viii) Treatm ent of the administrative or judicial finding or illegality 
as prima facie evidence of liability in all damage actions by injured per- 
sons.

CHAPTER XII. APPEALS

1. Request for review by the Administering Authority of its decisions 
in the light of changed circumstances.

2. Affording the possibility for any enterprise or individual to appeal 
within ( ) days to the (appropriate judicial authority) against the whole 
or any part of the decisión of the Administering Authority, (or) on any 
substantive point of law.

CHAPTER XIII. ACTIONS FO R  DAMAGES

To afford a person, or the State on behalf of the person who, or 
an enterprise which, suffers loss or damages by an act or omission of 
any enterprise or individual in contravention of the provisions of the law, 
to be entitled to recover the amount of the loss or damage (including 
costs and interest) by legal action before the appropriate judicial author- 
ities.



IL CONSUMATORE, OPERATORE E BENEFICIARIO 
DELLA POLITICA COMUNITARIA 

DI CONCORRENZA

Mario Monti *

Signor Ministro, Signor Presidente dell’Autoritá Garante della Con- 
correnza e del Mercato, Signore e Signori,

E ’ per me un piacere trovarmi oggi qui con Voi. Sono grato all’O- 
norevole Rocco Buttiglione, Ministro per le Politiche Comunitarie, al Pro- 
fessor Giuseppe Tesauro, Presidente dell’Autoritá Garante della Concor- 
renza e del Mercato, ed ai loro servizi, per il loro entusiasmo ed i loro 
sforzi nell’organizzazione di questa Giornata italiana della Concorrenza.

Vorrei anche ringraziare i membri del Parlamento Europeo che hanno 
sempre sostenuto l’iniziativa di organizzare le Giornate europee della 
Concorrenza, ed in particolare l ’Onorevole Christa Randzio-Plath, Presi
dente della Commissione Affari Economici e M onetari e gli Onorevoli 
Renato Brunetta, Benedetto Della Vedova e Jonathan Evans, che sono oggi 
qui presentí.

II programma di questa giornata, con la partecipazione di tanti illustri 
conoscitori ed attori della política di concorrenza, certamente perm etterá 
interessanti approfondimenti su questioni di grande rilevanza. Tuttavia 
vorrei ricordare il motivo che mi spinse, sin dall’inizio del mió mandato, 
ad organizzare queste Giornate, insieme alio Stato membro che detiene 
la Presidenza di turno dell’Unione Europea: la consapevolezza che la 
política comunitaria della concorrenza é forse ben conosciuta da awocati 
ed imprenditori, ma non lo é sufficientemente dai destinatari finali, e 
cioé dai cittadini consumatori. Mi é sembrato indispensabile innanzitutto 
migliorare l’informazione, anche con esempi concreti, sul ruolo della poli- 
tica comunitaria della concorrenza nel difendere e migliorare il potere 
d’acquisto e la qualitá della vita dei cittadini e, in secondo luogo, cercare 
di coinvolgerli piü direttam ente nel nostro sforzo di garantí della con
correnza. E ’ infatti la política di concorrenza ad aver bisogno di un ruolo 
attivo, incitativo, da parte dei consumatori e dei loro rappresentanti.

* Comisario europeo de la Competencia. Discurso pronunciado en la Giornata della Concorren
za, celebrada en Roma el 9 de diciembre de 2003 y organizada por la Autoritá Garante della Con
correnza e del Mercato.
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I consumatori, infatti, devono essere contem poráneamente operatori 
e benefician di un ambiente socio-economico piú concorrenziale. Ope
ratori, in quanto partecipano... — forse dovrei dire partecipiamo visto 
che siamo tutti consumatori — ad un processo económico in cui s’in- 
contrano la domanda e l’offerta. Consumatori aw ertiti e attenti rappre- 
sentano un fattore della liberta económica e una condizione per il buon 
funzionamento del mercato. Beneficiari, poiché l’obiettivo delle rególe di 
concorrenza é di arrivare ad una maggiore scelta di prodotti e servizi, 
ad una maggiore e piú rapida diffusione dell’innovazione, e ad una mag
giore competizione in termini di prezzo e di qualitá.

Quanto al primo aspetto — i consumatori come operatori di concor
renza— sono convinto che la loro azione di contrallo sui comportamenti 
lesivi della concorrenza da parte di imprese possa essere atrettanto per
suasiva, se non di piú, rispetto, per esempio, all’imposizione di una multa.

Ribadisco con forza che é proprio in queste circostanze che i con
sumatori devono usare il potere che il mercato da loro. I consumatori 
devono confrontare i prezzi. Certo si tratta di una disciplina che non 
é ancora diventata un’abitudine per tutti. Pero, alia fine, saranno proprio 
le decisioni dei consumatori a esercitare la pressione necessaria a man- 
tenere invariati i livelli di prezzo o a diminuirli. Le possibilitá di scelta 
aumentano, l’Euro facilita il paragone tra i prezzi praticati nei vari Stati 
membri. Nuovi strumenti come Internet offrono possibilitá di acquisto 
oltre i confini nazionali, qualora i prezzi vi fossero piú interessanti. Tutto 
ció’ renderá progressivamente piú difficile, se non impossibile, il man- 
tenimento di prezzi artificialmente alti.

Passando all’aspetto “consumatori come beneficiari della concorrenza ”, 
la vigilanza delle Autoritá di concorrenza deve essere costante, rigorosa, 
inflessibile. E ’ quanto cerchiamo di fare. Ma non basta: occorre anche 
essere in grado di informare il consumatore che deve essere costante- 
mente tenuto al corrrente delle nostre azioni e delFimpatto positivo sulla 
sua vita quotidiana. Solo cosi’ si m etterá in opera quel processo di appren- 
dimento che condurrá il cittadino a svolgere un ruolo attivo anche pre
sentando denunce quando ritiene di subiré un abuso.

A tal fine, sono lieto di annunciare che a partiré dal gennaio prossimo 
é stata istituita la posizione di un funzionario di collegamento con i con
sumatori per quanto riguarda la política di concorrenza, il cui compito 
é appunto di intrattenere un dialogo perm anente con le organizzazioni 
dei consumatori europei e assicurare che il loro interesse sia pienamente 
tenuto in conto in sede di trattazione dei singoli dossier o di discussione 
degli aspetti della política comunitaria. Ecco un altro passo concreto che 
dimostra come l’interesse dei consumatori sia la missione principale della 
política comunitaria della concorrenza.

Adesso vorrei passare in rassegna alcuni risultati che abbiamo con- 
seguito recentemente nell’applicazione delle rególe comunitarie di con
correnza, per poterne evidenziare gli aspetti rilevanti per il cittadinocon-
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sumatore. Cerchero’ in particolare di soffermarmi su quelle azioni che 
a prima vista sembrano non avere un impatto particolarmente favorevole 
per i consumatori, come quelle in materia di cartelli, sport, libere pro- 
fessioni e trasporto aereo.

LOTTA CONTRO I CARTELLI

Non sorprendero’ nessuno cominciando con il citare la lotta contro 
i cartelli, che rimane una delle massime prioritá del mió mandato. In 
questo campo, le decisioni adottate dalla Commissione hanno sempre un 
impatto — diretto o indiretto — sui consumatori, anche quando questi 
ultimi non hanno mai sentito nominare il prodotto oggetto del cartello. 
Mi rendo conto che nessuno riesce ad entusiasmarsi se imponiamo pesanti 
ammende per il cartello costituito dalle industrie degli “elettrodi di gra- 
fite” o delle “grafite speciali”. L’impatto sui prezzi finali é invece piú 
direttamente percepibile, ad esempio, quando si tratta di additivi degli 
alimenti, per esempio l’acido citrico, le vitamine, oppure i sorbati, oggetto 
di una recente decisione.

I sorbati sono tra i conservanti chimici piú utilizzati in Europa per 
impediré lo sviluppo di muffe, battéri e altri microrganismi in vari ali
menti, ad esempio nella maionese e nelle salsicce, nonché nelle bevande. 
Sono utilizzati anche per rivestire la carta che awolge i formaggi par
ticolarmente in Francia ed in Italia — oppure nei cosmetici. A causa 
di questa violazione delle rególe di concorrenza, i consumatori europei 
hanno dovuto pagare per molti prodotti di uso quotidiano un prezzo signi
ficativamente superiore a quello che avrebbero pagato se le imprese fos- 
sero state tra loro in concorrenza.

L’indagine ha permesso di stabilire con certezza l’esistenza di un car
tello. I partecipanti al cartello s’incontravano abitualmente due volte 
all’anno per discutere i prezzi per ciascun paese e le ripartizioni dei 
volumi.

II 1 ottobre scorso, la Commissione ha inflitto ai partecipanti a questo 
cartello un’ammenda complessiva pari a 138,4 milioni di euro.

Un altro esempio di prodotto di largo consumo é la carne bovina. 
II 2 aprile 2003, la Commissione ha inflitto ammende per un importo 
totale di 16,7 milioni di euro a sei federazioni francesi del settore della 
carne bovina, sanzionate per aver partecipato ad un’intesa volta alia fis- 
sazione di un prezzo mínimo per talune categorie di carne bovina e alia 
sospensione o, almeno, alia limitazione delle importazioni di qualsiasi 
tipo di carne bovina in Francia.

Questa decisione é servita anche a ricordare a tutti che il settore agri- 
colo é tenuto a rispettare le rególe della concorrenza. La normativa euro
pea in questo settore prevede infatti un certo numero di eccezioni a tali 
rególe, ma l’accordo in questione non rientrava in nessuna di esse.
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LA LIBERA LIZZA ZIO N E DELLE “LIBERE” PROFESSIONI

I consumatori possono ottenere notevoli vantaggi dalla liberalizza- 
zione dei settori molto regolamentati. Pensó in particolare modo alie libe
re professioni che, paradossalmente, non sono poi tanto libere. Sono anzi 
uno dei settori piü regolamentati dell’economia. Le libere professioni 
sono, infatti, sottoposte a vincoli relativamente alie possibili forme asso- 
ciative e non possono reclamizzare i loro servizi. Sono perfino sottoposte 
a prezzi fissi.

E ’ giunto il momento di chiedersi se i consumatori di paesi come 
l’Italia non trarrebbero grandi vantaggi da rególe meno numeróse e meno 
stringenti, come sarebbe il caso se i professionisti potessero farsi con- 
correnza sul prezzo, fossero liberi di reclamizzare i propri servizi, e fossero 
autorizzate forme diverse di associazione di professionisti appartenenti 
alie stesse o ad altre professioni. Questo giá accade in altri Stati membri 
e non vi é, certamente, alcun segnale di un crollo nella fiducia dei con
sumatori verso awocati o architetti!

Noi, autoritá di concorrenza, ci siamo chiesti cosa potesse essere fatto 
per ammodernare le rególe tradizionali la dove fosse possibile farlo a 
favore dei consumatori. La Commissione ha esaminato dettagliatamente 
ogni aspetto della questione — con particolare riferimento alie professioni 
di aw ocato, notaio, commercialista, ingegnere, architetto e farmacista— 
in uno studio comparato sulle professioni regolamentate nella u e , una 
consultazione delle parti interessate e una conferenza alia fine del mese 
di ottobre. Nei primi mesi dell’anno prossimo la Commissione presentera 
il suo rapporto sullo stato della concorrenza nel settore delle professioni 
liberali. E ’ nelle mié intenzioni presentare un rapporto che spieghi la 
razionalitá económica di un cambiamento delle rególe e delle regola- 
mentazioni che hanno un impatto sulle professioni liberali. E ’ possibile 
che il rapporto si spinga fino a suggerire azioni da intraprendere a livello 
degli Stati membri o delle stesse professioni in mérito a rególe o a rego- 
lamentazioni specifiche. Questo rapporto sulla concorrenza nelle profes
sioni sará uno strum ento a disposizione degli Stati membri e delle pro
fessioni per facilitare la loro valutazione alia luce di criteri comuni.

La Commissione riconosce certamente che le libere professioni for- 
niscono un bene pubblico e, perianto, una certa regolamentazione é 
necessaria. Non si tratta neanche di arrivare ad un’armonizzazione delle 
rególe. Tuttavia, vorrei indicare che la protezione dei consumatori e la 
massimizzazione del benessere degli utenti e della societá non sono neces- 
sariamente garantiti dalle attuali rególe. Bisogna tenere a mente che le 
libere professioni costituiscono un importante input per l’economia e che 
incrementi della loro efficienza e riduzione dei prezzi andrebbero a van- 
taggio sia dei consumatori, sia delle imprese, con benefici di competitivitá 
per l’intera economía.
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Siano dunque benvenuti rigorosi criteri di ammissione, la formazione 
professionale continua, i codici deontologici destinati a mantenere stan
dard etici. Non si giustificano, invece, i prezzi prestabiliti (o fissi) o l’im- 
possibilitá per il consumatore di accedere airinformazione. I consumatori 
sono in grado di decidere per se stessi purché abbiano sufficienti infor- 
mazioni per farlo. Occorre quindi una maggiore trasparenza!

Ritengo che, in un quadro che permetta il mantenimento di elevati 
standard d’integritá, i liberi professionisti dovrebbero competeré libera- 
mente sul mercato come in qualsiasi altro settore tanto in termini di qua- 
litá che di prezzo. E come in qualsiasi altro settore, i consumatori bene- 
ficeranno di una maggiore concorrenza in termini di migliori servizi e 
di una scelta piú grande.

GLI ASPETTI ECONOM ICI DEL CALCIO

Giá da alcuni anni, la política comunitaria della concorrenza ha dovuto 
occuparsi di sport e di calcio professionistico in particolare. A questo 
riguardo, siamo dovuti intervenire sotto diversi profili: in materia di rególe 
sui trasferimenti di giocatori, di diritti di trasmissione delle partite e, últi
mamente, riguardo al cosiddetto “decreto salvacalcio”.

Questi interventi sono motivati dal fatto che le rególe comunitarie 
si applicano anche agli aspetti economici dello sport, e solo a quelli (e 
non anche alie regolamentazioni sportive necessarie a organizzare le com- 
petizioni). C’é chi si chiede, pero, se il rispetto delle rególe di concorrenza 
in questo campo non finisca col ledere gli interessi dei consumatori, o, 
per meglio dire dei tifosi e degli appassionati del calcio, argomentando 
che la valenza sociale e cultúrale dello sport giustificherebbe un approccio 
piú flessibile e tollerante rispetto a quanto praticato in altri settori.

E ’ una domanda legittima, alia quale bisogna rispondere in modo 
esauriente e convincente.

Innanzitutto tengo a precisare che le rególe in materia di concorrenza 
trovano applicazione solo quando l’aspetto económico della pratica spor
tiva assume grande rilevanza e prevale sulle componenti ricreativa e ama- 
toriale. Ebbene, mi pare indubbio che il calcio professionistico abbia oggi 
assunto una dimensione económica che sarebbe grave sottovalutare. Si 
tratta di un settore che impiega migliaia di addetti, che intrattiene stretti 
legami con altre attivitá economiche si pensi solo al settore radiotelevisivo 
e che si rivolge in maniera crescente alia borsa e ai piccoli risparmiatori 
per il proprio finanziamento.

D’altra parte sono proprio le logiche economiche che hanno profon- 
damente modificato l’organizzazione del calcio professionistico e le auto- 
rita sportive sono State le prime a doverne tenere conto. II rispetto di 
sani principi contabili e della concorrenza non é solo doveroso per la 
protezione delle controparti e degli investitori, ma diventa anche que-
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stione di equitá sportiva, giacché successo económico e risultati sportivi 
vanno spesso di parí passo. Non é un caso che alFaumentare degli interessi 
economici in gioco, aumenti anche la conflittualitá tra i diversi prota- 
gonisti del calcio i calciatori, le squadre, le istituzioni sportive e con essa 
il rischio d’interruzione delle competizioni. Per questo motivo ritengo 
che un approccio rigoroso sugli aspetti economici vada, in definitiva, a 
tutto beneficio della pratica sportiva e dei “consumatori” del calcio.

Fu proprio la Corte di giustizia europea, con la famosa sentenza 
Bosman sulle rególe di trasferimento dei giocatori, a daré il via alio sviluppo 
di una politica comunitaria di concorrenza nel settore dello sport. Questa 
sentenza ha confermato che lo sport fa parte del campo di applicazione 
del Trattato c e  per quanto riguarda i suoi aspetti economici, pur pren- 
dendone in considerazione alcune specificitá.

Dopo lunghe e a volte appassionate discussioni, che hanno coinvolto 
vari Commissari europei competenti per i diversi risvolti della questione, 
la f i f a  e I’u e f a  accettarono di adottare nuove principi conformi sia alia 
sentenza Bosman che alie rególe di concorrenza. Tutti ricordiamo gli allar- 
mati appelli in favore del calcio che si dipingeva messo a rischio dalle 
rególe comunitarie, i fiumi d’inchiostro a difesa di pratiche definite indi- 
spensabili alia salvaguardia del gioco. Ebbene, con il senno di poi, pos- 
siamo dire invece che le nuove rególe per un sistema piú equilibrato e 
trasparente in materia dil trasferimento dei giocatori funziona piuttosto 
bene, e ha portato vantaggi al sistema calcistico. Le nuove rególe della 
f i f a  sono éntrate in vigore nel setiembre 2001 ed hanno avuto global
mente effetti positivi. In breve, si tratta del sistema di compensazioni 
da pagare al club formatore quando un giovane calciatore viene trasferito 
e di contributi di solidarietá quando un calciatore viene trasferito mentre 
il suo contrarío é ancora in corso. Sono stati inoltre fissati un periodo 
di trasferimento per stagione e adottate misure per assicurare una mag- 
giore stabilitá dei contratti.

M entre non sembra che il numero globale di calciatori trasferiti sia 
diminuito, lo sono invece le somme finanziarie pagate, anche se altri fat- 
tori come la situazione económica generale possono aver contribuito a 
tale risultato. II nuovo sistema rafforza l’elemento solidaristico, promuove 
la formazione dei giovani calciatori e, infine, contribuisce alia stabilitá 
delle squadre di calcio ed al regolare svolgimento delle competizioni spor
tive, nell’interesse dei tifosi e degli spettatori.

La Commissione si é anche interessata ai diritti relativi alia trasmissione 
televisiva delle partite di calcio a causa dell’importanza che essi rivestono 
nello sviluppo dei mercati televisivi.

In maniera generale, tali diritti vengono ceduti in blocco attraverso 
una vendita congiunta ed in esclusiva dalle associazioni calcistiche agli 
operatori televisivi. Queste formule di vendita devono essere valutate 
attentam ente poiché comportano anche aspetti negativi. Infatti la vendita 
congiunta, coprendo un intero pacchetto di eventi, riduce drásticamente
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la concorrenza. Da una lato, i singoli club non possono vendere i diritti 
relativi alie proprie partite e, dall’altro, solo grandi operatori televisivi 
sono in grado di presentare delle offerte per un intero pacchetto/cam- 
pionato. I consumatori —cioé i tifosi— hanno per questo meno possibilitá 
di scelta tra operatori televisivi e si riduce l’innovazione nei mercati dei 
media.

La vendita congiunta di pacchetti comporta pero anche dei vantaggi. 
Essa riduce i costi di transazione per gli operatori televisivi e per i club 
di calcio. Vista l’incertezza dei risultati sportivi, permette agli operatori 
di offrire un prodotto attraente per tutta una stagione. Infine, consente 
un prodotto uniforme e di quindi di qualitá superiore in grado di essere 
apprezzato dal consumatore.

L ’esclusivitá dei contratti non costituisce necessariamente una restri- 
zione di concorrenza. La durata e la portata dei contratti possono invece 
creare problemi piú gravi e portare ad una preclusione (foreclosure) del 
mercato.

Per quanto riguarda la durata, la Commissione ritiene che contratti 
di una stagione siano generalmente accettabili. In funzione di fattori par- 
ticolari quali la quota di mercato dell’acquirente e gli investimenti neces- 
sari, si puo’ arrivare fino ad un periodo di tre anni. In altri casi invece, 
una durata piú breve é giustificata. Nella concentrazione Stream/Telepiü, 
per esempio, una durata massima di due anni per i futuri accordi é stata 
ritenuta necessaria a causa della situazione di quasi monopolio nel mer
cato italiano della pay-TV .

Per quanto riguarda la portata dei contratti, come ho giá accennato, 
tanto piú grande é la dimensione dei pacchetti, meno numerosi sono gli 
operatori televisivi in grado di presentare un’offerta. II 24 luglio 2003, 
la Commissione europea ha adottato una decisione definitiva di esenzione 
riguardo al nuovo sistema u e f a  di vendita congiunta dei diritti mediatici 
relativi alia Champions League. Questa decisione é stata presa dopo che 
1’u e f a  ha accettato di modificare in modo sostanziale il proprio sistema 
di vendita congiunta. In precedenza, tutti i diritti venivano raggruppati 
e venduti in un solo pacchetto per paese e spesso per periodi superiori 
a tre anni.

In futuro, invece, la vendita congiunta e quella individúale potranno 
coesistere: i club potranno vendere alcuni diritti individualmente. Ci 
saranno inoltre procedure di appalto ogni tre anni per le vendite congiunte 
di diritti, pacchetti di dimensioni minori e separazione tra media tradi- 
zionali e nuovi (Internet e u m ts ) .

Análogamente, anche nell’esame della concentrazione Stream/Telepiü 
fu ritenuto di dover ridurre la portata deH’esclusivitá, che é stata accettata 
per il satellite, ma non per le altre piattaforme. Questo caso fu parti- 
colarmente interessante perché non era solo in questione l’accesso al con- 
tenuto, ma anche l’infrastruttura di distribuzione. Sky Italia ha l’obbligo 
di daré accesso alia propria piattaforma satellitare ad altri operatori che
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desiderano offrire altri prodotti pay-TV. Attualmente stiamo esaminando 
gli accordi di vendita dei dirittti televisivi della Premier League e della 
Bundesliga. II nostro obiettivo é di assicurare che anche i consumatori 
traggano un vantaggio, in termini di prezzi e di offerta televisiva, e non 
solo le societá sportive.

La Commissione é recentemente intervenuta anche in relazione al 
cosiddetto “decreto salvacalcio”. Immagino che a nessuno venga in mente 
di imputare i gravi problemi di finanziari nei quali versa il calcio italiano 
al recente intervento della Commissione europea. Soluzioni possono e 
devono essere tróvate nel rispetto delle rególe contabili e senza ricorrere 
ad aiuti di stato incompatibili. D ’altra parte giá il 10 febbraio scorso, 
quando ancora vi era tempo per modificare il decreto che non era ancora 
stato convertito in legge, ero intervenuto circa i dubbi che la misura mi 
sembrava sollevare riguardo alia compatibilitá con le rególe comunitarie 
in materia di contabilitá e di aiuti di stato. Poiché da parte italiana non 
si é intervenuti in tempo utile, la Commissione ha dovuto aprire due 
procedure di esame fórmale l’l l  novembre scorso riguardanti rispetti- 
vamente questi due aspetti. Non sembra giustificato favorire le societá 
sportive con problemi di bilancio, rispetto ad altre, italiane o di altri paesi, 
che riescono a gestirsi correttamente. E non credo che i tifosi italiani 
sarebbero cosi’ orgogliosi di veder attribuire i buoni risultati delle loro 
squadre nelle competizioni internazionali non ai meriti sportivi, ma ad 
interventi statali. Sono convinto che la regolaritá della gestione finanziaria 
delle squadre sia anche un elemento di equitá sportiva.

Questa sembra essere anche l’opinione dell’uEFA che vuole rendere 
piü rigorosa la gestione finanziaria delle societá calcistiche, anche per 
evitare distorsioni che rischierebbero di rendere i campionati europei 
“unfair competitions”. Ci sono forme diverse di interventi pubblici, come 
determinati finanziamenti di infrastrutture sportive, che non comporte- 
rebbero effetti distorsivi. Se poi si ritiene di awalersi, nel caso di societá 
di calcio, di piani di salvataggio e ristrutturazione, questo non é escluso 
a priori, ma dovrebbe naturalmente awenire nel quadro della disciplina 
comunitaria prevista a tale scopo. Questa, naturalmente, comporta una 
serie di precise condizioni.

LE ALLEANZE TRA  COM PAGNIE A EREE

Infine, in questo periodo di fine d’anno in cui molti consumatori pren- 
deranno l’aereo per trascorreré le feste in luoghi di vacanza, vorrei chiu- 
dere con alcune osservazioni sulle alleanze tra compagnie aeree. La Com
missione é generalmente favorevole alie alleanze in questo settore nella 
misura in cui ne beneficiano i consumatori e l’economia, sia attraverso 
la riduzione dei costi che il miglioramento dei servizi. Una maggiore effi- 
cienza rafforza la posizione concorrenziale delle compagnie sulla scena 
mondiale e consente Tampliamento dell’offerta a favore del consumatori.
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Tuttavia questo non puo’ andaré a scapito della concorrenza su quelle 
tratte nelle quali le compagnie si troverebbero nella condizione di poter 
aumentare in seguito i prezzi ai consumatori. In questo caso una soluzione 
risiede nell’imposizione di rimedi (remedies) che, rimuovendo le barriere 
all’entrata di nuovi operatori, garantiscano il mantenimento di un ambien
te concorrenziale. Sono lieto di annunciare oggi che, dopo due anni di 
intense discussioni con Air France e Alitalia, pensiamo di aver ottenuto 
rimedi che permettano l’entrata di nuovi operatori su alcune delle tratte 
interessate daH’alleanza. Oggi sulla Gazzetta Ufficiale delPUnione euro
pea la Commissione pubblica la proposta delle compagnie, al fine di rice- 
vere commenti da tutti £li interessati (clienti, consumatori, competitori...) 
per essere in grado di valutare pienamente l’efficacia dei rimedi proposti 
da Air France e Alitalia.

I

CONCLUSIONE

Signore e Signori, come ho detto nella mia introduzione, i consumatori 
sono contemporáneamente operatori e beneficiari della concorrenza. Per 
svolgere il primo di questi ruoli, essi hanno bisogno d’informazione e 
di trasparenza. Da parte nostra siamo pronti a rafforzare il nostro impe- 
gno a rendere l’applicazione della politica comunitaria della concorrenza 
piú comprensibile e vicina ai consumatori.

Vi ringrazio per la vostra córtese attenzione.





LA POLITIQUE DE LA COMMISSION EN MATIERE 
D AMENDES ANTITRUST: RECENTS 

DEVELOPPEMENTS, PERSPECTIVES D’AVENIR

Gianfranco R o c c a  *

Mesdames, Messieurs,
Permettez-moi d ’abord de vous remercier de m’avoir invité á vous 

parler ce soir de la politique d’amendes de la Commission en matiére 
antitrust. J ’apprécie á leur juste valeur les «Mardis de la Concurrence», 
ce lieu d ’échange informel entre universitaires et praticiens, qui permet 
d’aller «au fond des choses». Des représentants de la d g c o m p  y  participent 
fréquemment, avec un intérét constant.

Je rappelerai d’abord, á titre liminaire, que la politique d’amendes 
de la Commission trouve son fondement juridique dans l’article 15(2) 
du réglement 17 (bientót article 23(2) du réglement 1/2003). Cet article 
lui permet, par voie de décision, d’infliger aux entreprises et associations 
d’entreprises coupables d’infraction au droit communautaire une amende 
pouvant s’élever jusqu’á un máximum de 10% du chiffre d’affaires total 
réalisé au cours de 1 exercice social précédant la date d’adoption de la 
décision.

Ce pouvoir de la Commission d’imposer des sanctions pécuniaires 
élevées est une question délicate, car ses conséquences sont spectaculaires. 
La politique suivie en la matiére suscite done un intérét médiatique fort, 
notamment depuis la forte augmentation du niveau des sanctions et de 
la montée en puissance de la lutte contre les cartels.

Parler de la politique d’amendes revient á parler de la pratique définie 
dans les lignes directrices sur les amendes ', publiées par la Commission 
en janvier 1998. Pour intervenir sur ce théme, la date d’aujourd’hui est 
particuliérement pertinente: Nous venons de clóturer une deuxiéme 
année d’activité sans précédents en matiére d ’amendes, notamment dans 
le domaine des cartels. En outre, lignes directrices ont été adoptées et

* Director General Adjunto, Dirección General de la Competencia. Conferencia pronunciada 
en la Université Libre de Bruxelles, Instituí d’Études Européennes, el 4 de febrero de 2003.

1 Lignes directrices pour le calcul des amendes infligées en application de l’article 15 paragraphe 
2 du réglement núm. 17 et de l’article 65 paragraphe 5 du traité c e c a , j o  de l’Union Européenne  
núm. C9/3 du 14 janvier 1998.
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appliquées pour la premiére fois en janvier 1998 (Extra d ’alliage). On 
dispose done aujourd’hui d ’une expérience qui s.étend sur 5 ans, avec 
une application dans 42 décisions.

La politique d’amendes représente un enjeu considérable, tant pour 
les entreprises et leurs conseils juridiques que pour la Commission. Du 
point de vue des entreprises, les chiffres parlent d’eux mémes: En 5 ans, 
la Commission a imposé quasiment 4 milliards d’euros d’amendes, dont 
plus de 3 milliards uniquement sur ces deux derniéres années. Cela 
démontre non seulement l’importance critique du respect du droit de 
la concurrence par les entreprises mais aussi la nécessité d ’une maitrise, 
par ces derniéres et leurs conseils, des mécanismes de calcul du montant 
des sanctions. Du point de vue de la Commission, l’enjeu est de garantir 
une dissuasion effective. Son objectif essentiel est d’appliquer les lignes 
directrices d ’une maniere équilibrée et cohérente, compte tenu des enjeux 
directs pour les entreprises.

Aprés un rappel des principes de base qui guident notre politique, 
je dresserai un rapide bilan de notre pratique sur ces 5 derniéres années, 
avant d’en tirer quelques enseignements et d ’esquisser les pistes qui doivent 
guider la poursuite de notre réflexion en la matiére.

1. FONDEM ENTS TH EO RIQU ES DE LA POLITIQUE
D ’AMENDES D E LA COMMISSION

L’imposition d’une amende répond á un double objectif. Le premier 
est de restaurer des conditions de concurrence normales sur le marché. 
L’amende est un signal que l’infraction doit cesser immédiatement et 
représente une confiscation des profits illicites. Le deuxiéme objectif est 
de d’avoir un effet de dissuasion. L’amende doit dém ontrer qu’un com- 
portement illégal est dénué de toute rationalité car il aboutit á une sanc- 
tion plus lourde que les profits illicites réalisés. Cette dissuasion doit jouer 
á la fois vis-á-vis de l ’entreprise concemée pour décourager toute récidive, 
mais aussi vis-á-vis de l ’ensemble des acteurs de l ’économie.

La Commission doit non seulement s’assurer que l’amende est effec- 
tivement dissuasive, mais aussi qu’elle n ’est pas inutilement élevée: c’est 
un niveau optimal de dissuasion qui doit étre recherché. En effet, la mis- 
sion premiére de la Commission est de garantir une concurrence effective 
sur les marchés:pas d ’accabler les entreprises, mais de les convaincre ration- 
nellement de renoncer á enfreindre la loi. Notre politique d ’amende se doit 
de n’étre pas seulement efficace, mais aussi efficiente: la sanction ne doit 
done pas excéder ce qui est nécessaire á la discipline du marché.

Les économistes considérent en général qu’une amende antitrust 
devrait s’établir au niveau des dommages causés au marché (ou les profits 
illicites) plus une marge qui garantisse que l ’infraction á la loi ne pourra 
pas étre un calcul rationnel. Mais cela ne suffit pas: il faut aussi prendre 
en compte la probabilité de se faire «attraper»: si vous encourez une amende
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de 10 millions d ’euros mais que vous avez une chance sur 10 de vous 
faire prendre, l’effet dissuasif se monte seulement á un million d’euros. 
Le niveau théorique optimal d ’une amende est done le montant des profits 
illicitement réalisés plus une marge, multiplié par la probabilité que l ’in- 
fraction soit découverte.

En matiére d’antitrust, la probabilité de détection varíe fortement en 
fonction des infractions commises. Les abus de position dominante ou 
les restrictions au commerce paralléle s’appuient en général sur des pra- 
tiques qui ne sont pas purement clandestines. En ce qui concerne en 
revanche les cartels, ces accords sont totalement secrets et la probabilité 
de détection est plus faible. II est done normal que les amendes imposées 
aux cartels soient plus élevées. Mais dans tous les cas, il est clair que la 
probabilité de détection d’une infraction en Europe demeure limitée, bien 
que nous nous employions sans reláche á améliorer cette situation.

Puisque la probabilité de détection est limitée, il est normal, notam- 
ment en ce qui concerne les cartels, que les amendes aient augmenté 
á partir du moment oü la Commission s’est volontairement engagée dans 
la voie d’une meilleure dissuasion, car les amendes imposées jusqu’alors 
étaient faibles. C’est ce qui s.est passé avec la publication des lignes direc
trices de 1998. II faut signaler á cet égard que du fait de la probabilité 
limitée de détection inhérente aux infractions les plus graves, on considere 
généralement que les amendes ne deviendraient réellement dissuasives 
qu’á des niveaux encore plus élevés que ceux qu’on atteint les amendes 
en 2001 et 2002.

Mais la Commission se heurte alors á un autre probléme. Tout en 
menant á bien sa mission de dissuasion, elle doit aussi s ’abstenir de créer 
par son action des conditions de concurrence encore plus difficiles. Or la 
disparition d’un acteur du marché, par exemple s’il faisait faillite á la 
suite d’une amende trop lourde, pourrait aboutir á un affaiblissement 
de la concurrence sur ce marché. On se trouve done confronté á deux 
problémes simultanés: Premiérement, comment traiter la question de la 
«capacité contributive» («ability to pay») si on accepte qu’une amende ne 
doive pas signer l’arrét de mort d ’une entreprise et deuxiémement: Com
ment s ’assurer que les amendes, (méme s.il y  a capacité á payer) ne soient 
pas excessivement hautes, et done économiquement ineficientes?

Pour comprendre certains aspeets de notre politique, il faut á cet égard 
rappeler qu’á l’heure actuelle, la Commission ne dispose, pour faire res- 
pecter le droit de la concurrence, que des sanctions pécuniaires sur les entre- 
prises. Aucune poursuite individuelle n’est possible (qu’il s’agisse d’amen- 
des ou de peines d’emprisonnement). Cette situation rend la tache de 
la Commission difficile, car dans ce contexte méme des amendes «into- 
lérablement élevées» pourraient ne pas étre totalement dissuasives. Dans 
la situation actuelle, ceux qui commettent directement les infractions ne 
sont pas toujours les payeurs. Ces derniers (les actionnaires) peuvent done 
avoir des difficultés á contróler le management. L’existence de poursuites 
personnelles pourrait justifier que les amendes infligées aux entreprises
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soient moins élevées: mais en l’absence de tels pouvoirs, la Commission 
doit nécessairement imposer des amendes importantes, afin qu’un effort 
de discipline soit déployé au sein des entreprises.

2. LA PRATIQUE DEVELOPPEÉ SUR LA BASE DES LIGNES
DIRECTRICES DE 1998

En 1998, la publication des lignes directrices a résulté d ’une volonté 
d’introduire davantage de transparence dans le calcul des amendes par 
la Commission. Les lignes directrices ont aussi marqué une inflexión trés 
nette de l ’approche. Jusqu’á cette date, les amendes étaient pour l’essentiel 
calculées en (faible) proportion du chiffre d ’affaires réalisé sur le marché 
pertinent concerné. Cela aboutissait á des amendes excessivement basses, 
eu égard notamment á la probabilité limitée de détection dont j’ai déjá 
parlé. II pouvait des lors demeurer rationnel, pour une entreprise, de 
prendre part á un cartel, malgré certains avertissements spectaculaires, 
comme les décisions Cartón et Ciment en 1994.

Avec les lignes directrices, on s’inscrit désormais dans une logique 
de forfait, le montant de départ de l’amende étant fonction de la gravité 
intrinséque de l’infraction et de son impact, notamment géographique. 
On a ainsi prévu trois catégories d ’infraction: peu grave (montant de 
départ de 1000 á 1 million d’euros), grave (de 1 á 20 millions) et trés 
grave (au-delá de 20 millions). Cette logique de forfait poursuit un objectif 
de dissuasion accrue, gráce á la déconnexion du montant de l’amende 
vis-á-vis de la valeur du marché concerné. L’approche forfaitaire a un 
effet psychologique fort, mais elle crée des difftcultés, notamment pour le 
traitement des infractions collectives que sont les cartels.

Les lignes directrices ont toutefois prévu des mécanismes permettant, 
tout en respectant le principe d’égalité de traitement, un traitement dif- 
férencié des entreprises en fonction de certains critéres objectifs. Sur la 
base de ces mécanismes, la Commission a progressivement développé et 
raffiné sa pratique décisionnelle, afin de prendre en compte la situation 
spécifique de chaqué entreprise. Le développement de cette «jurispru- 
dence» sophistiquée —car chaqué affaire est un cas particulier— a pu 
étre confronté á des accusations complexité, voire d ’opacité et d ’excessive 
imprévisibilité de notre politique. Mais je veux insister sur les efforts que 
nous déployons, malgré tout, pour garantir transparence et cohérence dans 
notre approche. Le raisonnement détaillé, reprenant chaqué étape des 
lignes directrices, qui vient á l’appui de nos décisions, contribue á cette 
transparence.

Avant de détailler notre pratique, je voudrais faire un premier constat: 
quoique les lignes directrices aient été appliquées á l ’ensemble des déci
sions avec amendes, les sanctions sont restées assez nettement différenciées 
selon le type d ’infraction visé. Les abus de position dominante et les res- 
trictions au commerce paralléle ont donné lieu á des amendes tendan-
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ciellement moins élevées, ce qui aprés analyse, se justifie par les carac- 
téristiques propres á chaqué type d’infraction. Cette différenciation témoi- 
gne á mon sens de la cohérence et de la souplesse de notre méthodologie.

En ce qui concerne plus particuliérement les infractions collectives, 
(qui ont représenté exactement les 2/3 de nos décisions sous les lignes 
directrices), j’ai signalé qu’une véritable jurisprudence s’est peu á peu 
développée, du fait de la nécessité, par delá l’approche forfaitaire, d’adap- 
ter le montant de l’amende á la situation propre de chaqué entreprise. 
Cette approche a été avalisée par le t p i  dans les affaires Conduites pré- 
calorifugées et British Sugar. Voyons maintenant quelles sont les princi
pales étapes de notre pratique.

Le calcul du montant de départ est le coeur de notre politique d’amen- 
des. II détermine pour une large part le montant final et porte une appré- 
ciation sur la gravité d’ensemble de l’infraction. C’est notamment vis-á-vis 
de ce calcul que notre politique s’est affinée.

Pour chaqué infraction, un montant de départ de référence est fixé. 
Ce montant est défini par rapport á l’infraction elle-méme, et non par rap- 
port á chaqué entreprise dans le cas d’infractions collectives. Ce montant 
est défini par référence aux trois catégories de gravité définies dans les 
lignes directrices. De facto, la catégorie des infractions «peu graves» n’a 
été utilisée qu’une fois, dans l’affaire Nathan-Bricolwc, concernant des 
restrictions verticales sur un territoire tres limité. Cette «sous-utilisation»

N’est pas surprenante, car la plupart des infractions concernées n’ont 
pas vocation á étre traitées au niveau communautaire. D’ailleurs, un fois 
le nouveau réglement 1/2003 entré en vigueur, la Commission n’aura nor- 
malement plus á traiter des infractions concernant uniquement un, deux 
voire trois Etats membres. Cette catégorie est done vouée á «disparaitre».

En revanche, le choix de la classification en «grave» ou «tres grave» 
revét une importance «critique» puisque la fourchette indicative va de 
1 á 20 millions d’euros pour une infraction «grave», alors que le montant 
de départ indicatif pour les infractions «tres graves» s’établit á un míni
mum de 20 millions. A cet égard, trois critéres sont applicables, qui sont 
cités dans les lignes directrices: i) gravité par nature, ii) impact concret 
lorsqu’il peut étre mesuré, et iii) taille du marché géographique concemé. 
L’analyse cumulative de ces trois critéres permet de conclure.

En ce qui concerne le poids relatif de ces trois critéres et la pratique 
de la Commission, on peut souligner les points suivants: la nature intrin- 
séque de l’infraction joue un role assez décisif dans la classification finale. 
Une infraction trés grave par nature, telle que le «price fixing» pourra 
déboucher sur une classification en infraction trés grave méme si l’impact 
concret a été faible voire nul, et méme si la taille du marché géographique 
est limitée á un Etat membre (ex: Biéres belges, Banques autrichiennes, 
Ronds á béton).

En ce qui concerne le critére de l ’impact concret sur le marché, la 
Commission a volontairement adopté une approche extrémement pru
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dente, consistant á ne jamais faire de l’allégation d’absence d ’impact une 
sorte de «circonstance atténuante». La premiére raison est que dans le 
cas des restrictions «hard core», nous estimons que méme une absence 
d ’impact ne serait pas de nature á atténuer la gravité de l’infraction com- 
mise. La deuxiéme raison est que l’impact spécifique d’une infraction 
est quasi-impossible á établir. II est en effet impossible d ’isoler de maniere 
certaine les effets produits par un cartel d ’autres phénoménes économiques 
simultanés. S’il est souvent impossible pour la Commission de prouver 
qu’il y a eu un impact, il Test tout autant pour les entreprises de prouver 
qu’il n’y a pas eu d’impact. Notre pratique a done largement consisté 
á dire qu ’á partir du moment oú un accord est effectivement mis en oeuvre 
(réunions, échanges de données, annonces de hausses de prix etc.), il y a 
nécessairement eu un impact concret. D ’ailleurs il faut rappeler que les 
lignes directrices parlent d’impact concret «lorsqu’il est mesurable». Notre 
interprétation est done que l’impact ne rentre en ligne de compte dans 
les conclusions sur la gravité que dans les cas tres exceptionnels oü il 
serait possible de quantifier précisément un impact ou au contraire une 
absence totale d’impact.

En ce qui concerne la taille du marché géographique (je l’ai déjá men- 
tionné), notre analyse a toujours été qu’un marché géographique limité 
n’entraine pas nécessairement une classification en infraction «grave» au 
lieu de «tres grave». Ainsi en 2001 et 2002, des infractions ne concernant 
qu’un seul État membre ont été finalement considérées comme tres graves 
(Biéres Belges, Banques Autrichiennes, Ronds á béton). Mais cette pratique 
n.est pas systématique et des infractions «hard-core» ont pu étre con
sidérées comme «graves» en fonction de circonstances spécifiques (Ban
ques allemandes; Gaz industriéis). II existe en effet une marge légitime 
de discrétion pour la Commission, associée á d’autres critéres, tels que 
la part de la production européenne totale, voire la parí de la population 
européenne totale couverte par l’infraction. Ces critéres pourront done 
éventuellement rentrer en compte. Par ailleurs, la taille du marché en 
valeur est inévitablement prise en compte. II faut done relativiser les accu- 
sations selon lesquels notre politique ne prend pas en compte la situation 
spécifique de chaqué affaire.

De fait, malgré notre approche «forfaitaire», la valeur du marché con- 
cerné a de facto été prise en compte dans la fixation des montants de 
départ. Cela nous á méme parfois conduits á sortir á la baisse des four- 
chettes indicatives des lignes directrices: Certaines infractions ont été con
sidérées comme «tres graves» mais le montant de départ choisi a été 
largement inférieur á 20 millions d ’euros du fait des caractéristiques pro- 
pres de l’affaire (Phosphate de Zinc, Ronds á béton). Si les lignes directrices 
ont done abouti á une déconnexion du m ontant des amendes vis-á-vis 
du chiffre d’affaires réalisé sur le marché, cet aspect continué á étre pris 
en compte.

Afín de perm ettre un traitem ent différencié des entreprises malgré 
la fixation d’un seul m ontant de départ par infraction, la pratique dite
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des «groupings» s.est généralisée. Elle permet d’ajuster le montant de 
départ au degré de responsabilité propre de chaqué entrepñse dans la com- 
mission de l ’infraction. Nous considérons que ce degré de responsabilité 
propre est fidélement reflété par la part de marché de l’entreprise sur le 
marché en cause. Cette technique consiste done á regrouper les entreprises 
ayant des parts de marché assez proches dans un nombre limité de grou- 
pes. Le groupe des entreprises ayant les plus grandes parts de marché 
se verra attribuer le montant de départ déterminé pour l’infraction. Le 
montant attribué aux autres groupes reflétera en général le rapport de 
proportion existant entre la part de marché moyenne des entreprises du 
groupe concerné par rapport á celle du premier groupe.

II est intéressant de préciser qu’en ce qui concerne les cartels mon- 
diaux, notre pratique consiste á prendre en compte, pour le calcul des 
«groupings», les parts de marché des entreprises au niveau mondial, et 
pas seulement au niveau européen. En effet, puisque l’objectif des «grou
pings» est d’évaluer la responsabilité de chaqué entreprise dans le cartel, 
c’est la part de marché mondial qui est représentative dans le cadre d’un 
cartel mondial.

Puisque les «groupings» reflétent la responsabilité de l’entreprise dans 
le cartel á travers sa part de marché, ils ne tiennent pas compte de la 
taille globale de l’entreprise. Dés lors des entreprises de tres grande taille 
placés dans le second ou troisiéme groupe peuvent se voir attribuer des 
montants de départ faibles pour des infractions «tres graves». II existe 
done un risque que l’effet dissuasif soit trop faible.

Nous avons done rapidement été jugé nécessaire d’appliquer au mon
tant de départ de certaines entreprises un facteur multiplicateur reflétant 
le besoin d ’augmenter l ’amende afín de garantir son effet suffisamment dis
suasif. Cette pratique a été amorcée avec la décision Conduites pré-calo- 
rifugées de 1998, oú a b b  s’est vu appliquer un facteur multiplicateur de 
2,5. Jusqu’á présent les facteurs multiplicateurs les plus courants sont 
de 2 ou 2,5. Le facteur le plus grand a été appliqué á Interbrew dans 
l’affaire de la Biére luxembourgeoise, mais le montant initial était tres faible 
vu la taille du marché.

Avec l’introduction des facteurs multiplicateurs, on notera que l ’amen
de est devenue pour une part fondée sur la taille globale de l ’entreprise, et 
non plus en référence á la taille du marché concerné. Cette approche est 
parfois critiquée par des commentateurs qui estiment que la dissuasion 
doit étre calculée en référence au chiffre d’affaire sur le produit concerné, 
c’est á dire au niveau de la «business unit» concernée par l’infraction. 
En clair: si une «business unit» est impliquée dans un cartel, la dissuasion 
devrait étre calculée uniquement en référence á cette «business unit», 
car il suffirait d ’imposer une amende équivalente aux profits illicites de 
cette seule «business unit» pour obtenir une dissuasion suffisante.

Notre réponse á cette critique est claire: l’existence de multiplicateurs 
importants peut s’analyser comme une compensation de la probabilité



522 QUINTA PARTE. DOCUMENTACIÓN

limitée de détection qui caractérise les infractions les plus graves. Si les 
facteurs multiplicateurs n.existaient pas, vu la probabilité limitée de détec
tion, les grands groupes diversifiés pourraient étre tentés de multiplier 
les cartels sur différentes lignes de produits (il existe hélas de nombreux 
exemples concrets). L’objectif de dissuasion effective doit done nous con- 
duire á augmenter l’amende. On remarquera toutefois que les facteurs 
multiplicateurs sont utilisés uniquement dans le cas de tres grands groupes 
pour lesquels les amendes seraient sinon dérisoires, et toujours dans des 
cas ou il existe une disparité tres forte, au sein d’une méme affaire, de 
la taille des entreprises. En outre, les facteurs multiplicateurs ont jusque 
la été plafonnés, en moyenne á 2, done leur progression n.est done évi- 
demment pas linéaire.

En ce qui concerne la durée, il y a peu de choses á dire. La pratique 
s’est établie de considérer que chaqué année pleine d’infraction conduit 
á une augmentation de 10% du montant de départ. En dessous d’une 
année pleine, toute période supérieure á 6 mois justifie une augmentation 
de 5%.

II important de souligner cependant qu’au regard des dommages cau- 
sés au marché sur l’ensemble de la période d’infraction, la méthode de 
calcul des amendes tend á sous-estimer ces effets puisque la durée ne 
rentre en compte que de maniere assez limitée dans le calcul des amendes. 
Notre pratique joue done á l’avantage des entreprises et il faut done rela- 
tiviser le niveau actuel d’amendes: si on définissait un montant par année 
et qu’on le multipliait par le nombre d’années, ce qui serait logique, les 
montants seraient beaucoup plus élevés pour des infractions de longue 
durée.

En ce qui concerne les circonstances aggravantes ou atténuantes, 
notre pratique est riche et je n ’entreprendrai pas de tout détailler. Je 
m ’arréterai sur quelques points marquants.

Eu égard aux circonstances aggravantes, deux points principaux sont 
á reteñir, á savoir la qualification de «chef de fde» de l ’infraction et la 
récidive. Dans chacune de ces circonstances, l’augmentation d’amende la 
plus fréquente est de 50%, ce qui est considérable. Cette politique s’ex- 
plique parfaitement par la volonté de garantir l’effet préventif et dissuasif 
des amendes imposées. L’augmentation de l’amende imposée au chef de 
file a pour objectif de dissuader toute entreprise de jouer un role moteur 
dans une infraction. Quant á la sanction des récidivistes, elle est forte 
dans la mesure oú elle prend acte que la premiére sanction imposée na  
pas été assez dissuasive.

Au chapitre des circonstances atténuantes, il faut noter qu’au moins 
en ce qui concerne les restrictions par objet, Vargument de l ’absence d ’im- 
pact sur le marché, bien qu’il soit systématiquement invoqué par les entre
prises, ne peut pas étre retenu comme circonstance atténuante. La notion 
de «non-application effective», qui figure dans la liste dressée par les 
lignes directrices, ne doit surtout pas étre confondue avec l’absence d’ef-
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fets. La «non-application effective» ne peut étre retenue que pour des 
entreprises qui se seraient systématiquement et clairement abstenue de 
mettre en pratique les accords restrictifs. Le simple fait de «tricher» dans 
le dos des autres membres d ’un cartel ne constitue pas une circonstance 
atténuante, comme l’a confirmé la Cour.

Lors des deux derniéres années, avec la trés forte augmentation du 
nombre de décisions et des montants élevés des amendes, de nouvelles 
questions se sont posées, auxquelles la Commission s’est efforcée de 
répondre.

Compte tenu des enjeux financiers en cause et de la méthode utilisée, 
la question de l ’imputation de l ’infraction á telle ou telle entité juridique 
á l’intérieur d’un groupe d’entreprise joue un role déterminant. On a 
vu des entreprises tenter certaines manipulations á cet égard. La Com
mission entend done désormais étre particuliérement vigilante, notam- 
ment en s’appuyant sur la notion de responsabilité solidaire pour éviter 
ce genre de manoeuvres.

Compte tenu de la taille désormais mondiale d’une grande partie des 
cartels, les invocations du principe non bis in idem au regard des amendes 
déjá imposées notamment aux États Unis se sont multipliées. La Com
mission a toujours fermement rejeté ces demandes, car les sanctions amé- 
ricaines ne visent que les dommages causés á l’économie américaine, tout 
comme les amendes européennes ne concernent que les effets du cartel 
sur le territoire européen.

Compte tenu du m ontant élevé des amendes et de la situation finan- 
ciére parfois trés délicate des entreprises impliquées dans ces cartels, l ’in- 
capacité á payer a été évoquée á plusieurs reprise á l’appui d’une demande 
de réduction de l’amende. II s’agit d’une question trés épineuse pour 
la Commission. A cet égard, la Commission a développé une approche 
trés restrictive. Tout en procédant á un examen précis, fondé sur certains 
ratios financiers, de la situation des entreprises concernées, elle jusqu’ici 
toujours refusé de réduire une amende au titre de l’incapacité á payer, 
conformément d’ailleurs á la jurisprudence développée par la Cour, qui 
est extrémement stricte en la matiére. En outre, il est virtuellement impos- 
sible, compte tenu de la multitude de facteurs qui rentrent en jeu, de 
déterminer au moment de la décision le seuil á partir duquel la vie de 
l’entreprise serait irrémédiablement mise en danger. Toute politique laxis- 
te en la matiére pourrait avoir pour effet de créer un sentiment d ’im- 
munité dans le chef d’entreprises en mauvaise santé financiére.

Avec la multiplication des décisions et compte tenu de l’implication 
des entreprises dans plusieurs cartels, la question s’est posée de la légi- 
timité de l ’imposition successive d amendes élevées dans un laps de temps 
trés court, et alors que les infractions ont été commises de maniére simul- 
tanée. D ’une maniére générale, le fait d’avoir récemment regu des amen
des ne justifie en aucune maniére qu’une nouvelle amende doive étre 
réduite, ce qui reviendrait á conférer de facto une immunité d’amendes
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á certaines entreprises. Toutefois le probléme s.est posé d’entreprises en 
situation financiére délicate auxquelles de lourdes amendes avaient été 
imposées. A titre tout á fait exceptionnel, la Commission a tenu compte 
de la conjonction de ces deux facteurs et a octroyé, á ce titre, une réduc- 
tion d’amende á une entreprise (Spécialités graphites).

3. ENSEIGNEM ENTS ET PERSPECTIVES D ’EVOLUTION

Au terme de cinq ans de mise en pratique, il est possible de tirer 
un certain nombre d ’enseignements, qui perm ettent de dessiner en pointillé 
les principaux axes qui doivent conduire notre réflexion sur le futur de 
notre politique d ’amendes.

Les lignes directrices ont permis de rendre plus transparente la poli
tique d ’amendes, en rendant publique une véritable méthodologie. Les 
critéres rentrant en compte dans la détermination des montants sont dés- 
ormais connus. Par ailleurs, aprés plus de 40 décisions, une véritable juris- 
prudence s’est développée, méme si chaqué cas revét ses spécificités. Les 
entreprises et leurs conseils sont done en mesure d ’évaluer la fourchette 
de leur exposition.

Certes, les entreprises nous reprocheront toujours une prévisibilité 
insuffisante. II faut á cet égard insister sur deux choses. En premier lieu, 
chaqué affaire présente par définition des spécificités propres. En outre 
la politique d ’amendes est, comme son nom Vindique, une «politique» qui 
nepeut s ’appliquer mécaniquement. II est done légitime que la Commission 
dispose á cet égard d’une marge significative de discrétion. Enfin, pour 
étre efficace une politique de dissuasion doit se garder d ’opérer une «tari- 
fication» des infractions: un certain degré d ’«imprévisibilité» perm et d’em- 
pécher les entreprises de céder á la tentation du simple bilan «coüt/- 
bénéfices» d’une infraction á la loi.

Cela dit, toute méthodologie á vocation á s ’améliorer et il faut réfléchir 
á la maniere de remédier aux faiblesses éventuelles identifiées. Quelles 
sont-elles? D ’abord je dirais que si réflexion de fond il devait y avoir, 
elle devrait porter surtout sur trois éléments, á savoir la méthode de calcul 
du montant de départ (c’est le coeur de l’amende), la composante «durée» 
d’une amende et l’estimation de la capacité contributive réelle de l’en- 
treprise.

En ce qui concerne le montant de départ, trois .points faibles. peuvent 
étre identifiés. En premier lieu, le systéme forfaitaire, s.il a servi de signal 
fort aux marchés, a abouti á des systémes correctifs assez complexes qui 
ont pu étre considérés comme insuffisamment objectifs car ils ne se basent 
pas sur des données quantitatives strictes, mais davantage sur des «ordres 
de grandeur», d’oü parfois une accusation d’arbitraire. En second lieu, 
la méthode actuelle méle intimement des considérations relatives la gra
vité et des données objectives sur les entreprises (part de marché, taille 
globale).
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D ’oü le risque que les entreprises pergoivent le calcul des montants 
de départ comme une «boite noire». Enfin, troisiémement, malgré les 
systémes correctifs l’approche forfaitaire conduit toujours á un niveau 
relativement faible des amendes imposées aux trés grandes entreprises, 
et á une rigidité á la baisse des amendes aux petites entreprises dans 
le cas d’infractions trés graves, au risque que la Commission soit accusée 
de les punir de maniere excessive.

Notre réflexion encore tout á fait exploratoire, se développe done 
autour de ces problématiques. En premier lieu, il pourrait étre souhaitable 
d’utiliser pour le calcul certaines données objectives, telles que la valeur 
du marché et la puissance de marché de l’entreprise. Le besoin éventuel 
de dissuasion pourrait en outre faire l’objet d’une méthode de calcul 
mieux définie. En second lieu, tous les éléments pertinents relatifs á la 
gravité de l’infraction pourraient étre regroupés dans une sorte de grille 
d ’analyse systématique qui débouche sur un diagnostic précis en matiére 
de gravité. Le montant de départ final pourrait résulter de l’application 
á une «base objective» de l’amende d’un certain «pourcentage de gravité». 
Une telle approche aurait le mérite de clairement dissocier ce qui releve 
de la puré objectivité de ce qui releve de la sphére plus discrétionnaire de 
l ’analyse .politique. de la gravité. Elle perm ettrait á une entreprise de pro- 
céder á certaines estimations de son «exposition» tout en préservant, en 
ce qui concerne l’analyse de la gravité, la marge discrétionnaire qui revient 
á la Commission.

II faudrait ensuite examiner la composante de durée de l’infraction, 
qui représente actuellement une partie faible de l’amende globale impo- 
sée. Or les dommages causés sont quant á eux strictement proportionnels 
á la durée de l’infraction. II serait done logique que l ’amende augmente 
proportionnellement á la durée de l ’infraction. C’est une piste á explorer.

Enfin, nous devons nous interroger sur l’approche la meilleure en 
termes d ’analyse de la capacité contributive réelle de l ’entreprise, qui est 
un élément cié du succés une politique de dissuasion optimale. La Com
mission doit se pencher sur ce probléme car elle devra faire face á des 
demandes récurrentes de la part des entreprises.

Vous noterez que la Commission considere que sa politique d’amen- 
des peut et doit étre évolutive, mais qu’elle doit rester inspirée par les 
principes de dissuasion (plus que de répression) et de transparence maxi- 
male, sans préjudice toutefois de la marge de discrétion qui est inhérente 
á toute politique. Les lignes directrices de 1998 ont constitué un progrés 
majeur, méme si elles ne résolvent pas tous les problémes. Une réflexion 
est entamée sur les éventuelles améliorations á apporter.

Mais je ne voudrais pas conclure cette intervention sans évoquer deux 
autres questions qui, sans relever directement de la politique d’amendes, 
entretiennent un lien étroit avec elle. II s’agit de la nouvelle politique 
de clémence de la Commission et de l’enjeu des actions en dommage 
et intéréts pour la mise en oeuvre d’une politique de concurrence efficace.
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La nouvelle communication sur la clémence de février 2002 a marqué 
une inflexión tres nette dans la politique en la matiére. La possibilité 
d’obtenir de la Commission une immunité conditionnelle d’amendes 
devrait conduire les entreprises á saisir une occasion unique de se mettre 
en régle avec les regles de concurrence. En effet, la nouvelle politique 
de clémence devrait contribuer á une augmentation tres nette de la pro- 
babilité de détection. Cette situation devrait renforcer le caractére dis- 
suasif des amendes, méme si leurs montants devaient rester á des niveaux 
similaires á ceux que l’on connait actuellement.

Par ailleurs, vous savez que la Commission porte un grand intérét au 
développement de l ’action en dommages et intéréts dans les affaires de con
currence. La culture de l’action privée est encore peu développée en Euro- 
pe, mais cela pourrait changer rapidement. Un tel développement pour- 
rait contribuer de maniere décisive á la discipline des marchés.
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http://www. mecon.gov. ar/secdefl
http://www. minproduccion.gov. arlcndclhome. htm

Brasil: Conselho Administrativo de Defesa Económica 
http://www. cade.gov. brl

Canadá: Competition Bureau
http://cb-bc.gc.ca/epic/intemet/incb-bc.nsf/vwGeneratedInterE/home

Canadá: Competition Tribunal
http://www. ct-tc.gc. ca/

Costa Rica: Comisión para la Promoción de la Competencia 
http://www.meic.go.cr/esp/promocion/index.html

Chile: Fiscalía Nacional Económica
http://www.fne. el/

Estados Unidos de América: us Department of Justice d o j . Antitrust División 
http://www. usdoj.gov/atr/

Estados Unidos de América: Attorney General of Washington 
http://www. wa.gov/ago/trust/

Estados Unidos de América: Federal Trade Commission f t c  
http: /lwww.ftc.gov/ftc/antitmst.htm

Jamaica: Fair Trading Commission 
http://www.jftc. com

México: Comisión Federal de Competencia 
http://www. cfc.gob. mx/

Panamá: Comisión de Libre Competencia y Asuntos del Consumidor 
http://clicac.gob.pa

Perú: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de 
la Propiedad Intelectual 
http://www. indecopi.gob.pe/

http://www
http://www
http://www
http://www
http://www
http://www
http://www
http://www
http://cb-bc.gc.ca/epic/intemet/incb-bc.nsf/vwGeneratedInterE/home
http://www
http://www.meic.go.cr/esp/promocion/index.html
http://www.fne
http://www
http://www
http://www.ftc.gov/ftc/antitmst.htm
http://www.jftc
http://www
http://clicac.gob.pa
http://www
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Venezuela: Superintendencia para la Promoción y Protección de la Libre Com
petencia
http://www.procompetencia.gov.ve/

4. A SIA  Y A U S T R A L IA

Australia: Australian Competition and Consumer Commission 
http://www. accc.gov. au/

Australia: National Competition Council 
http.i/www. ncc.gov. au/

Barbados: Fair Trading Commission of Barbados 
http://www.ftc.gov. bb/

Corea: Fair Trade Commission 
http://www.ftc.go. kr/eng/index. html
Indonesia: Commission for the Supervisión of Business Competition 
http://www. kppu. or. id/
Japón: Fair Trade Commission 
http://www2.jftc.go.jp/e-page/index.htm

Kyrgyzstan. State Commission on Antimonopoly Policy
http:llwww.pravo.gov.kg/

New Zealand: Commerce Commission 
http://www. comcom.govt. nz¡

Tailandia: Business Competition Bureau 
http://www. dit.go. th
Taiwan: Fair Trade Commission 
http://www.ftc.gov. twl
Uzbekistán: State Committee on Demonopolization and Competition Development
http://www.antimon. uz/

5. Á F R IC A

Kenia: Monopolies and Prices Commission 
http://www.treasury.go.ke/monopolies.htm
Sudáfrica: Competition Tribunal
http://www. comptrib. co.za/
Zambia: Competition Commission 
http://www.zcc. com.zm/

6. O R G A N IZ A C IO N E S  IN T E R N A C IO N A L E S

a p e c : Asia-Pacific Economic Cooperation. Competition and Regulatory Reform
http://www.apecsec.org.sg/

a p e c : Competition Policy and Law Database 
http://www. apeccp. org. twl

http://www.procompetencia.gov.ve/
http://www
http://http.i/www
http://www.ftc.gov
http://www.ftc.go
http://www
http://www2.jftc.go.jp/e-page/index.htm
http://www.pravo.gov.kg/
http://www
http://www
http://www.ftc.gov
http://www.antimon
http://www.treasury.go.ke/monopolies.htm
http://www
http://www.zcc
http://www.apecsec.org.sg/
http://www
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Comunidad andina: Bolivia, Colombia, Ecuador, Perú, Venezuela. 
http://www. comunidadandina. org/
e f t a : e f t a  Surveillance Authority
http:/lwww. eftasurv. int/fieldsofwork/fieldcompetition/
f t a a  - a l c a : Area de Libre Comercio de las Américas: Grupo de Negociación 
sobre Política de Competencia 
http://www.ftaa-alca. org/ngroups/ngcomps. asp
International Competition Network 
http://www.intemationalcompetitionnetwork.org/index.html
i e a : International Energy Agency 
http://www. iea. org
o e a : Organización de Estados Americanos: s i c e  (Sistema de Información sobre 
Comercio Exterior)
http://www.sice. oas. org/compoltcom-pols. asp
o e c d : Organisation for Economic Co-operation and Development. Competition 
http://www. oecd. org/topic/0,2686, en-264937463-1J J J 3 7463,00. html
u e : Unión Europea. Dirección General de Competencia de la Comisión Europea 
http://europa. eu. int/comm/competition/
u n c t a d : Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y  Desarrollo: Polí
ticas de Competencia y  del Consumidor
http://rO. unctad. orglenlsubsiteslcpolicylspanishlindexsp.htm
w t o : Organización Mundial del Comercio: La política de la competencia 
http://www. wto. orglspanish/tratopjslcompjslcomps. htm

7. O T R A S  D IR E C C IO N E S  D E  IN T E R É S

a b a  American Bar Association. Antitrust Section 
http://www. abane t. org/antitmst/home. html
a e i  - Brookings Joint Center for Regulatory Studies 
http://www. aei. brookings. org/
American Antitrust Institute 
http://www. antitmstinstitute. org/
Cátedra Fundación ico-Nebrija de Derecho y Economía de la Competencia 
http://www.nebrija.com/fundacionICOnebrija/
Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional 
http://www. ibrac. org. br/
Palidan Antitrust Law
http://www.palidan.com/Practice/antitrust.htm
Antitrust Policy (Vanderbilt University, us) 
http://www. antitmst. org/
Findlaw
http://lawecon. Ip.findlaw. com/
Hieros Gamos Guide to Antitrust and Unfair Competition Law 
http://www.hg.org/antitmst.html
us Antitrust Materials (Legal Information Institute, Comell Law School, us) 
http://www. law. comell. edu/topics/antitmst. html

http://www
http://www.ftaa-alca
http://www.intemationalcompetitionnetwork.org/index.html
http://www
http://www.sice
http://www
http://europa
http://rO
http://www
http://www
http://www
http://www
http://www.nebrija.com/fundacionICOnebrija/
http://www
http://www.palidan.com/Practice/antitrust.htm
http://www
http://lawecon
http://www.hg.org/antitmst.html
http://www
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OTRAS OBRAS PUBLICADAS

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  1 9 9 6  

Lluís Cases (dir.)

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  199 7  

Lluís Cases (dir.)

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  199 8  

Lluís Cases (dir.)

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  1 9 9 9  

Lluís Cases (dir.)

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  2 0 0 0  

Lluís Cases (dir.)

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  20 0 1  

Lluís Cases (dir.)

A n u a r i o  d e  l a  C o m p e t e n c i a  2 0 0 2  

Lluís Cases (dir.)

C o m e n t a r io s  a  l a  L e y  C o n c u r s a l  

Luis Fernández de la Gándara 
Manuel Sánchez Alvarez (coords.)

T r a t a d o  d e  D e r e c h o  d e  m a r c a s  

Segunda edición 
Carlos Fernández-Nóvoa

E l  c o n t r a t o  d e  l e a s e - b a c k  

Matilde Pacheco Cañete

F o r m a c ió n  y  pe r fec c ió n  d e l  c o n tra to  

e n  in t e r n e t

Ángela Guisado Moreno

L a s  pr e st a c io n e s  d e  se r v ic io s  u  o b r a

DE LOS ADMINISTRADORES DE SOCIEDADES 

DE CAPITAL
Sergio Sánchez Gimeno

L a  SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA. 

Vol. I: Disposiciones generales: fundación. 
Aportaciones de capital y prestaciones 
accesorias. Las participaciones sociales. 
Sociedad unipersonal.
Tratado de Derecho Mercantil. Tomo 11 
Antonio Pérez de la Cruz Blanco

L a  d o m ic i l ia c ió n  b a n c a r ia  d e  r e c ib o s  

Jesús Antonio Romero Fernández

L a  a d o p c ió n  d e  a c u e r d o s

EN LA SOCIEDAD ANÓNIMA.
Quórum de constitución y mayorías 
Fernando Madina
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