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PRESENTACION

El Anuario de la Competencia se inicié en el afio 1996 y ha venido publicandose de
manera ininterrumpida desde entonces. Cumple esencialmente dos objetivos: promover
el debate y la reflexion sobre la Competencia, tanto desde una vertiente econdmica
como juridica, y servir como fuente de informacion periddica y actualizada para todas
aquellas personas que, por distintos motivos, se acercan al estudio de la politica de
Competencia. Para la consecucion de estos objetivos, el Anuario recoge aportaciones de
destacados especialistas que analizan cuestiones importantes, que han sido relevantes
cada afno, comentarios de casos concretos dictados y crénicas acerca de su evoluciéon en
distintos paises, en especial en el ambito europeo. Asimismo, presenta datos relativos a
la actividad de los distintos drganos administrativos y judiciales y da cuenta de las
novedades normativas aparecidas.

La Fundacion ICO, en su deseo de fomentar una mayor cultura de la Competencia,
decidié en 2019 crear un repositorio y una web donde estuvieran digitalizados todos los
articulos publicados hasta ese momento, en acceso libre y gratuito. En paralelo, se
desarrolld un thesauro especializado, en castellano e inglés, y una herramienta que
permite realizar busquedas cruzadas. La web incluye ademas una seccion de enlaces de
interés a plataformas y paginas relacionadas con organismos de numerosos paises, en
los cinco continentes.

En 2020, se ha seguido trabajando para poder publicar una nueva edicién con la
incorporacion de articulos y autores que muestran un panorama de la actualidad de este
campo, con importantes novedades. Nuestro agradecimiento por sus aportaciones, asi
como por la labor de su director, Lluis Cases.

Nos dirigimos hacia la celebracion ya en 2021, de veinticinco afios de la publicacion
sin interrupciones de esta obra, esperando poder seguir contribuyendo al conocimiento
y divulgacidon del Derecho y Economia de la Competencia.

Fundaciéon ICO






CONTRIBUCION DE LA POLITICA DE COMPETENCIA EN
ESPANA EN LA AGENDA 2030

The Contribution of Competition Policy in Spain to the 2030 Agenda

Beatriz bE GUINDOS TALAVERA!
Directora de Competencia de la CNMC

RESUMEN

El marco legal de la politica de competencia de la UE ha demostrado ser soélido y
flexible para adaptarse a los cambios en los mercados con el fin de garantizar, preservar
y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos en beneficio de
consumidores y usuarios. Es importante que el marco de competencia de la UE siga siendo
apropiado para un mundo que cambia rapidamente, adaptandose continuamente a una
economia verde, digital e inclusiva.

En la normativa nacional y comunitaria de competencia vigente no existen
previsiones especificas sobre objetivos de sostenibilidad. Por ello, cuando las autoridades
de competencia deben evaluar acuerdos que persiguen objetivos de sostenibilidad, deben
hacerlo bajo el marco general aplicable en cualquier analisis de competencia. De acuerdo
con dicho marco legal, si el acuerdo restringiera la competencia, la autoridad debera
evaluar los beneficios econdmicos directos (ahorro en costes, innovacion, calidad y otras
eficiencias derivadas del acuerdo) para los consumidores y usuarios directamente
afectados por el acuerdo.

En un contexto de recuperacién post-Covid, en el que los compromisos de la Agenda
2030 devienen aln mas necesarios para asegurar un crecimiento sostenible a futuro, el
debate sobre la interrelacion entre competencia y sostenibilidad resurge con fuerza pues
existe el temor de que las reglas de competencia pudieran estar desincentivando
iniciativas privadas sobre sostenibilidad.

Con el fin de proporcionar cierta seguridad juridica sobre los acuerdos de
sostenibilidad y su compatibilidad con la normativa de competencia podria ser conveniente
incorporar una disposicion especifica a tal efecto en el Reglamento de Exencién por
Categorias de la Comisién Europea y las directrices sobre acuerdos de cooperacién que
se estan revisando en este momento.

ABSTRACT

The legal framework of the EU competition policy has proved to be solid and flexible
to adapt to changes in the markets in order to guarantee, preserve and promote the
correct functioning, transparency and the existence of effective competition in all markets
and productive sectors for the benefit of consumers and users. It is important that the
EU's competition framework remains appropriate for a rapidly changing world, by
continuously adapting to a modern green and digital economy.

! Las opiniones expresadas en este articulo son atribuibles Unicamente a la autora y no a la institucion para la que trabaja.
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It is a fact that in the current Spanish and European competition regulations there
are no specific provisions on sustainability objectives. For this reason, when the
competition authorities must evaluate agreements that pursue sustainability objectives,
we must do so under the general framework applicable in any competition analysis. Under
this legal framework, if the agreement restricts competition, the authority must assess
the direct economic benefits (cost savings, innovation, quality and other efficiencies
derived from the agreement) for consumers and users directly affected by the agreement.

In the aftermath of the Covid crisis, in which the commitments of the 2030 Agenda
have become even more necessary to ensure sustainable growth in the future, the debate
on the interrelation between competition and sustainability is strongly re-emerging as
there is a fear that competition rules could be hampering private initiatives on
sustainability.

In order to provide certain legal certainty regarding sustainability agreements and
their compatibility with competition law, it could be convenient to incorporate a specific
provision for this purpose in the European Commission's Block Exemption Regulation and
the guidelines on cooperation agreements that are reviewing right now.

Palabras clave: Politica de competencia, sostenibilidad, objetivos de desarrollo
sostenible, Agenda 2030, marco legal, Tratado de Funcionamiento de la UE, Ley de
Defensa de la Competencia, directrices.

Keywords: Competition policy, sustainability, sustainable development goals, 2030
Agenda, legal framework, Treaty on the Functioning of the EU, Competition Act,
guidelines.
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I. INTRODUCCION: LA AGENDA 2030

I.1 Antecedentes

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015-2030), también conocidos por sus
siglas ODS, son una iniciativa impulsada por Naciones Unidas para dar continuidad a la
agenda de desarrollo tras los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM). Los Objetivos de
Desarrollo del Milenio se lanzaron en el 2000 vy fijaron el 2015 como fecha para lograr 8
objetivos y 28 metas.

En 2012 en la Conferencia sobre Desarrollo Sostenible Rio+20 se cred un grupo de
trabajo para desarrollar un conjunto de objetivos de desarrollo sostenible. Tras un ano de
trabajo, este grupo presentd la recomendacion de los 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible con 169 metas a logar en el periodo 2015-2030.

Mientras que los Objetivos del Milenio se centraron principalmente en la agenda
social, los nuevos objetivos abordan temas interconectados del desarrollo sostenible como
el crecimiento econdmico, la inclusion social y la proteccion del medio ambiente.

Por otro lado, mientras que los Objetivos del Milenio estaban dirigidos a los paises
en desarrollo, en particular los mas pobres, los objetivos de desarrollo sostenible se
aplicaran a todos, paises desarrollados y en desarrollo.

A diferencia de los ODM, que fueron elaborados por un grupo de expertos a puerta
cerrada, los objetivos de desarrollo sostenible? son el resultado de un proceso de
negociacion que involucré a los 193 Estados Miembros de la ONU y también la
participacion de la sociedad civil y otras partes interesadas. El 25 de septiembre de 2015,
los 193 dirigentes mundiales aprobaron en una cumbre celebrada en Nueva York en
reunién plenaria de alto nivel de la Asamblea General, una Agenda que lleva por titulo
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible", que entrd
en vigor el 1 de enero de 2016.3

En el caso concreto de Espafia, el 29 de junio de 2018 el Consejo de Ministros aprobd
el “Plan de Accién para la implementacion de la Agenda 2030” en cuya elaboracion
participaron todos los Departamentos Ministeriales, las Comunidades Auténomas, las
Entidades Locales y organizaciones representativas de los agentes sociales y econédmicos.
Con su adopcidn, y su presentacién ante la comunidad internacional a través del primer
Examen Nacional Voluntario (ENV) en el Foro Politico de Alto Nivel de las Naciones Unidas
en septiembre de 2019, el Gobierno de Espafa y la sociedad espafola apostaron por hacer
de la Agenda 2030 su proyecto de pais. En este primer informe que se realiza en Espafa
sobre el seguimiento del Plan, se reconocia que se habia completado el disefio de
gobernanza de los objetivos y sefialaba los pasos a seguir en el futuro. El informe también
sefialaba como proximos pasos la aceleracion de ritmos de ejecucién; facilitar la
coordinacion a través de la gobernanza reforzada; realizar un renovado de las politicas
publicas; continuar informando y divulgando la Agenda 2030; y alinear el trabajo de todas
las instituciones territoriales, entre otros objetivos.

Desde entonces, en torno a la Agenda 2030 y sus 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) se esta articulando en Espafia una movilizacion sin precedentes de las

2 Los 17 objetivos se enmarcan bajo los epigrafes: 1. El fin de la pobreza 2. Hambre cero 3. Salud y bienestar 4. Educacion
de calidad. 5. Igualdad de género 6. Agua Limpia y saneamiento 7. Energia asequible y no contaminante 8. Trabajo
decente y crecimiento econdmico 9. Industria, Innovacidn e Infraestructuras 10. Reduccion de las Desigualdades 11.
Ciudades y Comunidades Sostenibles. 12. Producciéon y consumo responsables 13. Accion por el clima 14. Vida
submarina 15. Vida de ecosistemas terrestres 16. Paz, justicia e instituciones solidas 17. Alianzas para lograr los
objetivos

3 Ver Anuario ICO 2015, “Competencia en los Organismos Multilaterales de Desarrollo: una perspectiva holistica”
(Beatriz de Guindos Talavera y Marianela Lépez Galdés).


https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_de_las_Naciones_Unidas
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_del_Milenio
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_del_Milenio
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_del_Milenio
https://es.wikipedia.org/wiki/25_de_septiembre
https://es.wikipedia.org/wiki/2015
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administraciones a nivel nacional, autonémico y local, de la ciudadania y de los actores
sociales, las empresas, universidades, centros de investigacidon y organizaciones de la
sociedad civil, alrededor de una visién compartida.

I.2 Agenda 2030 - Informe progreso de Espaina

La Secretaria de Estado para la Agenda 2030 de Espana se cred el 13 de enero de
2020 integrada en el nuevo Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030. La Secretaria
de Estado asumia las competencias del Gobierno de Espafia relativas al compromiso
adquirido por este de implementar la llamada Agenda 2030, es decir, los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) establecidos por la Organizacién de las Naciones Unidas en
2015.

El 14 de julio de 2020 Espafa publica su Informe Progreso en el que examina la
implementacion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible en nuestro pais, y para ello
analiza especificamente los avances y progresos realizados tomando como eje las politicas
palanca establecidas en el Plan de Accion cuando se cumple un afio del mismo, e
incluyendo los retos derivados de la crisis sanitaria, econdmica y social y la respuesta que
se ha desarrollado para hacer frente a sus consecuencias. Se trata, por tanto, del primer
informe oficial en el que Espafa rinde cuentas de su gestion. Un informe de cumplimiento
anual por parte del gobierno que el Plan de Accién ya recoge.

I.3 Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico (PNACC) 2021-2030

El 22 de septiembre de 2020 se ha aprobado en el Consejo de Ministros el Segundo
Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico (PNACC). Este nuevo PNACC, que cubre
el horizonte temporal 2021-2030, tiene como principal objetivo establecer una hoja de
ruta que dé respuesta a las crecientes necesidades de adaptacién al cambio climatico en
Espafia, con el fin Gltimo de evitar o reducir los riesgos econdmicos, sociales y ecoldgicos
y favorecer una mejor preparacidn para la recuperacion tras los impactos.

El PNACC es un instrumento de planificacion basico para promover la accion
coordinada y coherente, desde una perspectiva transversal (desde distintos campos),
multilateral (por parte de distintos actores) y multinivel (desde distintas escalas
territoriales), para hacer frente fundamentalmente a la amenaza del cambio climatico en
los diferentes ambitos de la sociedad.

Este instrumento define 81 lineas de accién a desarrollar en los diferentes sectores
socioecondmicos organizadas a su vez en 18 ambitos de trabajo, entre ellos, salud
humana, agua y recursos hidricos, patrimonio natural, biodiversidad y areas protegidas,
costas y medio marino, proteccion forestal, lucha contra la desertificacion, agricultura y
ganaderia o seguridad alimentaria.

Es innegable que diversos sectores clave de nuestra economia, como la agricultura,
la silvicultura, el turismo o el transporte, dependen estrechamente del clima, pero también
la salud humana, la biodiversidad o la vivienda. Por tanto, el PNACC se concibe como
instrumento para mejorar nuestra capacidad de anticipacidén e identificar las mejores
orientaciones para cada sector con el fin de contribuir a un desarrollo mas sostenible.

El nuevo Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Climatico 2021-2030 forma parte
de una serie de instrumentos de planificacién en materia de energia y clima orientados
conjuntamente a evitar o reducir los peores efectos del cambio climatico.


https://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_de_Derechos_Sociales_y_Agenda_2030
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_Sostenible
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_Sostenible
https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_de_las_Naciones_Unidas
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I.4 Declaracion institucional con motivo del quinto aniversario de la Agenda
2030

El 22 de septiembre de 2020, Consejo de Ministros aprobd la declaracién institucional
con motivo del quinto aniversario de la Agenda 2030. En efecto, el 25 de septiembre se
cumplieron cinco afos desde que los Estados Miembros de las Naciones Unidas aprobaron,
en el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas, la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible. Tras estos primeros anos desde su adopcion, el Gobierno de Espaia renueva
y fortalece su compromiso con la Agenda 2030 y los ODS, en un escenario de recuperacion
tras la crisis sanitaria y econémica del COVID-19. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible
han de articular el conjunto de las iniciativas publicas y privadas, garantizando la
coherencia de las politicas con el desarrollo sostenible y la presencia de la Agenda 2030
como hilo conductor en todas las acciones.

II. LA POLITICA DE COMPETENCIA Y EL DESARROLLO

La integracién de la politica de competencia con otras politicas y la introducciéon de
principios de competencia como elemento transversal a todas ellas puede hacer que esas
politicas mas amplias sean mas eficaces. El objetivo final de la politica de competencia es
generar los incentivos adecuados para que las empresas mejoren su desempefio
econdmico en relacidn con sus rivales reales y potenciales y, al hacerlo, ofrecer los
mejores resultados para los consumidores y la economia en su conjunto.

Tal y como recogen numerosos estudios de economia del desarrollo, y muy
particularmente los informes publicados por el Banco Mundial, la politica industrial puede
beneficiarse de la complementariedad con la politica de competencia de muchas formas*.
Algunos estudios encuentran que las politicas industriales sectoriales (como los subsidios
o las moratorias fiscales) tienen un mayor impacto en el crecimiento de la productividad
cuando se dirigen a sectores competitivos o cuando se asignan de tal manera que
preservan o aumentan la competencia (por ejemplo, induciendo la entrada o el fomento
de empresas mas jévenes). La politica comercial es otra herramienta clave que los
responsables de la formulacion de politicas pueden utilizar para mejorar la competencia
y el bienestar en ausencia de un marco de aplicacion de la competencia. Por ultimo, la
aplicacion de la ley de competencia puede complementar (y, en muchos casos, ser mas
eficaz para crear empresas productivas que redunden en mas crecimiento y empleo) las
medidas tradicionales de reduccion de la pobreza, como las transferencias directas de
efectivo por parte del estado a los sectores mas vulnerables. Ademas, dado que una gran
proporcion de las transferencias de efectivo tiende a gastarse en alimentos y otros bienes
basicos, es importante abordar los posibles comportamientos anticompetitivos en
servicios basicos que reduzcan la eficacia de las politicas de redistribucién de rentas.

Aunque los objetivos de la aplicacion de la politica de la competencia suelen ser
garantizar un proceso competitivo eficaz, promover el bienestar del consumidor y mejorar
la eficiencia, algunas leyes de competencia incluyen objetivos relacionados con la
reduccién de la pobreza y la desigualdad.

Una mayor competencia entre empresas tiene el potencial de impulsar el crecimiento
a través de su impacto en la productividad y se reconoce cada vez mas como un motor
del bienestar a largo plazo. A pesar de ese hecho, las reformas de la competencia son
dificiles de implementar. Una de las razones es la oposicién de los grupos interesados que
pueden salir perdiendo con estas reformas a corto plazo, y la frecuente falta de evidencia

4 Sara Nyman & Martha Martinez Licetti, The World Bank (2016), “Competition and poverty: How Fr have we come in
understanding the connections?”
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o voz del lado de aquellos que podrian beneficiarse de los efectos directos de una mayor
competencia.

La politica de competencia tiene el mayor impacto en los pobres cuando se aplica a
los sectores en los que los pobres estdn mas involucrados como consumidores,
productores y empleados. La politica de competencia deberia tener un impacto progresivo
en la distribucion del bienestar en los sectores donde los hogares menos favorecidos estan
mas involucrados que los hogares mas ricos. Asi, la introduccién de competencia en
determinados sectores resulta particularmente importante por su impacto sobre los mas
desfavorecidos:

o Los productos alimenticios y las bebidas no alcohdlicas son, con mucho, el sector
mas importante para los consumidores vulnerables en términos de su participaciéon
en la cesta de la compra. También constituyen una proporcion relativamente mayor
de la cesta de la compra de los hogares menos favorecidos.

o El sector minorista también es importante para los consumidores como segmento
final de la cadena de valor de alimentos y bebidas. También es un empleador
importante.

o Los servicios como el transporte y las telecomunicaciones desempefian un
importante papel dindmico en la lucha contra la pobreza y la reducciéon de la
desigualdad. Los consumidores mas informados y mas moviles tienen mas
posibilidades de cambiar de proveedor, lo que modera el poder de mercado de los
proveedores. Los servicios también son un insumo importante para los
emprendedores.

o Otros insumos agricolas, como fertilizantes y semillas, son clave para los ingresos
de los pequefios productores agricolas.

En muchos casos, los mercados que son importantes para los consumidores mas
vulnerables son particularmente propensos a comportamientos anticompetitivos o estan
sujetos a regulaciones anticompetitivas.

Por ejemplo, servicios como la energia, las telecomunicaciones y el transporte,
caracterizados por segmentos de mercado con monopolios naturales y efectos de red, son
propensos a generar actores dominantes que, por tanto, es mas probable que abusen de
su posicion dominante. La regulacion ex ante a favor de la competencia resulta
fundamental en estos casos, complementada con la intervencion ex post de las
autoridades de competencia.

Los alimentos basicos y los insumos agricolas presentan caracteristicas que se sabe
que facilitan la formacidén y la duracidn de los carteles, al igual que los servicios como el
transporte.

La falta de competencia en los mercados de alimentos perjudica de manera
desproporcionada a los consumidores pobres. Las intervenciones gubernamentales en los
mercados de alimentos, como los aranceles de importacién o los precios minimos de
apoyo, suelen justificarse como mecanismos para aumentar los ingresos de los
productores agricolas. Pero a menudo, en ultima instancia, perjudican a los pobres. Esto
se debe a que elevan los precios de los alimentos para los consumidores, y la mayoria de
los analisis empiricos sugieren que las capas mas vulnerables de la sociedad tienden a ser
consumidores netos de alimentos en lugar de productores netos.

Por ello, la evidencia empirica concluye que la falta de competencia en los mercados
de insumos clave y entre los compradores intermedios puede perpetuar la pobreza.
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En definitiva, la promocion y fomento de la competencia, como principio rector de la
economia de mercado, representa un elemento basico para el desarrollo econdmico. La
politica de competencia no tiene como objetivo el desarrollo, pero si es una politica de
acompafiamiento de otras politicas que permiten lograr que el “desarrollo que satisface
las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones,
garantice el equilibrio entre el crecimiento econémico, el cuidado del medio ambiente y el
bienestar social”.

III. CNMCY SOSTENIBILIDAD

III.1 LA CNMC, modelo de institucion integrada en la consecucion de los
objetivos de sostenibilidad

Mediante la Ley 3/2013, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, surge la CNMC como resultado de la fusion de 7 érganos de regulacién y
competencia preexistentes (la Comisién Nacional de la Competencia -CNC-, la Comision
del Mercado de Telecomunicaciones —CMT-, la Comision Nacional de la Energia -CNE-, la
Comisién Nacional del Sector Postal ~-CNSP-, el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales
-CEMA- y el Comité de Regulacion Ferroviaria y Aeroportuaria —~-CREA-). Asi, la CNMC
entré en funcionamiento el 7 de octubre de 2013 integrando la actividad y funciones de
seis organismos, convirtiéndose en un modelo de integracion de regulaciéon y competencia
poco frecuente en Europa, Unicamente comparable al caso de la autoridad de los Paises
Bajos (Authority for Consumers & Markets, ACM), pues ésta integra también competencias
en materia de telecomunicaciones, energia, transporte, postal y defensa de la
competencia y, adicionalmente, competencias en materia de proteccién al consumidor.

Si bien el proceso de fusién iniciado hace seis afios fue complejo y no falto de criticas
y temores respecto de su eficacia, nadie duda hoy que la CNMC tiene la capacidad para
actuar y generar un impacto muy relevante sobre una gran variedad de mercados tanto
desde la Optica de competencia como de regulacion sectorial, influyendo decisivamente
en el funcionamiento de los mercados. Tal y como reza la portada de la web de la CNMC,
“la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) es el organismo que
promueve y preserva el buen funcionamiento de todos los mercados en interés de los
consumidores y de las empresas”. Una institucion de esta naturaleza debe aspirar a
transformar los mercados con el fin de asegurar su funcionamiento competitivo y
eficiente, valiéndose para ello de los instrumentos de regulacion y/o competencia mas
eficaces en cada caso. De ahi que la verdadera integracion y funcionamiento coordinado
de las distintas areas de la institucion sea crucial para asegurar la obtencién de sinergias
y alcanzar el objetivo comun de actuacién eficaz para el funcionamiento eficiente de los
mercados.

Pues bien, la actuacién integrada y coordinada en el seno de la CNMC
necesariamente debe abarcar también la consecucidon de los objetivos de sostenibilidad
gue han pasado a ser parte fundamental de los planes estratégicos en Europa, en Espaia
y, por supuesto, en la propia CNMC. El plan estratégico de la CNMC®, aprobado en 2014
tras su constitucién, es fruto de la labor de reflexion y aportaciones de los consejeros, las
direcciones y departamentos de la CNMC, asi como de la Consulta Publica realizada en
abril de 2014. Se trata de un plan plurianual que define la misidn y vision de la institucidn,
con el objetivo de delinear una estrategia cuya aprobacién es secundada y concretada

5 Ver https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/plan-estrategico
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posteriormente mediante la aprobacion de Planes anuales de accion o por planes
concretos de actuacion en los diversos ambitos para los cuales es competente la CNMC.

En su objetivo tercero, el Plan Estratégico de la CNMC establece que ésta
“aprovechard las sinergias derivadas de su estructura integrada, proporcionando a los
problemas de mercado soluciones globales, que garanticen la mayor seguridad juridica”.
Es decir, no solo la CNMC debe cumplir con las funciones que tiene encomendadas en
materia de regulacidon y competencia, sino que ademas debe hacerlo de forma integrada
y coordinada, aprovechando la absorcion de los diversos organismos que la precedieron
para una mejor utilizacién de los medios materiales y humanos disponibles, asi como el
logro de una accion comun que evite los problemas derivados de las actuaciones
separadas. Con este objetivo tercero se persigue, por tanto, ofrecer soluciones completas
y definitivas y mejorar la seguridad juridica de la intervencién en los mercados.

Desde entonces, y en desarrollo de los objetivos del plan estratégico de caracter
plurianual, se han aprobado seis Planes de Actuaciones anuales®, incluyendo una revision
del vigente Plan de Actuaciones 2020 para adaptarlo a las nuevas circunstancias derivadas
de la pandemia provocada por el Covid-19. La crisis sanitaria tiene innumerables y
profundas consecuencias en infinidad de ambitos, incluidos aquellos que afectan a la
CNMC. Ha sido necesario adaptarse a las nuevas circunstancias reajustando calendarios,
introduciendo el teletrabajo y reaccionando rapidamente ante las nuevas necesidades
surgidas, entre otras, en términos de evaluacidn y aplicacion de normativa de emergencia,
evaluacion de acuerdos de cooperacion para responder a los problemas planteados por la
crisis sanitaria o adopcion de medidas de proteccion individual y seguridad en el entorno
laboral de la CNMC, entre otras.

Por lo que se refiere a objetivos concretos de sostenibilidad, éstos no son nuevos
para la CNMC y se recogen en algunas de las acciones estratégicas de planes de actuacién
pasados, fundamentalmente en materia de regulacién de los mercados de energia’. Sin
embargo, el plan de Actuaciones 2020 adaptado tras la crisis del COVID198 sin duda
marca un antes y un después en el compromiso de la CNMC con los objetivos de desarrollo
sostenible. En efecto, el Plan de Actuaciones 2020 revisado refleja un esfuerzo adicional
de la CNMC para tomar conciencia de en qué medida sus acciones se alinean con los
objetivos de la Agenda 2030, como se vera a continuacion.

II1.2 Contribucion de la CNMC a la Agenda 2030 y los objetivos de desarrollo
sostenible

Como es légico, Espaifa se ha posicionado claramente a favor de la consecucion de
las metas de la Agenda 2030 para lo cual debe orientar su accién global como Estado
hacia dichos objetivos. La CNMC, como parte del Sector Publico espafiol, no puede ser
ajena a este objetivo y, por ello, en el Plan de Actuaciones revisado 2020 se recogen
expresamente en el desarrollo de sus funciones las areas de actuacion que coadyuvan al
logro de los ODS. En efecto, la CNMC, desde su independencia funcional, pero con sentido
de Estado, quiere contribuir activamente a la consecucion de unos objetivos que marcaran

6 Ver https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/plan-de-actuacion

7 Asi, por ejemplo, en el Plan de Actuaciones de 2016 se recoge como objeto en materia de energia la modificacion de
las Circulares 1/2013 y 5/2012 para la aplicacién de las nuevas obligaciones de Bio-carburantes y la sostenibilidad
transitoria e Instrucciones del Sistema de Certificacion de Bio-carburantes y otros combustibles renovables con fines de
transporte (SICBIOS), para poder seguir realizando la certificacion de bio-carburantes. Igualmente, en el Plan de
Actuaciones 2019 se incluye la prevision de Circulares de desarrollo normativo en aplicaciéon del RDL 1/2019 para la
adopcién del nuevo marco de sostenibilidad econémica del sistema eléctrico y gasista.

8  https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor contenidos/CNMC/202005 Plan Actuaci%C3%B3n 2020 revisadoCOV

ID19.pdf
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el futuro. Se trata de una asuncion plena y sincera, que persigue vincular cada una de las
actuaciones de la CNMC como institucién con alguno de los 17 ODS y evaluar con ello su
contribucion a esta Agenda 2030.

Asi, el Plan de Actuaciones de 2020 incorpora, junto con otras actuaciones periddicas
o iniciadas con anterioridad, una nueva estrategia de fomento del cumplimiento de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, asi como nuevas iniciativas a lanzar o potenciar desde
las distintas unidades que componen la CNMC con el fin de incrementar la eficacia en el
desempefio de las funciones que tiene encomendadas y de adaptar el trabajo que
desarrolla al contexto cambiante.

Se trata, en cierta medida, de una nueva accidn estratégica que persigue definir
como afrontar desde la CNMC el reto de la Agenda 2030 con una doble perspectiva:
interna y externa. Desde la perspectiva interna, el objetivo a lograr es una gestién del
organismo orientada a la consecucion de los ODS dentro de la propia institucidon, es decir,
gestionando la CNMC de forma sostenible. En este sentido, acciones encaminadas a
promover el consumo de productos de proximidad y ecoldgicos en la CNMC, a asegurar la
formacion interna que permita acceder a otros puestos de trabajo dentro del organismo,
o las acciones de mejora de la calidad institucional en términos de transparencia y
rendicion de cuentas son, sin duda, claros ejemplos y un paso en la buena direcciéon. En
cuanto a la perspectiva externa de la nueva accion estratégica, ésta vendria a reflejar el
potencial de la CNMC para dar contenido y cumplimiento a la Agenda 2030, a través de
su actuacién en los diferentes sectores regulados y supervisados.

Dada la amplitud de la cartera de competencias de la CNMC, su capacidad es inmensa
para contribuir significativamente a esta ambiciosa agenda. Desde hace varios afios, la
CNMC viene llevando a cabo todo un elenco de actuaciones con incidencia directa o
tangencial en algunos ODS que sin duda contribuyen a su consecucion. Cabria citar, entre
otras, la gestidn del sistema de garantias de origen renovable que promueve la generacion
mediante fuentes limpias que reduzcan las emisiones de CO;, o las exenciones de cémputo
publicitario en emisiones televisivas de que gozan las entidades sin dnimo de lucro que
promocionan campanas de lucha contra el hambre o la pobreza y que son autorizadas por
la CNMC.

Sin embargo, el Plan de Actuaciones revisado 2020 supone un salto cualitativo en el
compromiso de la CNMC con los ODS, explicitando en sus acciones 4.10 a 4.13 todas las
acciones expresamente referidas a la identificaciéon, seguimiento y publicidad de las
acciones de la CNMC que contribuyan a alcanzar los ODS de la Agenda 2030.
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Plan de Actuaciones revisado 2020

Accion Estratégica 4. Fomento de la responsabilidad social corporativa,
potenciacion del mérito y la capacidad en la seleccién de personal, mejora de
la formacion y creacion de equipos multidisciplinares.

4.10. Identificar cdmo contribuyen las acciones de la CNMC a los ODS de la Agenda
2030.

4.11. Desarrollar una herramienta digital que permita identificar, vigilar y reportar el
cumplimiento por la CNMC de las acciones asociadas a ODS al menos una vez al afio.

4.12. Crear un buzdén especifico para la comunicacién interna y externa sobre la
aportacién de la CNMC al cumplimiento de los ODS.

4.13. Desarrollar una estrategia de comunicacion respecto a la contribucion de la CNMC
a los ODS.

En efecto, en el nuevo plan se especifican algunas acciones concretas que persiguen,
en primer lugar, identificar como interactuan las funciones de la CNMC con los diferentes
ODS (accién 4.10) y, por otra, desarrollar una herramienta digital que permita vigilar y
reportar el cumplimiento por la CNMC de las acciones asociadas a ODS al menos una vez
al afio (accion 4.11).

Para cumplir lo anterior, se afaden en el Plan algunas consideraciones de
responsabilidades y rendicién de cuentas que afectan en mayor medida al Departamento
de Control Interno (DCI) y al de Comunicacién. Asi, se designa al DCI como el interlocutor
natural con las diferentes Unidades y mediador y verificador de cada Accidn Estratégica.
Sera este departamento el que desarrolle una herramienta digital que permita identificar,
vigilar y reportar el cumplimiento.

Consecuentemente con lo anterior, y sin perjuicio de establecer la gestién de
conflictos de intereses que pudiera acontecer dentro del propio Departamento de Control,
se estipula por el Consejo de la CNMC la obligacién del DCI de auditar una vez al afo el
cumplimiento y operatividad de esta accion. El resultado de esta Auditoria se hara publico
en la pagina web de la CNMC y sera reportado a la Comisién de Economia del Congreso
de los Diputados y al Alto Comisionado para la Agenda 2030.

Adicionalmente, con el fin de dotar de dinamismo a la accidén, se crea un buzén
especifico (ods@cnmc.es), en el que las diferentes unidades podran consultar las dudas
o sefalizar nuevas acciones que, de una forma u otra, puedan contribuir al desarrollo
sostenible y no se hayan detectado en este primer plan (accién 4.12).

Por ultimo, se ha previsto que el Departamento de Comunicacion disefie una nueva
accion estratégica de comunicacién con este fin, con modificacién de la pagina web de la
CNMC en este sentido si fuera necesario, e inclusidon en las notas de prensa y demas
soportes digitales periodisticos el logo de la Agenda 2030 (accién 4.13).

II1.3 Principales medidas y actuaciones de la CNMC que contribuyen a los ODS

Tras la aprobacion del Plan de Accion de la Agenda 2030 de 18 de julio de 2018,
recogido en el Programa Nacional de Reformas de 2019, a finales del pasado afio el
Ministerio de Economia y Empresa comunicé a la CNMC la puesta en marcha de los
trabajos que se iban a desarrollar en materia presupuestaria y el “Alineamiento de los
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Presupuestos Generales del Estado con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de
la Agenda 2030” por parte de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos y la
Direccién General de Presupuestos. Con ello, se solicitaba a los diferentes departamentos
ministeriales e instituciones que conforman la Administracién General del Estado, incluida
la CNMC, la remisidon de documentacion cumplimentada sobre su contribucién a cada uno
de los 17 ODS.

Como resultado, la CNMC ha llevado a cabo en los ultimos meses un ejercicio
pormenorizado de identificacidon de cada accién de la CNMC vinculada a alguno de los ODS
y su contribucién concreta al mismo. Se han identificado mas de una decena de acciones
en sus diferentes ambitos de actuacién vinculadas a distintos ODS.

Asi, por ejemplo, en el dmbito de las telecomunicaciones, la CNMC articula el servicio
universal de comunicaciones electronicas que asegura el acceso a las comunicaciones
electrénicas como servicio basico para personas con escasos recursos financieros, en
conexién con el ODS1 (Fin de la pobreza). Igualmente, realiza actuaciones en los
mercados de banda ancha que contribuyen a reforzar la Alianza Mundial para el Desarrollo
Sostenible en conexion con el ODS 17 (Alianzas para lograr los objetivos). En lo que
respecta a las competencias de la CNMC en el sector audiovisual, la CNMC es la encargada
de controlar las obligaciones de servicio publico de la Corporacién RTVE y garantizar el
cumplimiento de la normativa del sector audiovisual, promoviendo el estado de derecho,
las libertades fundamentales y el acceso a la informacidn mediante actividades de
vigilancia, supervisién y control del sector, contribuyendo con ello a la consecucién del
ODS 16 (Paz, justicia e instituciones solidas).

En lo que respecta a las competencias de la CNMC en los mercados de gas y
electricidad, la CNMC realiza diversas actuaciones para promover la utilizacién de energias
renovables: desarrolla las metodologias de retribucidon justa de las actividades de
produccion de energia eléctrica con energias renovables, promueve el autoconsumo
eléctrico, gestiona el mecanismo de fomento del uso de combustibles renovables con fines
de transporte, y regula la gestién del sistema de garantia de origen de la electricidad
procedente de fuentes de energia renovables y de cogeneracién de alta eficiencia. Todas
estas actuaciones estan sin duda estrechamente vinculadas a la consecucion del ODS 13
(Accidn por el clima). Adicionalmente, las funciones de la CNMC en materia de supervision,
control y gestion de liquidaciones de los mercados eléctrico y gasista, asi como las
propuestas normativas, informes y circulares sobre los mercados de gas y electricidad,
persiguen lograr que los consumidores tengan acceso a una energia de calidad al menor
precio posible, promoviendo a su vez la produccion y utilizacién de las energias limpias-
verdes-renovables, contribuyendo a la consecucion del ODS 7 (Energia asequible y no
contaminante). Por ultimo, la CNMC hace seguimiento y promueve la normativa sobre el
Bono Social eléctrico y térmico, un mecanismo de descuento en la factura, fijado por el
Gobierno, con el fin de proteger a determinados colectivos de consumidores econémica o
socialmente mas vulnerables, todo ello en linea con el ODS 1 (Fin de la pobreza).

En materia de transporte y sector postal, las funciones de control y supervision del
sector ferroviario y de las tarifas aeroportuarias, asi como la revisién de precios y
supervision de las condiciones de prestacion del servicio postal universal que tiene
encomendadas la CNMC, contribuyen a que los transportes publicos y servicios postales
sean asequibles, accesibles y sostenibles y favorecen la inclusién de las zonas rurales en
el tejido econdmico de Espafia, en sintonia con el ODS 11 (Ciudades y comunidades
sostenibles).

A ello debe sumarse la participacion activa de la CNMC en diversos foros
internacionales en cada uno de estos ambitos (telecomunicaciones, energia, transportes
y sector postal) para mejorar la regulacion, fomentar la capacitacién técnica y las buenas
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practicas de sus paises miembros, en conexién con los ODS 10 (Reduccién de las
desigualdades) y 16 (Paz, justica e instituciones sdlidas).

Por Gltimo, en materia de promociéon y defensa de la competencia, su enfoque
transversal en todos los sectores de la actividad permite llevar a cabo actuaciones en
conexidén con multiples ODS. En términos generales, al garantizar la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos y el buen
funcionamiento de éstos en beneficio de consumidores y usuarios, la CNMC realiza una
contribucion fundamental al ODS 8 (Trabajo decente y crecimiento econdmico), en linea
con la evidencia empirica sobre los beneficios de la competencia en el crecimiento
econdmico y el empleo.

Pero cabe también citar actuaciones mas concretas que contribuyen a otros ODS
adicionales. Asi, por ejemplo, la mejora de los procedimientos de contratacién y la
prevencion y persecucion de conductas restrictivas de la competencia en el ambito de la
contratacion publica (optimizando el uso de fondos publicos) y privada (favoreciendo la
competencia) contribuyen al ODS 12 (Produccidon y consumo responsables).

Por su parte, a través del control de concentraciones se favorece el mantenimiento
de la competencia efectiva en los mercados, promoviendo los procesos de consolidacion
eficiente en determinados mercados y la proteccidon de los incentivos a innovar sin
menoscabo del bienestar de los consumidores, en sintonia con el ODS 9 (Industria,
innovacion e infraestructura).

También son claros ejemplos los estudios y recomendaciones elaborados en el marco
de las funciones de promocién de la competencia en multiples sectores, como el sector
farmacéutico, con el fin de mejorar la cobertura universal y el acceso a los medicamentos®
(ODS 3, Salud y bienestar), el sector del abastecimiento de aguas!® (ODS 6 Agua limpia
y saneamiento) o la economia colaborativa!! y los nuevos modelos de negocio como el
desarrollo de las fintech!? (ODS 9 Industria, innovacidn e infraestructura).

Por ultimo, resulta inevitable referirse a determinados expedientes sancionadores en los
que la conducta sancionada resultaba especialmente dafina para los colectivos mas
vulnerables de la sociedad, en conexidn con el ODS 10 (Reduccidn de las desigualdades).
Tal es el ejemplo del expediente sancionador que desmanteld el cartel de los productos
absorbentes para la incontinencia grave de la orina en adultos (AIO)!3, que permitia
precios mucho mas elevados de los AIO dispensados a través del canal farmacia. También
cabe citar un numero considerable de expedientes sancionadores relacionados con los
sistemas de gestion de residuos, concretamente de vidrio, de neumaticos usados y de
residuos sanitarios, en los que la extinta CNC sanciond abusos de posicién de dominio y
acuerdos de reparto de mercado por parte de los operadores encargados de su gestidn,
conductas que, lejos de contribuir a los objetivos medioambientales (como los previstos
en el ODS 13 Accion por el clima), perjudicaban el funcionamiento competitivo del
mercado y el acceso de nuevos productores a los sistemas de gestion.

°  Ver E/CNMC/003/15 ESTUDIO SOBRE EL MERCADO DE DISTRIBUCION MINORISTA DE MEDICAMENTOS https://www.
cnmc.es/expedientes/ecnmc00315

10 Ver E/CNMC/007/19 ESTUDIO DE AGUAS URBANAS https://www.cnmc.es/expedientes/ecnmc00719

' Ver consulta publica lanzada por la CNMC https://www.cnmc.es/la-cnmc-lanza-una-consulta-publica-sobre-la-econom
ia-colaborativa-364683 y E/CNMC/003/18 ESTUDIO SOBRE VIVIENDAS DE USO TURISTICO https://www.cnmc.es/ex
pedientes/ecnmc00318

12 Ver E/CNMC/001/18 ESTUDIO FINTECH https://www.cnmc.es/expedientes/ecnmc00118

13 Ver Expediente S/DC/0504/14 AIO https://www.cnmc.es/expedientes/sdc050414
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IV. COMPETENCIA Y SOSTENIBILIDAD

IV.1 Acuerdos de sostenibilidad desde la 6ptica de competencia

La persecucién de conductas abusivas o colusorias, cuyos efectos anticompetitivos
sean ademas contrarios a los objetivos de sostenibilidad, resulta incuestionable para las
autoridades de competencia. Por el contrario, una cuestién debatida desde hace tiempo
es la compatibilidad con la normativa de competencia de los propios acuerdos de
sostenibilidad entre competidores.

Por acuerdos de sostenibilidad debemos referirnos a acuerdos entre empresas
competidoras, activas en un sector concreto, sobre estandares de producciéon o
distribucién de sus productos o sobre los sistemas de compra de sus insumos, con el
propodsito de alcanzar un objetivo de sostenibilidad, como puede ser prevenir el
calentamiento global, proteger el bienestar animal o contribuir al comercio justo.

Con frecuencia, el sector privado ha reprochado a las autoridades de competencia el
desincentivo que éstas generan a que se alcancen acuerdos de esta naturaleza, ante los
riesgos de incurrir en conductas contrarias a la normativa de competencia y ser
sancionadas las empresas que formen parte de dicho acuerdo.

Los objetivos de politicas publicas y el fomento de bienes publicos son
tradicionalmente promovidos a través de regulaciones especificas, como las limitaciones
a las emisiones de carbono, la normativa sobre residuos y economia circular o politicas
sociales de educacion, salud, bienestar, etc. Sin embargo, la iniciativa privada puede
aportar soluciones a algunas de estas cuestiones, en muchas ocasiones con mayor
agilidad que la regulacién, cuyo proceso de tramitacién y puesta en marcha suele ser
largo. Cuando dicha iniciativa privada no es individual sino colectiva dentro de un mismo
sector o mercado, las empresas estan sujetas a lo previsto en los articulos 1 LDC y 101
TFUE, pues si bien el objetivo perseguido puede ser muy loable, la cooperacion entre
ellas, al ser empresas competidoras en un mismo mercado, puede restringir la
competencia. En estos casos, debe evaluarse en primer lugar si dichos acuerdos estan
incursos en las prohibiciones recogidas en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE), o su equivalente nacional, el articulo 1 de la Ley 17/2007,
de Defensa de la Competencia (LDC) y, en tal caso, si pueden beneficiarse de la exencion
prevista en el articulo 1.3 LDC y/o 101.3 TFUE, como se analizara posteriormente.

Por otra parte, estos supuestos acuerdos de sostenibilidad no deben emplearse para
ocultar conductas constitutivas de cartel (los llamados green washing agreements)
consistentes, por ejemplo, en acordar un incremento de precios derivado de los mayores
costes para hacer frente a determinadas medidas medioambientales. En esos casos, los
acuerdos deben ser tratados como infracciones por objeto, en los que cabe presumir que
existen efectos anticompetitivos y a los que dificiimente las eficiencias a las que aluden
los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC resulten aplicables para compensar la restriccion de
competencia.

IV.2 Encaje de los objetivos de sostenibilidad en el marco juridico vigente de
defensa de la competencia

En la normativa nacional y comunitaria de competencia vigente no existen
previsiones especificas sobre objetivos de sostenibilidad. Por ello, cuando las autoridades
de competencia deben evaluar este tipo de acuerdos que persiguen objetivos de
sostenibilidad, deben hacerlo bajo el marco general aplicable en cualquier analisis de
competencia. Si el acuerdo restringiera la competencia, la autoridad debera evaluar los
beneficios econdmicos directos (ahorro en costes, innovacion, calidad y otras eficiencias
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derivadas del acuerdo) para los consumidores y usuarios directamente afectados por el
acuerdol4,

En efecto, a continuacion de las prohibiciones recogidas en los articulos 101 TFUE y
1 LDC, que se refieren a acuerdos y practicas anticompetitivas, la normativa vigente
excluye de la prohibicién aquellos acuerdos que reinan determinados requisitos (articulos
101.3 del TFUE®*> y 1.3 de la LDC?®). En esencia, las prohibiciones dejan se ser aplicables
a aquellas restricciones de la competencia proporcionales a los beneficios que generan en
términos de eficiencia en la asignacidn de recursos y, por tanto, de bienestar general. Con
el fin de reforzar la seguridad juridica de estas exenciones, los Reglamentos comunitarios
de exencidn por categorias juegan un rol fundamental tanto en el ambito comunitario
como nacional.

Adicionalmente, en la LDC se establece la posibilidad de que el Gobierno apruebe
este tipo de exenciones para aquellos acuerdos que no afecten al comercio entre Estados
miembros!’. Asimismo, se contempla un sistema en linea con el comunitario para las
declaraciones de inaplicabilidad de las prohibiciones a una conducta concreta, cuando asi
lo requiera el interés publico, bien porque no se relnan las condiciones del apartado 1 o
bien porque se rednan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo?s.

Por ultimo, el articulo 10 de la LDC referido a los criterios de valoracién sustantiva
de las concentraciones econdmicas!®, recoge una serie de supuestos en los que el Consejo
de Ministros podra valorar las concentraciones econdmicas atendiendo a criterios de

4 Ver las contribuciones a la mesa redonda sobre acuerdos horizontales en el contexto medioambiental organizada por la
OCDE en 2010 http://www.oecd.org/competition/cartels/49139867.pdf
1> Apartado 3 del articulo 101 TFUE:
“No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:
— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
— cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,
— cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas,
que contribuyan a mejorar la produccidn o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion 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.”
16 Apartado 3 del articulo 1 LDC:
“La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que contribuyan
a mejorar la produccién o la comercializacién y distribucién de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o
econdémico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:
a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.
b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion de
aquellos objetivos, y
c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.”
17 Apartado 5 del articulo 1LDC:
“5. Asimismo, el Gobierno podra declarar mediante Real Decreto la aplicacion del apartado 3 del presente articulo a
determinadas categorias de conductas, previo informe del Consejo de Defensa de la Competencia y de la Comision
Nacional de la Competencia.”
18 Articulo 6 LDC sobre Declaraciones de inaplicabilidad:
“"Cuando asi lo requiera el interés publico, la Comision Nacional de la Competencia, mediante decision adoptada de
oficio, podra declarar, previo informe del Consejo de Defensa de la Competencia, que el articulo 1 no es aplicable a un
acuerdo, decision o practica, bien porque no se reunan las condiciones del apartado 1 o bien porque se reunan las
condiciones del apartado 3 de dicho articulo. Dicha declaracion de inaplicabilidad podra realizarse también con respecto
al articulo 2 de esta Ley.”
9 Apartado 4 del articulo 10LDC:
“4, El Consejo de Ministros, a efectos de lo previsto en el articulo 60 de esta Ley, podra valorar las concentraciones
econdémicas atendiendo a criterios de interés general distintos de la defensa de la competencia.
En particular, se entendera como tales los siguientes:
a) defensa y seguridad nacional,
b) proteccion de la seguridad o salud publicas,
c) libre circulacion de bienes y servicios dentro del territorio nacional,
d) proteccion del medio ambiente,
e) promocion de la investigacion y el desarrollo tecnoldgicos,
f) garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la regulaciéon sectorial.”
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interés general distintos de la defensa de la competencia e incluye, entre otras, la
proteccién del medioambiente o de la salud publicas, que guardarian estrecha relacién
con alguno de los ODS.

Por tanto, el marco legal bajo el cual la CNMC y las autoridades europeas de
competencia deben analizar los acuerdos de sostenibilidad es el que proporcionan los
articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC vy la jurisprudencia relacionada. Cabria plantearse si este
marco legal vigente, aun no contando expresamente con previsiones relativas a objetivos
de sostenibilidad, puede abrazar los mismos, por ejemplo, teniendo en cuenta las
eficiencias que las conductas encaminadas a alcanzar tales objetivos puedan suponer,
siempre y cuando éstas compensen las restricciones a la competencia que pudieran
derivarse de dichas conductas.

Supongamos, por ejemplo, bajo la dptica del articulo 101 TFUE y 1 LDC un acuerdo
entre competidores en una industria concreta, consistente en fijar unos mismos objetivos,
mas ambiciosos que los preexistentes, de emisiones de carbono. {Podria en este caso la
autoridad de competencia valorar una exencién de las conductas enjuiciadas sobre la base
del analisis de eficiencias anteriormente mencionado? En términos similares cabria
plantearse la compatibilidad de determinadas conductas con los articulos 102 TFUE y 2
LDC, como por ejemplo la negativa de una empresa con posicion de dominio a suministrar
un insumo a una empresa altamente contaminante. ¢Podria la autoridad de competencia
considerar que existe una justificacién objetiva para dicha negativa de suministro?

Estamos ante un debate mas vivo que nunca, en el que determinadas autoridades
empiezan a posicionarse a favor de directrices claras que permitan avanzar en esta
direccién. Sin embargo, la cuestidon del encaje legal no es en absoluto sencilla ni pacifica
y no resulta automatico que, mediante directrices o comunicaciones orientativas, y por
tanto no vinculantes, pueda superarse. En efecto, la exencién prevista en los articulos
101.3 TFUE y 1.3 LDC y su normativa de desarrollo establece la exigencia de un vinculo
directo entre las eficiencias o ventajas de la conducta y los consumidores o usuarios
directamente afectados por la misma. Sin embargo, muchas de las eficiencias alegadas,
por ejemplo, en materia de sostenibilidad ambiental, tienen como beneficiarios a la
sociedad en su conjunto, y no necesaria o Unicamente a los consumidores afectados
directamente por la conducta investigada. éCabe en estos supuestos valorar si las
eficiencias sobre el conjunto de la sociedad -y no sobre los consumidores afectados
directamente por la conducta- compensan la restriccion generada por la conducta y ser
ésta merecedora de la exencién? De nuevo, la respuesta a esta pregunta no es en absoluto
pacifica y la jurisprudencia nacional y comunitaria sobre exenciones resulta poco
concluyente a este respecto.

Algunas autoridades defienden una interpretacién mas amplia del articulo 101.3
TFUE, que abarque un concepto de “fair share” que no exija compensacion total del
consumidor afectado por la conducta sino la de la sociedad en su conjunto, que se
beneficia de las medidas adoptadas mas que proporcionalmente a los efectos negativos
sobre los consumidores directos. Es decir, abogan por una consideracion de las
externalidades positivas de la conducta que benefician a muchos y que compensan la
restriccion sufrida por unos pocos.

Pero la cuestion no es en absoluto baladi: en muchos casos, se trata de
externalidades macroecondmicas a largo plazo (por ejemplo: la reduccién de emisiones
de CO;) las que deben compensar efectos directos sobre determinados consumidores
afectados a corto plazo. Un claro ejemplo lo encontramos en la transformacion de
industrias hacia medios de produccién mas limpios, que provocan subidas de precios a
corto plazo para sus consumidores actuales y solo un efecto positivo en el medioambiente
a medio o largo plazo. Estos efectos intergeneracionales, que muchas veces son también
efectos entre paises que adoptan medidas de sostenibilidad y los que no, o entre empresas
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gue las adoptan y las que no, son de dificil medicién y suelen tener un alto coste social.
Por ello, muchos expertos sefialan que sdélo mediante medidas transversales vy
horizontales que afecten por completo a una industria pueden conseguirse ambos
objetivos: ser un auténtico punto de inflexiéon en la transicidon hacia una economia de
emisiones cero y evitar el incentivo perverso a que solo unos pocos lleven a cabo las
medidas de sostenibilidad y asuman la totalidad del coste social (por ejemplo, en forma
de caida de ventas por el encarecimiento de su producto) en beneficio de los que decidan
no llevarlas a cabo.

En todo caso, si existe consenso en torno a una cuestién: los objetivos de
sostenibilidad no pueden ser nunca una excusa para “blanquear” carteles entre
competidores. Los operadores que aleguen la aplicacién de la exencion prevista en la
normativa, deben hacerlo sobre la base de evidencia y legitimidad claras. En muchos
casos, acuerdos encaminados a favorecer un desarrollo mas sostenible ni siquiera estaran
incursos en la prohibicién del articulo 101 TFUE y 1 LDC. Pensemos por ejemplo en
acuerdos sectoriales que fijen objetivos medioambientales o de salud y bienestar de los
ciudadanos y los medios técnicos para conseguirlo, y en los que claramente no se esté
disfrazando un acuerdo entre competidores para elevar precios o no competir en otros
parametros propios de una sana competencia (como la calidad o la innovacion).

IV.3 Algunas iniciativas a nivel europeo

Como es sabido, existe una aplicacién paralela de las normas comunitarias de
competencia por parte de la Comisidon Europea y los 27 EEMM. Esto exige coherencia
interna en la aplicacién de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE con el fin de garantizar que
la cuantia de la sancién a las empresas que infringen dichos preceptos no dependa del
lugar —Estado miembro- en el que se producen tales infracciones. Precisamente con este
objetivo se ha aprobado recientemente la Directiva 2019/1 encaminada a dotar a las
autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mas
eficazmente las normas sobre la competencia y garantizar el correcto funcionamiento del
mercado interior, mas conocida como Directiva ECN+, cuyo plazo de trasposicidén expirara
a principios de 2021. La Directiva ECN+ supone una armonizacién minima de cuestiones
como los poderes de investigacion, la fijacion de multas disuasorias, la aplicaciéon de
programas de clemencia eficientes o la cooperacién efectiva en el seno de la red de
autoridades europeas de competencia -ECN en sus siglas en inglés-. Se trata de un nuevo
elemento clave en el conjunto de piezas que conforman la legislacién comunitaria de
competencia y sus comunicaciones interpretativas, que persiguen asegurar un Jevel
playing field también en lo que a la aplicacion de las normas de competencia se refiere
dentro de la UE.

Es por ello que, recientemente, se han alzado voces dentro de la ECN pidiendo una
guia orientativa en materia de sostenibilidad que asegure también una aplicacion
coherente de las normas de competencia en relacidon con esta materia.

IV.3.1 Directrices de la Comision Europea sobre acuerdos horizontales

En el pasado, la Comisidén ha considerado que hay algunos acuerdos de sostenibilidad
que estarian fuera del ambito de la prohibicién del articulo 101.1, como fueron los asuntos
JAMA y KAMA sobre reduccion de emisiones acordadas entre productores sin imponer
obligaciones precisas en cuanto al método para conseguirlo?®. No obstante, cuando las

20 Ver Asuntos JAMA (Case IV/F-2/37.634) y KAMA (Case IV/F-2/37.611) en los que las asociaciones japonesa y coreana
de fabricantes de automdviles imponian un objetivo no sobre cada fabricante individual sino una media para todos sus
miembros. Asi, cada fabricante era libre para desarrollar e introducir nuevas tecnologias eficientes sobre emision de
CO2 de manera independiente y en competencia entre ellos.
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empresas alcancen un acuerdo e invoquen motivos de sostenibilidad para justificar su
compatibilidad con las normas de competencia, dichos acuerdos deben evaluarse a través
de la via del articulo 101.3 del TFUE, como se ha sefialado anteriormente.

Para ello, la CE ha elaborado una serie de directrices que permiten evaluar la
posibilidad de aplicar la exencion a determinados acuerdos. Concretamente, cabe citar la
Comunicacion (2004/C 101/08) de la Comision sobre las Directrices relativas a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (actualmente, apartado 3 del articulo
101TFUE)?! de 2004. Dichas directrices establecen la interpretaciéon de la Comision sobre
las condiciones de exencidén contenidas en dicho articulo, el marco analitico para su
aplicacion y ofrecen orientacion sobre su aplicacidon a casos individuales.

Por su parte, existe el llamado “bloque de exencién horizontal” conformado por los
Reglamentos (EU) No 1217/2010 de Acuerdos de I+D y (EU) No 1218/2010 de Acuerdos
de Especializacién, cuyo objetivo es facilitar la cooperacidn que resulte econémicamente
deseable sin que se produzcan efectos adversos en forma de restricciones a la
competencia. Junto con estos dos reglamentos, la Comunicacion de la Comisiéon (2011/C
33/08) que recoge las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal?? sienta los
principios aplicables a la evaluacion de conformidad con el articulo 101TFUE (y el
equivalente nacional 1LDC) de los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas relativos a la cooperacion
horizontal, es decir, a la cooperacién entre competidores reales o potenciales o entre
empresas que sin ser competidores potenciales operan en los mismos mercados de
producto pero en mercados geograficos diferentes.

A diferencia de las directrices horizontales previas, de 2001, las Directrices vigentes
de acuerdos horizontales de 2011 no contienen un capitulo separado referente a los
acuerdos sobre medioambiente. Concretamente, las Directrices horizontales actuales
sefialan que “/a determinacion de los estandares, que era el objeto principal del antiguo
capitulo relativo a los acuerdos sobre medio ambiente, se contempla con mayor propiedad
en el capitulo de las presentes Directrices referente a la estandarizacion. Por lo general,
en funcion de los problemas de competencia que planteen los acuerdos sobre medio
ambiente, se deberan evaluar con arreglo al capitulo pertinente de las presentes
Directrices, a saber, el relativo a los acuerdos de I+D, de produccidon, de comercializacion
o de estandarizacion”.

No existe, por tanto, en las directrices horizontales actuales una referencia expresa
a los acuerdos de sostenibilidad en general, ni a los acuerdos sobre medioambiente, en
particular.

De acuerdo con la doctrina y jurisprudencia existente, se ha optado por una
interpretacién del articulo 101.3 TFUE basada esencialmente en criterios econdémicos, que
dificulta el cumplimiento de los requisitos exigidos por los acuerdos de sostenibilidad. En
concreto, éste es el caso del requisito relativo a la mejora de la produccion,
comercializacion y distribucidn, o a promover el progreso técnico o econdémico, pues
muchos de estos acuerdos conllevan externalidades positivas para la sociedad en su
conjunto que dificilmente pueden encuadrarse en los requisitos cuantitativos vy
cumulativos del 101.3 TFUE. Es por ello que, para que dichos acuerdos pudieran tener un
mejor encaje, deberia darse cabida a criterios interpretativos de indole cualitativa o a la
consideracion de las externalidades.

21 Ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004XC0427(07)&from=EN
22 Ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114(04)&from=EN
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Por otro lado, el requisito de la participacidn equitativa en los beneficios de los
usuarios y consumidores se ha interpretado igualmente de forma estricta, vinculandolo a
los consumidores de los mercados afectados, cuando realmente en muchos casos estos
acuerdos reportan un beneficio a la sociedad en su conjunto, como ya se ha sefalado.

Por todo ello, se considera que la mejor forma de acabar con la inseguridad juridica
actual sobre los acuerdos de sostenibilidad y su compatibilidad con el derecho de la
competencia, seria mediante la incorporacién de una regulacién especifica de dichos
acuerdos en las directrices de la Comisidén sobre acuerdos de cooperacién que estan siendo
revisadas precisamente ahora.

En efecto, en noviembre de 2019 la Comisién Europea lanzé una consulta publica
para revisar el bloque de exencion horizontal cuya vigencia expirara el proximo 22 de
diciembre de 2022. La fase de consulta publica ha concluido satisfactoriamente, con un
total de 77 contribuciones. La evaluacion de impacto esta prevista para 2021, por lo que
la CE estd trabajando intensamente, junto con las autoridades nacionales de la
competencia en el marco de la ECN, en los documentos de trabajo que servirdn de base
para evaluar si los reglamentos de exencidon deben prorrogarse, modificarse o expirar
definitivamente.

En el contexto actual de compromiso de Europa con la Agenda 2030 y su plasmacién
en estrategias como el Pacto Verde Europeo (Green Deal) de la nueva Comision, surge la
oportunidad de clarificar las directrices horizontales en lo que se refiere a los acuerdos de
sostenibilidad. Recientemente, |la Vicepresidenta Europea para la Era Digital y Comisaria
de Competencia, Margrethe Vestager, ha anunciado publicamente que la Comision iniciara
una consulta publica proximamente para recabar de los distintos agentes interesados
propuestas para mejorar la interrelacion entre las politicas de sostenibilidad y las reglas
de competencia?3. El proceso de consulta culminara con una conferencia en 2021 que
permitird atraer las diferentes perspectivas sobre esta materia, con el fin de que las
normas de competencia, sin ser la politica mas efectiva para lograr los objetivos de una
Europa mas verde, pueda aportar su granito de arena y apoyar el Green Deal?*.

La experiencia reciente en la evaluacién de acuerdos de cooperacion para hacer
frente a los efectos de la crisis del COVID-19, sobre la base de la jurisprudencia del articulo
101.3 TFUE y el marco temporal para la evaluacidon de este tipo de acuerdos aprobado
por la Comisidn Europea, ha puesto de manifiesto la capacidad, agilidad y eficacia de las
autoridades comunitarias y nacionales para dar una respuesta rapida sobre la
compatibilidad de dichos acuerdos con las normas de competencia. Esta experiencia
puede ser muy valiosa para establecer un marco de actuacion futuro que otorgue
seguridad juridica en el caso de los acuerdos de sostenibilidad.

IV.3.2 Borrador de directrices sobre acuerdos de sostenibilidad de la ACM

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de los Paises Bajos en el asunto Urgenda
ha marcado un punto de inflexidon en la consideracion de las cuestiones de sostenibilidad
en dicho pais?>. Esta sentencia de 20 de diciembre de 2019 se hacia eco de la obligacién
del Estado de proteger el derecho a la vida y a la vida privada y familiar de sus residentes
tal y como establecen los articulos 2 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Reconocia, igualmente, que existe un riesgo serio de que la amenaza del cambio climatico
afecte a la generacion actual de habitantes de los Paises Bajos que podrian perder la vida

23 Ver Discurso de la Vicepresidenta Europea para la Era Digital y Comisaria Margrethe Vestager “The Green Deal and
Competition” de 22 de septiembre de 2020 https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/an
nouncements/green-deal-and-competition-policy en

24 Ver https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal es

25 Ver https://www.urgenda.nl/en/themas/climate-case/
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y/o ver alterada su vida familiar. Finalmente, la Sentencia obliga al gobierno holandés a
reducir las emisiones inmediatamente en linea con sus obligaciones en materia de
derechos humanos. Se trata de una sentencia histérica para los defensores del
medioambiente, que ha dado lugar a que Gobierno e instituciones publicas asuman la
obligacidn de dar respuesta a las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo vy lleven
a cabo aquellas actuaciones que les permitan cumplir con las obligaciones que éste les
atribuye en materia de sostenibilidad.

Asi, el pasado mes de julio, la ACM lanzé a consulta publica un borrador de directrices
sobre acuerdos de sostenibilidad?®. Estas Directrices pretenden proporcionar unas pautas
y una explicacién practica de la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos
de sostenibilidad, aclarando qué iniciativas conjuntas de sostenibilidad estarian permitidas
en el sector privado.

Las Directrices incluyen una definicion del concepto amplio de desarrollo sostenible
en linea con la resolucion 66/288 de la ONU de 2012 que define el desarrollo sostenible
como el "desarrollo hacia un futuro econdmico, social y ambientalmente sostenible para
la Tierra y para las generaciones presentes y futuras". Esto incluye la proteccién del
medioambiente, la biodiversidad, el clima, la salud publica, el bienestar animal y el
comercio justo. Por lo tanto, la ACM considera que los acuerdos de sostenibilidad incluyen
cualquier acuerdo entre empresas y decisiones de asociaciones de empresas destinadas
a identificar, prevenir, limitar o restaurar el impacto negativo de las actividades
econdmicas en los seres humanos (incluidas sus condiciones de trabajo), los animales, el
medio ambiente o la naturaleza.

De acuerdo con el borrador de directrices, se permiten tres tipos de acuerdos de
sostenibilidad:

a. Acuerdos que no restrinjan, distorsionen o eliminen la competencia.

b. Acuerdos que (potencialmente) restringen la competencia, pero estan exentos
porque cumplen con los criterios del articulo 6, apartado 3, de la Ley de competencia
holandesa (equivalente al articulo 101.3 TFUE). En estos casos, se considera que los
beneficios de la sostenibilidad superan los efectos restrictivos de la competencia.

c. Acuerdos que restrinjan la competencia y no cumplan con los criterios del art. 6
(3), pero podrian ser potencialmente eximidos de la ley de competencia holandesa
por el ministro holandés de Asuntos Econdmicos y Clima mediante la aplicacion del
proyecto de Ley para iniciativas de sostenibilidad que esta pendiente de tramitacion
en el Parlamento holandés.

La principal novedad que aporta la propuesta holandesa es el hecho de que, si las
empresas no tienen certeza sobre la compatibilidad de un acuerdo de sostenibilidad y éste
se pudiera enmarcar en una de las situaciones descritas en las Directrices, se les invita a
enviar su acuerdo a ACM con fines consultivos. La evaluacién debe llevarse a cabo sobre
la base de las siguientes cuatro condiciones (acumulativas):

- El acuerdo proporciona ganancias de eficiencia, incluidos beneficios de
sostenibilidad,;

- Los usuarios de los productos en cuestidon reciben una parte justa de esos
beneficios;

- La restriccion de la competencia es necesaria para lograr los beneficios y no va
mas alla de lo necesario;

26 Ver https://www.acm.nl/en/publications/draft-guidelines-sustainability-agreements
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- No se elimina la competencia en una parte sustancial de los productos en cuestion.

Sin embargo, el borrador considera que los acuerdos de sostenibilidad, en general,
no seran anticompetitivos si no afectan o no afectan sustancialmente a la competencia
sobre la base de parametros importantes de competencia como son el precio, la calidad,
la variedad, el servicio y el método de distribucion. En este sentido, la ACM sefiala como
categorias de acuerdos de sostenibilidad que en principio no son anticompetitivos y, por
lo tanto, estan permitidos, los acuerdos que estimulen a las empresas a realizar una
contribucion positiva a un objetivo de sostenibilidad, sin ser obligatorios para las empresas
individuales; los cdédigos que regulan el comportamiento del mercado consciente del
medioambiente o del clima; los acuerdos destinados a mejorar la calidad de los productos
de tal manera que ciertos productos que se fabrican u ofrecen en condiciones menos
sostenibles ya no se venden; y las iniciativas que crean nuevos productos o mercados
sostenibles requiriendo una iniciativa conjunta para tener suficientes materiales de
produccion, incluidos los conocimientos técnicos, o para alcanzar una escala suficiente.

Por otra parte, la propuesta de directrices considera que un acuerdo recoge un
adecuado reparto de beneficios cuando se dan los siguientes requisitos: existe una norma
que establece el cumplimiento de un objetivo medioambiental para el gobierno, y el
acuerdo realiza una contribucién eficiente al cumplimiento de este objetivo establecido
por la norma.

Cabe destacar como aspecto especialmente novedoso de este borrador de directrices
la consideracién de una evaluacién no solo cuantitativa (como pudiera ser el porcentaje
de reduccidén de emisiones de carbono) sino también cualitativa en determinados casos:

a) Cuando las cuotas de mercado de las partes del acuerdo son inferiores al
30%, seria suficiente con demostrar que la iniciativa tiene determinados efectos en
materia de sostenibilidad sin necesidad de cuantificarlos.

b) Cuando el acuerdo afecta a un parametro de la competencia poco
significativo o tiene un efecto en el aumento de los precios insignificante, el analisis
cualitativo seria factible incluso con cuotas por encima del 30%.

c) En los demas casos se realizaria un analisis cuantitativo con los costes vy
beneficios monetizados.

De acuerdo con las declaraciones realizadas por la ACM, estas directrices no vendrian
a promover una relajacion de las reglas de competencia del Tratado, sino a permitir una
interpretacién del articulo 101.3 acorde con los principios de sostenibilidad que defiende
la UE. En el caso de los acuerdos de sostenibilidad medioambiental (a diferencia de los
acuerdos relacionados con condiciones laborales o bienestar animal), se podran
considerar los beneficios que suponen para la sociedad en su conjunto y no Unicamente
para los consumidores directamente afectados, y aqui radica la principal novedad respecto
de la doctrina y jurisprudencia existente del articulo 101.3 TFUE.

Finalmente, el borrador de directrices prevé que, si la ACM concluye que un acuerdo
de sostenibilidad no crea grandes restricciones, pero resulta incompatible con la
normativa de competencia, no se sancionara a las partes del acuerdo. Igualmente, no se
impondran multas si se detecta un acuerdo de sostenibilidad puesto en marcha que sea
contrario a las normas de competencia, siempre y cuando las partes hayan actuado de
buena fe y ajusten los términos del mismo a solicitud de la ACM. Con la eliminacién del
riesgo de sancion, la autoridad holandesa busca favorecer que las empresas consulten
sobre la compatibilidad de sus acuerdos y exista certidumbre juridica sobre Ila
compatibilidad de este tipo de acuerdos.
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IV.3.3 Dialogo abierto de la autoridad griega sobre sostenibilidad y reglas de
competencia

El pasado 17 de septiembre la Comisiéon Helena de Competencia (HCC) anuncid la
apertura de un didlogo publico y abierto sobre sostenibilidad y competencia, abogando
por el desarrollo de un nuevo enfoque en esta materia a través de directrices generales o
un “sandbox” regulatorio en el que participen operadores del mercado?’. La iniciativa esta
destinada fundamentalmente a pequefias y medianas empresas de Grecia que aun no han
adoptado estdndares medioambientales y métodos de produccién mdas modernos como
parte de su estrategia a largo plazo, algo a lo que podria contribuir la politica de
competencia a través de un enfoque renovado en materia de fusiones y sanciones.

La autoridad griega confia en la utilidad que puede tener la creacion de un “sandbox”
0 espacio seguro para que las empresas reguladas y no reguladas experimenten con
nuevos formatos de negocio que permitan alcanzar de manera mas rapida y eficaz los
objetivos de sostenibilidad a través de la cooperacién entre ellas o de cambios en la
estructura de los mercados, y esto permita adoptar un marco regulatorio eficiente que
fomente los modelos de negocio sostenibles.

Asimismo, considera que seria de utilidad disponer de unas directrices que aclararan
bajo qué condiciones el sector privado puede llevar a cabo acuerdos de cooperacion para
promover la consecucion de objetivos de sostenibilidad, como ya ocurre en algunos
paises.

En cualquier caso, considera incuestionable que la normativa de competencia pueda
abordar cuestiones de sostenibilidad, sefalando tres areas clave: la evaluacidon de los
acuerdos de sostenibilidad con arreglo al articulo 101.3 TFUE; la posibilidad de incluir en
el ambito de las conductas abusivas aquéllas que suponen incumplimientos de la
normativa medioambiental por parte de una empresa dominante, y de excluir conductas
desde una posicién de dominio encaminadas a defender la sostenibilidad que en caso
contrario serian consideradas abusivas siempre que no afecten a la estructura del
mercado; y valorar la inclusidn de consideraciones de sostenibilidad en el control de
concentraciones.

El documento concluye que la autoridad de competencia griega deberia facilitar la
transicion a una economia verde y apoyar la innovaciéon dentro de la economia verde
teniendo en cuenta las posibles externalidades intergeneracionales, mediante el uso de
nuevas herramientas y enfoques para entender el comportamiento de los consumidores.
En definitiva, considera que la normativa de competencia debe sincronizarse con los
valores constitucionales y objetivos programaticos sobre sostenibilidad a nivel nacional,
comunitario e internacional.

Finalmente, recomienda crear una unidad de asesoramiento formada por una
variedad de expertos de diferentes autoridades regulatorias, incluyendo la autoridad de
competencia, que pueda asesorar informalmente sobre innovaciones y proyectos de
sostenibilidad.

IV.3.4 Sostenibilidad como prioridad para las autoridades de competencia

Son varias las autoridades europeas de competencia que han incluido expresamente
entre sus prioridades en sus planes anuales objetivos de sostenibilidad.

27 Ver https://www.epant.gr/en/enimerosi/competition-law-sustainability.html
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Asi, por ejemplo, en el borrador de prioridades para 2020/2021 de la autoridad
inglesa (Competition and Markets Authority, CMA) se incluye el apoyo a la transicién hacia
una economia de bajas emisiones como parte de la estrategia de lucha contra el cambio
climatico?®.

Por su parte, la autoridad francesa (Autorité de la Concurrence, AdC) ha incluido
también entre sus prioridades para 2020 la participacion en el proceso de reflexion del
grupo de reguladores para incorporar los imperativos medioambientales en la accién de
cada regulador. Asimismo, establece como prioridad la deteccion de conductas
anticompetitivas que pongan en peligro la proteccién del medioambiente, asi como el
inicio de discusiones en los foros internacionales y europeos para incluir las
consideraciones de sostenibilidad en el marco de la aplicacion de las normas de
competencia?®.

En el caso de la CNMC, como se sefald anteriormente, el plan revisado para 2020
marca un punto de inflexion evidente, incluyendo una accion estratégica especifica
encaminada a identificar como interactuan las funciones de la CNMC con los diferentes
ODS, a vigilar y reportar su cumplimiento y a comunicar publicamente los avances que la
CNMC vaya logrando en este ambito.

Por el contrario, algunas autoridades se han mostrado reacias a ampliar los criterios
bajo los cuales las autoridades de competencia deben llevar a cabo sus evaluaciones para
dar cabida a criterios de sostenibilidad. Posiblemente, la autoridad mas critica con la
propuesta de la ACM es la autoridad lituana, que considera que con la inclusién de
consideraciones de sostenibilidad se corre el riesgo de perder eficiencia, transparencia y
seguridad juridica, en perjuicio de la reputacion de las autoridades de competencia. Por
el contrario, aboga por la creacion de una agencia especifica a nivel nacional para
cuestiones de sostenibilidad y que, en caso de que exista conflicto entre las decisiones de
las distintas agencias, sean los gobiernos quienes prioricen la toma de decisiones.

Otras autoridades, como la propia DGCOMP, no se oponen a explorar la flexibilidad
que ofrece el articulo 101.3 TFUE para evaluar este tipo de acuerdos, teniendo en cuenta
gue el cambio climatico es un reto y la UE debe usar todas las herramientas a su alcance
para afrontarlo. Pero insisten en que la politica de competencia no debe sustituir a la
regulacidon que pueda y deba surgir en este ambito, y ponen el acento en la predictibilidad
y seguridad juridica que debe existir siempre en la aplicacién de las normas de
competencia.

V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

La Agenda 2030 marca un horizonte claro para los 193 paises que se
comprometieron en 2015 en el seno de las Naciones Unidas con esta nueva agenda de
desarrollo sostenible: el cumplimiento de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible en
2050. La agenda ya forma parte de los programas de muchos gobiernos, pero para
alcanzar las metas de cada ODS se necesita la contribucién de todos: de los diferentes
niveles de gobierno, del sector privado, de la sociedad civil y en general de toda la
ciudadania comprometida con esta agenda en lo que se ha venido a calificar como un
contrato social global que todos debemos cumplir.

La crisis del COVID no ha alterado este compromiso ni la voluntad de cumplirlo a
tiempo, todo lo contrario. En el contexto de crisis sanitaria y econdmica que vivimos, se
esta hablando de la necesidad de llevar a cabo una reconstruccién de un mundo mejor

28 Ver https://www.gov.uk/government/consultations/competition-and-markets-authority-annual-plan-2020-to-2021/cm
a-annual-plan-consultation-202021
2% Ver https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-release/autorite-de-la-concurrence-announces-its-priorities-2020
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(“building back better”), basado en un modelo de crecimiento verde, digital y mas
inclusivo. Existe ademas una concienciacion generalizada sobre las consecuencias de la
pandemia en el retroceso en el cumplimiento de los ODS3°. La crisis econdmica provocada
por la pandemia es global, afectando a paises de muy diferente nivel de desarrollo, y esta
generando mas desigualdad que las crisis anteriores, pues a la pérdida de empleos
formales se suma la imposibilidad de recurrir a la economia informal en tiempos de
confinamiento. Los efectos sobre los sistemas sanitarios y educativos se prevén
devastadores en todos los paises afectados por el COVID-19, pero muy especialmente en
los paises mas vulnerables del continente africano. El retroceso en términos de pobreza
se estima especialmente preocupante en relacidon con la poblacién que habia conseguido
salir recientemente del umbral de pobreza extrema (menos de 1,90 délares al dia) pero
gue aun vive con menos de 3,20 ddlares al dia y que podria representar actualmente un
tercio de la poblacion mundial.

Es en este entorno de recuperacion post-Covid comprometida con la Agenda 2030
en el que se ha planteado la necesidad de reconsiderar la relacién entre competencia y
sostenibilidad en muchas jurisdicciones. El temor a que la iniciativa privada pueda verse
desincentivada a llevar a cabo acuerdos de sostenibilidad por el riesgo a resultar
incompatible con las normas de competencia ha llevado a determinadas autoridades de
competencia, entre otras las autoridades de Paises Bajos y de Grecia, a poner sobre la
mesa de debate esta cuestidn y ofrecer soluciones para promover estos acuerdos.

El reto principal al que se enfrentan las autoridades de competencia en este ambito
es el encaje juridico de este tipo de acuerdos en el marco vigente actual. Conviene evitar
crear excepciones a medida que luego puedan ser invocadas por otros intereses publicos
generales, igualmente legitimos, que quisieran acogerse a la exencion del articulo 101.3
TFUE y 1.3 LDC. En lo que si parece haber consenso es en la necesidad de proporcionar
seguridad juridica al sector privado sobre los requisitos que habrian de cumplir los
acuerdos de sostenibilidad para poder acogerse a la exencidn ya revista en las normativas
nacionales y comunitaria. El momento no podria ser mas oportuno, pues las directrices
horizontales de la Comision, que en la actualidad no contemplan especificamente los
acuerdos de sostenibilidad, se encuentran en medio de un proceso de revision, habiendo
concluido recientemente la fase de consulta publica. El marco juridico que proporcionen
los nuevos reglamentos de exencion y las directrices relacionadas a partir del 22 de
diciembre de 2022, cuando expire el actual bloque de exencidn horizontal, puede
contribuir de manera significativa a este objetivo.

Con independencia del encaje juridico de los criterios de sostenibilidad en las
actuaciones de las autoridades de competencia, ya sea en materia de control de
concentraciones o en procedimientos sancionadores, de lo que no hay duda es de la
tendencia a incluir la sostenibilidad y la contribucion a la Agenda 2030 entre las
prioridades de las autoridades de competencia. La CNMC no es una excepcion, habiendo
incorporado en su Plan de actuaciones revisado para 2020 una accién estratégica
especifica que permitira identificar, evaluar y dar transparencia sobre su contribucion a
los ODS. La CNMC puede desempenar ademas un papel relevante como integrador de
objetivos multisectoriales sobre sostenibilidad, dado su disefio institucional, que combina
la supervisidn regulatoria en sectores como telecomunicaciones, audiovisual, energia,
transporte y postal y la promocién y defensa de la competencia de manera transversal en
todos los mercados. El tiempo dird si la CNMC ha contribuido activa y eficazmente a la
consecucién de los ODS y de esta ambiciosa Agenda 2030 como se espera.

30 Ver noticia aparecida en el Economist el 30 de septiembre de 2020 con los nuevos datos de pobreza extrema
https://www.economist.com/international/2020/09/26/the-pandemic-is-plunging-millions-back-into-extreme-poverty
?fsrc=newsletter®utm campaign=the-economist-today&utm medium=newsletter&utm source=salesforce-marketing
-cloud&utm term=2020-09-29&utm content=article-link-2&etear=nl today 2
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Comments on the New Concentration Control Law in Peru
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RESUMEN

Con fecha 19 de noviembre de 2019, se publicd, en Peru, el Decreto de Urgencia
013-2019 que establece en el pais un régimen de control previo de operaciones de
concentracién empresarial aplicable transversalmente a todos los sectores de la economia
peruana. En PeruU Unicamente existia un régimen de control de concentraciones aplicable
al sector eléctrico. Con la aprobacion de esta nueva norma, se establece por primera vez
en el pais un régimen general de control de concentraciones aplicable a cualquier industria
en el mercado peruano.

Con la finalidad de comprender los alcances del citado régimen, el presente articulo
detalla las principales caracteristicas del Decreto de Urgencia 013-2019, norma que
aprobd el control previo de operaciones de concentracion empresarial en el Perd. Para
ello, los autores recurren a los antecedentes que propiciaron la referida norma, comentan
sus aspectos mas relevantes, y finalmente reflexionan sobre los nuevos retos que
enfrentara la autoridad de defensa de la competencia peruana en su aplicacion.

ABSTRACT

In november 2019, through Urgency Decree 013-2019 (an exceptional decree emitted by
the Executive, with the character of a law), Peru approved a control merger regime
applicable transversally to all sectors of the Peruvian economy. In Peru, there was only a
merger control regime applicable to the electricity sector. With the adoption of this new
law, a general merger control regime applicable to any industry in the Peruvian market is
established for the first time in the country.

In order to understand the scope of the new regime, this article details the main
characteristics of Urgency Decree 013-2019, the act that establishes a general merger
control regime in Peru. For that purpose, the authors review the background to the new
law, comment on its most relevant aspects, and finally they reflect on the challenges of
the Peruvian competition authority in the application of the law.
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I. INTRODUCCION

En este articulo, ofrecemos una descripcion y comentarios de los aspectos mas
destacables del novedoso régimen de control de concentraciones, aprobado en el Perd,
mediante el Decreto de Urgencia 013-2019 (DU 013-2019 o Ley de Fusiones), de
noviembre de 2019, suscrito por el Presidente de la Republica. Esta introduccién, ofrece
poner en contexto el desarrollo histérico del debate en torno al régimen de control previo
de concentraciones en el Perd, como antesala al desarrollo que, en tres secciones,
haremos de los elementos clave de la Ley y los muy recientes cambios que fueron
necesarios para darle una mejor aplicacién practica.

Los instrumentos de politicas antitrust y de control de concentraciones en el Peru
datan de los inicios de los anos noventa y han sido histéricamente dos; un régimen de
control de conductas, actualmente delimitado en el Decreto Legislativo 1034, que aprueba
la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, y sus modificaciones® (Ley de
Competencia) y un régimen de control de estructuras, aplicable Unicamente al sector
eléctrico (Ley de Fusiones del Sector Eléctrico) 4. En efecto, el Peru tiene vigente un
régimen de control previo de operaciones de concentracidon empresarial enfocado
Unicamente al sector eléctrico, cuya aplicacién, tanto como la del régimen de control de
conductas, recae sobre la Comision de Defensa de la Libre Competencia (CLC), del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (Indecopi).®

Durante afos, no obstante, madurd una discusidon académica y politica respecto de
la opcidn de ampliar el régimen de control de concentraciones de la industria eléctrica, a
todo tipo de industria en el mercado peruano. Sin embargo, el debate en materia de
politica publica sobre contar o no con un instrumento de esta naturaleza, casi siempre se
decantd por cuestionar la oportunidad y eficacia del control previo de concentraciones,
como herramienta para la proteccion de la competencia.

Diversas razones se han esgrimido para plantear, como minimo, retrasar la adopcién
del control de concentraciones dentro del portafolio de instrumentos de politica de
competencia, algunos, en nuestra opinidn razonables, y otros un tanto cuestionables por
carecer de un adecuado conocimiento de la materia.® A mediados de los afios noventa,
por ejemplo, el Pera transitaba por un proceso de transformacion de ser una economia
con un comercio internacional altamente regulado y controlado, a ser una economia
pequefia y abierta al mundo, por lo que el argumento preferido para retrasar la adopcién
de un régimen general de control de concentraciones fue el de no entorpecer la
consolidacién de “campeones nacionales” capaces de abrirse paso en la creciente voragine
de la economia global.

El argumento anterior, puesto en contexto, parece ciertamente convincente. Otros,
sin embargo, adolecian de un flaco rigor analitico y entendimiento de la aplicacién de las

3 El texto Unico ordenado (texto refundido) de la Ley de Represidon de Conductas Anticompetitivas esta disponible en:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supremo-que-aprueba-el-texto-unico-ordenado-de-la-le-
decreto-supremo-n-030-2019-pcm-1742317-2/

4 El régimen peruano de control de concentraciones aplicable al sector eléctrico estd regulado por la Ley 26876, ley
Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, Reglamento de la Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector
Eléctrico aprobado mediante Decreto Supremo 017-98-ITINCI y las Disposiciones Reglamentarias de la Ley N° 26876
aprobadas mediante Decreto Supremo 087-2002-EF.

5 El arreglo institucional peruano, para la aplicacion del derecho de la competencia, se complementa con una segunda
instancia administrativa, que se constituye como una sala de apelaciones respecto de las decisiones de la CLC, a cargo
de la Sala de Defensa de la Competencia, del Tribunal de Defensa de la Competencia del Indecopi. Las decisiones de la
segunda instancia administrativa pueden, ademas, ser llevadas por las partes al fuero judicial, como en casi cualquier
otro régimen de derecho a nivel mundial.

6 Un interesante y ordenado recuento de estos argumentos puede consultarse en Tavara, J. y Diez Canseco. L. (2003)
Estabilizando el Péndulo, Control de Fusiones y Concentraciones en el Peru, Revista Themis N° 43, pp. 157-173.
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politicas publicas en materia de competencia. En nuestros registros, como muestra,
identificamos el cuestionamiento a la idoneidad del control de concentraciones frente a
los existentes controles ex post de conductas. En sencillo, no era inusual encontrar a
quienes consideraban el control previo de concentraciones, redundante, respecto de
control de conductas. En la visién de estos criticos del control de estructuras, el control
de estrategias de abuso de posicién de dominio o la identificacidon y sancién de acuerdos
anticompetitivos se entendian como sustitutos de aquél.”

La exploracion con enfoque econdmico de las normas de competencia, nos hacen
pensar que, el control ex ante de concentraciones y control ex post de conductas, son
mas bien caras complementarias de una misma moneda. El primero busca prevenir la
reduccién significativa de la competencia, en particular como consecuencia de la creacién
o refuerzo de la dominancia unilateral de los agentes que se fusionan, o los efectos
coordinados derivados de una estructura mas simétrica. El segundo busca limitar el uso
de estrategias unilaterales de empresas dominantes que puedan causar un impedimento
sustantivo de la competencia, con énfasis en la expulsidn o exclusion de competidores
eficientes, o los acuerdos entre competidores o empresas relacionadas verticalmente,
cuyo objeto es, precisamente, falsear la competencia.

No es nuestro objetivo, en todo caso, discutir estos devaneos analiticos o
doctrinarios, sin embargo, si nos es Util esa brevisima sintesis para explicar las razones
que llevaron a intentos de diseifio de un control previo de concentraciones, de caracter
general, a no alcanzar el consenso suficiente, al menos por 26 afos, y como ciertos hechos
acabaron finalmente, por convencer a la mayoria que era mejor tener el control de
estructuras que no tenerlo.

Asi, por ejemplo, en el aino 2005, el Indecopi propuso reemplazar su norma de libre
competencia por una nueva ley que incluyera un acapite referido al control de
concentraciones. La nhorma propuesta otorgaba al Indecopi la facultad de evaluar de forma
previa las "operaciones de concentracion de empresas que se realicen en cualquier ambito
de la actividad econémica, siempre que la suma del volumen de ventas global en el
territorio nacional del conjunto de los participes en la operacion supere en el ultimo
ejercicio contable la cantidad de 100 000 UIT”, siendo la UIT, la Unidad Impositiva
Tributaria, equivalente, en aquél entonces a EUR 80,7 millones.8 Sin embargo, la iniciativa
no tuvo éxito, precisamente al no contar con el respaldo politico suficiente, posiblemente
como herencia de las dudas vertidas sobre este instrumento en afios anteriores®.

Posiblemente, el hecho que acabd por decantar la balanza a favor del control de
concentraciones fue la fusién, sin supervision ni control alguno, de dos cadenas de tiendas
de productos farmacéuticos que, previamente fueron duramente sancionadas por la
fijacién concertada de precios. Conforme la nota de prensa hecha publica por el Indecopi?®
a inicios de 2016, la CLC acreditd que cinco cadenas de farmacias, entre las que
sobresalen las marcas, Inkafarma, Mifarma, Boticas Arcangel y Fasa, concertaron los

7 Este parece ser el argumento que se desarrolla en Ruiz, Gonzalo (1998) Control de Concentraciones Versus Regulacion
de Conductas é¢Complementos o Sustitutos?, Boletin Latinoamericano de Competencia, N° 5 Parte, Noviembre.

8 No existe informacidn oficial sobre mercado cambiario entre la moneda local en Perd, y el Euro para el afio 2005. El
calculo se desarrolla tomando el tipo de cambio promedio Nuevo Sol Peruano y Ddlar Americano promedio de 2005,
conforme el Banco Central de Reserva del Perd, de 3,297 Nuevos Soles por Délar Americano y el tipo de cambio
promedio del Euro frente al Délar Americano en 2005, publicado por el Banco Central Europeo, 1,244 Ddlares
Americanos por Euro.

° En el afio 2012, el Congresista de la Republica Jaime Delgado Zegarra intentd revivir la discusion sobre un posible
régimen general de control de concentraciones en Perl y presentd al Congreso de la Republica el Proyecto de Ley
denominado “Ley de Promocién de la Libre Competencia y la eficiencia en los mercados para la proteccion de los
consumidores ". La referida iniciativa tampoco tuvo éxito y se perdié en los pasillos del palacio legislativo.

0 |La nota de prensa puede consultarse en el enlace: https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/5508/
NP%20161025%20Sanci%C3%B3n%20a%20c%C3%Alrtel%20farmac%C3%A9utico.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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precios al consumidor final de un conjunto de productos de farmacia y parafarmacia, entre
los afios 2008 y 2009, y decidié sancionarlas por infraccion a la Ley de Competencia.

El 26 de enero de 2018, la autoridad de competencia se enteraba por la prensa, que
InRetail Peru Corp., propietaria de la cadena Inkafarma, adquiria el 100% de las acciones
de Quicorp S.A., propietaria, de las cadenas Mifarma, Boticas Arcangel, Boticas BTL y
Fasa, pasando a controlar aproximadamente el 78% de las ventas de medicamentos y
productos de parafarmacia en el Peru. Al cierre de ese ano, la prensa especializada,
difundia los resultados de la operacién, contando un incremento de los ingresos por ventas
de 145% interanual y un cierre de 186 farmacias de las cadenas consolidadas.!

Esta historia real, que parece extraida de un libro de texto de politicas de
competencia, muestra que, en la practica, se puede alcanzar el mismo resultado de
equilibrio, claramente ineficiente en materia de asignacion, bien a través del
comportamiento estratégico, bien a través de una operacion de fusidon entre competidores
directos?2. La diferencia es que el primer equilibrio es sancionable bajo las normas vigentes
de competencia, pero el segundo es perfectamente legal.

A partir del afo 2016, y probablemente motivadas por otras operaciones de
concentracién ocurridas en el mercado peruano, se presentaron en el Congreso de la
Republica una serie de propuestas normativas que buscaban la implementacion de un
régimen general de control de concentraciones!3. En ese proceso, cualquiera oposicion ya
sea técnica, doctrinaria o de pensamiento, al instrumento de control de concentraciones,
fue, con toda seguridad, adormecida por el analgésico, curiosamente aportado, por la
fusion de las cadenas de farmacias.

Considerando tales propuestas legislativas y la opinién del Indecopi, en mayo de
2019, tras un extenso debate de casi tres afios, el Congreso de la Republica del Peru
aprueba la Ley denominada “Ley de Control Previo de Operaciones de Concentracion
Econdmica”+4. Sin embargo, debido a un error en el texto de la referida norma, el Congreso
decidié su revisidn, antes de enviarla al Ejecutivo para su promulgacion. Esto, finalmente,
no ocurrid, debido al proceso de disolucién del Congreso?s.

En un ultimo esfuerzo por implementar un régimen general de control de
concentraciones en el mercado peruano, el 19 de noviembre de 2019, el Presidente de la
Republica, adoptd en su practica la totalidad del texto de la fallida Ley congresal, y lo
aprobd mediante el Decreto de Urgencia 013-2019 (en adelante, Ley de Fusiones). A
través de la citada norma finalmente se establece un régimen de control previo de
operaciones de concentracién empresarial aplicable transversalmente a todos los sectores
de la economia peruana. Esta norma fue modificada posteriormente por el Decreto

1 Ver por ejemplo, la publicacion de negocios especializada Semana Econdmica, en el enlace: https://semanaeconomica
.com/que-esta-pasando/articulos/331448-inretail-cerro-186-farmacias-en-el-2018

2. Presumimos, en este comentario, que la fusidn si bien pudo generar importantes eficiencias en costos para las empresas,
los datos mostrados por la prensa no parecen avalar que tales eficiencias se hayan trasladado a los consumidores finales
a través de menores precios.

13 Los distintos proyectos de ley presentados entre los afios 2016 y 2019 pueden encontrarse en el siguiente enlace:
http://www?2.congreso.gob.pe/sicr/tradocestproc/Expvirt 2011.nsf/visbusgptramdoc1621/00353?0opendocument

14 El texto aprobado puede consultarse en el siguiente enlace: http://www.leyes.congreso.gob.pe/Documentos/2016 20
21/Texto Sustitutorio/Consensuado/TS0035320190502..pdf

15 Recurriendo a sus facultades constitucionales, el Presidente de la Republica optd por disolver el Congreso de la Republica
del Perti como consecuencia de la censura consecutiva de dos gabinetes ministeriales, hecho que ocurrié hacia mediados
del 2019.

6 El texto del Decreto de Urgencia 013-2020 puede consultarse en el siguiente enlace: https://busquedas.elperuano.pe/
normaslegales/decreto-de-urgencia-que-establece-el-control-previo-de-opera-decreto-de-urgencia-n-013-2019-1828
320-1/
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Legislativo 1510%7, en plena pandemia de la COVID-19, oportunidad en la que se pule el
texto y se precisa que su entrada en vigor sera el 1 de marzo de 2021.

De este modo, a partir del 1 de marzo del 2021, se implementara por primera vez
en Perld un régimen general de control previo de operaciones de concentracion
empresarial de caracter obligatorio y aplicable a todos los sectores de la economia
peruana.

La siguiente seccibn muestra de manera muy esquematica las principales
caracteristicas de la nueva Ley de Fusiones, haciendo un paralelo con las mejores
practicas internacionales para mayor claridad de exposicién de su formato técnico.
Seguidamente, pasamos a describir aspectos muy propios de la Ley, y que caracterizan a
nivel legal, alguna practica internacional que suele, mas bien, observarse a nivel de
casuistica y soft law. Por ultimo, cerramos los comentarios con una seccion que destaca
cambios de muy reciente aplicacion a través del Decreto Legislativo 1510. El articulo
culmina con conclusiones y una agenda técnica pendiente.

II. PRINCIPALES CARACTERISTICAS DE LA NORMA

Varias de las iniciativas legislativas consideradas inicialmente por el Congreso de la
Republica del Peru y, posteriormente, acogidas por el Presidente de la Republica del Perq,
estuvieron respaldadas, en su oportunidad, por las recomendaciones realizadas por la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) en los Examenes
Inter-Pares sobre el Derecho y Politica de Competencia del Perd, en los afios 200418 y
20181, La OCDE recomendé a Peru la implementacion de un régimen general de control
previo de operaciones de concentracién empresarial, precisando que el procedimiento
para el analisis de tales operaciones debia ser transparente, eficaz, oportuno vy
colaborativo.

De una revisién de la Ley de Fusiones de Peru se puede advertir que la norma
contiene varios de los aspectos recomendados por la OCDE2 y también otras
caracteristicas propias surgidas en su debate y aprobacion. Asi, entre los principales
aspectos abordados por la horma, se encuentran:

II.1 Ambito de aplicacion de la norma

En cuanto al ambito de aplicaciéon de la Ley de Fusiones, existen dos elementos
importantes para determinar si una operacion debe ser notificada a la autoridad peruana
de competencia. En primer lugar, la transaccion debe calificar como un acto de
concentracién; y, en segundo lugar, debe superar los umbrales legales.

El articulo 5 de la Ley de Fusiones precisa los tipos de transacciones que califican
como actos de concentracion empresarial. Como regla general e inspirada en el modelo
europeo?!, la norma precisa que para calificar una operacion como un acto de
concentraciéon debe generar un cambio de control permanente de una empresa o parte de

17 El texto del Decreto Legislativo 1510 puede consultarse en el siguiente enlace: https://busquedas.elperuano.pe/norm
aslegales/decreto-legislativo-que-modifica-e-incorpora-disposiciones-a-decreto-legislativo-n-1510-1866264-1/

8 OCDE (2004). Derecho y Politicas de Competencia en Perud. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/Der
echoPol%C3%ADticaPeru.pdf

1  OCDE (2018). Examenes inter-pares de la OCDE y el BID sobre el derecho y politica de competencia: Perd. Disponible
en: https://www.oecd.org/daf/competition/PERU-Peer-Reviews-of-Competition-Law-and-Policy-SP-2018.pdf

20 Las principales recomendaciones las encontramos en la pagina 135 del Examen Inter Pares sobre Derecho y Politica de
Competencia del Peri del 2018. Disponible en: https://www.oecd.org/daf/competition/PERU-Peer-Reviews-of-
Competition-Law-and-Policy-SP-2018.pdf

2t Utiliza como referencia el articulo 3 del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, Reglamento Comunitario de
Concentraciones. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32004R0139
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ella. Asimismo, define control como “/a posibilidad de ejercer una influencia decisiva y
continua sobre un agente econdémico mediante: (i) derechos de propiedad o de uso de la
totalidad o de una parte de los activos de una empresa; o (ii) derechos o contratos que
permitan influir de manera decisiva y continua sobre la composicion, las deliberaciones o
las decisiones de los drganos de una empresa, determinando directa o indirectamente la
estrategia competitiva>,”

De este modo, para efectos de la norma, un acto de concentracidn necesariamente
debe ir acompafiado de una modificacion en la estructura de control de una empresa o
parte de ella (activos). Incluye dentro de esta categoria a las fusiones entre empresas,
las adquisiciones de acciones o derechos que permitan el control de una empresa, las
adquisiciones de activos productivos operativos y la creacién de empresas en comun o
joint venture.

Siguiendo la regla general establecida por la norma peruana, podemos inferir
validamente que, las adquisiciones de participaciones o acciones minoritarias solo
calificardan como un acto de concentracidén si estan acompafiadas de derechos que le
permitan al accionista minoritario determinar la estrategia competitiva de la empresa
objetivo (control positivo) o vetar decisiones que sean decisivas en el comportamiento
competitivo de la empresa (control negativo). Solo de esta forma, la adquisicion de tales
acciones permitiria un cambio en la estructura de control de la empresa objetivo. Por
consiguiente, la adquisicion de acciones minoritarias que no otorgan una influencia
decisiva en la estrategia competitiva de la empresa (ya sea a través de control positivo o
negativo) no califica como un acto de concentracidn empresarial acorde con la normativa
peruana.

Esta ultima anotacion es interesante en la medida que, si recurrimos a la experiencia
de otras jurisdicciones a nivel internacional, se puede advertir principalmente dos
tendencias. Existen jurisdicciones que han optado por un control de concentraciones
basadas en el cambio de control (tal es el caso de la Comunidad Europea). En estas
jurisdicciones, la adquisiciéon de participaciones minoritarias que no otorgan control no
son objeto de analisis. Por otro lado, existen jurisdicciones que consideran que este tipo
de adquisiciones -pese a no otorgar control- tienen la capacidad de generar posibles
efectos negativos a la competencia (por ejemplo, otorgan al adquirente acceso a
informacién confidencial de la empresa objetivo o le permiten influir de una manera
importante —aunque no decisiva- en la adoptaciéon de acuerdos de la empresa); y, por
tanto, las incluyen dentro de su ambito de aplicacion (tal es el caso de Estados Unidos y
Reino Unido, entre otros paises).

También existen paises como Chile que han optado por un sistema hibrido para la
evaluacion de adquisiciones de acciones minoritarias. En el caso chileno solo son objeto
de una evaluacion de concentracién empresarial aquellas operaciones que tengan por
efecto que dos 0 mas agentes econdmicos que previamente eran independientes entre si,
cesen en su independencia. En principio, las adquisiciones de participaciones minoritarias
gue no otorgan control no estan sometidas al régimen de control de concentraciones. Sin
embargo, las empresas tienen la obligacidon de informar a la autoridad de competencia
(Fiscalia Nacional Econdmica de Chile — FNE) aquellas adquisiciones de acciones que no
otorgan control y son superiores al 10% en el capital social de una empresa competidora;

22 La definicién de control esta establecida en el numeral 2 del articulo 3 del Decreto de Urgencia 013-2019.

23 Acorde con los pronunciamientos emitidos por la autoridad peruana de competencia en la evaluacion de concentraciones
en el sector eléctrico, las decisiones vinculadas a la estrategia competitiva de una empresa son, entre otras, las
siguientes: (i) aprobacion del presupuesto, (ii) establecimiento de su programa de actividad (plan estratégico), (iii)
definicion de planes de inversion, y, (iv) nombramiento del personal directivo (principales gerentes y funcionarios, asi
como miembros del Directorio).
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ello, con la finalidad que la autoridad pueda monitorear posibles practicas
anticompetitivas.

Es importante destacar que, en los ultimos anos, jurisdicciones como la europea
-que optaron inicialmente por excluir de su ambito de evaluacién las adquisiciones de
participaciones minoritarias que no otorgan control- vienen replantedndose la posibilidad
de migrar hacia un sistema parecido al de Estados Unidos y Reino Unido, permitiendo en
determinados supuestos que este tipo de operaciones estén sujetas a un control de
concentraciones?,

Los futuros cambios que puedan producirse en la Unidn Europea y sus paises
miembro normalmente tienden a repercutir con el tiempo en paises latinoamericanos
como PerU que comparten politicas de competencia parecidas a la europea; de ahi la
importancia de seguir el debate que se genera en estas jurisdicciones. Por tanto, si bien
la norma peruana inicialmente ha optado por una propuesta conservadora al establecer
su ambito de aplicacién en sintonia con la tendencia europea; nada impide que, en algunos
anos, conforme sigan avanzando las discusiones académicas y jurisdiccionales sobre este
tema, considere adecuado incluir las adquisiciones de acciones minoritarias (que no
otorgan control) en su ambito de aplicacion o recurra a un sistema parecido al chileno.

Entrando al segundo elemento previsto por la Ley de Fusiones de Peru para
determinar si una operacion debe ser evaluada por la autoridad de competencia, podemos
advertir que el legislador peruano ha establecido requisitos cuantitativos (umbrales) para
filtrar aquellas operaciones que, dada su importancia, son susceptibles de poder generar
impactos a la competencia y que tienen una conexion geografica con el mercado peruano.
En ese sentido, en PerU solo estaran sujetas a control previo aquellos actos de
concentracién empresarial que cumplan los siguientes umbrales:

o Umbral conjunto: La suma del valor de las ventas o ingresos brutos anuales en el
Peru de las empresas involucradas en la operacion deberan tener un valor igual o
superior a 118 00 UIT (equivalente aproximadamente a 128 millones de euros); v,

o Umbral individual: La suma del valor de las ventas o ingresos brutos anuales en
el Peru de al menos dos de las empresas involucradas en la operacidén deberan tener
un valor igual o superior a 18 000 UIT (equivalente aproximadamente a 20 millones
de euros).

Como se puede advertir, la norma peruana -probablemente influenciada por el
modelo europeo y chileno- ha optado por umbrales basados Unicamente en la facturacién
de las empresas, alejandose de este modo de otros criterios de seleccion, tales como
cuotas de mercado, valor de la transaccion y valor de los activos.

24 Para una revision mas profunda de este tema, recomendamos los siguientes documentos:

- Libro Blanco. Hacia un control mas eficaz de las concentraciones de empresas en la UE (2014). Disponible en:
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/ES/1-2014-449-ES-F1-1.Pdf

- Support study for impact assessmet concerning the review of Merger Regulation regarding minority shareholdings
- Final Report. Report by Spark Legal Network and Queen Mary University of London Support (2016). Disponible
en: https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/KD0416839ENN.pdf

- OECD (2008). Antitrust Issues Involving Minority Shareholding and Interlocking Directorates. Disponible en
https://www.oecd.org/competition/mergers/41774055.pdf

- OECD (2013). Definition of Transaction for the Purpose of Merger Control Review. Disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/Merger-control-review-2013.pdf

- FNE (2013) Participaciones minoritarias y directores comunes entre empresas competidoras. Disponible en:
https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Participaciones-minoritarias.pdf
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En linea con lo establecido por la OECD# y la Red Internacional de Competencia2s
(ICN, por sus siglas en inglés), los umbrales basados en facturacién de las empresas
representan un criterio objetivo y claro que permite tanto a la autoridad como a los
agentes econdmicos determinar sin mayor dificultad si se encuentran en el ambito de
aplicacion de la norma de concentraciones.

Ademas, este tipo de umbrales permiten identificar aquellas empresas que debido a
su fortaleza econdmica y tamano tienen la capacidad de realizar transacciones que puedan
generar impactos en la competencia.

Sin embargo, utilizar umbrales de notificacion basados Unicamente en facturacion -
como el caso peruano - también puede generar algunos vacios. Este tipo de umbrales no
permite a la autoridad de competencia evaluar la adquisicién de pequefias empresas con
grandes perspectivas de crecimiento (en el caso peruano, por ejemplo, una pequefa
empresa no va a superar el segundo umbral establecido por la norma que exige un nivel
de ventas equivalente a 20 millones de euros), de este modo, quedarian exentas de
evaluacion determinadas operaciones de concentracién que tienen la potencialidad de
reducir la competencia en el futuro cercano y generar posibles efectos negativos?.

En el mercado digital, se evidencia de una forma mas representativa este tipo de
transacciones. Normalmente son empresas que al comienzo no tienen una gran
facturacién, pero dada su capacidad altamente innovadora pueden generarlo en un corto
plazo y convertirse en poderosos competidores para los demas agentes del mercado. En
estos casos, las grandes empresas tienen los incentivos y capacidad para adquirir estas
pequenas empresas e internalizar su futuro crecimiento.

Hubiera sido interesante que la norma peruana contemple un segundo tipo de umbral
basado en el valor de la transaccion. A través de este tipo de umbral se identificaria
aquellas transacciones de empresas que tienen un futuro prometedor (de ahi, el valor que
el adquiriente estd dispuesto a pagar), pese que su volumen de facturacion es
actualmente pequefioz.

Al margen de estas observaciones puntuales a la Ley de Fusiones, se puede advertir
gue, en cuanto a su ambito de aplicacidon, la norma peruana ha seguido los estandares
internacionales, recogiendo criterios objetivos que permiten una adecuada identificacidon
de las operaciones que deben ser evaluadas por la autoridad peruana de competencia.

Finalmente, cabe resaltar que la norma también contempla la posibilidad de que los
agentes econdmicos realicen consultas de caracter orientativo a la autoridad con la
finalidad de determinar si la operacion califica como un acto de concentracién y supera
los umbrales legales.

I1.2 Notificacion y evaluacion

Bien, una vez que el agente econdmico identifica que la operaciéon de concentracion
se encuentra dentro del ambito de aplicacién de la norma, debera notificar tal operacion
a la autoridad peruana de competencia.

25 OECD (2013). Report on Country Experiences with the 2005 OECD Recommendation on Merger Review. Disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/ReportonExperienceswithMergerReviewRecommendation.pdf.

26 ICN. Recommended Practices for Merger Notification and Review Procedures. Merger Working Group. Disponible en:
http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc588.pdf

27 OECD (2020), Merger Control in Dynamic Markets. Disponible en:
http://www.oecd.org/daf/competition/merger-control-in-dynamic-markets.htm

28 Ibidem.
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Al respecto, la Ley de Fusiones -siguiendo nuevamente la tendencia internacional?e-
permite dos tipos de notificacidon: la ordinaria y la simplificada. Si bien la norma no
establece expresamente cuando el agente debe acudir a una notificacién ordinaria o a una
simplificada, otorga la posibilidad que tal situacion sea regulada por la via reglamentaria.

Recientemente, el Ministerio de Economia y Finanzas de Peru, publicé un Proyecto
de Reglamento de la Ley de Fusiones® con la finalidad de recibir comentarios para la
elaboracion del texto final de la norma. Entre otros aspectos, el Proyecto del Reglamento
establece que los agentes econdmicos pueden optar por la notificacion simplificada en los
siguientes supuestos:

o Cuando los agentes econdmicos que intervienen en la operacidn de concentracion
empresarial o sus respectivos grupos econdmicos no realicen actividades econdmicas
en el mismo mercado de producto y en el mismo mercado geografico; o, no
participen en la misma cadena productiva o de valor.

o Cuando la operacion de concentracion empresarial genere que un agente econémico
adquiera el control exclusivo de otro agente econdmico sobre el cual ya tiene el
control conjunto.

Para los demas actos de concentracién empresarial que superen los umbrales legales
en Pery, los agentes econdmicos deberan recurrir a la notificacion ordinaria. Cabe precisar
que las diferencias entre estos dos tipos de notificacion son: (i) el tipo de operacién (la
notificacion simplificada corresponde a operaciones de concentracién que revisten una
menor probabilidad de producir efectos restrictivos de la competencia) (ii) el nivel de
informacidén solicitada (en la notificacidon simplificada se solicita menos informacién que
en la ordinaria) y (iii) los plazos del procedimiento (la notificacidon simplificada tiende a
tramitarse en un tiempo menor que la notificacién ordinaria).

En cuanto a los supuestos de notificacién simplificada contemplados por el Proyecto
de Reglamento es importante destacar que si bien la norma peruana ha seguido la
tendencia internacional ha sido bastante prudente al establecer tales supuestos. En
efecto, en jurisdicciones como la Union Europeast, Espafia® y Chile33, se han incluido otros
supuestos adicionales a los considerados en Perd. Por ejemplo, estas jurisdicciones
también aplican la notificacidon simplificada a aquellos actos de concentracion que tengan
como resultado una cuota de mercado combinada inferior al 15% o 20% cuando la
operacién involucra competidores; e inferior al 25% o0 30% cuando la operacion involucra
a agentes que participan en la misma cadena de valor.

Entendemos que el Proyecto de Reglamento de Fusiones no ha incluido en la
notificacidon simplificada supuestos referidos a cuotas de mercado debido a la complejidad
que representa tanto para los agentes econdmicos como para la propia autoridad de
competencia definir los mercados relevantes y sus cuotas en una etapa inicial del

29 Acorde con la experiencia internacional existen determinados tipos de operaciones de concentracion que usualmente
no representan riesgos sensibles a la competencia. En tales casos, las diversas jurisdicciones (tales como, Union
Europea, Espafia, Chile, Brasil, entre otras) han optado por establecer un tipo de notificacidn mas simple que la
generalmente utilizada (notificacion simplificada). A través de este tipo de notificacidn, se reduce el nivel de informacidn
solicitada a las partes notificantes y, con ello, se facilita un procedimiento expeditivo.

30 El texto del Proyecto del Reglamento puede consultarse en el siguiente enlace: https://www.gob.pe/
institucion/mef/normas-legales/852965-212-2020-ef-15

3t Reglamento de Ejecucién (UE) N° 1269/2013 de la Comisién de 5 de diciembre de 2013 por el que se modifica el
Reglamento (CE) N° 802/2004, por el que se aplica el Reglamento N° 139/2004 del Consejo sobre el control de las
concentraciones entre empresas. Disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32
013R1269&from=BG

32 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2008-3646&p=20130831&tn=2

33 Decreto Ley N° 211, que fija las Normas para la Defensa de la Libre Competencia. Disponible en: https://www.
fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/notificacion_simplificada-1.pdf
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procedimiento cuando tal ejercicio corresponde a una etapa de evaluacion. En esa linea,
ha optado por supuestos que permiten una verificacion mas sencilla, tales como las
operaciones por conglomerado o el cambio de control de conjunto a exclusivo. No
obstante, a la fecha de elaboracién del presente articulo, aun el Proyecto del Reglamento
estaba sujeto a comentarios y posibles cambios en su version final. Sera interesante
contrastar en unos meses si finalmente el legislador peruano mantuvo la férmula original
o se decanto por estos supuestos adicionales considerados en Europa y Chile.

Después de notificada la operacién de concentracién (ya sea a través del sistema
simplificado o el ordinario), la autoridad peruana de competencia inicia su evaluacion. Al
respecto, el articulo 21 de la Ley de Fusiones de Peru establece que el procedimiento de
evaluacion previa de operaciones de concentracion empresarial estd compuesto por una
o dos fases, dependiendo de los efectos que pueda producir la operacion de concentracion
empresarial objeto de analisis.

Asi, si la autoridad de competencia determina que la operacidon no plantea serias
preocupaciones en términos de generar una restriccion significativa de la competencia, el
procedimiento de evaluacién previa concluye en un plazo maximo de treinta dias habiles
(Fase 1). Acorde con las estadisticas, mas del 95% de las operaciones de concentracién
notificadas en Europa y Estados Unidos son aprobadas en la primera fase34.

De lo contrario, si la autoridad identifica que la operacion puede plantear posibles
preocupaciones a la competencia, inicia la Fase 2, que tiene un plazo maximo de noventa
dias habiles, prorrogables por treinta dias habiles adicionales.

Al finalizar la evaluacion de la operacion de concentracién, la autoridad peruana de
competencia puede decidir: i) autorizarla; ii) no autorizarla; o, iii) autorizarla sujeta a
determinadas condiciones o remedios.

Finalmente, el articulo 24.5 establece que el procedimiento esta sujeto a la aplicacion
del silencio administrativo positivo, es decir, si la autoridad no se pronuncia sobre la
solicitud dentro del plazo legal, se entiende por aprobada la operacion de concentracion.
Consideramos positiva la inclusién de esta regla toda vez que el tiempo es un factor
determinante para este tipo de operaciones, al igual que para la mayoria de las
operaciones financieras. En tal sentido, la inaccion de la administracidén publica no deberia
generar un perjuicio en los actores del mercado, debiéndose permitir en estos casos la
realizacion de la operacion.

I1.3 Remedios

Como se indicé anteriormente, la autoridad peruana de competencia puede decidir
aprobar la operaciéon de concentracidn sujetandola a determinados remedios.

Acorde con la Ley de Fusiones de Perd, tales remedios pueden basarse en
compromisos ofrecidos por los agentes econdmicos o en condiciones establecidas de oficio
por la autoridad de competencia.

En términos generales, el numeral 7.4. del articulo 7 de la norma establece que la
Comisién puede “autorizar la operacidon con condiciones destinadas a evitar o mitigar los
posibles efectos que pudieran derivarse de la operacidon de concentracion empresarial.
Dichas condiciones pueden basarse en los compromisos ofrecidos por los agentes
econdmicos, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 8.”

34 OCDE (2016). Local nexus and jurisdictional threshold in merger control. Disponible en: http://www.
oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP/WP3(2016)4&doclLanguage=En.
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En especifico, el articulo 8 faculta a los agentes econdmicos a ofrecer compromisos
destinados a evitar o mitigar los posibles efectos que pudieran derivarse de la operacion
de concentracién empresarial objeto de andlisis. Asimismo, establece un procedimiento
especial para la negociacién y andlisis de tales remedios, suspendiendo los plazos
formalmente establecidos para la evaluacion de la operacién.

Por su parte, el articulo 24 resalta nuevamente la posibilidad de la autoridad de
competencia de autorizar la operacion de concentracion sujetandola de oficio a
condiciones que permitan compensar los efectos restrictivos de la competencia en el
mercado.

Este Ultimo punto resulta particularmente interesante debido a que la mayoria de las
jurisdicciones que han influido en la formacion de la norma peruana no tienen la opcién
de establecer condiciones de oficio. Asi, la Unién Europea® vy Chile*® solo permiten que
sean las empresas afectadas las que puedan ofrecer compromisos para contrarrestar los
posibles efectos negativos de la operacidon de concentracion; y, facultan a la autoridad de
competencia a establecer condiciones siempre que estén destinadas a garantizar los
compromisos de las empresas. En el supuesto que la autoridad europea o chilena de
competencia identifiquen posibles riesgos a la competencia y las empresas no ofrezcan
compromisos para mitigar tales efectos, deberan denegar la operacién de concentracion.

Es posible que el legislador peruano haya optado por brindar tal facultad a la
autoridad de competencia basandose en la norma peruana de concentraciones
actualmente vigente en el sector eléctrico, que permite establecer condiciones de oficio.
Sera la futura aplicacion de la Ley de Fusiones la que determine si fue una opcion
adecuada; o si, por el contrario, desincentiva a los agentes econdmicos a ofrecer
compromisos.

En cuanto a los tipos de remedios que puede dictar la autoridad peruana de
competencia la norma no los detalla; sin embargo, menciona los remedios basados en
obligaciones de conducta para establecer determinadas pautas. Considerando la
experiencia de la autoridad en la evaluacion de concentraciones en el sector eléctrico y
siguiendo la tendencia internacional, lo mas probable es que la autoridad peruana de
competencia y los agentes econdmicos recurran a los remedios del tipo estructural’ y
conductual3®-3°,

Finalmente, el articulo 9 de la Ley de Fusiones de Peru precisa que, para los remedios
del tipo conductual, la autoridad de competencia debera establecer un plazo para su
revision, y establece las reglas para su aplicacion.

35 Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, Reglamento Comunitario de Concentraciones. Disponible en: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=celex%3A32004R0139

36 FNE (2017) Guia de Remedios. Disponible en: https://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2017/10/Guia-de-remedi
os-.pdf

37 Una solucién estructural es una medida que involucra una transferencia de derechos de propiedad sobre activos tangibles
o intangibles, incluida la transferencia de una unidad de negocios completa; y, de este modo, permite mitigar la
acumulacion de poder econdmico producto de la operacidén. Una vez que finaliza, los remedios del tipo estructural
normalmente no requieren supervisidon adicional alguna.

38 El propdsito de las soluciones conductuales es controlar la capacidad de las empresas para obstaculizar la competencia,
imponiéndoles una obligacion de realizar cierta accion o prohibiéndoles participar en una determinada conducta a pesar
de que existan sus incentivos para hacerlo. Los remedios del tipo conductual requieren un seguimiento posterior por
parte de la autoridad de competencia.

39 Algunas jurisdicciones han incluido una tercera clasificacion de remedios denominada “cuasi estructurales” y
corresponde a la imposicion de acceso a determinados recursos y activos esenciales. En la clasificacion tradicional, este
tipo de medida podria imponerse como una condicidon de conducta.
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II.4 Procedimiento Administrativo Sancionador (Gun Jumping)

Un elemento importante incluido en la mayoria de las legislaciones que optan por un
régimen obligatorio de control de concentraciones (como es el caso peruano), son los
castigos a imponerse cuando las empresas no cumplan con su deber de notificacion. Como
es de amplio conocimiento, en un régimen obligatorio de control de concentraciones, los
agentes econodmicos estan obligados a notificar aquellas operaciones de concentracion
que se encuentran en el marco de sus respectivas normas. Este deber implica, a su vez,
gue los agentes econdmicos no podran efectuar la operacion de concentracién empresarial
hasta que la autoridad de competencia la autorice.

Para garantizar el cumplimiento de las citadas obligaciones, las respectivas
legislaciones han facultado a las autoridades de competencia a imponer fuertes sanciones
a los agentes econdmicos que se alejen de tal cumplimiento.

En el caso peruano, el Capitulo VI de la Ley de Fusiones prevé un régimen
sancionador ante el posible incumplimiento de los agentes econdmicos. Para tal efecto, el
legislador peruano ha sido bastante exhaustivo al establecer los diferentes tipos de
infraccion que podrian cometer las empresas, detallando una lista de supuestos que
comprenden desde la entrega tardia de informacién ante los requerimientos de la
autoridad hasta la ejecucidon de la operacidn sin haber obtenido la autorizacion
correspondiente.

El desafio para la autoridad peruana de competencia en estos casos se centrara
basicamente en aquellas zonas grises donde no es posible determinar si el agente
econdmico ha ejecutado de alguna forma “sutil” la operacidon de concentracién. Por “sutil”
nos referimos aquellos casos donde no se ha producido un cierre de la operacién y por
tanto -en términos formales- aun no se ha ejecutado; sin embargo, se permite -ya sea
contractualmente o de facto- que el agente adquiriente pueda tomar determinadas
decisiones o acceder a informacién clave dentro de la empresa objetivo con el fin de
garantizar el valor de la empresa hasta que se cierre formalmente la transaccion.
Nuevamente sera la futura aplicacion de la Ley de Fusiones la que defina la posicion que
asumira la autoridad peruana de competencia para este tipo de casos.

III. AUTORIDADES COMPETENTES

Otro aspecto de significativa relevancia en materia de politica publica corresponde
al tratamiento que la Ley de Fusiones desarrolla sobre la evaluacion de concentraciones
en sectores especificos de la economia.

En particular, y en consistencia con algunas experiencias internacionales, el nuevo
régimen peruano, ha disefado un proceso especial orientado a la evaluacion de
concentraciones en industrias que captan depdsitos del publico o del sector de seguros.
La norma establece con claridad que, de darse operaciones de concentracién de estos
sectores, que involucren empresas con riesgos ‘“relevante e inminentes”, que
comprometan la solidez de estos sectores o de las empresas que presentan estos riesgos,
solo se requiere el control previo de la Superintendencia de Banca, Seguros y
Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (SBS).

La SBS, a través de la Ley 26702, Ley General el Sistema Financiero y del Sistema
de Seguros y Organica de la Superintendencia de Banca y Seguros, de 1996, y sus
modificatorias, tiene entre sus funciones, autorizar actos de concentracién en estos

40 Para una revision mas profunda de este tema, recomendamos: OCDE (2018), The OECD holds a roundtable
on Suspensory  Effects of Merger Notifications and Gun Jumping. Disponible en: https://one.
oecd.org/document/DAF/COMP(2018)11/en/pdf
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sectores, aunque basando sus decisiones solo desde un punto de vista prudencial y no de
promocion de la competencia.

Queda bajo responsabilidad de la SBS definir con claridad el estandar bajo el cual el
nivel de riesgo es suficientemente alto como para comprometer la estabilidad de estos
sectores, a fin de dotar de predictibilidad a este proceso.

En caso en el que no se observe tales circunstancias de riesgo sistémico, la eventual
solicitud de autorizacién de concentracidn requiere el pronunciamiento tanto de la SBS,
en el ambito de la regulacion prudencial, y de la CLC como autoridad de competencia. Se
entiende que cualquier pronunciamiento contrario al acto de concentracién, lo blogquea y
deja sin efecto.

Este proceso, merece algunos comentarios respecto del enfoque de politica publica.
En particular, el policy maker ha identificado, de forma implicita, dos objetivos de politica
en los sectores bancario, financiero y de seguros; por un lado, el de salvaguardar la
estabilidad de dichos sistemas y de otro el de preservar la competencia. Asimismo, ha
establecido, de manera muy clara que en caso que alguna de las empresas involucradas
en la concentracidén presente un nivel de riesgo tal que a su vez pueda comprometer la
estabilidad sistémica, se da total peso a la estabilidad sistémica en la funcién objetivo de
politica publica, confiriendo total responsabilidad a la SBS desde su vision de autoridad
prudencial.

Sin duda, las situaciones que este proceso busca evitar son aquellas en las que,
autorizar o no autorizar un acto de concentracion pueda poner en riesgo los sistemas
bancario, financiero y de seguros, aun y cuando pueda existir afectacion significativa a la
competencia.

En situaciones en las que, por ejemplo, un banco pueda estar experimentando
graves problemas de estabilidad, que ponen en riesgo la estabilidad del sistema, es
posible que la mejor opcidn de politica sea autorizar su compra por un competidor directo,
con el animo de salvaguardar un objetivo superior, a criterio del policy maker, que seria
la estabilidad de todos los actores del sistema.

Este tipo de situaciones, no obstante, no es inconsistente con cierta aplicacién del
derecho de la competencia en materia de control de concentraciones. Nos referimos, por
ejemplo, al uso de la failing firm defense, como argumento para ponderar positivamente
la solicitud de concentracion entre dos competidores directos. Hace algunos afios, por
ejemplo, la Comision Europea, autorizd la concentracién por adquisicion de Aegean
Airlines y Olympic Air, en 2013, ambas competidoras directas en servicios de transporte
aéreo de pasajeros en diversas rutas entre Atenas, y otros destinos en Grecia, y ciudades
europeas.4

En el ambito de la especulacién, uno bien podria pensar que, tratandose de una
entidad bancaria, financiera o de seguros, cuya situacién de debilidad es tal que presenta
un riesgo inminente de bancarrota, posiblemente lo mejor seria valorar positivamente
una fusion con un competidor directo. Ello en razén que ante el escenario en el que la
fusion no se lleve a cabo, el resultado de mercado seria similar tras la salida del
competidor en situacion de quiebra inminente.

En cualquier caso, si es recomendable que la SBS pueda establecer con claridad, los
criterios tanto para definir cudndo una empresa estd en situacion de riesgo relevante e
inminente, y cuando este riesgo es transmisible a la estabilidad del sistema de manera
suficiente como para desconectar del proceso el analisis de impacto en la competencia y

41 Ver la nota de prensa de la Comision Europea en: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP 13 927
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dejar Unicamente como eje de la decisiéon de autorizacién el objetivo de estabilidad
sistémico.

Por lo demas, la norma puede interpretarse que, en tanto en cuanto las empresas
involucradas en la operacidon no presenten riesgos relevantes e inminentes, o que
presentando riesgos relevantes e inminentes, estos no sean de entidad suficiente como
para comprometer al sistema, la misma necesita de la aprobaciéon concurrente tanto de
la autoridad prudencial como de la autoridad de competencia.

Similar tratamiento, aunque posiblemente menos llamativo que lo referido al sector
bancario, financiero y de seguros, se hace en la norma respecto de los agentes
econdmicos que son autorizados por la Superintendencia del Mercado de Valores (SMV).
Los agentes econdmicos cuya operacion en los mercados requieren una autorizacion por
parte de la SMV son, por ejemplo, sociedades agentes de bolsa.

Tratandose de empresas que han recibido autorizacién por la SMV, cualquier acto de
concentracién que supere los umbrales, debera solicitar la autorizacion tanto a esta como
a la CLC del Indecopi. La SMV, en el ambito de su competencia prudencial, tiene en la
practica la posibilidad de bloquear una fusién entre agentes econémicos autorizados a
funcionar por esta, aun y cuando la fusidon pueda ser pro competitiva.

IV. ALGUNAS MODIFICACIONES RECIENTES POR EL DECRETO LEGISLATIVO
1510

En esta seccion discutimos algunos aspectos importantes de la Ley de Fusiones que
fueron objeto de modificaciones y precisiones, en el marco de facultades delegadas por
el Congreso de la Republica del Peru al Ejecutivo, para legislar en el entorno de la grave
crisis econdmica y social derivada de la irrupcién de la pandemia de la COVID-19.

Entre los campos en los que el Ejecutivo solicité facultades legislativas al Congreso,
se incluyd con amplitud la posibilidad de introducir cambios legales con el animo de
fortalecer la promocién y vigilancia de la competencia, como un eje fundamental para la
reactivacion y recuperacion econdmica post pandemia.#

Es en este contexto que, a través del Decreto Legislativo 1510, referido en la
introduccion de este articulo, se introducen algunas precisiones y disposiciones
derogatorias, tanto la Ley de Fusiones como a la Ley de Competencia.

IV.1 Mayor claridad sobre el ambito de aplicacion en materia de fusiones
conglomeradas

En un detalle poco discutido de la Ley de Fusiones, el articulo 5.2 f), dispuso que no
tienen obligacion de notificar las operaciones en las que la sociedad adquiriente de activos
de otra u otras, no haya estado previamente participando de los “"mercados relevantes” o
mercados relacionados de éstas, aun y cuando la compra de tales activos le confiera el
control de las sociedades cuyos activos son materia de la adquisicién.

Desde un punto de vista econdmico, si bien esta disposicion puede tener
razonabilidad, en tanto habria buscado evitar concentraciones de tipo conglomerado -que
no implican la vinculacion de productos o servicios en los que la adquiriente no tenia
ninguna presencia- podria resultar de dificil aplicacién por varias razones.

En primer lugar, esta disposicion parecia dejar a las sociedades involucradas en la
operacién, la dificil tarea de definir mercados relevantes (mercados de referencia), siendo

42 Los prondsticos de caida de la actividad econdmica para el afio 2020, van desde una reduccion del Producto Interior

Bruto de 4,5% segun el Fondo Monetario Internacional, hasta el 12%, segun el Banco Mundial.
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que la propia Ley de Fusiones, incluyé en sus definiciones que por mercado relevante
debia entenderse lo ya definido en la Ley de Competencia. La Ley de Competencia propone
una definicion técnica de mercado relevante, muy en linea con la experiencia internacional
en la materia.

Era pues, un caso complejo mantener una disposicion que dejase a criterio del
interesado en concretar una operacién de concentracion, definir los mercados relevantes
involucrados, a fin de determinar si existia o no una participacién del adquiriente en
alguno de ellos.

El mayor riesgo de esta disposicidon podria constituir una investigacion futura de la
autoridad que, aplicando otros criterios, defina de manera diferente los mercados
relevantes a aquellos definidos por los agentes privados, y que concluya que, habiendo
solapamientos en las actividades de la adquiriente y las empresas adquirida, la operacion
debid notificarse.

No es en vano decir que, ante una situacion de esa naturaleza, se corre un elevado
riesgo de discutir la eventual disolucion de un acto de fusion ya concretado, y por lo demas
complejo, algo que a todas luces resulta extremadamente costoso para la sociedad.

El Decreto Legislativo 1510, derogé el Articulo 5.2, f), y la referencia en la norma al
“mercado relevante”, a fin de evitar este tipo de situaciones. Estas disposiciones
derogatorias, son por demas convenientes para sujetar todo tipo de actos de
concentracién, ya sea horizontal, vertical o por conglomerado, a los umbrales de
notificacion objetivos descritos en la Seccién 2.

De esta manera, si un acto de concentracidon, de tipo conglomerado, supera los
umbrales objetivos, tendra mayor claridad para solicitar la autorizacién correspondiente,
dejando a la CLC el anélisis que determinara si, en su caso, no existen preocupaciones de
competencia, por ejemplo, al no identificarse relaciones verticales o concurrencia de los
notificantes a nivel horizontal, en los diversos mercados relevantes que eventualmente
puedan definirse.

IV.2 Consideracion de actos sucesivos de adquisicion de activos

En el articulo 5 de la Ley de Fusiones, como se ha descrito y analizado en la Seccion
2 de esta investigacion, se definen los actos de concentracién empresarial que quedan
bajo el ambito de la norma y lo que no.

Una discusiéon, derivada de la irrupcién de la COVID-19, y sus efectos sobre la
economia, fue la eventual adquisicion de activos productivos entre competidores. Por
ejemplo, le venta de lineas de negocio, cadenas o sistemas de distribucion especificas,
entre competidores, parecia algo inminente como resultado de la reestructuracion de
negocios en respuesta la crisis econdmica que acompana la pandemia de la COVID-19.

Ahora bien, la realidad parece ser algo alejada a esa situacion, en parte porque,
como se ha discutido en algunos foros de competencia internacionales, las fusiones, o
mejor dicho la decision de adquirir empresas o activos especificos, parece sufrir una
prolongada pausa a causa de la incertidumbre propia de esta pandemia. En efecto,
analistas del sector de fusiones y adquisiciones, a nivel global, han observado que la
actividad de fusiones se ha reducido en 2020 entre 20% a 30%, en parte por la dificultad
de valorar activos (a futuro) en tiempos de inusitada incertidumbre.43

43 Ver por ejemplo, la opinidn de expertos de la compafiia global Marsh en el siguiente enlace: https://coronavirus.marsh.
com/au/en/insights/risk-in-context/covid-19-impacts-on-mergers-and-acquisitions.html
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Tanto como si uno esté de acuerdo o no con esta prediccidén, queda claro que la
adquisicién de activos especificos o conjuntos de activos entre competidores podria no
superar los umbrales de notificacion y por lo tanto no pasar por el control de la autoridad.

Esta posibilidad dio pie a un llamado de atencidn respecto de una debilidad en la Ley
de Fusiones, ya no de cara a la politica publica en el marco de una emergencia econémica
como la que nos persigue en estos tiempos, si no desde el ambito mas general de la
aplicacion del control de concentraciones como instrumento para vigilar la competencia.
La debilidad estriba en que adquisiciones sucesivas de activos por parte de una empresa
respecto de una misma empresa competidora, pueden no pasar por el ojo de la autoridad
de competencia, pero constituir de forma conjunta una fusién en toda regla, solo que
puesta en practica a cdmara lenta o por entregas.

Por esta razon, el Decreto Legislativo 1510 incorpora en el articulo 5 del de la Ley
de Fusiones, el articulo 5.3 que dispone que actos sucesivos de adquisiciones, fusiones o
concentraciones en general entre los mismos agentes, a lo largo de dos anos, seran
considerados como un Unico acto de concentracién empresarial.

De esta manera, esta incorporacién dispone, ademas que, para efectos de la
obligacion de notificacidon, las empresas deben considerar el Gltimo acto de concentracion
que permite superar los umbrales objetivos, como el que gatilla la responsabilidad de
notificar a la autoridad.

IV.3 Inclusion explicita de la consideracion a situaciones de empresas en riesgo
de bancarrota

El Perd no ha sido ajeno a los problemas econdmicos derivados de la pandemia de
la COVID-19. En ese marco, y a diferencia de legislaciones de otras jurisdicciones, la
norma peruana de concentraciones, incluye como elemento a tomar en consideracién por
parte de la autoridad al momento de analizar una solicitud de concentracién “/a grave
situacion de crisis de alguna de las empresas involucradas [en la operacion de
concentracion] y la necesidad de realizar la concentracion, debidamente acreditada por
las partes notificantes”

Efectivamente, a través del Decreto Legislativo 1510 se eleva a rango de Ley, el
factor de valoracién de la potencial situacidon de bancarrota de una de las empresas
notificantes. Esto, sin embargo, no quiere decir que tal situacién es suficiente para,
eventualmente, valorar positivamente una solicitud de autorizacién de concentracién.

Si bien el legislador, ha considerado, muy en la linea de la failing firm defense, que
la inminente situacidon de bancarrota, puede ser un elemento para considerar en el balance
de efectos de una fusidén, no limita que otros factores dispuestos en el articulo 7 de la
norma, como las eficiencias, o el poder econdmico o financiero de las empresas, deban
dejar de analizarse. Sin embargo, si obliga de forma clara a la autoridad que deba
considerar el argumento de salida de mercado de una de las empresas notificantes. Esa
disposicién puesta en el contexto de la COVID-19, se entiende como un elemento
favorable a la fusion, en tanto la fusidon sea el medio socialmente mas adecuado para
mantener activos que pueden ser productivos en el mercado.

Formalmente, las empresas notificantes podran utilizar dicho argumento,
considerando todo el peso de la carga de la prueba sobre estas, y la autoridad esta
obligada, por Ley, a tomar tales evidencias como un efecto adicional positivo sobre la
operacién en cuestion.

Esta consideracion adicional, introducida por el Decreto Legislativo 1510 debe
interpretarse con un sentido econdmico amplio. En general, nos abocamos a identificar
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qué efectos puede tener la operacidon de concentracidon tanto unilaterales como
coordinados, tomando como objetivo el bienestar del consumidor final. De ahi que
fusiones cuyo potencial de incremento de precios, reduccién de oferta, detrimento de la
calidad del producto o servicio, reduccién de incentivos a la innovacion o la introduccion
de nuevas variedades o formas de hacer, sea elevado, se entiende perjudicial para el
bienestar del consumidor final.

En ese proceso, las empresas pueden alegar suficientes sinergias en costos de
produccion (variables), o proponer remedios de conducta o estructura, para compensar
los potenciales efectos significativos sobre la competencia, y en ultima instancia sobre el
bienestar del consumidor.

La salida de un competidor del mercado, producto de una crisis empresarial, puede
tener efectos similares o peores que el de una fusion, en términos de la reducciéon de
oferta, variedades, cercania del producto respecto de las preferencias de ciertos grupos
de consumidores, entre otros. Cabe entonces, en aplicacidon de la Ley, valorar en qué
medida la fusion emerge como un instrumento de contencion de parte de las pérdidas
para el consumidor derivadas de la salida de un actor del mercado.

V. REFLEXIONES FINALES

A modo de cierre y conclusion, podemos sefialar que la Ley de Fusiones de Peru
desarrolla aspectos claves para la adecuada implementacion de un régimen de control de
concentraciones en el pais. Sin embargo, como es propio en la implementacién de un
nuevo régimen legal, varios de estos elementos deberdn ser profundizados por la
jurisprudencia y otros documentos orientativos que emita la autoridad peruana de
competencia.

Por ejemplo, queda pendiente por desarrollar las condiciones que deberan cumplir
los activos productivos y joint venture para calificar como actos de concentracion. La
norma peruana establece la obligacién de notificar tales operaciones siempre que los
activos sean “activos productivos operativos” y los joint venture o figuras analogas
"desempene[n] de forma permanente las funciones de una entidad econdémica
auténoma”. La Ley de Fusiones y su Proyecto de Reglamento no brindan mayor detalle
sobre el significado de las citadas caracteristicas.

En esa misma linea, queda pendiente por definir los conceptos que deberan
considerarse para el calculo de los ingresos de los agentes econédmicos involucrados en la
operacién de concentracion, que determinaran si cumplen con los umbrales legales. En
especifico, ése deberan contabilizar los ingresos generados por exportaciones? {Deberd
incluirse aquellos ingresos que no provengan de la explotacién del giro habitual de los
agentes econdmicos? ¢Qué partidas contables se consideraran para las empresas del
sistema financiero, aseguradoras y administradoras privadas de fondos de pensiones?

Otro aspecto que seguramente sera materia de discusion en la futura aplicacion de
la norma es el tratamiento que la autoridad peruana de competencia otorgara a los
terceros interesados en los procedimientos de evaluacién de operaciones de concentracion
empresarial. Si bien la Ley de Fusiones menciona a los terceros en determinados articulos
no profundiza ni categoriza los derechos que le corresponden. éPodran interponer recursos
de apelaciéon ante las decisiones de la autoridad de competencia? éPodran solicitar
audiencias de informe oral? é¢Habra limites en su acceso al expediente?

Finalmente, y en ocasidn al ultimo discurso emitido por el Presidente de la Republica
del Perd, queda pendiente por desarrollar las medidas que se implementaran para el
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fortalecimiento institucional del Indecopi y que le permitirdn afrontar sélidamente la
implementacion del régimen general de control de concentraciones en Peru.

El desarrollo que haga la autoridad peruana de competencia sobre estos temas y
otros que surjan en la venidera aplicacion de la Ley de Fusiones y su Reglamento,
seguramente seran objeto de interesantes debates, reflexiones y articulos en los préximos
anos.






UNA REVISION DE 25 ANOS DE APLICACION DE LOS
PROGRAMAS DE CLEMENCIA EN POLITICA DE COMPETENCIA
EN EL MUNDO!

A review of 25 years of leniency programmes around the world

Joan Ramon BORRELL?

Carmen GARCiA3

Juan Luis JIMENEZ#

José Manuel ORDONEZ-DE-HARO®

RESUMEN

El presente trabajo realiza una revision de la literatura académica en economia mas
reciente sobre la efectividad de los programas de deteccién de carteles por medio de la
delacién (programas de clemencia), cuando se cumplen mas de veinticinco afios de su
primera implementacién en el afio 1993 por parte de Estados Unidos. Desde entonces,
mas de 53 jurisdicciones alrededor del mundo lo han afiadido a sus instrumentos de lucha
contra los carteles. En este estudio mostramos que la evidencia académica apoya que los
programas de clemencia han tenido un impacto relevante en el diseno y la efectividad de
la politica anti-carteles. La introduccion de estos programas ha aumentado
significativamente el descubrimiento de los carteles a corto plazo en casi todas las
jurisdicciones, aunque a largo plazo el nimero de descubrimientos ha disminuido. Esto
no se debe a que los carteles se vuelvan mas secretos, al contrario, nuestros resultados
apuntan a que después de la introduccién del programa, prevalece una fuerte
desestabilizacidon de los carteles que se forman y efectos disuasorios a la propia creacion
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suggest that after leniency is introduced, a strong destabilization and dissuasive effects
prevail.
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I. LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA Y LA PERSECUCION DE LOS CARTELES

Los programas de clemencia o delacion creados para desestabilizar y descubrir los
carteles empresariales fueron introducidos hace ya mas de 25 anos. Aunque estos
programas han sido muy populares para los legisladores y los responsables de formular
politicas, siempre ha habido algunas dudas acerca de su utilidad como instrumento para
descubrir carteles ya existentes, e incluso muchas mas respecto a su eficacia para disuadir
la formacién de nuevos carteles.

Como sefiala Harrington (2008), la literatura tedrica sobre este tdépico, en general,
apoya decididamente el uso de los programas de clemencia al demostrar que
desestabilizan los carteles. Se parte del supuesto que los carteles permiten a las empresas
alcanzar ingresos y beneficios extraordinarios y que, a través de ofrecer un tratamiento
clemente hacia los “chivatos” entre las empresas que incumplen la legislacién de
competencia, la estabilidad de los carteles se vera afectada. Existe amplia documentacion
que acredita que muchas empresas han utilizado los programas de clemencia, y estos han
proporcionado pruebas valiosas para detectar y procesar a los carteles. No obstante,
Harrington sefiala que se desconoce cuanto han influido estos programas para inducir el
colapso de los carteles o para evitar su formacion.

De hecho, no disponemos de una medida precisa acerca de cuanto se benefician las
empresas de su participacidn en estos acuerdos anticompetitivos. La literatura académica,
sin embargo, si ha analizado los factores que facilitan la colusién, asi como los
determinantes de la formacion, estabilidad y ruptura de los carteles.®

Por otra parte, también la literatura ha estudiado los sobreprecios aplicados por los
cartelistas y las implicaciones para la politica sancionadora,’ asi como la disuasién lograda
por la actividad de las autoridades de competencia o la propia existencia de dicha politica
de defensa de la competencia.® Incluso algunos articulos se centran en analizar el impacto
de la politica de competencia y las decisiones de las autoridades sobre los beneficios de
las empresas y su capitalizacién bursatil.° No obstante, la principal critica a los trabajos
que evallan los efectos de los carteles sobre la rentabilidad es que estos carecen de un
buen contrafactual, o no abordan el problema de la causalidad de manera adecuada.

Nuestra linea de investigacion en los ultimos afos se ha centrado precisamente en
tratar de aportar nueva y sdlida evidencia de los efectos causales de la introduccién de
los programas de clemencia sobre la efectividad de la politica de competecia, en general,
y sobre la deteccidn, desestabilizacion y disuasion de carteles, en particular.

II. LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA EN EL MUNDO

La figura 1 muestra cdmo se han adoptado gradualmente los programas de
clemencia alrededor del mundo, como parte de una reforma de la politica de competencia
que ha afectado tanto a paises desarrollados como en desarrollo. Estados Unidos fue
pionero en la aplicacion de esta politica en el afio 1993. Su aparente éxito para obtener
evidencias sobre los participantes en carteles, desestabilizarlos y disuadir su formacion
fue rapidamente conocido por las autoridades de defensa de la competencia en todo el
mundo.

En el viejo continente, la Comisidon Europea aprobd su primer programa de clemencia
tres anos después, en 1996, siendo este el punto de partida para la adopcién de los

Véase, entre otros, Levenstein y Suslow (2006); Levenstein y Suslow (2011); Herold y Paha (2018).

Véase, por ejemplo, Connor y Lande (2008); Boyer y Kotchoni (2015); Connor y Bolotova (2006).

Véase, entre otros, Smuda (2013); Bos, Davies, Harrington, y Ormosi (2018).

Véase, por ejemplo, Bosch y Eckard (1991); Thompson y Kaserman (2001); Aguzzoni, Langus, y Motta (2013).
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respectivos programas nacionales de sus Estados miembros. La Comisién modificd dicho
programa en 2002 y 2006. Corea del Sur fue otro de los paises que mas temprano
incorpord este instrumento (1997), y el primero de los paises asiaticos. Le siguieron
Australia (2003) y en el aino 2004 ya se habia introducido en todos los continentes al
adoptarse en Sudafrica.

Figura 1: Difusion de los programas de clemencia alrededor del mundo (1993-
2018)
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Fuente: Actualizado de Borrell, Jiménez y Garcia (2014).

En el trabajo de Borrell et al. (2014) encontramos que los programas de clemencia
han tenido un significativo impacto sobre la efectividad de la politica de competencia,
aumentando este indicador de efectividad percibida por los empresarios entre un 10 y un
21%, dependiendo el pais.

Ademas, este trabajo demuestra que los paises estan auto-seleccionados: aquellos
con mayores niveles de renta per capita tienen politicas de competencia mas efectivas vy,
ademas, son los que adoptan el programa de clemencia mas temprano. Sin embargo,
controlando por este problema de auto-seleccion muestral, los resultados muestran un
impacto positivo del programa sobre la efectividad, especialmente en aquellos paises cuyo
aplicacion muestra menos credibilidad.



UNA REVISION DE 25 ANOS DE APLICACION 61

III. EL PROGRAMA DE CLEMENCIA EN LA UNION EUROPEA

En la Unién Europea (UE), los programas de clemencia no solo constituyeron un
arma de descubrimiento masivo de carteles, sino también un punto de inflexién en una
coyuntura critica. Poco después de la entrada en vigor del programa en el afo 1996, la
Comision Europea identific6 un gran numero de carteles, obteniendo evidencias
relevantes de la violacién de la legislacién anticarteles, que se convirtié en la clave para
sancionar estos comportamientos colusivos. El éxito del programa fue un factor
determinante para profundizar en la integracion de la politica de competencia en la UE.

Si bien la prohibicién de los carteles se consagré en los tratados fundacionales de la
Unidn Europea, la lucha contra estos no ha mostrado ni la misma determinacion en su
aplicacion ni los mismos resultados antes y después de la introduccion del programa de
clemencia.

En un trabajo reciente (Ord6fiez-de-Haro, Borrell y Jiménez, 2018), se destaca que
la politica anticarteles ha evolucionado de acuerdo a lo que los tedricos supranacionalistas
predicen como un proceso exitoso de integracion. Ha sido el resultado de un proceso por
el que las instituciones de la UE han podido ampliar y profundizar las areas politicas en
las que tenian derecho a ello. De forma inesperada, el programa de clemencia constituyo
la innovacién politica clave, el que condujo a una mejora significativa de la mencionada
efectividad, asi como a la expansion del dominio de la politica anticarteles de la UE.

El programa de clemencia fue aprobado en 1996, justo en el comienzo de las
profundas reformas de la politica de competencia europea de principios de los 2000. El
origen de tales reformas ha sido, hasta donde conocemos, poco analizado. Asi, entre 1993
y 1995, la Comisién fue duramente criticada por la creciente politizacidon de su politica de
competencia y, concretamente, por cdmo aplicaba su politica contra los carteles.

En Orddénez-de-Haro et al. (2018) se apunta, ademas, que hubo una interaccién
inesperada entre el éxito del programa de clemencia en la lucha contra los carteles y el
nuevo impulso de reforma que condujo a la modernizacién de la politica de competencia
del afo 2004. El éxito en esta lucha cambid por completo la posicion de la Comision y
ofrecio la oportunidad de liderar una nueva fase de integracidon supranacional en el ambito
de esta politica.

Este cambio en la legitimidad reforzé la posicidn negociadora de la Comisidon frente
a algunos gobiernos de los Estados miembros, particularmente Alemania, que fue muy
critico con la previa aplicacion discrecional de la politica de carteles, en particular, y la de
competencia en general.’® Las recurrentes reclamaciones de transferir la politica de
competencia a una autoridad europea independiente separada de la Comisién ya no se
volvieron a plantear. Por lo tanto, la prediccidén intergubernamental de que la politica de
competencia se transferira a la Comisidon siempre que los gobiernos de los Estados
miembros lo acuerden, no parece ser valida en el caso de la centralizacion de la politica
de competencia en la Comision.

También, al contrario de lo que podriamos esperar de la interpretacion critica de la
economia politica del curso de las acciones que llevaron a una aplicacion cada vez mayor
de la politica de carteles en manos de la Comision, la paradoja es que hasta el 61% de
las empresas fundadoras de la European Round Table of Industrialists (11 de los 18

10 En 1993, Alemania propuso nuevamente, como lo hiciese en 1960, el establecimiento de una Oficina Europea de Carteles

u Oficina Europea de Competencia, que se responsabilizase de los deberes asignados a la Comision Europea sobre
carteles, abuso de posicion dominante, fusiones y ayudas de estado. Hubo una percepcion generalizada en 1995 de que
la reforma de la legislacion europea de competencia y su politica era inevitable. Sin embargo, las autoridades alemanas
no fueron capaces de mantener el impulso suficiente para construir las alianzas requeridas con otros Estados miembros
y esta propuesta se perdio.
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miembros fundadores en 1983), que supuestamente estaban promoviendo la aplicacién
de una politica de competencia “mas liberal”, han sido sancionados y multados como
miembros de carteles hasta 2014 por la Comision. De hecho, hasta el 48% de los
miembros actuales de dicha Mesa (24 de 50 miembros en 2016) han recibido una sancién
por participar en un cartel. Ademas, hasta el 80% de los miembros del Grupo Asesor de
Competitividad nombrado por el Presidente de la Comision en febrero de 1995 han
merecido sancion en decisiones adoptadas por la Comision en casos de cartel.

IV. PATRONES EN EL DESCUBRIMIENTO DE LOS CARTELES TRAS EL PROGRAMA
DE CLEMENCIA

Desde 1998 en adelante, el programa de clemencia se ha aplicado en casi todos los
carteles sancionados por la Comisién, como puede comprobarse en la Figura 2,
convirtiéndose de esta forma en el instrumento mas efectivo para descubrir y sancionar
a los carteles. Se ha aplicado en el 95% de los casos desde 1998 (la primera decisidn)
hasta 2018. Ademas, la Comision ha iniciado investigacién en un caso de cartel tras una
solicitud de clemencia en el 70% de los casos (75 de 110). Y, tras la introduccion del
programa, el nimero de carteles sancionados por afilo aumento significativamente.

Figura 2: Casos de carteles sancionados por afno de decision (1962-2018)
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Fuente: Comisién Europea y actualizado de Ordéfez-de-Haro et al. (2018).

En cuanto al nUmero de carteles descubiertos que estaban activos en cada una de
las etapas en las que Ordoéfiez-de-Haro et al. (2018) dividen la historia de la politica
anticarteles en la Unidn Europea, la Figura 3 muestra como la mayoria de los carteles que
permanecian sin ser detectados, fueron finalmente descubiertos tras la introduccidon del
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programa de clemencia. Hasta 47 carteles estaban activos en la Unidn Europea en 1997,
cifra que constituye un maximo histérico de carteles, que hoy efectivamente conocemos
de su existencia al ser descubiertos. Esta figura destaca también lo que se ha demostrado
como un comportamiento regular del descubrimiento de carteles tras la introduccion del
programa: siempre aparece un efecto de aumento a corto plazo en el nUmero de carteles
descubiertos, pero luego parece que el efecto a largo plazo del programa de clemencia no
es aumentar la tasa de descubrimiento, sino disuadir la creacidon de carteles.

Figura 3: Namero de carteles que estaban activos por afio y etapa en la que el
cartel fue detectado (comienzo de la investigacion)
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Fuente: Orddfiez-de-Haro et al. (2018).

La Figura 4 muestra el momento del nacimiento, muerte, deteccién y sancion de
todos los carteles sancionados por la Comisidon Europea hasta el afio 2014. Claramente
sefiala una reduccion en la duracién de los carteles descubiertos a lo largo del tiempo: la
longitud de las flechas (entre el cuadrado y el punto verde) en la figura disminuye con el
tiempo.

También se evidencia como los ratios de deteccion aumentan a lo largo del tiempo.
En particular, en la etapa 2 (1981-1995), los carteles descubiertos pasaron desapercibidos
en la etapa anterior 1 (1962-1980); y también en la etapa 3 (1996-2005), una vez que
aparecié el programa de clemencia para posibles denunciantes, la Comision consiguid
detectar muchos carteles que pasaron desapercibidos en las etapas anteriores 1 y 2
(1962-1980 y 1981-1995).
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Figura 4. Nacimiento, muerte, apertura de investigacion y fecha de sancién por
cartel
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De estas figuras se desprende que la introduccion del programa de delacién de la UE
supone un punto de inflexion crucial en la lucha de la Comisidn contra los carteles: condujo
a un aumento destacable en el niumero de carteles descubiertos, asi como en el de
sanciones impuestas.

Llama la atencion que haya aumentado el nUmero de casos de carteles descubiertos
y sancionados en los que sus miembros son un nimero reducido de empresas matrices
internacionales que utilizan subsidiarias para participar en muchos carteles diferentes. Y
que la Comisién haya sido cada vez mas capaz de detectar y sancionar el comportamiento
de estas matrices y sus subsidiarias.

V. EFECTO DESESTABILIZACION DE LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA.

En Borrell, Garcia, Jiménez y Orddéfez-de-Haro (2018) investigamos el efecto del
programa de clemencia sobre la duracién de los carteles. Con este fin, utilizamos una
muestra basada en informacion detallada de todas las decisiones sancionadoras en casos
de carteles de la Comisién Europea entre 1980 y 2015, asi como de todas la resoluciones
sancionadoras de las diferentes autoridades de competencia de ambito nacional en Espafia
que han existido entre los afios 1995 y 2015.

En esos periodos se adoptaron 196 decisiones sancionadoras en casos de carteles
(129 casos en la Union Europea y 67 en Espafa), que son 182 si excluimos las 14
decisiones en las que solo se sancionaron asociaciones empresariales (7 en cada nivel).
Los casos en los que ha habido reducciones total o parcial de las sanciones a miembros
de carteles por acogerse al programa de clemencia, en la UE desde 1996 o en Espafia
desde 2008, asciende a 89 (60 de ellos aplicaron clemencia en la UE y 15 en Espafia).
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Nuestra principal fuente de identificacion proviene del hecho de que la fecha de
implementacion del programa es exdégena, y se ha implementado en diferentes areas
geograficas en distintos momentos del tiempo. Por el contrario, la principal limitacién de
todos los trabajos en esta materia se encuentra en que solo observamos los carteles
descubiertos, por lo que los resultados no pueden ser extrapolados a la poblacion total de
carteles.

Harrington y Chang (2009) desarrollan un modelo tedrico de creacién y disolucién
de carteles que permite inferir el impacto de la politica de competencia sobre la creacion
de carteles, a través de los efectos sobre la duracién de los carteles descubiertos. De
acuerdo a este modelo, si la probabilidad de descubrir y enjuiciar a los miembros de
carteles aumenta debido a un cambio en la politica, entonces los carteles menos estables
colapsaran inmediatamente. Por consiguiente, los carteles que sobreviven tienen mayor
duracion, y existe un aumento significativo en la duracién media de los carteles
descubiertos en el corto plazo. En el largo plazo, la duracion media de los carteles
observados puede aumentar o disminuir, ya que los carteles menos estables no se forman
en primer lugar (aumento de la duracion) pero los carteles anteriormente estables se
rompen antes (disminucién de la duracion).!!

En Borrell, Garcia, Jiménez y Ordofez-de-Haro (2018), distinguimos entre el impacto
a corto y largo plazo del programa de clemencia en la duracién de los carteles,
comparando tanto aquellos carteles formados antes de la implementacion del programa
y finalizados después (tratamiento parcial o efecto de corto plazo) como los formados
bajo la existencia del programa de clemencia (tratamiento completo o efecto de largo
plazo) con el grupo de control. Los resultados muestran un efecto a corto plazo del
programa de clemencia: los carteles detectados tienen mayor duracion que los del grupo
de control. En la Figura 5 se ilustran graficamente los resultados obtenidos.

11 Recientemente, Harrington y Wei (2017) plantean un modelo tedrico para investigar lo que podemos aprender de los

carteles a partir del estudio de aquellos carteles que han sido descubiertos.
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Figura 5. Duracion media de los carteles por aiio de ruptura (o muerte).
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Fuente: Actualizado de Borrell, Garcia, Jiménez y Orddéfiez-de-Haro (2018).

Este resultado es consistente con los de Harrington y Chang (2009) y Zhou (2015),
quienes concluyen que la duraciéon media de los carteles descubiertos aumenta en el corto
plazo en respuesta a una politica anticarteles mas efectiva. La razén es que si la politica
es eficaz, entonces su adopcidén causara inmediatamente que los carteles marginalmente
estables colapsen, saliendo asi de la poblacién de carteles, lo que significa que no
apareceran como carteles descubiertos mas adelante.

La duracion de los carteles creados tras la introduccion del programa de clemencia
es menor que la duracion de los carteles nacidos y "“muertos” antes de la implementacion
del programa. Harrington y Chang (2009) encuentran que el efecto del programa sobre
la duraciodn de los carteles en el largo plazo es ambigua: puede aumentar o disminuir. Por
un lado, aquellos carteles menos estables no se formaran bajo esta politica, lo que implica
un aumento en las duraciones observadas. Por otro, los carteles de larga duracién,
anteriormente estables, se rompen antes, reduciendo la duraciéon observada de estos.
Nuestros resultados son consistentes con la segunda explicacion: el efecto a largo plazo
del programa de clemencia es una disminucion en la duracién de los carteles.

Una ultima pregunta que nos planteamos es si el programa de clemencia saca a la
luz carteles mas cortos o menos estables, o si realmente disuade la colusidon que se
traduce en la formacidn de carteles mas cortos o la formacion de menos carteles.

Harrington y Chang (2009) afirman que, en respuesta a una politica que altera la
probabilidad de deteccién y condena, el efecto del programa de clemencia en la tasa de
formacion de carteles se puede inferir al observar la duracién de los carteles descubiertos
a corto plazo. Si la duraciéon promedio del cartel aumenta, entonces la politica ha causado
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un aumento de la probabilidad que las empresas sean descubiertas y condenadas, y asi
podemos concluir que dard como resultado que se formen menos carteles en el nuevo
estado estacionario.

Nuestros resultados prueban este ulitmo hecho: el programa de clemencia es
efectivo en disuadir la creacién de carteles, o en reducir los sobrecostes generados, esto
es, restringiendo los precios fijados por los carteles no disuadidos, en la linea de los
resultados obtenidos por Bos et al (2018).

VI. IMPACTO DE LOS CARTELES SOBRE LOS INGRESOS Y RENTABILIDAD DE LAS
EMPRESAS

Garcia (2018) estima el efecto causal de ser miembro de un cartel sobre los ingresos
y beneficios de las empresas cartelizadas!?. La autora del trabajo utiliza un panel de datos
de empresas, tanto espafiolas como internacionales, que han participado en carteles que
han tenido lugar en Espafa (grupo tratado) y otras que no (o al menos, de haber
participado, no habrian sido descubiertas, lo que constituye el grupo de control), para el
periodo 1992-2014. El efecto causal se estima mediante un estimador en diferencias
(difference-in-difference).

Los resultados de Garcia (2018), sefialan que las empresas aumentan sus ingresos,
en media, entre un 19 y 26% debido a los acuerdos colusivos, mientras que no se
encuentra resultado significativo sobre los beneficios. Este resultado podria reflejar el
hecho que los directivos son quienes deciden coludir o no: si su reputacion o bonus
salariales estan basados en los resultados de la empresa, que pueden ser medidos por las
ventas de estas, entonces formar carteles puede ser beneficioso para su propio interés.
Sin embargo, los intereses de los directivos no siempre estan alineados con los de los
accionistas.

12 Una versidén descriptiva y detallada de este analisis se puede encontrar en Garcia (2017).
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Figura 6. Media de ingresos y beneficios de empresas cartelizadas versus no-
cartelizadas
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Fuente: Garcia (2018).

Pero cuando se consideran los resultados por la duracion del cartel, la autora del
estudio encuentra que los miembros de carteles de larga duracion (superiores a 8 afos),
no solo aumentan sus ingresos entre un 29 y 50%, sino que también lo hacen sus
beneficios (enrte un 82 y 91,5%), cuando comparamos con los ingresos netos medios de
las empresas participantes en este tipo de acuerdos ilicitos con las no participantes en
dichos acuerdos. En otras palabras, las empresas participantes en carteles de larga
duracidon aumentan beneficios con respecto a las no cartelizadas y, ademas, lo hacen
desde los periodos iniciales del cartel.

Asimismo, en el estudio se analiza si existe alguna diferencia en la rentabilidad de
los carteles que solicitan clemencia respecto de aquellos descubiertos a raiz de denuncias
o de investigaciones de oficio por parte de las autoridades competentes. Este analisis es
relevante porque ayuda a entender si el programa efectivamente incentiva la disolucién
y descubrimiento de todo tipo de carteles, o solamente de aquellos que no son
beneficiosos para sus miembros y se romperian en cualquier caso.

El principal resultado es que los carteles, en los que ningin miembro (empresa) del
cartel solicita acogerse al programa de clemencia, aumentaron los ingresos de sus
participantes comparados con los obtenidos por el grupo de control integrado por las
empresas no cartelizadas. Sin embargo, las empresas que si pertenecen a carteles con
delatores (solicitan clemencia), no experimentaron este aumento de ingresos.

La evidencia es débil cuando se consideran los beneficios, medidos como ingresos
netos. Sin embargo, hay también diferencias significativas en la evolucién de los
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beneficios de las empresas cartelizadas que se hayan beneficiado o no del programa de
clemencia. De nuevo, aquellos carteles en los que ninguno de sus participantes aplico al
programa, los miembros (empresas) de esos carteles obtuvieron mayores beneficios que
el grupo de control. Por el contrario, esto no ocurre en aquellos carteles donde alguno de
sus miembros (empresas) solicitd acogerse al programa de clemencia.

Figura 7. Ingresos medios de empresas cartelizadas versus no-cartelizadas en
el caso que algun cartelista haya solicitado acogerse (o no) al programa de
clemencia
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Figura 8. Beneficios medios de empresas cartelizadas versus no-cartelizadas
en el caso que alguan cartelista haya solicitado acogerse (o no) al programa de
clemencia
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Fuente: Garcia (2018).

Estos resultados pueden ser consistentes con uno o ambos de los siguientes efectos
de los programas de clemencia: (1) si las empresas participan en carteles que no les
aportan a sus miembros ingresos ni beneficios extra, es mas probable que estos delaten
y soliciten a las Autoridades de Competencia un tratamiento clemente; o (2) la mera
existencia del programa estad restringiendo sobreprecios, aumentos de ingresos y de
beneficios.

VII. CONCLUSIONES

Los programas de clemencia se han convertido en armas de desestabilizacion,
descubrimiento y disuasidén, en manos de las Autoridades de Competencia, contra la forma
mas dafiina de colusidn explicita entre empresas rivales.

El éxito alcanzado por los paises pioneros en implementar estos programas ha
promovido su rapida adopcién por la mayoria de paises del mundo, teniendo un efecto
positivo en la eficacia percibida de la politica de competencia, no solo en las jurisdicciones
mas avanzadas, sino también en aquellas rezagadas en esta materia.

En la Unién Europea, la introduccién del programa de clemencia constituyd,
asimismo, un punto de inflexién para consolidar a la Comision Europea como el ente
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supranacional mas importante encargado de la aplicacion publica de esta politica, toda
vez que el programa se convirtio en el principal factor para la deteccion, sancién y
disuasion de los carteles, y también para el desarrollo de demandas de danos privados
(follow-on claims).

Los analisis que hemos llevado a cabo en los ultimos afios, y la evidencia obtenida,
destacan que los programas de clemencia han tenido un claro efecto de desestabilizacion
de los carteles, que estos duran menos tiempo y que los miembros de carteles que
solicitan los programas de clemencia no han conseguido aumentar de manera significativa
sus ingresos o beneficios durante el periodo de cartelizacién.

Las lineas de investigacion futuras deberian centrarse en especificar cémo el
programa de clemencia ha sido tan efectivo, y en qué medida su efectividad para descubrir
y disuadir a los carteles se vera reforzada o disminuida en la UE por el uso completo de
los nuevos mecanismos como el procedimiento de transaccién,? y la plena transposicion
y aplicacion nacional de las disposiciones contenidas en la Directiva sobre dafios. También
queda por ver si nuevas fuerzas intergubernamentales estan tratando de hacer retroceder
parte del camino avanzado con la integracién y centralizacidon impulsada por la Comision
Europea desde la introduccidon del programa de clemencia.
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RESUMEN

La incidencia de los poderes publicos sobre la actividad econdmica de los mercados
y, por consiguiente, sobre su funcionamiento competitivo, resulta indiscutible, tanto
cuando los mismos ejercitan las funciones regulatorias y ejecutivas que tienen legalmente
encomendadas como cuando directamente desarrollan una actividad econdmica en el
mercado. Sin embargo, desde el punto de vista del derecho de la competencia se plantea
el dilema razonable si dichas actuaciones publicas son punibles cuando las mismas son
realizadas propiamente en ejercicio de prerrogativas publicas y no en calidad de operador
econdmico. A la vista de precedentes espafioles y comunitarios mas significativos y de las
ultimas resoluciones de la CNMC recaidas en expedientes sobre licitaciones publicas, este
trabajo constituye una humilde respuesta a esta importante cuestion, atendiendo al
fundamento y finalidad del derecho de la competencia y a los principios de legalidad y
proporcionalidad que deben inspirar toda actuacién sancionadora.

ABSTRACT

The impact of public powers on the competitive functioning of the markets is
undoubted, when they act in the exercise of official authority and when they carry on
economic activities of an industrial or commercial nature by offering goods or services on
the market as well. Nevertheless, from the competition law perspective, the dilemma
arises at to whether those public activities can be sanctioned or not when they form part
of the essential functions of the public authority. In light of the European and Spanish
case law and the most recent CNMC’s decisions on public procurement cases, this paper
is a humble answer to this relevant question, considering the legal basis and main
objectives of competition rules and the principles of legality and proportionality of any
sanctioning power.

Palabras clave: Administracidon publica, poderes publicos, prerrogativas publicas,
empresa, operador econdmico, actividad econdmica, facilitador, empresa asesora que no
opera en los mercados afectados, actuacién sancionadora, ambito subjetivo,
responsabilidad subjetiva, imputabilidad, contratacion publica, licitaciones publicas.

Las opiniones, interpretaciones y conclusiones expresadas en este trabajo son las de su autora y no representan las
opiniones de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
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I. INTRODUCCION

En Espafa, la cuestidon de la extensidon de la aplicacion de las prohibiciones antitrust
al sector publico ha generado, a lo largo de una década, un intenso debate tanto a nivel
institucional como doctrinal. Esta controversia ha sido especialmente manifiesta en el
ambito judicial, a la vista de las sentencias de la Audiencia Nacional de 2013 y del Tribunal
Supremo de 2016 sobre el cartel de la uva y mosto de Jerez, en la que dichos érganos
jurisdiccionales llegaron a soluciones diametralmente opuestas, basandose en
argumentos, asimismo, divergentes.

En realidad, la resolucion de 6 de octubre de la extinta Comision Nacional de la
Competencia (CNC), en el expediente S/0167/09 PRODUCTORES UVA Y MOSTO JEREZ,
declarando la responsabilidad de la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de
Andalucia en el cartel sancionado, supuso una novedad en dos sentidos: por primera vez
se declard responsable de una infraccion de competencia a una autoridad publica, aun
cuando claramente su actuacién no fue en calidad de operador econémico vy, por ello, a
su vez, dicha autoria fue calificada con base en la figura, desarrollada
jurisprudencialmente en el ambito europeo, del facilitador. Esta primicia, sin embargo, no
estuvo exenta tampoco de polémica dentro de la propia autoridad de competencia, como
lo demuestra el propio voto particular de la resolucion mencionada.

Recientemente, diversas resoluciones de la autoridad espafola de competencia se
han pronunciado también, de forma mas o menos expresa, sobre la aplicacion de las
prohibiciones de competencia a la Administracion Publica, y lo han hecho en expedientes
referidos a posibles practicas anticompetitivas en el marco de procesos de licitacidon
publica. Es conocido por todos que la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMCQ), al igual que la mayoria de autoridades del mundo, ha establecido, como una de
sus prioridades, la lucha contra las actuaciones contrarias a la competencia en licitaciones
publicas (bid rigging)'. También resulta una cuestidén incontrovertida que, en la medida
que estos procedimientos publicos son organizados y llevados a cabo por los
correspondientes érganos publicos, el analisis de su actuacién por parte de la autoridad
de competencia va a resultar ineludible a la hora de la investigacidon y resolucion de estas
infracciones de la competencia.

Precisamente por ello, estas Ultimas resoluciones han vuelto a poner sobre la mesa
el mencionado debate, nunca silenciado del todo, de la consideracién, mas o menos
extensa, de la Administracién Publica como infractora de las normas de competencia vy,
por tanto, su andlisis puede ayudar a delimitar mas claramente esta trascendental
cuestion.

¢Puede una Administracién Publica infringir los articulos 1 y 2 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) y debe ser sancionada por ello? éEn qué
supuestos y bajo qué condiciones? Este trabajo es una humilde respuesta, pues en no
pocas ocasiones las autoridades de competencia se deben enfrentar a estas preguntas.
Para intentar exponer nuestro planteamiento al respecto, aludiremos, en primer término,
a cuestiones previas ineludibles como el concepto de empresa empleado en derecho de
la competencia y la jurisprudencia comunitaria desarrollada en torno al mismo, para
posteriormente exponer, de acuerdo con la ultima casuistica espafiola, los diferentes
escenarios facticos que se han delimitado para poder considerar o no a la Administracion
Publica sujeto activo de las infracciones de competencia. A la luz de todo lo anterior y de

1 V. los Planes de Actuaciones de la CNMC desde el afio 2015 hasta la actualidad, publicados en:
https://www.cnmc.es/en/sobre-la-cnmc/plan-de-actuacion
Respecto a este tema, C. CERDA/S. SINOVAS, “La persecucidn institucional del bid rigging en Espafia: actuaciones
recientes de la autoridad de competencia”, en Anuario de la Competencia, Fundacién ICO, 2016, pp. 415-440.
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las acciones adoptadas al respecto en el ambito europeo se realizara, seguidamente, un
analisis critico de las diferentes soluciones defendidas tanto a nivel institucional como
doctrinal en Espafa, lo que nos llevara, por ultimo, a exponer nuestras conclusiones
finales sobre lo que consideramos una interpretacion racional del alcance subjetivo de las
prohibiciones antitrust sobre el sector publico.

II. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LAS INFRACCIONES DE
COMPETENCIA

Como se ha indicado, antes de entrar de lleno en la revisidén y analisis de la practica
decisoria de la autoridad espafiola de competencia en relacién con la responsabilidad de
organos de la Administracidon Publica por infracciones de la LDC, resulta conveniente
delimitar, desde un punto de vista legal y jurisprudencial, el ambito subjetivo de la
responsabilidad por infracciones de competencia.

Tanto los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea
(TFUE) como los articulos 1 y 2 de la LDC se refieren, de forma mas o menos explicita, a
la empresa como destinataria de las prohibiciones contenidas en los mismos?. De acuerdo
con la regla de interpretacion econémica del derecho de la competencia, en virtud de la
cual sus preceptos deben ser aplicados atendiendo a la realidad econdémica y no a la forma
juridica, el concepto de empresa a estos efectos se define de forma amplia, englobando
a “cualquier entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del estatuto
juridico de esa entidad y de su modo de financiacion?.”

Ademas, se entiende que el concepto de empresa “designa una unidad econdmica,
aunque, desde el punto de vista juridico, esta unidad econdmica esté constituida por
varias personas fisicas o juridicas?®.”

De ello se deriva la relevancia absoluta que el derecho de la competencia otorga al
sujeto econdmico en un doble sentido. De una parte, el elemento crucial sobre el que
descansa la delimitacion subjetiva de los destinatarios de la norma es, precisamente, el
desarrollo de una actividad econdmica, con independencia, como veremos seguidamente,
de que el mercado en el que actle sea el afectado por la infraccion o no. Lo relevante a
todos los efectos es que dicha entidad intervenga en el mercado ofreciendo bienes y
servicios®.

A su vez, se prima a la unidad econdmica o undertaking frente al principio de
separacion de personalidad juridica de las sociedades, lo que, en ultimo término, permite
también imputar solidariamente a la matriz, que no ha participado directamente en la

2 No obstante, la empresa no es sujeto de derecho. Por lo que, en todo caso, es necesaria la identificacion de una o varias
personas fisicas o juridicas como centro de imputacién de la actividad empresarial y concurrencial. En tal sentido
también, la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de septiembre de 2017, as. T-112/05, Azko Nobel NV c.
Comisién, apdo. 59 y jurisprudencia alli citada.

3 Entre otras, sentencias del TJ de 23 de abril de 1991, as. C-41/90, Hofher y Elser, apdo. 21; de 18 de junio de 1998,
as. C-35/96, Comision c. Italia, apdo. 36; de 19 de febrero de 2002, as. C-309/99, Wouters y otros, apdo. 46; de 16
de marzo de 2004, as. C-264/01, C-306/01, C-354/01 y C-355/01, AOK-Bundesverband y otros, apdo 46; de 28 de
junio de 2005, as.ac. C-189/02 P, C-202/02 P, C-205/02 P a C-208/02 P y C-213/02 P, Dansk Rgrindustri y
otros/Comisién, apdo. 112; de 10 de enero de 2006, as. C 222/04, Cassa di Risparmio di Firenze y otros, apdo 107; de
11 de julio de 2006, FENIN/Comisién, C 205/03 P, apdo. 25.

4 Entre otras, sentencias del T] de 12 de julio de 1984, as. 170/83, Hydrotherm, 170/83, apartado 11; de 20 de enero
de 2011, as. C-90/09 P, General Quimica y otros/Comision, apdos. 34 y 35; de 29 de marzo de 2011, as. ac. C-201/09
Py C-216/09 P, ArcelorMittal Luxemburgo/Comision y Comision/ArcelorMittal Luxembourg y otros, apartado 95; de 29
de septiembre de 2011, as. C-520/09 P, Arkema/Comision, apdo. 37.

5 Entre otras, sentencias del TJ de 18 de junio de 1998, as. C-35/96, Comisidn c. Italia, apdo. 36; de 11 de julio de 2006,
FENIN/Comision, C 205/03 P, apdo. 25.
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practica prohibida, la responsabilidad por los actos anticompetitivos realizados por la filial,
genuina ejecutora del ilicito antitrust®.

Estos postulados mencionados se han ido, por lo demas, concretando con el tiempo.
Asi, a los efectos de las cuestiones que seran tratadas a lo largo de estas paginas, hay
gue sefialar, en primer término, la conocida doctrina Treuhand. La misma ha establecido,
en aras a la plena eficacia de las prohibiciones antitrust, la pertinencia de sancionar, como
facilitador, a la empresa que ha contribuido activamente a la puesta en practica de un
cartel, aun si dicha empresa no opera en el mercado pertinente afectado por la restriccion
de la competencia.

En este sentido, tanto el Tribunal General (TG) en dos ocasiones, como el Tribunal
de Justicia (TJ) en un solo caso’, han confirmado la accién sancionadora sobre la empresa
asesora que jugdé un papel esencial y similar en ambas infracciones, organizando
reuniones para los participantes en el cartel, recogiendo y comunicando a los participantes
datos sobre las ventas en los mercados afectados, proponiendo actuar como moderador
en caso de tension entre las empresas y animando a las partes a llegar a compromisos,
a cambio de una remuneraciéng.

Por lo que se refiere, especificamente, al alcance de las prohibiciones de competencia
sobre los poderes publicos, el derecho positivo espafiol declara expresamente, articulo
4.2 de la LDC, que las prohibiciones de competencia si se aplican a las situaciones de
restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de potestades administrativas o
sean causadas por la actuacién de los poderes publicos o las empresas publicas sin
amparo legal.

En tal sentido, segun jurisprudencia comunitaria consolidada, debe distinguirse,
entre el supuesto en que el Estado actua ejerciendo la autoridad publica y el caso en que
actla ejerciendo actividades econdmicas de caracter industrial o comercial consistentes
en ofrecer bienes y servicios en el mercado®. De tal manera que, siendo el objeto del
derecho de la competencia las actividades econdmicas de los operadores en el mercado??,
cuando la actividad del organismo se vincula al ejercicio de prerrogativas tipicas del poder
publico, la misma queda exonerada de la aplicacidén de las prohibiciones de competencia,
aunque por la misma se perciba una remuneraciénil. Ahora bien, cuando ejerza
actividades econdmicas, ya sea a través de una entidad distinta o empresa publica o,

® Sobre este tema, v. J. I. RUIZ PERIS, La responsabilidad de la dominante en el Derecho de defensa de la competencia,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2004; C. CERDA MARTINEZ-PUJALTE, “La corresponsabilidad de la matriz por infraccién de
la filial en el derecho de la competencia: Un analisis de la ultima jurisprudencia del TIUE”, en AAVV., U/t/mas tendencias
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (2008-2011), La Ley, Madrid, 2012; F. DIEZ ESTELLA/P.
PEREZ FERNANDEZ, “Problemas derivados de la atribucién europea de responsabilidad a las sociedades matrices por
los ilicitos anticompetitivos de sus filiales: de Stora a Portielje, pasando por Akzo Nobel y Elf-Aquitaine”, en Anuario de
la Competencia, Fundacién ICO, 2013, pp.321-358.

7 En cuanto al primer caso, relativo al mercado de perdxidos organicos, que no fue recurrido en casacion, v. sentencia
del Tribunal de Primera Instancia de 8 de julio de 2008, as. T-99/04 AC-Treuhand AG c. Comisién. El segundo, relativo
al mercado de los termoestabilizadores, v. sentencia del TG de 6 de febrero de 2014, as. T-27/14 AC-Treuhand AG c.
Comisién y sentencia del TJ de 22 de octubre de 2015, as. C-194/14 P AC-Treuhand AG.

8 Asimismo, en el marco del procedimiento C-194/14 P AC-Treuhand AG, hay que destacar las conclusiones del Abogado
General Sr. NILS WAHL de 21 de mayo de 2015, expresando su opinidon en contra: “si en circunstancias normales
AC-Treuhand no ejerce una presién como la que la competencia hace recaer sobre las empresas controvertidas, sus
acciones no pueden restringir la competencia.” (apdo. 69).

° Sentencias del TJ de 16 de junio de 1987, as. 118/85, Comision c. Italia, apdo. 8 y de de 18 de marzo de 1997, as. C-
343/95, cuestidn prejudicial planteada por el Tribunal de Génova (Italia), apdo. 16.

10 Sentencia del TJ de 1 de julio de 2010, as. C-407/08 P Knauf Gips AG c. Comisién, apdo. 64.

11 Sentencias del TJ de 18 de marzo de 1997, as. C-343/95, cuestion prejudicial planteada por el Tribunal de Génova
(Italia), apdos. 16 y ss; y de 19 de enero de 1991, as. C-364/92, cuestion prejudicial planteada por la Corte de Casacién
de Bélgica en el litigio SAT Fluggesellschaft y Organizacion Europea para la Segundad de la Navegacion Aérea
(Eurocontrol).
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directamente, a través de un érgano que forme parte de la administracion del estado, su
actuacién puede ser tipificada como infraccion de competencia a todos los efectos!?.

Dicha distincion conlleva el examen, en ocasiones complejo!3, de la naturaleza, el
objeto y las normas a las que estan sujetas las actividades que ejercen la empresa o
entidad publica. Ademas, puesto que el analisis de la naturaleza de una entidad ha de
realizarse actividad por actividad, es perfectamente posible que se considere que una
misma entidad publica constituye una empresa cuando efectla algunas de sus
actividades, mientras que, al realizar otras funciones que no tienen caracter econémico,
guede fuera del derecho de la competencial4.

Este planteamiento ha sido confirmado, posteriormente, en diversas ocasiones por
la propia practica decisoria de la Comisién Europea (CE) y validado por los tribunales
comunitarios?®.

Mas concretamente, en el ambito de la contratacién publica, los tribunales europeos
también han declarado que, para determinar la naturaleza econdmica o no de la actividad
de compra de un producto por parte de un érgano publico, la misma no puede disociarse
del uso posterior que se dé a éste. Asi, en el conocido asunto FENIN?®, tanto el TPI como
el TJ desestimaron el recurso interpuesto por FENIN, entendiendo que los organismos
gestores de la Seguridad Social, aun cuando compren en grandes cantidades, no lo hacen
para ofrecer bienes o servicios en el mercado, sino para desarrollar una actividad social,
presidida por el principio de solidaridad. Asi pues, aunque actlen como compradores en
un mercado determinado, no son empresas, pues la actividad para cuyo ejercicio adquiere
los productos no tiene caracter econdmico, por lo que no le resultan aplicables las
prohibiciones de los articulos 101 y 102 del TFUE.

De todo lo anterior puede concluirse, por tanto, que sujeto activo de las infracciones
de competencia es, potencialmente, cualquier persona fisica o juridica cuya actividad esté
dirigida al ofrecimiento de bienes o servicios en el mercado, independientemente del
mercado en el que se desarrolle la misma y de su naturaleza publica o privada.

II1I. AI,?LICACI()N DE LAS PROHIBICIONES DE COMPETENCIA A LOS PODERES
PUBLICOS EN ESPANA

Aunque, por razones obvias, vamos a centrar nuestro analisis en el enfoque
adoptado por la autoridad de competencia a partir de la entrada en vigor de la LDC de
2007 y de la creacion de la Comisién Nacional de la Competencia (CNC), pues estos
hechos supusieron un importante cambio de tratamiento de la cuestion analizada v,
especialmente, tendremos en cuenta la Ultima doctrina establecida por el Consejo de la
CNMC a raiz de los expedientes recientemente resueltos de licitaciones publicas, no estd
de mas sefialar que la cuestion del alcance de las prohibiciones de competencia a los
organos de la Administracion Publica se remonta a los origenes del derecho de la
competencia en Espafia y ya fue planteada en toda su extensidon con ocasion de la
aplicacion de la primera normativa de competencia que fue promulgada en nuestro pais,

12 Sentencias del TJ de 16 de junio de 1987, as. 118/85, Comision c. Italia; de 24 de octubre de 2002, as. C-82/01 P,
Aéroports de Paris/Comision, apdo. 74; y de 1 de julio de 2008, as. C-49-07, MOTOE, apdo. 25y ss.

3 Tal y como pone de manifiesto el Abogado General Sr. M. POIARES MADURO en las Conclusiones de 10 de noviembre
de 2005, as. C-205/03 P - FENIN/Comision, apdo. 26.

4 Conclusiones del AG de 10 de noviembre de 2005, as. C-205/03 P - FENIN/Comision, apdo. 43.

15 Decision CE de 2 de abril de 2003 (Asunto COMP/C.38.279/F3 — Carnes de vacuno francesas) y Sentencias del TPI de
13 diciembre 2006, as. ac. T-217/03 y T-245/03 y del TJ] 18 diciembre 2008, as. C-101/07 P.
Decision CE de 23 de enero de 2013 (asunto COMP/39.839 — Telefdonica/Portugal Telecom) y Sentencias del TG de 28
junio 2016, as. T-216/13 y del T] de 13 diciembre 2017, as. C-487/16 P.

6 Sentencias del TPI de 4 de marzo de 2003, as. T-319/99 FENIN c. Comisidn y del TJ de 11 de julio de 2006, as. C-
205/03 P.
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la Ley 110/1963, de 20 de julio, de represion de practicas restrictivas de la competencia
Y, por supuesto, de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

Asi, en el expediente 254/89 LIBROS TEXTO'’, el entonces Tribunal de Defensa de
la Competencia declaro la existencia, por una parte, de una practica restrictiva por parte
de ANELE (Asociacion Nacional de Editores de Libros y Material de Ensefianza), consistente
en una recomendacion de precios mediante la difusién del acuerdo adoptado por su
Asamblea general, que establecia los criterios aplicables a la subida de los precios de los
libros de texto para el curso 1988/1989 y, por otra, de una practica restrictiva consistente
en el seguimiento de la recomendacidon de ANELE por parte de algunas de sus editoriales
asociadas.

Aunque la resolucion niega la relevancia de la intervencion del Ministerio de
Educacién y Ciencia, tanto el voto particular de la misma como, en ultimo término, la
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de julio de 19978, consideraron, sin la menor duda,
que las limitaciones a las subidas de precios fueron aconsejadas por el propio Ministerio,
que resultaba ser el verdadero inductor de las recomendaciones de ANELE. Ello, sin
embargo, no llevd a la imputacion del Ministerio, sino, muy al contrario, basandose en
una discutible interpretacién del principio de confianza legitima, a la anulacién de la
sancién impuesta a las entidades recurrentes.

En el expediente 376/96 Carteles Sidra'®, la labor de promocion realizada por la
Consejeria de Agricultura del Principado de Asturias en relacion a los acuerdos restrictivos
de fijacion del precio base para la manzana de sidra establecidos por dos asociaciones del
sector, se considerd relevante, no para eximir a las entidades de su responsabilidad
administrativa, sino para graduar la responsabilidad administrativa de los intervinientes
en el acuerdo, pues aquellas "no podian ignorar que las autoridades administrativas no
estaban habilitadas para autorizar o inspirar acuerdos sobre precios incursos en el Art. 1.
Aunque atenuada, subsiste la responsabilidad administrativa de ambas Asociaciones?°”.

De esta época son también otras resoluciones que, intentando ya hilar mas fino,
calificaron determinadas actuaciones administrativas como actividades de naturaleza
econdmica o propiamente regulatorias, no tanto por razén del sujeto que la llevaba a
cabo, sino de su contenido (Expte. 393/96 Aparejadores Cadiz; Expte. 419/97, Cruz Roja
de Fuengirola; Expte. 422/98, Arquitectos Andalucia; Expte. 594/05, Cines Campoo).

Pero como anticipabamos, la introduccion de la LDC de 2007 y la propia creacion de
la CNC supusieron un punto de inflexion respecto al anterior planteamiento sobre la
posibilidad de sancionar a los organismos publicos por infracciones de competencia.

Asi, algunos de los expedientes resueltos por la entonces recién estrenada CNC
constituyeron la consolidacién de la regla de la plena aplicabilidad de las prohibiciones de
competencia a las entidades publicas cuando actiian como operadores econdmicos; otros,
sin embargo, fueron mas alld y supusieron una aproximacién novedosa y desconocida,
abogando por dicha aplicaciéon, aun cuando aquellos actuaran en el ejercicio de sus
funciones publicas y, por ultimo, otros se han planteado la misma cuestidén en el ambito
de contratacién publica, que tanta relevancia tiene en materia sancionadora de
competencia en la actualidad.

A continuacidon, se analizan con mas detalle estas actuaciones sancionadoras,
materializadas en numerosas resoluciones de la autoridad espafiola de competencia en

17 Resolucion de la Seccién Segunda de 30 de octubre de 1990, expte. 254/89 y 539/88 del Servicio.
8 Sentencia de TS de 28 de julio de 1997, nim rec. ac. 2434/1991, 6965/1992 y 1392/1993.

19 Resolucion del TDC 12 de diciembre de 1996, expte. 376/96 Carteles Sidra.

20 En el mismo sentido, la resolucion del TDC de 8 de enero de 1996, expte. 337/93 Zontur.
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los ultimos afios, de acuerdo con los diferentes escenarios contemplados y soluciones
alcanzadas.

A. Supuestos en los que la Administracion Publica actia como operador
economico

Tal y como se ha mencionado anteriormente, existe unanimidad, tanto a nivel
nacional como europeo, al reconocer que, cuando la Administracion Publica actia en el
mercado desarrollando una actividad econdmica, es decir, ofreciendo bienes y servicios
en el mercado, es una empresa a todos los efectos y, por ello, puede ser considerada
destinataria de las prohibiciones de competencia y, en su caso, responsable de las
infracciones tipificadas en dicha normativa.

Asi ha sido corroborado también por la autoridad espafola de defensa de la
competencia y ratificado por los tribunales nacionales. Por ejemplo, en el expediente
650/08 Funerarias Baleares?!, el Consejo de la extinta CNC se planteé la restriccién de la
competencia realizada por la Empresa Funeraria Municipal (EFMSA), que gestionaba el
Unico cementerio en la ciudad de Palma, impidiendo que las empresas funerarias con
licencias en otros municipios pudieran realizar servicios mortuorios en Palma
(acondicionamiento, enferetramiento, etc.) mas alld de la recogida y transporte de
cadaveres. El gobierno y administracion de EFMSA correspondia al Ayuntamiento de Palma
de Mallorca, mediante la Concejalia de Sanidad.

El Consejo considerd, de una parte, que las actuaciones suponian una estrategia del
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, para favorecer a EFMSA, de forma que pudiera
mantener el monopolio de empresa de servicios mortuorios encargada de la prestacién
de sus servicios con origen en Palma de Mallorca frente a otros competidores. Y, de otra,
gue la Concejalia de Sanidad asumia la Presidencia de EFMSA, por lo que en este caso la
Concejalia y el Ayuntamiento actuaban como operador econdmico en los servicios
mortuorios. Por todo ello, el Consejo declard responsable a EFMSA, y solidariamente al
Ayuntamiento de Palma de Mallorca, de una practica abusiva e impuso una sancién de
500.000 euros.

Posteriormente, tanto la Audiencia Nacional (AN) como el Tribunal Supremo (TS)??,
revalidaron que la actuacion del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, no correspondia a
sus prerrogativas de poder publico neutral, sino a la defensa de los intereses de la
empresa municipal con la que él mismo operaba en el mercado de servicios funerarios y
confirmaron la multa impuesta?3.

En otros casos, el Consejo ha sancionado a entidades de naturaleza dual publico-
privada, al entender que, en relacién con los hechos analizados, estaban claramente
actuando en su vertiente privada de garante de los intereses de las empresas o del sector
correspondiente y que habian incurrido en una infraccién a las normas reguladoras del
derecho de competencia.

Asi sucedid en el expediente S/0091/08 VINOS FINOS DE JEREZ?*, por lo que se
refiere a la multa impuesta al Consejo Regulador de las Denominaciones de Origen JEREZ-
XERES-SHERRY/MANZANILLA SANLUCAR DE BARRAMEDA. La Resolucion reconocia que
en el Consejo Regulador confluian una dimensidn privada, como representante de los

21 Resolucion del Consejo de la CNC de 3 de marzo de 2009, expte. 650/08 Funerarias Baleares.

22 Sentencia de la AN de 31 de marzo de 2010, nim rec. 154/2009 y Sentencia del TS de 14 de junio de 2013, ndm.
3282/2010.

23 V. también al respecto la resolucion del Consejo de la CNC de 7 de mayo de 2008, expte. 632/07, Feriantes
Ayuntamiento de Peralta.

24 Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de julio de 2010, expte. S/0091/08 VINOS FINOS DE JEREZ.
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intereses privados de todos los viticultores y bodegas inscritas y una dimension publica,
pues actuaba por delegacién, como 6rgano desconcentrado de la Consejeria de Agricultura
y Pesca de la Junta de Andalucia, en las materias directamente relacionadas con la gestién
y tutela de un bien de caracter publico, como la Denominacion de Origen.

En cuanto a su responsabilidad, el Consejo distinguié entre las funciones propias de
cualquier Consejo Regulador de controlar la calidad y garantizar el origen de los productos
amparados y la actuacién del mismo, analizada en el expediente, restringiendo la
comercializacion de vino de jerez de manera no ligada a parametros de garantia de calidad
y origen, sino a parametros de mercado como cantidad y precio. Respecto a esta practica,
concluyd que estaba actuando en su vertiente privada de garante de los intereses de las
empresas bodegueras y que habia incurrido en una infraccion a las normas de
competencia, por lo que le impuso una multa de 200.000 euros. Este pronunciamiento,
por lo demas, ha sido ratificado mediante sentencia firme de la AN de 20 de marzo de
2013%>,

Otro supuesto similar fue examinado en el expediente S/0314/10 PUERTO DE
VALENCIA?¢, en relacion con la participacién acreditada de la Autoridad Portuaria de
Valencia (APV) en una infraccion del articulo 1 de la LDC y 101 del TFUE. El Consejo de
la CNC entendi6 que, si bien la APV podia en ciertos aspectos considerarse una autoridad
administrativa (en la concesién y regulacién de las actividades del puerto que le atribuye
la Ley y la normativa vigente), era también un operador econdmico que, como gestor,
competia con otros puertos para la atraccion de los fletes y en la prestacién de los distintos
servicios portuarios. Del analisis de sus actuaciones, el Consejo considerdé que la APV no
estaba actuando en su calidad de administracidon publica, sino como un agente de los
mercados que confluyen en la actividad portuaria. Sin embargo, la sancién impuesta a
esta entidad fue posteriormente anulada por la AN, eso si, no por divergencias de
interpretacién del alcance de la responsabilidad subjetiva de la APV, sino por considerar
la caducidad del expediente sancionador?’.

B. Supuestos en los que la Administracion Publica actia en ejercicio de sus
funciones publicas

En segundo lugar, tendriamos aquellos casos de 6rganos administrativos que,
ejerciendo sus prerrogativas publicas tipicas, participan en una practica restrictiva de la
competencia o, al menos, sus actuaciones tienen un efecto restrictivo en las condiciones
competitivas del mercado de que se trate.

Precisamente aqui, es donde el tratamiento dado en Espafia a la cuestién objeto de
analisis difiere de la solucion adoptada por la Comisién y los tribunales europeos y, en
general, por el resto de autoridades de los Estados miembros. También es en este marco
en el que se ha producido la intensa discusion institucional y judicial que mencionabamos
al principio.

A nuestro entender, de la ultima practica decisoria de la autoridad espafola, se
pueden diferenciar, a su vez, dos escenarios distintos en los que, actuando la
Administracién Publica, en principio, en el ejercicio de sus prerrogativas publicas, se ha
llegado a soluciones diversas, considerando el distinto alcance de dicha intervencion.

25 Sentencia de la AN de 20 de marzo de 2013, nim. rec. 530/2010.

26 Resolucion del Consejo de la CNC de 27 de septiembre de 2013, expte. S/0314/10 PUERTO DE VALENCIA.

27 Sentencia de la AN de 25 de enero de 2016, num. rec. 572/2013 y sentencia del TS de 16 de diciembre de 2016, num.
rec. 1726/2016.
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B.1 Supuestos en los que la Administracion Puablica se extralimita de sus
atribuciones publicas

Primeramente, tendriamos aquellos casos en los que la Administracién Publica,
actuando, en principio, en ejercicio de una potestad legalmente atribuida, en realidad,
emplea de forma inadecuada dichas potestades y competencias que el ordenamiento
juridico le atribuye para el cumplimiento de sus fines, con resultados anticompetitivos en
el mercado.

En definitiva, la Administracién se excede de las potestades que tiene atribuidas y
esa extralimitacidén favorece la realizacidon de una practica restrictiva de la competencia
en forma de cartel. En estos supuestos, segun lo declarado por la autoridad espafiola de
competencia, debe considerarse, “"que la Administracion esta desapoderada de sus
prerrogativas, precisamente por no ejercitar adecuadamente las potestades que tiene
atribuidas y, por lo tanto, su conducta puede ser analizable y sancionable si infringe la
LDC?8”,

Exponente por antonomasia de esta concepcidon?® es el expediente S/0167/09,
PRODUCTORES DE UVA Y VINOS DE JEREZ3*°. En el mismo se sanciond la infraccidon
realizada, desde 1991 a 2009, por los miembros de la denominada Mesa de Jerez
(asociaciones de productores y asociaciones de bodegueros o transformadores), dentro
del marco del Plan de Reconversion del Marco de Jerez, los cuales firmaron sucesivos
acuerdos sectoriales, en los que se fijaban los precios minimos por kilogramo de uva y
litro de mosto. A partir de 2002, dichos acuerdos eran firmados por las organizaciones del
Marco de Jerez y la Consejeria de Agricultura y Pesca (CAP).

Por lo que se refiere a la participacion de la CAP, se declaré que, aunque la CAP
tuviera competencias de ordenacién, planificacién, reforma y desarrollo de los sectores
agrario, ganadero y agroalimentario, dar su conformidad a un acuerdo de fijacién de los
precios de venta de la uva y el mosto de Jerez, no podia en modo alguno ser considerada
una de ellas, con base en la siguiente argumentacion: “Ello es asi porque, en primer lugar,
los acuerdos de fijacion de precios son conductas restrictivas de la competencia que estan
prohibidas por la LDC (y la Administracion no puede actuar contra legem) y porque, en
segundo término, no existe norma alguna con rango de ley que en este supuesto concreto

28 Resolucion del Consejo de la CNC de 6 de octubre de 2011, expte. S/0167/09 Productores de Uva y Vinos de Jerez,
fundamento de derecho duodécimo. No obstante, pocos meses antes de dicha declaracion, el 26 de abril de 2011, el
Consejo de la CNC resolvié un caso similar, que ya es firme en via judicial, en el que las labores de promocion,
asesoramiento y vigilancia de los acuerdos prohibidos por parte de la Conselleria do Mar de la Xunta de Galicia, no
fueron incluidas en la delimitacion de la infraccion (expte. S/0107/08, PLATAFORMA DEL MEJILLON) ni tampoco sirvieron
para eximir ni atenuar la responsabilidad de los infractores.

2% Precursor de esta concepcion puede considerarse a la resolucion del Consejo de la CNC de 14 de abril de 2009, expte.
S/0639/08 COLEGIO FARMACEUTICOS CASTILLA-LA MANCHA. En la misma el Consejo ya adelant6 el planteamiento
que, posteriormente, cristalizaria en el caso PRODUCTORES DE UVA Y VINOS DE JEREZ, aunque con sutiles diferencias.
En este expediente, el Consejo reconocioé al Servicio de Salud de Castilla-La Mancha (SESCAM) como responsable legal
de la prestacion farmacoterapéutica publica a los residentes en los centros socio sanitarios de Castilla-La Mancha y sus
atribuciones publicas en la forma de gestion de este servicio publico. Sin embargo, respecto al punto 2 del acuerdo de
29 de junio de 2006, adoptado por aquél con el Consejo de Colegios Oficiales de Castilla-La Mancha, en virtud del cual
los Colegios Oficiales de Farmacéuticos establecerian los turnos de atencion farmacoterapéutica por las oficinas de
farmacia a residentes de los centros socio sanitarios de Castilla-La Mancha, el Consejo consideré que el SESCAM no
habria actuado como regulador, sino como operador econémico, propiciando un reparto de mercado.

A pesar de que esta resolucion fue objeto de voto particular sobre esta concreta argumentacion, la misma fue
confirmada posteriormente tanto por la AN, en su sentencia de 6 de junio de 2012, como por el TS, mediante sentencia
de 9 de marzo de 2015. Ahora bien, estos pronunciamientos no avalaron expresamente el razonamiento del Consejo
sobre la naturaleza de operador econdémico del SESCAM en determinados extremos de su actuacion, sino mas bien
apuntaron al argumento, que seria desarrollado posteriormente por el Consejo de la CNC en el expediente
PRODUCTORES DE UVA Y VINOS DE JEREZ, de que las atribuciones publicas del organismo no podian ser entendidas
en sentido tan extenso, hasta el punto de realizar una distribucion anticompetitiva del suministro de los medicamentos.
30 Resolucion del Consejo de la CNC de 6 de octubre de 2011, expte. S/0167/09 Productores de Uva y Vinos de Jerez.
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permita a la Administracion realizar este tipo de actuaciones, excluyendo, conforme a lo
previamente expuesto, la normativa de defensa de la competencia.”

Por lo tanto, concluyé el Consejo, la CAP “esta actuando al margen, o excediéndose
si se quiere, de las potestades que una determinada Administracién autondmica tiene
atribuidas y que esa extralimitacién favorece la realizacion y desenvolvimiento de una
practica restrictiva de la competencia” y, en consecuencia, su conducta era plenamente
enjuiciable por la LDC.

Ademas, el Consejo entendid que la actuacién de la CAP no solo se habia limitado a
consentir y amparar dicho cartel, sino que tuvo papel activo tanto en la organizacién como
especialmente en la vigilancia de la correcta aplicacion de los acuerdos, por lo que reunia
los “elementos de lo que la doctrina comunitaria, sentencia del Tribunal General (en
adelante, TG - antes TPI) de 8 de julio de 2008, asunto T- 99/04, Treuhand/Comisién, y
posteriormente este Consejo, ha denominado facilitador”. No obstante, en atencion a la
ausencia de pronunciamientos previos en los que se reconociese la responsabilidad de
una Administraciéon publica careciendo de la condicién de operador econdmico y en
concepto de facilitador, no se le impuso sancion econémica.

Esta novedosa tesis sostenida por el Consejo, sin embargo, no gozé de completa
unanimidad y la resolucion fue objeto de un voto particular. Este defendié que, no
actuando la CAP como operador econdmico, sino en el uso de sus prerrogativas
administrativas, dicha actuacion no podia quedar sometida a los articulos 1 de la LDC y
101 del TFUE y lo procedente hubiera sido el archivo de las actuaciones contra la CAP.

La resolucion fue recurrida por la CAP y es, precisamente, en el ambito judicial en el
que mejor se ha evidenciado la controversia existente en cuanto al alcance subjetivo de
las infracciones de competencia aplicadas al orden publico.

De una parte, segun se desprende de su sentencia anulatoria de 16 de julio de
20133, para la AN el debate se debia acotar en los siguientes términos: "No se trata de
analizar si la Administracion se ha excedido en el ejercicio de sus potestades publicas en
materia de ordenacion, del sector de la uva, sino de examinar con caracter previo si su
intervencion se realizaba o no como un operador del mercado.

Se reconoce que dicho dérgano administrativo no ha intervenido como operador
econdmico sino en ejercicio de potestades publicas, sin que el hecho de que dicho 6rgano
administrativo se haya excedido de las competencias que le atribuye la normativa permita
considerarle sujeto infractor.

Ello no significa que esa conducta de la CAP no sea en su caso reprochable sino sélo
supone que la CNC no puede declarar a la Administracion responsable de tal infraccién en
el marco de un procedimiento administrativo sancionador, ya que en este caso sélo se le
reconoce legitimaciéon para impugnar tal actuacién ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.”

Sin embargo, posteriormente, el TS, en su sentencia de 18 de julio de 201632, caso
el pronunciamiento previamente citado y confirmd la resolucion de la autoridad de
competencia en relacién a la CAP, considerando, por el contrario, que la “"sujecion al
derecho de la competencia viene determinada no tanto por la naturaleza publica o privada
de la entidad o institucion, ni por las caracteristicas externas de la actuacion o la forma
gue ésta adopte, sino por la capacidad de dicha conducta para incidir en el mercado y
restringir la competencia.”

31 Sentencia de la AN de 16 de julio de 2013, nim. rec. 626/2011.
32 Sentencia del TS de 18 de julio de 2016, nim. rec. 2946/2013.
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Ademas, especificaba el Alto Tribunal que “habra supuestos en que, por estar dirigida
la apreciacion de una posible vulneracion del derecho de la competencia contra un acto
administrativo formalmente adoptado, o contra una disposicion de caracter general, la via
a seguir por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia -0, en su caso, por
los 6rganos de las Comunidades Auténomas con atribuciones en materia de defensa de la
competencia- sera la de la impugnacion del acto o disposicién ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa conforme a lo previsto en los articulos 12.3 y 13.2 de la Ley
15/2007. Pero la capacidad de reaccién de las autoridades de defensa de la competencia
no puede quedar reducida a esa via impugnatoria; sobre todo cuando se trata de
actuaciones materiales como las que describe la resolucién de la Comisién en el caso que
estamos examinando.”

De acuerdo con lo anterior, concluyé que resultaba indudable que “la actuacién de
la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia desempend un papel
relevante en la distorsiéon del mercado y la perturbacién de la competencia [...]. Por tanto,
debe considerarse ajustada a derecho la resolucion de la Comisidn Nacional de la
Competencia que declara a la citada Consejeria de la Junta de Andalucia responsable de
una conducta infractora del articulo 1 de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia.”

El mismo planteamiento fue aplicado por el Consejo de la CNC, nuevamente, en el
expediente S/0314/10 PUERTO DE VALENCIA en relacion a la entonces Conselleria de
Infraestructuras y Transporte de la Comunidad Valenciana y a su participacién en el
acuerdo de precios, que acordaron las principales asociaciones de transportistas de
contenedores a aplicar por prestar sus servicios de transporte en contenedores con origen
o destino Puerto de Valencia®3. En este caso, el Consejo volvié a confirmar que “/a
participacion de la Administracion en un acuerdo anticompetitivo como facilitador
(impulsandolo, refrendandolo o promoviendo su ejecucién), al margen de las
prerrogativas que le otorga el ordenamiento juridico y sin amparo legal ex art. 4 LDC,
constituye una conducta que cae bajo el ambito del art. 1 LDC, incluso si tal forma de
actuacion no constituye en si misma una actividad econémica, pues lo relevante en sede
de la LDC es la aptitud de esa conducta para impulsar, generar o reforzar los efectos
restrictivos de la conducta colusoria en la que participa. A su vez, el hecho de que alguno
de los participantes en una practica restrictiva de la competencia no tenga la consideracion
de operadores econdmicos no puede ser considerada, con caracter general y sin atender
a las circunstancias concretas del caso, como una causa de inimputablidad que excluya la
posibilidad de apreciar el elemento subjetivo del tipo. En definitiva, la condicion de
operador econdmico podra justificar la aplicacion del régimen sancionador de la LDC, pero
la aplicacion de dicha Ley no queda limitada de modo exclusivo a los sujetos que tengan
la consideracion de operadores econdmicos, sino que se extiende necesariamente a todos
aquellos sujetos que, de hecho y en el caso en concreto han desplegado una conducta
objetivamente con aptitud para incidir en el mercado.”

Asimismo, precisd, en cuanto a la concreta via de control de la legalidad de las
actuaciones de los poderes publicos, que “ni en el caso de la actuacion de la Junta de
Andalucia (Resolucién de 6 de octubre de 2011, Expte. S/0167/09), ni en el presente
caso, es posible acudir a la via prevista en el articulo 12.3 de la LDC como apunta la
Audiencia Nacional, pues no nos encontramos ante un acto administrativo ni ante una
disposicién general emanados de una Administracion Publica y sujetos a Derecho
Administrativo, sino ante una actuacion material derivada de la misma (i.e. convocatoria
de reunidn, impulso, seguimiento) que no es susceptible de control a través de la
legitimacién activa reconocida a la CNC [...]. Pero, aunque asi fuera, es decir, aunque la
concreta actuacion de la Administracion fuera susceptible de impugnacién ante la

33 Resolucion del Consejo de la CNC de 27 de septiembre de 2013, expte. S/0314/10 PUERTO DE VALENCIA.
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jurisdiccion contencioso-administrativa, la prevision del articulo 12.3 de la LDC no impide
ni restringe la aplicacion del articulo 1, pues ambas normas responden a una finalidad
distinta.”

De lo anterior, el Consejo concluyé la responsabilidad de la mencionada Conselleria
en las practicas analizadas, aunque, una vez mas, no impuso sanciéon econdémica, al
entender que el efecto disuasorio de la multa es mas que discutible cuando se trata de
una Administracidn, puesto que la misma “afectaria al erario publico, de forma que la
afectacion patrimonial seria en dltima instancia sobre el conjunto de los ciudadanos”.

Esta resolucién, al contrario que el caso de PRODUCTORES DE UVA Y VINOS DE
JEREZ, no fue recurrida por la Conselleria, por lo que la discusidn no se reprodujo en sede
judicial ni ha habido posibilidad de que los tribunales ratifiquen las argumentaciones
defendidas en el caso precedente.

B.2 Supuestos en los que la Administracion Puablica actia en el ambito tipico de
sus atribuciones publicas

El segundo posible escenario viene constituido por aquellos casos en los que la
actuacién administrativa, aun con un potencial efecto restrictivo de la competencia, se
produce propiamente en el ejercicio de sus funciones o prerrogativas publicas. En este
sentido, los supuestos mas frecuentes que se pueden ser citados, como expositoras del
posicionamiento de la autoridad espafnola sobre el alcance subjetivo de las prohibiciones
sobre las actuaciones tipicas de los poderes publicos de contratacién, corresponden al
ambito de las licitaciones publicas y muchos de estos pronunciamientos provienen,
ademas, del ambito autondmico.

Aunque, como nho puede ser de otra forma, nos centraremos, fundamentalmente, en
la tesis defendida por la propia resolucién, las mismas constituyen también buena muestra
del debate existente sobre la cuestidn, como se deduce del voto particular del que han
sido objeto la mayoria de ellas.

El primer pronunciamiento de este grupo de casos vendria constituido por la
resolucién del Consejo de la CNMC de 16 de julio de 2018 en el expediente S/0565/15
LICITACIONES APLICACIONES INFORMATICAS34. En el mismo, el Consejo de la CNMC
considerd acreditada la existencia de una infraccion Unica y continuada del articulo 1 de
la LDC y 101 del TFUE, consistente en el disefio y participacion en la misma de una
estrategia comun de reparto de licitaciones de varias administraciones espafiolas en el
sector de los servicios tecnoldgicos, siendo responsables, como instigadoras, dos
empresas -INDRA y SAG-, y, con una responsabilidad mas limitada, otro grupo de
empresas —ACCENTURE, ATOS, BABEL, CIBERNOS, CONNECTIS, EVERIS, GESEIN vy
NEXT-.

Con respecto a la participacion de las Administraciones Publicas, el Consejo
expresamente declard: “Esta Sala no niega que las administraciones publicas han podido
tener, en algunos contratos, una cierta incidencia generando un contexto que ha
propiciado el mantenimiento interesado de las alianzas, pero no es posible descargar en
los organismos publicos, que han mostrado un funcionamiento muy diferente con
diferente personal y diferentes equipos, toda la responsabilidad de las conductas, bajo el
argumento de la concurrencia del principio de confianza legitima. En todo caso, las
diferentes unidades de las administraciones publicas, en las licitaciones que han
convocado, han actuado como érganos de contratacion y estan sujetos en este ambito a

* Resolucién del Consejo de la CNMC de 26 de julio de 2018, expte. S/0565/15 LICITACIONES APLICACIONES
INFORMATICAS.
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las normas publicas de contratacion del Estado, sobre las que esta Comision no tiene
facultad de aplicacion”.

Respecto a la mayor o menor relevancia de la incidencia de las administraciones en
la conducta, posteriormente, afiadidé: “La incidencia de la administracion en las conductas
no ha sido negado por la Direccion de Competencia a lo largo de la instruccion del
procedimiento, pero en su propuesta de resolucion ofrece argumentos convincentes que
permiten considerar que la participacion de la administracion no es determinante para la
calificacion de la infraccion. Por ejemplo, los hechos evidencian cambios de modelo de
contratacion, con la intencion por parte de la administracion de fomentar la competencia
en las ofertas y, sin embargo, las empresas buscan alternativas ilicitas para continuar
manteniendo las alianzas.

Se ha destacado, igualmente, la existencia de alternativas por parte de las empresas para
salvar el determinismo de los pliegos. [...]

Es relevante destacar, ademas, el papel desempefado por las empresas en relacion con
su participacion activa en la redaccion y conformacion de dichos pliegos deterministas a
los cuales las empresas achacan el mantenimiento del statu quo. Esta participacion lleva
incluso a que dichas empresas sean quienes redacten o sugieran cambios en los pliegos
a las administraciones contratantes. El poder negociador de la administracién alegado por
las empresas se ve, de este modo, cuestionado. Las empresas participan activamente en
la conformacién de los pliegos y mantienen frecuentes contactos con las administraciones
licitantes antes de la adjudicacion de los concursos, disponiendo de informacion relevante
antes de que se convoquen los concursos y negociando entre ellas tanto su influencia en
los mismos como el reparto de concursos aun no convocados>?.”

La siguiente decision a mencionar constituye, en puridad, un pronunciamiento de
la CNMC derivado del ambito autondmico3®, en particular de la Comunidad de Madrid:
Expediente SAMAD/01/18, CONTRATACION PUBLICA DE COMUNICACIONES MOVILES?¥.
En el mismo se dilucidaba la posible practica concertada, con efectos restrictivos de la
competencia, entre las empresas Motorola Solutions Espafia, S.A. (MOTOROLA) y Amper
Sistemas, S.A. (AMPER) y el Organismo Autéonomo Informatica del Ayuntamiento de
Madrid (IAM), en relacién con las negociaciones habidas entre las mismas referentes al
contrato de mantenimiento de la red de comunicaciones méviles TETRA de que dispone
el Ayuntamiento de Madrid para la prestacién de sus servicios de seguridad y emergencia.

En el marco de dicho contrato de mantenimiento, MOTOROLA comunicé un
problema detectado en la red que podia hacer fallar toda la red en agosto de 2017 vy
ofrecid, como solucidn, la actualizacidn del software y del conmutador de la red a la Gltima

35 Esta resolucidon fue objeto, no obstante, de un voto particular, al considerar que, en la descripcion de los hechos
analizados, se recogian indicios suficientes de la intervencion de algunos organismos publicos (y/o responsables de los
mismos) en la conducta infractora, por lo que deberia haberse incluido a esos sujetos en el expediente, incoandolo
respecto a ellos en su calidad de facilitadores de la conducta anticompetitiva. Ademas, segun este voto particular, la
condicidn juridica del infractor y el hecho de que actle o no como operador econdmico no son factores determinantes
para apreciar la existencia de una infraccidon, puesto que, segun la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de
2016, lo relevante es la incidencia real de la conducta en el mercado o la aptitud de la accion administrativa para
impulsar, generar o reforzar los efectos restrictivos de la colusidn en la que participa.

36 Como es sabido, desde la Sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999 y, especificamente, desde
la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacion de las Competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en
materia de Defensa de la Competencia, en Espafa existe un sistema descentralizado de competencias ejecutivas de la
legislacidn estatal de defensa de la competencia. Ello se traduce, en ultimo término, en que determinadas Comunidades
Auténomas han asumido dichas competencias, pero lo han hecho con distinta configuracién organica. Asi, hay algunas
CCAA estan dotadas de drganos de instruccion y resolucion (Catalufia, Galicia, Comunidad Valenciana, Aragdn, Castilla
y ledn, Pais Vasco, Extremadura y Andalucia) y otras solamente disponen de érgano de instruccién (Canarias, Madrid,
Murcia, Navarra), en cuyo caso es el Consejo de la CNMC el que resuelve las propuestas de resolucion elevadas por
aquéllas.

37 Resolucion del Consejo de la CNMC de 4 de diciembre de 2018, expte. SAMAD/01/18, CONTRATACION PUBLICA DE
COMUNICACIONES MOVILES.
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version DIMETRA de manera gratuita, en el marco del contrato de mantenimiento que el
Ayuntamiento tenia suscrito con MOTOROLA a través de su partner AMPER. En este
sentido, se tuvieron distintas reuniones y contactos a lo largo del afo 2016 vy, finalmente,
se llegd a la conclusidon que dichas actuaciones estaban incluidas en el contrato de
mantenimiento y, por tanto, fueron implementadas.

Simultdneamente, en julio de 2016, fue convocada la licitacion para la renovacién
de la red TETRA del Ayuntamiento de Madrid, en la cual se exigia que todas las empresas
gue se presentaran tuvieran la homologacién del fabricante para los sistemas DIMETRA
en la ultima versién instalada. El 6 de octubre de 2016, Tribunal Administrativo de
Contratacién Publica de la Comunidad de Madrid (TACP) anuld la licitacién mencionada,
por considerar que la misma habia incumplido el principio de neutralidad tecnoldgica, al
haber sido adquirido el conmutador central fuera de la licitacion, como parte del contrato
de mantenimiento de la red, ocasionando que el fabricante del conmutador (MOTOROLA)
adquiriera la exclusividad sobre el resto de componentes de la red, puesto que nadie mas
podia cumplir el requisito de interoperabilidad.

Asimismo, el TACP resolvié dar traslado a la autoridad de defensa de la competencia
de su resolucion, para que valorase la eventual infraccién de la LDC. La Comunidad de
Madrid, en su propuesta de resolucion, consideraba que los contactos y actuaciones
llevadas a cabo por MOTOROLA, AMPER y el IAM tuvieron como consecuencia la
modificacion del objeto del contrato licitado por el Ayuntamiento de Madrid para la
renovacion de su red TETRA, al haberse adquirido el conmutador o nodo central sin
licitacion, lo que vinculaba tecnolégicamente el resto de elementos de la red a los de un
Unico fabricante (MOTOROLA) vy calificaba dichas practicas como una infraccién grave del
articulo 1.b) LDC, de la que habrian sido responsables MOTOROLA, AMPER y el IAM.

Por el contrario, el Consejo concluyd que no existia, en las conductas investigadas,
acuerdo alguno entre empresas competidoras para la fijacidn del precio de la licitacion o
el reparto del mercado. Se trataba mas bien de actuaciones que se enmarcan en la
negociacion y discusién en torno a los limites y obligaciones derivados del contrato de
mantenimiento existente: “"La decisidn final de IAM en torno al contrato finalmente licitado
puede ser considerada por una autoridad de competencia como la introducciéon de un
obstaculo a la existencia de una competencia efectiva en la futura licitacion y revisada y
anulada por un tribunal administrativo de contratacion, pero, se trata de una actuacion
que resulta del ejercicio de una potestad publica. Por ello fue revisada y declarada
contraria a derecho a través de un mecanismo de impugnacion ante el TACP, y con ello
depurada del ordenamiento juridico por su disconformidad con la legislacion de contratos
del sector publico.”

A mayor abundamiento, respecto a la aplicacion especifica de la LDC, declaré que
resultaba evidente que dicha actuacidon “pudo ser también impugnada por la propia
Comisidn en ejercicio de su facultad impugnatoria (articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio).

Por tanto, se trata de una actuacion que puede ser merecedora de un analisis de la
autoridad de competencia desde la perspectiva de la promocion de la competencia pero
qgue no resulta sancionable por infraccion del articulo 1 de la LDC, dado que no todos los
incumplimientos de la normativa de contratos de las Administraciones Publicas que
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supongan la introduccion de un obstaculo significativo a la competencia en la licitacion
deben ser considerados una infraccion de la LDC"8 3,

Otro caso posterior, también procedente de la Comunidad de Madrid y resuelto por
la CNMC es el expediente SAMAD/03/16, ESTACIONAMIENTO REGULADO AYUNTAMIENTO
DE MADRID%, El 6rgano encargado de la defensa de la competencia en la Comunidad de
Madrid proponia sancionar al Ayuntamiento de Madrid por un abuso de posicion de
dominio, con base en el articulo 2 de la LDC, centrandose los hechos en el mercado del
estacionamiento regulado de vehiculos de la capital, en el cual el Ayuntamiento ostenta
las competencias para su ordenacién y regulacidon. El abuso, en particular, consistia en
que el Ayuntamiento licitaba este servicio de estacionamiento regulado junto con el de
pago del estacionamiento mediante aplicacion de tecnologia movil y la denunciante,
EasyPark Espafa S.L.U., alegaba que dicha decisidn de licitar conjuntamente ambos
servicios, producia un efecto restrictivo de la competencia y le impedia participar en el
mercado de servicio de pago por aplicaciones moviles del servicio de estacionamiento
regulado.

El 6rgano madrilefio concluyd, por una parte, la posicion de dominio del
Ayuntamiento en el mercado, al tener la competencia legal para la prestacion y ordenacién
de ese servicio y, de otra parte, el abuso, consistente en incluir el servicio de pago
mediante aplicaciones moviles en la licitacion del propio servicio de estacionamiento, con
exclusion de otros competidores.

Sin embargo, el Consejo de la CNMC, en su resolucién de 28 febrero de 2019,
resolvié el asunto, apartandose de la propuesta del érgano instructor. En términos
generales, sefialaba que, aunque todas las Administraciones publicas pueden ser sujetos
de las prohibiciones previstas en la LDC, para determinar la naturaleza de las actividades
realizadas por la Administracién y si las mismas constituian una infraccion de los articulos
1, 2 y 3 de la LDC, es necesario realizar un analisis especifico del caso, atendiendo a la
conducta particular de la Administracién y a la manera en que ésta incide en la estructura
y funcionamiento de los mercados.

Pues bien, en este supuesto especifico, el Consejo consideré que “el Ayuntamiento de
Madrid, en la medida en que ha descartado la prestacion directa del servicio de
estacionamiento regulado a través de una entidad publica, no actua como proveedor de
servicios en los mercados sefialados sino como licitante de un servicio de gestion y
recaudacion para el cumplimiento de un servicio publico cuya prestacion tiene
encomendada”, por lo que el Ayuntamiento estaba actuando como "“érgano de
contratacion” o “poder adjudicador” de una concesion de ambito local para la gestion del
estacionamiento regulado en el municipio de Madrid, por lo que no era posible apreciar la
existencia de una conducta anticompetitiva del articulo 2 de la LDC en la adjudicacién del
contrato, quedando subordinada, en ultimo término, dicha actuacion “al conjunto de la
misién publica de gestion de servicios de interés econémico que le impone la ley, de
manera que las concesiones objeto del expediente no pueden constituir una conducta de

38 Como se ha apuntado, esta resolucion fue objeto de un voto particular. EIl mismo, basandose en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de julio de 2016, considera, de una parte, que el IAM opera en el caso analizado como operador
econdmico a efectos de la aplicacion de la normativa de competencia y, de otra, que se cumplen los requisitos que se
exigen para la aplicacion del articulo 1 de la LDC. Ademas, defiende que el hecho de que las decisiones de contratacidon
del IAM sean susceptibles de ser recurridas por la via administrativa no impide que su actuacion pueda también ser
valorada desde la perspectiva de defensa de la competencia.

39 Otros supuestos analogos, aunque sin desarrollo argumental al respecto, parece deducirse de las resoluciones de archivo
del Consejo de la CNMC de 12 de noviembre de 2019, en el expte. SAMAD/04/19 PROYECCIONES CINEMATOGRAFICAS
CINE DE VERANO; de 21 de noviembre de 2019, en el expte. SAMAD/05/19, TELECOMUNICACIONES; de 12 de marzo
de 2020, en el expte. SAMAD/07/19, TELECOMUNICACIONES MOSTOLES.

40 Resolucién del Consejo de la CNMC de 28 de febrero de 2019, expte. SAMAD/03/16, ESTACIONAMIENTO REGULADO
AYUNTAMIENTO DE MADRID.
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abuso de posicién de dominio, debiendo, en su caso, ser impugnadas conforme a otros
criterios de legalidad cuyo examen corresponde a la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa”.

En definitiva, si bien el Consejo admitié que la inclusién del servicio de pago del
estacionamiento regulado por medio de aplicaciones como una de las prestaciones del
contrato, podria dar lugar a una restriccién injustificada de la competencia y que una
solucién proporcionada seria abrir la prestacién del servicio de pago por App a otros
posibles prestadores del servicio en igualdad de derechos y obligaciones, en todo caso,
considerd que dichos obstaculos a la competencia estarian vinculados con el disefio y
contenido del contrato, por lo que su solucién no vendria de la aplicacion de las
prohibiciones de competencia, sino por la via de la promocion de la competencia*!.

IV. ANALISIS CRITICO DE LA CUESTION

Resulta irrefutable la incidencia de los poderes publicos sobre la actividad econdmica
de los mercados vy, por consiguiente, sobre su funcionamiento competitivo,
fundamentalmente a través del poder regulatorio y de las funciones ejecutivas de
planificacion que tienen encomendadas sobre los mismos. Esta inevitable incidencia vy,
especialmente, la posibilidad de introduccion de restricciones competitivas por aquellos,
es reconocida por la normativa espafiola de defensa de la competencia y sometida a
ciertas condiciones desde el punto de vista de su exceptuacion legal.

Asi, el articulo 4 de la LDC establece que las prohibiciones contenidas en la misma
no se aplicaran a las conductas que resulten de la aplicacién de una ley. Por el contrario,
en el segundo apartado del citado precepto se declara que dichas prohibiciones si se
aplicaran a las situaciones de restriccion de competencia "que se deriven del ejercicio de
otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacion de los poderes publicos
0 las empresas publicas sin dicho amparo legal”. Ademas, el articulo 5.4 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(antiguo articulo 12.3 de la LDC de 2007), establece que la CNMC "“esta legitimada para
impugnar ante la jurisdiccion competente los actos de las Administraciones Publicas
sujetos al Derecho administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de
los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados”.

Por tanto, todas las restricciones a la libre competencia no materializadas en norma
con rango legal y las actuaciones, publicas y privadas, en las que aquellas se materialicen,
son enjuiciables por la legislacién de defensa de la competencia.

41 El voto particular del que fue objeto esta resolucidén, sin embargo, defendia, de manera cumulativa, los siguientes
razonamientos: en primer lugar, que la capacidad de reaccidn de la autoridad de competencia por la via de la promocion
de la competencia no excluye la via de la defensa. En segundo término, que el parametro para determinar la sujecion
a las prohibiciones de la LDC, no es el concepto de empresa u operador econémico, sino, de acuerdo con la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016, la aptitud de la conducta realizada para causar “un resultado
econdmicamente dafioso o restrictivo de la competencia en el mercado”. En tercer lugar, que un poder adjudicador, al
proveerse de productos o servicios en un mercado, cumple las exigencias jurisprudenciales para ser considerado
operador econdmico. Y, en tercer lugar, que en el supuesto analizado se habia acreditado que el Ayuntamiento habia
actuado de manera contraria a la competencia, al no haber realizado un proceso de contratacidon que garantizase que
los operadores puedan acceder al sistema de pago por aplicacidén movil en condiciones de eficiencia y no discriminacion.
Ademas, el hecho de que el Ayuntamiento no participara en el mercado no era obstaculo para su configuracion como
infractor de la LDC, puesto que habia llevado a cabo una conducta (redactando los pliegos y no permitiendo la entrada
del denunciante en el mercado cuando lo solicitd) que carecia de amparo normativo y no solo tiene aptitud para alterar
el funcionamiento eficiente del mercado, sino que resulta imprescindible para que se produzca el citado efecto, por lo
que se cumplian requisitos exigidos por el Tribunal de Justicia y el Tribunal Supremo para que el Ayuntamiento pueda
ser considerado facilitador.
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La anterior afirmacién no ofrece dudas respecto a la actuacion de los operadores
privados que, evidentemente, son los destinatarios naturales de las prohibiciones
antitrust, ni respecto a las conductas de la Administracion en su calidad de operador
econdmico*?. En este ultimo sentido se han manifestado, no solamente las autoridades y
tribunales espanoles y comunitarios*?, sino también numerosas autoridades de
competencia de otros Estados miembros, como Alemania**, Francia*’, Holanda®*® o Italia®’,
por citar solamente algunos de ellos.

En consecuencia, el verdadero interrogante se plantea respecto a las actuaciones
publicas restrictivas de la competencia derivadas del ejercicio de sus prerrogativas
publicas y a si su represion debe encauzarse via sancionadora o via impugnatoria.

En Espafia, como hemos tenido ocasidon de comprobar en paginas anteriores, tras la
LDC de 2007, se optd por una interpretacion amplia de la imputacion de la Administraciéon
Publica, aun cuando actla en el ejercicio de sus funciones publicas que, no obstante, se
ha aplicado excepcionalmente a aquellos supuestos en los que la Administracion ha
participado activamente en un acuerdo ilicito de precios, un cartel, extralimitdndose de
sus atribuciones legales*s.

Asimismo, hemos podido constatar también que, en los ultimos anos, la autoridad
espafiola ha vuelto a reafirmar el uso excepcional de esta tesis, al rechazar la aplicacion
de los articulos 1 y 2 de la LDC a distintos érganos administrativos en supuestos en los
gue estos, en el desempefio de sus funciones tipicas como 6rganos licitantes, no habian
adoptado la decisién méas procompetitiva o, incluso, habian llegado a adoptar una decision
restrictiva de la competencia. Y lo ha hecho basandose, fundamentalmente, en la
consideracion de que, en esos casos, la actuacion del 6rgano se enmarca en sus funciones
propias como poder adjudicador, sometida a lo previsto en la legislacién de contratos
publicos, por lo que su revisidn debe realizarse a través de los recursos administrativos y
contencioso-administrativos previstos en la Ley de Contratos del Sector Publico y/o

42 V. al respecto F. MARCOS, “¢Puede sancionarse a las administraciones publicas cuando no actlan como operador
econdmico si restringen la competencia o promueven conductas anticompetitivas?”, en AAVV, Nuevas tendencias en el
derecho de la competencia y de la propiedad industrial, Granada, Ed. Comares, 2017, p. 67. Del mismo autor,
“Restricciones publicas de la competencia en Papeles de Economia Espafiola, nUm. 145, 2015, p. 53. También, J.
GUILLEN CARAMES, “La impugnacién por Ias autoridades de competencia de las actuaciones de las administraciones
plblicas restrictivas del derecho de la competencia”, en J. GUILLEN CARAMES (Coord.), Derecho de la competencia y
regulacion en la actividad de las administraciones publicas, Madrid, Thomson Reuters-Civitas, 2011, pp. 445-446; P.
YANES YANES, “La facilitacion publica del cartel”, en L. VELASCO (Coord.), Acuerdos horizontales, mercados e/ectrénicos
y otras cuestiones actuales de competencia y distribucion, Valladolid, Lex Nova, 2014, pp. 29-59; E. NAVARRO/M.
RAMBAL, “La aplicacidén de las normas de defensa de la competencia a las Administraciones Publicas que no acttan
como operadores econdmicos en el mercado”, en Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, num 31,
2013, p. 25.

43 Supra apdos. II y III.

44 V. por ejemplo: https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Kartellverbot/2015/
B1-72-12.html.

45 Décision n° 05-D-43 du 20 juillet 2005 relative a des pratiques mises en ceuvre par le Conseil départemental de I'Ordre
national des chirurgiens-dentistes du Puy-de-Déme et le Conseil national de I'Ordre national des chirurgiens-dentist y
Décision n° 09-D-07 du 12 février 2009 relative a une saisine de la société Santéclair a I’'encontre de pratiques mises
en ceuvre sur le marché de l'assurance complémentaire santé. disponibles en https://www.autoritedelaconcurr
ence.fr/fr/liste-des-decisions-et-avis.

46 V. por ejemplo: https://www.acm.nl/en/publications/publication/17397/Dutch-Railways-NS-abused-its-dominant-posi
tion-in-regional-tender-process.

47 V. por ejemplo: https://www.agcm.it/dotcmsCustom/getDominoAttach?urlStr=192.168.14.10:8080/41256297003874

BD/0/57F5A3926D9DBF00C125845C0039765C/$File/p27878.pdf.

No obstante, como se ha indicado anteriormente, en la resolucion del Consejo de la CNC de 26 de abril de 2011, expte.

S/0107/08, PLATAFORMA DEL MEJILLON, las labores de promocién, asesoramiento y vigilancia de los acuerdos

prohibidos por parte de la Conselleria do Mar de la Xunta de Galicia, no fueron incluidas en la delimitacion de la

infraccion.

48


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Kartellverbot/2015/B1-72-12.html
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/DE/Entscheidungen/Kartellverbot/2015/B1-72-12.html
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/liste-des-decisions-et-avis
https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/liste-des-decisions-et-avis
https://www.acm.nl/en/publications/publication/17397/Dutch-Railways-NS-abused-its-dominant-position-in-regional-tender-process
https://www.acm.nl/en/publications/publication/17397/Dutch-Railways-NS-abused-its-dominant-position-in-regional-tender-process
https://www.agcm.it/dotcmsCustom/getDominoAttach?urlStr=192.168.14.10:8080/41256297003874BD/0/57F5A3926D9DBF00C125845C0039765C/$File/p27878.pdf
https://www.agcm.it/dotcmsCustom/getDominoAttach?urlStr=192.168.14.10:8080/41256297003874BD/0/57F5A3926D9DBF00C125845C0039765C/$File/p27878.pdf
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mediante un analisis por la autoridad de competencia, pero desde la perspectiva de la
promocion de la competencia®.

Ahora bien, es evidente que aquella via interpretativa excepcional defendida en los
casos de PRODUCTORES DE UVA DE JEREZ y PUERTO DE VALENCIA vy, particularmente,
la argumentacién contenida en la sentencia confirmatoria del Tribunal Supremo del primer
caso citado®®, ha abierto la puerta a la posibilidad de sancionar sin ningun tipo de limites
a los 6rganos de las Administraciones Publicas en el ejercicio de sus funciones propias, en
virtud de las prohibiciones contenidas en la LDC®?, lo cual seria, a nuestro entender, no
solamente irrazonable sino también contrario al principio de legalidad, por los motivos
gue, a continuaciéon, vamos a exponer.

Asi, si se examinan las argumentaciones valedoras de una aplicacién extensiva de
las infracciones de competencia a las Administraciones Publicas, se puede deducir que las
mismas se basan, principalmente, en dos fundamentos®?.

En primer lugar y desde la perspectiva general del dmbito de aplicacién de la
normativa de competencia, sostienen que la sujecion al derecho de la competencia no
estaria determinada por la naturaleza publica o privada de la entidad que lleva a cabo la
practica, sino por la capacidad de dicha conducta para incidir en el mercado y restringir
la competencia. En tal sentido, la normativa de competencia tendria como objeto de
prohibicion las conductas realizadas en el mercado y que resulten objetivamente aptas
para restringir la competencia efectiva, independientemente de la condicidon de operador
econdmico del supuesto infractor.

Para ello, se parte del amplio concepto subjetivo de empresa manejado en la
regulacion de la competencia, delimitado mas bien por el criterio objetivo de realizacién
de una actividad econdémica en el mercado y, asimismo, defiende una interpretacion
dilatada del concepto de actividad econdmica, inclusiva de cualquier actividad realizada
en el mercado o con efectos en el mismo. En conclusién, cualquier conducta que incida
sobre el nivel de competencia en el mercado, cae dentro del ambito de la LDC,
independientemente de quien sea el autor.

En segundo lugar y desde la particular perspectiva de la imputabilidad del érgano
publico, se ha aducido que, en todos los supuestos analizados, la actuacion publica
reuniria los elementos establecidos en la jurisprudencia comunitaria para establecer su
responsabilidad como facilitador, aunque no operara propiamente en el mercado afectado
ni en mercados conexos, ni tuviera la condicidon de operador econémico.

4% En este mismo sentido, también, otras decisiones del &mbito autonémico como la resolucién del Tribunal Catalan de
Defensa de la Competencia de la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO) de 30 de noviembre de 2018, expte.
97/2018, Plataforma «Ddnde aparcar por minutos» (BSM); resolucion de la Comisidén de Defensa de la Competencia de
la Comunitat Valenciana (CDC), de 13 de enero de 2020, expte. SAN 2/2018 AYUNTAMIENTO SAN JUAN DE ALICANTE;
resolucidén de Consejo de Defensa de la Competencia de Andalucia (CDCA), de 25 de febrero de 2020, expte. S/03/2020
LONJA DE ISLA CRISTINA; resolucion del Consejo Vasco de la Competencia de 30 de marzo de 2020, expte. LEA/AVC
337 - SAN - 2019 CEMENTERIO DE DEBA; resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de Aragén (TDCA),
de 29 de mayo de 2020, expte. 04/2019/COMP ESCUELA DE ESQUI KAIHOPARA, entre otras.

50 Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2016.

51 Como ha sido argumentado, por ejemplo, en los votos particulares de las Ultimas resoluciones de la CNMC mencionados
en las notas a pie 35, 38 y 41. También en la resolucion del Tribunal Cataldn de Defensa de la Competencia de la ACCO
de 23 de diciembre de 2019, expte. 94/2018, Licitaciones Servicio Meteoroldgico de Catalufia, en relacion a la sancion
impuesta al Sr. OPG en calidad de director del Servicio Meteoroldgico de Catalufia. En tal sentido, asimismo, J. COSTAS,
“La sujecién de la actividad de la administracién al Derecho de la competencia”, A. TOBIO (coord.), Libro homenaje al
prof. Gomez Segade, Madrid, Marcial Pons, pp. 369-381.

52 A tal efecto, v. las mencionadas resoluciones del Consejo de la CNC de 6 de octubre de 2011, expte. S/0167/09
Productores de Uva y Vinos de Jerez, fundamento de derecho duodécimo y de 27 de septiembre de 2013, expte.
S/0314/10 PUERTO DE VALENCIA, fundamento de derecho noveno y la Sentencia del TS de 18 de julio de 2016, nim.
rec. 2946/2013. En la doctrina, v. por todos, J. COSTAS, op. cit., pp. 370-381.
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A nuestro entender, las anteriores consideraciones suponen un salto cualitativo en
la interpretacion del ambito subjetivo de aplicacidon de las infracciones de competencia
gue irian en contra del fundamento vy finalidad propios del derecho de la competencia,
sobre las que merece la pena llamar la atencién.

Asi, aprioristicamente, cabe recordar que el derecho de la competencia ha tenido,
desde sus origenes, como objeto las actividades de naturaleza econdmica de las
empresas, entendidas aquellas como las consistentes en el ofrecimiento de bienes y
servicios en el mercado de que se trate, tal como ha reiterado el Tribunal de Justicia en
numerosas ocasiones>3. Por lo tanto, como ya sefalamos al principio de estas paginas, el
caracter econdmico de la actividad se erige como el verdadero criterio delimitador sobre
el que pivota y debe pivotar el alcance de las infracciones de competencia.

Ahora bien, y aqui reside a nuestro juicio el primer desatino de esta concepcion,
equiparar, como parece deducirse de la comentada sentencia del Tribunal Supremo de 18
de julio de 2016, el concepto de actividad econdmica con cualquier actuacién con
incidencia en el mercado®* resulta no solamente simplicista, sino también completamente
improcedente por las ilégicas consecuencias que de dicho planteamiento se podrian
derivar, si el mismo se llevara hasta sus ultimas consecuencias. Pues ello implicaria, en
ultimo término, la posibilidad de sancionar cualquier acto, disposicion o decisién
administrativa, incluidas las de contenido normativo inferior a la ley como los
reglamentos, de cualquier orden territorial de la Administraciéon Publica espanola que
tuviera incidencia restrictiva en las condiciones competitivas del mercado. Ello no
solamente supondria una desviacion del objetivo primordial de la legislacion de
competencia que, como es sabido, es la supervision de las actividades econdmicas de los
operadores en el mercado, sino una utilizacion exorbitante y desproporcionada de las
facultades sancionadoras otorgadas a las autoridades de competencia.

En segundo lugar, al propugnar el empleo de la figura del facilitador para sancionar
a la Administracidon Publica, también se olvida que, en los casos comunitarios en los que
esta se ha aplicado y que se citan recurrentemente, los conocidos como asuntos Treuhand
I y II*®, dicha forma de participacién se aplicd, efectivamente, a entidades que no
operaban en el mercado analizado, pero cuyas actuaciones tenian una naturaleza
netamente econdmica, pues se trataba de dos consultoras dedicadas al asesoramiento de
empresas a través de un contrato de servicios®*®. Por lo tanto, cuando los tribunales
europeos han interpretado el alcance de las prohibiciones antitrust a la luz de los principios
de legalidad y de responsabilidad personal, lo han extendido claramente "a toda empresa
que se comporta de forma colusoria, con independencia del sector de actividad o del
mercado pertinente en los que opera™’, es decir, a una entidad claramente econdmica,
aunque no opere en el mercado analizado®®8.

Esta conclusion, por lo demas, encajaba perfectamente en el ambito de aplicacién
de la prohibicion antitrust, puesto que, segun el propio Tribunal de Justicia, resultaba una
interpretacién razonablemente previsible para las partes en el momento de la comisidon

53 Sentencia del TJ de 1 de julio de 2010, as. C-407/08 P Knauf Gips AG c. Comision, apdo. 64.

54 Asi, el fundamento de derecho cuarto de la citada sentencia: "[...] en el dmbito del derecho de la competencia opera un
concepto amplio y funcional de empresa, de manera que lo relevante no es el estatus juridico econémico del sujeto que
realiza la conducta, sino que su conducta haya causado o sea apta para causar un resultado econémicamente dafioso
o restrictivo de la competencia en el mercado.”

55 V. supra nota a pie de pagina 7.

56 En tal sentido, S. SOLDEVILA, “Responsabilidad de la Administracion Publica por favorecer la distorsion de la libre
competencia”, disponible en: https://elderecho.com/responsabilidad-de-la-administracion-publica-por-favorecer-la-
distorsion-de-la-libre-competencia.

57 Sentencia del TPI de 8 de julio de 2008, as. C-194/14 P, apdo. 145.

58 En este mismo y estricto sentido, la sentencia del TS de 21 de mayo de 2020, rec. nim. 7880/2018, en relacion a la
participacion de la entidad Textil Planas Oliveras, S.A., que no ha formaba parte del mercado principal afectado, en la
infraccidn sancionada en el expediente S/DC/0504/14 AIO.
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de la infraccién®°. No parece, sin embargo, que, de acuerdo con los principios
anteriormente mencionados, pueda sostenerse lo mismo cuando de lo que se trata no es
de aplicar el régimen sancionador de la LDC a un operador econdmico, sino a una
Administracién Publica que no esta desarrollando una actividad econdmica, sino que actua
en el ambito tipico de sus prerrogativas publicas. A nuestro entender, en este ultimo caso,
mas que una aclaracion progresiva de las reglas de la responsabilidad penal de un asunto
a otro®%, se trataria, como hemos indicado, de una mutacién significativa del alcance
subjetivo de dichas prohibiciones, disconforme a los principios de legalidad, tipicidad y
proporcionalidad de la potestad sancionadora.

En tercer lugar, la falta de oportunidad del empleo de los tipos sancionadores de la
LDC para reprimir conductas administrativas, se pone de manifiesto, también, al constatar
la ineficacia o ineptitud de aplicar a las mismas las consecuencias juridicas tipicas que,
como elemento disuasorio, dichas infracciones llevan anudadas, principalmente, las
multas y las reclamaciones de dafios. Asi, en los casos PRODUCTORES DE UVA DE JEREZ
y PUERTO DE VALENCIA la no imposicion de multa se justificé tanto en la ausencia de
pronunciamientos previos como en la falta de animo de lucro de la AP, lo que conllevaba,
ademas, el indeseado resultado de que la misma fuera pagada, en ultimo término, por el
erario publico y, en definitiva, por el conjunto de los ciudadanos. Estas objeciones son
perfectamente trasladables al ambito de las acciones de dafios por infracciones de
competencia, pues resultaria dificilmente comprensible que la Administracién Publica
sancionada, en virtud de una demanda privada, fuera declarada responsable del pleno
resarcimiento de los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccidén por todo el perjuicio
causado, de acuerdo al principio de responsabilidad solidaria establecido en el art. 73 de
la LDC.

Por ultimo, esta lectura laxa realizada, entre otros, por el Alto Tribunal, que excluye
cualquier diferencia de trato a la Administracidn cuando actlia como operador econdmico
o como regulador publico, no resulta consistente con la jurisprudencia del propio TS,
puesta de manifiesto recientemente en materia de Colegios profesionales. En tal sentido,
la sentencia de 27 de julio de 2017°%! distingue entre las funciones de caracter publico del
Colegio y la actuacion de este como representante asociativo de unos profesionales y en
defensa de sus intereses como tales, es decir, como operador econémico, y declara
abiertamente que, cuando los actos administrativos de las Administraciones Publicas o las
disposiciones generales de rango inferior a la ley restrinjan la competencia, “la declaracion
de ilicitud -y subsiguiente nulidad- por esta causa, como por cualquier otra reveladora de
la disconformidad con el ordenamiento juridico de los correspondientes actos
administrativos o disposiciones generales, esta reservada a los tribunales. Razon por la
cual, como acabamos de indicar, la Comision Nacional de la Competencia debe acudir a
ellos, haciendo uso de su legitimacion procesal, si quiere privar a aquellos actos o normas
de la eficacia inherente a su presuncion de validez.”

De este modo, el TS ha confirmado que la legitimacidon procesal, atribuida a la CNMC
en la LDC de 2007, para impugnar ante la jurisdiccion competente los actos de las
Administraciones Publicas y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que
se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados,
significa tanto una facultad como, paraddjicamente, una cierta carga pues, de no
impugnarlos, "no podra desconocer por otras vias la presuncion de validez de los actos
administrativos de las diferentes Administraciones Publicas (ella misma es un drgano

59 Sentencia del TJ de 22 de octubre de 2015, as. C-194/14 P, apdos. 40 a 47.

60 Sentencia del TJ de 22 de octubre de 2015, cit., apdo. 41.

61 Corroborada, posteriormente, por otro Auto del TS de 26 de septiembre de 2019 y, anteriormente, por la Sentencia del
TS de 14 de junio de 2013.
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administrativo, no jurisdiccional) ni considerar, por su propia autoridad, disconformes a
derecho las disposiciones reglamentarias”.

Esta doctrina jurisprudencial que delimita de forma mas precisa los medios de
reaccion de las autoridades de la competencia, atendiendo a la verdadera naturaleza
publica o privada de las actividades acaecidas en el mercado, restringiendo para la
actividad puramente administrativa el instrumento de la legitimacién activa, no solamente
es coherente con la practica comunitaria®?, sino también mas proporcionada a los fines
que justifican la propia normativa de competencia y, en definitiva, mas ajustada al
principio de legalidad que debe regir la actuacion sancionadora de la CNMC. Ademas,
frente a las argumentaciones que subrayan el limitado alcance de la legitimacién activa
establecida en la LDC, debemos propugnar una interpretacion amplia de la misma, en
consonancia con los articulos 25 y 26 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdicciéon Contencioso-administrativa (LJCA), que incluiria no solamente las
disposiciones generales, sino también los actos que se produzcan en aplicacion de las
mismas y no solamente los actos expresos, sino también la propia inactividad
administrativa o la actuacién material constitutiva de via hecho®. Asimismo, ello no
excluiria la adopcion de otras medidas disciplinarias, administrativas o incluso penales,
cuando resultara procedente.

V. CONCLUSIONES

A lo largo de las paginas precedentes hemos tratado de exponer la controversia
existente en torno al alcance subjetivo de las infracciones de competencia. A diferencia
de lo ocurrido en la mayor parte de Europa, este debate ha sido especialmente vehemente
en Espafia, de manera especifica respecto a la consideracion de la Administracidon Publica
como infractora de las normas de competencia puesto que, con la CNC y la LDC de 2007,
se inaugurd una nueva interpretacién que abogaba por la aplicacidon de las prohibiciones
antitrust a la Administracién en los casos en los que, actuando en el ambito de sus
atribuciones publicas, se extralimitaba, haciendo un uso inadecuado de las mismas.

Posteriormente, la validacidon de dichos pronunciamientos por el Tribunal Supremo
ha favorecido una clara tendencia extensiva del alcance subjetivo de las infracciones de
competencia, que incluiria bajo su ambito de aplicaciéon, cualquier actuacion
administrativa con incidencia en el mercado, lo que, a nuestro juicio, no solamente carece
de fundamento legal y jurisprudencial, sino que es contrario al principio de
proporcionalidad de la potestad sancionadora otorgada a la autoridad de competencia. En
tal sentido, resulta positiva la posterior delimitacion realizada por la CNMC en
pronunciamientos recientes, relativos al ambito de la contratacidn publica, en los que, a
pesar de las voces discordantes, la decisidon colegiada de la autoridad espafiola de
competencia aboga por la utilizacién de los mecanismos de promocion de la competencia
en aquellos supuestos en los que la Administracion Publica, actuando en el ambito tipico
de sus prerrogativas publicas, produce un efecto restrictivo de la competencia.

No obstante, considerando también los heterogéneos pronunciamientos de nuestro
Tribunal Supremo sobre la cuestién aqui planteada, seria deseable que el Alto Tribunal

52 No solamente, como hemos visto, con la practica de la CE, sino también de la mayoria de los Estados miembros de la
Unidén Europea (UE), que no aplican sus normativas de competencia a las Administraciones Publicas en ejercicio de sus
funciones publicas, a excepcion de aquellos paises que han adoptado expresamente determinadas previsiones legales
con la finalidad de asegurar que los 6rganos publicos no adopten medidas regulatorias o administrativas que vayan
contra la competencia leal e igualdad de oportunidades de todas las empresas en el mercado como Lituania, Polonia o
Rumania.

63 A. GONZALEZ-PANIZO TAMARGO, “Legitimacién activa de la CNC para el ejercicio de las acciones jurisdiccionales:
objeto, motivos de impugnacion y pretensiones ejercitables”, en Anuario de la Competencia, 2009, pp. 121-125.
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clarificara y unificara su propia doctrina, reconduciendo la exorbitante interpretacion
mantenida en la sentencia del 18 de julio 2016, con motivo de la responsabilidad de la
CAP de la Junta de Andalucia, a una argumentacion mas consistente como la defendida
en su sentencia 27 de julio de 2017 en referencia a los colegios profesionales y mas
coherente con la practica decisoria de la UE o que, incluso, llegado el caso, en el ambito
de aplicacién de los articulos 101 y 102 del TFUE, el Tribunal de Justicia se manifestara a
través de la correspondiente cuestion prejudicial.
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RESUMEN

Las normas espafolas de defensa de la competencia establecen un plazo de
caducidad de los procedimientos sancionadores de 18 meses, que puede ser suspendido.
La cuestidén relevante es si un tramite muy importante o incluso fundamental en todo
expediente sancionador, como el de solicitar el volumen de negocios del ejercicio anterior
al de imposicién de toda sancidn a una empresa, debe considerarse una actividad
ordinaria a llevar a cabo por la CNMC dentro del plazo legal de 18 meses, o si por el
contrario, se trata de un tramite que justifica suspender el referido plazo, conllevando
una extensién del mismo, como viene haciendo ultimamente el Consejo de la CNMC. La
cuestién ha sido abordada en un voto particular incluido en numerosas sentencias de la
Audiencia Nacional e incluso considerada por el Tribunal Supremo como relevante a
efectos de las nuevas reglas de casacion en los procedimientos contencioso-
administrativos. El articulo examina los precedentes y analiza con detalle la praxis de la
CNMC, y de su antecesora la CNC, en el marco de la ley 15/2007 de una manera objetiva.
No se formula conclusién, pues se considera que la misma se obtendra de las sentencias
del Tribunal Supremo.

ABSTRACT

Spanish legislation regarding the administrative sanctioning procedure in
Competition law has established an 18-month time limit that can be extended. The main
issue is whether an essential element in every sanctioning procedure, such as requesting
the previous year turnover of undertakings in order to establish the amount of the fine,
is an ordinary activity foreseen within the mentioned 18-month time limit, or if on the
contrary it should be considered not to have been foreseen and when requesting the
turnover the time limit should be suspended entailing a time limit extension as the Spanish
Competition Authority has been doing. The issue was addressed in a dissenting opinion
on some judgments of the Central Appeals Court and some of those cases have recently
been granted leave to appeal to the Spanish Supreme Court, within the more strict recent
rules of cassation appeals. The article addresses the existing case law, and in a very
detailed and objective manner the practice of the administration, both the CNMC, and its
predecessor the CNC, in the application of the Spanish Competition Act, law 15/2007.
There is no conclusion since it would be for the Spanish Supreme Court in its judgments
to conclude.

Palabras clave: Caducidad, plazo maximo para resolucién y notificacion,
suspension del plazo maximo, solicitud volumen de negocios, acumulacidon suspensiones,
principio de celeridad.
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Advertencia: Deseo y debo manifestar que, si bien he tomado posicion profesional en este
asunto, ésta antedata a las recientes sentencias de la Audiencia Nacional en las que se
habia planteado y que me han llevado a verme envuelto en la actual polémica. Intervine
en las cuestiones sobre caducidad general que se plantearon en los recursos frente a las
resoluciones de Distribucién Saneamiento (S/0303/10) y Puerto de Valencia (5/0314/10)
ante la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo. Y he planteado esa cuestién en otro
recurso frente a otra resolucién de la CNMC pendiente ante la Audiencia Nacional hace
mas de un ano, y también he intervenido en algunas casaciones relativas a los recursos
en los asuntos de concesionarios, que no incluyen ninguna de las que han sido admitidas.
Esto me ha obligado a realizar el analisis lo mas objetivo posible y a no formular ninguna
conclusion.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION EN LA SITUACION ACTUAL

Este articulo! presenta el debate sobre la correccién de la suspension del plazo de
caducidad previsto por el articulo 36 de la Ley de Defensa de la Competencia? (en adelante
LDC3), fundada en el articulo 37.1.a) de dicha norma, en caso de solicitarse por la CNMC*
el volumen de negocios anual de la o las imputadas en los expedientes sancionadores en
materia de derecho de la competencia en Espana® que se halla ante el Tribunal Supremo®.

La cuestidon se puso de relieve el ano pasado a través de un voto particular suscrito
por el magistrado Don Santiago Soldevila e incluido en varias sentencias sobre
resoluciones sancionadoras de la CNMC’ que afectaban a concesionarios de diversas
marcas de automoviles, en el que se sostenia por el citado magistrado que se habia
excedido del plazo legal previsto de 18 meses, fundandose en que no cabia suspender el
plazo de caducidad para recabar informacidon sobre el volumen de negocios anual del
ejercicio anterior a la sancién, necesario para determinar la misma.

En ese voto particular el magistrado cuestionaba que la solicitud efectuada por la
CNMC en relacién con la obtencién de informacion sobre el volumen de negocios pudiera
ser suspendida sobre la base del articulo 37.1.a) de la LDC. Considero relevante sefalar
los siguientes parrafos del mismo:

“8/68. Contrariamente a lo que se indica en la sentencia, estimo que la LDC distingue
perfectamente entre la tramitacién ordinaria del procedimiento sancionador, para lo

! Este articulo se ha beneficiado de los comentarios certeros y oportunos de Gerard Pérez Olmo a un primer borrador del
mismo, si bien todos los errores son exclusivamente atribuibles al autor, asi como de la ayuda en diversas medidas
aportada por Gemma Calzado, Alvaro Pascual y Clara Creus.

2 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE n° 159, de 4 de julio de 2007, paginas 28848 a 28872.

3 Las referencias a la LDC, deben entenderse siempre a la ley 15/2007 de defensa de la competencia. A la anterior ley
de defensa de la competencia derogada por la LDC la denominaré ley 16/1989 para no incurrir en error, ni inducirlo al
lector.

4 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

5 No se abordara por obvio otro aspecto relacionado dicha solicitud que el lector detectara al no ser el objeto de las
casaciones planteadas.

6 El Tribunal Supremo ya se ha pronunciado en casacién, dentro del nuevo sistema de la Ley Organica 7/2015, sobre
otros aspectos del articulo 37 de la LDC en las sentencias de 21 de mayo de 2018, ECLI:ES:TS:2018:2033 y 2037; de
18 de junio de 2018, ECLI:ES:TS:2018:2512; de 26 de junio de 2018, ECLI:ES:TS:2018:2539; y de 18 de enero de
2019, ECLI:ES:TS:2019:260.

7 El voto particular del magistrado Don Santiago Soldevila aparece en las siguientes sentencias de la seccidon 62 de la
Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional siguientes de 26 de marzo de 2019, con ECLI:ES:AN:2019:1288 a
1300, 1302, 1307, 1316 a 1328, 1330, 1332 a 1335, 1337, 1341 a 1342, 1344 a 46, 1348 a 1351, 1354, 1357 a 1359,
1363 a 1367, 1369 a 1372, 1374 a 1375, 1379, 1385 a 1392, y 1395; de 16 de mayo de 2019 ECLI:ES:AN:2019:2082
y 2083; de 21 de mayo de 2019 ECLI:ES:AN:2019:2085 a 2087, 2089 a 2091; de 24 de mayo de 2019
ECLI:ES:AN:2019:2092 a 2095, 2097 y 2115, de 8 de julio de 2019 ECLI:ES:AN:2019:3252, 3374 y 3279; de 18 de
julio de 2019, ECLI:ES:AN:2019:3275, 3276, 3283, 3284, y 3295. Todas esas sentencias derivan de resoluciones de
la CNMC de 5 de marzo de 2015, relacionadas con los concesionarios Opel y Land Rover, y de 28 de mayo de 2015
concesionarios AUDI/SEAT/VW.

8 Idéntico texto, numerado como 8 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y como 6 en las de Opel

y Land Rover.
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gue otorga un plazo total de 18 meses segun el articulo 36.1 de la LDC vy la
tramitacion extraordinaria para la que establece la posibilidad de ampliaciéon del
plazo de resolucién, derogando de esta forma la regla general de resolucién en 18
meses.”

“9/7°. Deben realizarse en el periodo ordinario y sin suspension de tipo alguno, todas
las actuaciones que estan establecidas en la LDC y en el RD 261/2008 como
obligatorias para el procedimiento sancionador y que deben practicarse en todo caso,
pues con esa finalidad se establecié un periodo ordinario de tramitacion.

Entre estas actuaciones se encuentra la peticidn a las empresas que pueden ser
sancionadas, del volumen total de negocios del afio inmediatamente anterior al de
la imposicién de la sancion'?.”

“10/8%t, La apertura del plazo extraordinario del articulo 37.1 a) LDC queda
reservada para la reclamacién de documentos necesarios y especificos del caso
concreto, que, por las circunstancias que se indican el articulo 37 de la LDC no se
pudieron recabar en el plazo ordinario, debiendo clarificarse la razén de ello en cada
caso'2.”

“14/1213, Por otra parte, los supuestos contemplados en el articulo 37 LDC tienen el
rasgo comun de constituir una derogacion a la regla general que impone el respeto
del plazo ordinario de 18 meses, teniendo cada una de las tres situaciones que
contempla una naturaleza diferente.”

“16/14%, En mi opinién, no constituye una motivacién adecuada el afirmar que era
necesario contar con la referida informacion referida al aino 2014, pues siendo eso
cierto, también lo es que dicha informacién pudo y debid solicitarse dentro del
periodo ordinario, pues justamente para ello estd establecido, como ya se ha dicho
y veremos a continuacion.”

“17/15%, Si se concluyera, como hace la sentencia de la que discrepo, que la CNMC
tiene libertad para suspender el procedimiento para solicitar dicha informacion, no
tendria ningun sentido fijar un plazo limite para la tramitacion de 18 meses, que una
jurisprudencia unanime como una garantia esencial del ciudadano.”

Algunas de esas sentencias de la Audiencia Nacional han sido recurridas en

casacién, en recursos que ya han sido admitidos por la seccién de admision de la Sala 32

10

11
12

13

14

15

Numerado como 9 en los asuntos Audi/Seat/Volkswagen y 7 en los Opel y Land Rover.

En este parrafo hay una diferencia de redaccion, se ha indicado la que figura en los segundos, si bien el parrafo 9 en
los asuntos Audi/Seat/Volkswagen esta redactado como sigue: “9. Todas las actuaciones que estan establecidas en la
LDC vy en el RD 261/2008 como obligatorias para el procedimiento sancionador y que deben practicarse en todo caso,
entre las que se encuentra la peticidon a las empresas que pueden ser sancionadas del volumen total de negocios del
afio inmediatamente anterior al de la imposicion de la sancidn, deben realizarse en el periodo ordinario y sin suspension
de tipo alguno.”

Numerado como 10 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y como 8 en las de Opel y Land Rover.
Numerado como 10 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y como 8 en las de Opel y Land Rover. En este
parrafo hay una diferencia de redaccion, se ha indicado la que figura en los segundos por coherencia general, si bien el
parrafo 9 en los asuntos Audi/Seat/Volkswagen esta redactado como sigue: “10. La apertura del plazo extraordinario
del articulo 37.1 a) LDC queda reservada para la reclamacion de documentos necesarios y especificos del caso concreto,
qgue no se pudieron recabar en el plazo ordinario, debiendo justificarse la razén.”

Idéntico texto, numerado como 14 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y 12 en las de Opel y Land
Rover.

Idéntico texto, numerado como 16 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y 14 en las de Opel y Land
Rover.

Idéntico texto, numerado como 17 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y 15 en las de Opel y Land
Rover.
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del Tribunal Supremo?®. La cuestién sometida a casacion indicada en los autos de admision
es la siguiente:

"2.9) Declarar que la cuestiéon planteada en el recurso que presenta interés
casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consiste en determinar si
la apertura del plazo extraordinario del articulo 37.1.a) LDC queda reservada para
la reclamacién de documentos necesarios y especificos del caso concreto, que no se
pudieron recabar en el plazo ordinario, o si ampara también el requerimiento de
actuaciones establecidas como obligatorias por las normas de competencia para el
procedimiento sancionador, y que pudieron realizarse en el periodo ordinario.”

Evidentemente este articulo no puede alcanzar una conclusion definitiva respecto
a esta cuestion, claramente “sub judice”, algo que ocurrird cuando el Tribunal Supremo
resuelva la cuestién planteada en las casaciones admitidas. Por lo que se limitard a
analizar las normas en términos generales y la praxis administrativa de la CNC y CNMC
en relacion con la cuestion.

II. POSICION ACTUAL DE LA JURISPRUDENCIA

En relacion con la caducidad la posicion juridica actual se encuentra, antes de que
el Tribunal Supremo se pronuncie sobre la cuestion casacional planteada en los autos, en
la jurisprudencia derivada de los recursos presentados por la administracion espanola
frente a las sentencias de la Audiencia Nacional derivadas de los recursos presentados
contra las resoluciones de Distribucion Saneamiento (S/0303/10) y Puerto de Valencia
(S/0314/10). El resultado de esos recursos fueron dos series de sentencias en las que la
Audiencia Nacional'” consideré que habian caducado ambos procedimientos sobre la base
de una interpretacion en la que se establecia que no procedia computar las suspensiones
posteriores al “dies ad quem” de 18 meses tras la incoacién del expediente administrativo.

Esa jurisprudencia tenia a su favor lo sencillo de su aplicaciéon y posiblemente se
dirigia a presumir que las suspensiones que se acordaban tras el plazo de 18 meses desde
la incoacion tenian una finalidad no ajustada a la norma de alargar el procedimiento.
Sencillamente todas las partes podian conocer sin tener que buscar el elemento torticero
el limite real de los procedimientos, que era los 18 meses legales desde el inicio tal y
como prevé el articulo 36 de la LDC, sumandole los plazos por los que el procedimiento
en ese tiempo habia sido prorrogado, mediante la aplicacidn del articulo 37 de la LDC8,

Los recursos frente a esas sentencias de la Audiencia Nacional tuvieron como
resultado una serie de sentencias del Tribunal Supremo, cuyo elemento central en ese

16 Los autos de admision de la casacion del Tribunal Supremo son los siguientes en relacion con la resolucion de
concesionarios de Audi/Seat/VW (S/0471/13) de 11 de octubre de 2019, en los asuntos Hergo (rec. 3721/2019)
ECLI:ES:TS:2019:10430A; de 25 de octubre de 2019 Motor Gdémez Villalba (rec. 4388/2019)
ECLI:ES:TS:2019:11093A; Motor Sol (rec. 4661/2019) ECLI:ES:TS:2019:11114A; Auco (rec. 4034/2019)
ECLI:ES:TS:2019:11179A; de 31 de octubre de 2019 en el asunto Marza (rec. 4144/2019) ECLI:ES:TS:2019:11327A;
de 22 de noviembre de 2019 en el asunto Sarsa Vallés (rec. 4607/2019) ECLI:ES:TS:2019:12303A; de 29 de noviembre
de 2019 en el asunto Motorsol (rec. 5250/2019) ECLI:ES:TS:2019:12588A y de 7 de febrero de 2020 Motor Gomez
Premium (rec. 5465/2019) ECLI:ES:TS:2020:806A. Asi como en relacion con la resoluciéon de los concesionarios de
Opel (S/0489/13) de 22 de noviembre de 2019 en el asunto Gémez Platz (rec. 6470/2019) ECLI:ES:TS:2019:12146A.

17 Sentencias de la Audiencia Nacional de 2 de noviembre de 2015 ECLI:ES:AN:2015:3852 a 3858, 3862 a 3868, 3870,
3871, y 3906 a 3909 en recursos contra la resolucion de Distribucién Saneamiento (S/303/10); y de 25 de enero de
2016 ECLI:ES:AN:2016:141, 203 a 210 y 213 contra la resolucion del Puerto de Valencia (S/0314/10).

8 En alguna de las recientes sentencias de la Audiencia Nacional, en los recursos contra la resolucién de Fabricantes de
automoviles (S/0482/13), de 19 de diciembre de 2019 ECLI:ES:AN:2019:5009, 5019, 5021, y 5023 a 5025; y, contra
la resolucion de Transporte Frigorifico (S/0454/12), de 18 de febrero de 2020 ECLI:ES:AN:2020:501, han vuelto a
efectuar referencia a dicha jurisprudencia: “Seguimos pensando que esa interpretacion es la que mejor concilia la
dificultad, de la que es consciente la Sala, de la CNMC para instruir y resolver el expediente en plazo y las garantias de
los inspeccionados pero esa interpretacion fue desautorizada expresamente por el Tribunal Supremo en la sentencia de
26 de julio de 2016, rec.3811/2015 y otras posteriores y a ella nos sujetamos.”
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punto hay que encontrarlo en Ila sentencia de 26 de julio de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:3908)%°.

El FD 6° de la misma ha sido reiterado en las sentencias del Tribunal Supremo de
7 de noviembre de 2016, (ECLI:ES:TS:2016:4871) FD 29; de 28 de noviembre de 2016,
(ECLI:ES:TS:2016:5192) FD 29; y de 23 de abril de 2018 (ECLI:ES:TS:2018:1405) FD
29, Lo que supone cuatro sentencias del Tribunal Supremo concurrentes en este extremo
de manera literal.

Esa jurisprudencia efectla una clara referencia a la sentencia del Tribunal Supremo
de 15 de junio de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:2797) y establece que no puede acogerse la
doctrina de la Audiencia Nacional anteriormente mencionada relativa a los recursos contra
las resoluciones Distribucion Saneamiento y Puerto de Valencia. Y en todas esas
sentencias del Tribunal Supremo se establece lo que claramente indica en el Fundamento
de Derecho sexto “in fine” de la sentencia inicial de esa jurisprudencia del Tribunal
Supremo:

“Cuestidn distinta es que se acuerden suspensiones del tramite ficticias, sin razén
real justificativa, como un mero ardid para eludir la caducidad de un procedimiento
concreto. Si asi ocurre, la suspensién asi acordada (y el plazo suspensivo que de ella
deriva) habra de considerarse fraudulenta y por tanto no impedira la aplicacion de
la norma que se ha tratado de eludir (ex art. 6.4 CC), de forma que esa suspension
no podra impedir la producciéon y declaracion de la caducidad del expediente. Pero si
asi se aprecia, sera por ese anotado caracter fraudulento, y no por haberse acordado
después del dies ad quem originario y en el plazo afiadido al inicial por mor de una
suspension previamente acordada, pues esta ultima forma de actuar no puede
descalificarse aprioristicamente como necesariamente contraria a Derecho.”

Este es por lo tanto el aspecto que puede abordar el Tribunal Supremo en estas
casaciones, si la solicitud del volumen de negocios del uUltimo afio que supuso la
suspension del procedimiento sobre la base del articulo 37.1.a) de la LDC, que en estos
procedimientos no se acordd con posterioridad al plazo del “dies ad quem” originario,
tiene o no “caracter fraudulento” al poderse considerar una suspension “del tramite
ficticias, sin razon real justificativa, como un mero ardid para eludir la caducidad de un
procedimiento concreto”. Como se indicara no es la Unica via de que dispone el Tribunal
Supremo, pero es la que permite enlazar con lo establecido por la jurisprudencia actual.

III. LAS NORMAS JURIDICAS RELEVANTES

II1.1 Las normas que impactan en la cuestion planteada

La anterior ley 16/19892%°, con diversas modificaciones empezd a contemplar la
caducidad en los procedimientos de derecho de la competencia y condujo a que en la LDC,
tras el debate ejemplar, se especificara con claridad la figura de la caducidad, con una
reduccién de plazos al reducirse el procedimiento ante la autoridad Unica que se creaba?!.

El examen que hay que realizar cuando se analiza el articulo 37 de la LDC es que
es un régimen de excepcidon de lo ordinario, siendo lo ordinario como se ve en la diccidn,
estructura y finalidad del mismo la caducidad del procedimiento sancionador en un plazo

9 Esta sentencia se analiza en “La caducidad procedimiento sancionador en materia de defensa de la competencia” Anuario
del Derecho de la Competencia 2017, paginas 195 a 203, Miguel Angel Recuerda Girela.

20 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la competencia, BOE n°® 170, de 18 de julio de 1989, paginas 22747 a
22753.

21 Todo ello quedd reflejado en el procedimiento que se siguid desde el libro blanco, el anteproyecto, el proyecto de ley y
los debates parlamentarios.
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de 18 meses. Esos 18 meses deben computarse desde la incoacién tal y como pone de
manifiesto el articulo 36.1 de la LDC.

Cierto es que hay una diferencia que ha debido recalcar la jurisprudencia, a pesar
de la claridad de la norma, en el sentido que el plazo aborda la totalidad del expediente,
y no separadamente plazos para la instruccién y la resolucion como establecia la norma
anterior, la ley 16/1989 tras las modificaciones introducidas por la ley 52/199922 23,

La atribucion del control de la suspensién de un plazo que pretende controlar al
mismo érgano que actla sujeto a dicho plazo maximo de actuacidén es algo complejo y
que exige un examen riguroso. Debe quedar claro que el uso inadecuado de la suspension
puede permitir al 6rgano evitar el control que le impone el articulo 36 de la LDC en relacién
con el plazo al que debe sujetarse la conclusién del expediente.

En este punto conviene senalar que no he encontrado referencia alguna en la cual
el Consejo haya cuestionado o introducido dudas o recalculo alguno a suspensiones
acordadas por el 6rgano instructor, aun y cuando no tengan un efecto inmediato de
caducidad. Pues conviene recordar que las suspensiones se pueden acordar, ademas de
por el Consejo como 6rgano que resuelve, por la Direccion de Competencia como 6rgano
instructor.

El resultado es en cierta manera curioso, pues en el régimen anterior, que
ciertamente preveia la caducidad de la instruccién de manera independiente, si declaré
esa caducidad, mientras que en la LDC que examinamos no se ha ni planteado la cuestion
de si el uso de la suspension, o su calculo, se ha hecho de manera ajustada a derecho. Y
ello a pesar de que la Audiencia Nacional si lo ha sefalado en diversas ocasiones?.

No deja de tener importancia la division que como indica el articulo 36.1 de la LDC
se establecera reglamentariamente, y asi se hizo mediante el articulo 28 del Reglamento
de Defensa de la Competencia®® (en adelante RDC?%), que fija un plazo de 12 meses para
la instruccién y 6 meses para la resolucidon en los procedimientos sancionadores. Cierto
es que no cabe considerar la existencia de caducidad porque la instrucciéon exceda del
tiempo de 12 meses, pero si ese exceso es tal que impide o impidiera al Consejo realizar
su funcidon de manera debida, muy posiblemente, debiera considerar la caducidad de ese
expediente.

El articulo 36 de la LDC encuentra un contrapeso, en las excepciones que permiten
suspender el plazo de caducidad?’, en el articulo 37 de la LDC, y que en lo aqui interesa
corresponde analizar el apartado 1.a), cuya literalidad indica:

"Articulo 37. Supuestos de ampliacion de los plazos y suspensién de su cémputo.

22 Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, BOE
n° 311, de 29 de diciembre de 1999, paginas 45778 a 45787.

23 Véase al respecto el articulo “La caducidad del procedimiento administrativo en materia de defensa de la competencia”,
de Juan Manuel Fernandez Lopez, y Jesus Rubi Navarrete, respectivamente ex vicepresidente y ex vocal del Tribunal de
Defensa de la Competencia, Anuario de la Competencia 2002, pagina 339 y siguientes.

24 Esta actuacidn, o falta de actuacion, del Consejo de la CNC o CNMC no encaja para nada en la definicion del articulo
267 del TFUE en la que pretende enmarcarse con el planteamiento de la cuestion prejudicial originada en el expediente
del Acuerdo Marco de la Estiba (S/DC/0619/17), lo que ha dado lugar al procedimiento C-462/19 ante el TJUE.

25 Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, BOE n°
50, de 27 de febrero de 2008, paginas 11575 a 1160.

26 Las menciones al RDC deben entenderse hechas al Reglamento de Defensa de la Competencia, Real Decreto 261/2008,
de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia, BOE n° 50, de 27 de febrero de
2008.

27 Esta cuestién se aborda por Javier Guillén Caramés y Alvaro Pascual Morcillo en el capitulo 19 “El procedimiento
sancionador por infracciones de los arts. 1, 2 y 3 de la LDC” del “Tratado de derecho de la competencia” bajo la direccién
de José Maria Beneyto y Jeronimo Maillo, Paginas 963 vy ss.
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1. El transcurso de los plazos maximos previstos legalmente para resolver un
procedimiento se podra suspender, mediante resolucion motivada, en los siguientes
Casos:

a) Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacion de
deficiencias, la aportaciéon de documentos y otros elementos de juicio necesarios.”

De la diccion del articulo y la naturaleza de la solicitud de aportar la cifra del
volumen de negocios, esta claro que no se trata de subsanar deficiencia alguna, ni de
aportar documentos, puesto que se solicita responder a una pregunta concreta, y no una
aportaciéon documental. Por lo que debemos cefirnos a las 6 ultimas palabras “otros
elementos de juicio necesarios”.

Esta claro que es necesario, si bien pudieran surgir dudas, una si es mas que
necesario, fundamental, y la segunda es si es un elemento de juicio, o simplemente es
un determinante en relacion con la sancion. Esto es se debera establecer si ¢Solo es un
elemento de juicio necesario? O quizas es algo mas éIndispensable? Y por otro lado ¢éA
qué afecta esa informacidn necesaria o indispensable?

El que sea necesario puede indicar un nivel, el que sea indispensable otro. Y muy
significativo. Una informacién puede ser necesaria y por lo tanto encaja en la disposicion
legal examinada, si bien esa necesidad puede ser indispensable y dado que nos hallamos
ante una disposicidn que excepciona a otra, el articulo 36 de la LDC al fijar un plazo de
caducidad, convendra examinar como plantea el voto particular si nos hallamos ante una
actuacién tan indispensable que no cupo, cabe o cabia pensar que fuera una cuestién que
se plantea en unos procedimientos y en otros no.

Esta claro que en un procedimiento sancionador como el establecido en la LDC
habréd que determinar multas que se impondran a los infractores y que para ello habra
que abordar cuestiones necesarias y otras mas que necesarias, imprescindibles,
esenciales, como son la clara determinacion del imputado, el que se definan y detallen las
infracciones, y también el cumplimiento de las normas sancionadoras, incluyendo lo que
dispone el articulo 63 de la LDC.

Si le es necesario la aportacion de un documento concreto, o informacion para
determinar si la conducta puede considerarse infractora es una cuestién que puede
enmarcarse en la prevision del articulo 37.1.a) de la LDC y que obviamente en unos casos
sera necesario y en otros muchos no.

Es por ello que considero oportuno y fundamental que se realice esa distincion, mas
aun cuando nos hallamos ante el ejercicio de un poder, la suspension, que limita el
derecho del imputado por el procedimiento sancionador, pues el resultado es alargar el
procedimiento mas alla de lo que dispone el articulo 36 de la LDC.

Conviene sefalar en este punto que la CNC y CNMC han recurrido para explicar el
uso de las suspensiones a la teoria general sobre la infraccién de normas procesales en
gue hay que demostrar una infraccién al derecho de defensa. No es el caso en materia de
suspensiones. La regla esta clara: la caducidad por el transcurso del tiempo, y si una
excepcidén, como la suspension del plazo, no se usa de acuerdo a lo establecido en la
norma, no es necesario probar dafio alguno, porque el dafio esta y reside exclusivamente
en el uso no ajustado de la suspension.

La anterior declaracién se funda en la jurisprudencia que habia sido abordada con
anterioridad y debe considerarse establecida por el Tribunal Supremo de forma diafana
tras los asuntos que denomino de Valencia, el de Distribucién Saneamiento (S/0303/10)
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y el Puerto de Valencia (S/0314/10).2® El Tribunal Supremo considera suficiente el examen
de que no se ha cumplido con el fin de la norma para considerar que se ha podido incurrir
en caducidad, si para evitar la misma se ha usado la suspensién indebidamente.

Considero necesario mencionar e indicar lo dispuesto en el articulo 37.3 de la LDC
qgue pudiera tener incidencia en lo que se aborda, y que quizas pueda servir de razén que
permita explicar el problema?°.

“3. La suspensiéon de los plazos maximos de resolucidn no suspendera
necesariamente la tramitacién del procedimiento.”

Ese apartado 3 del articulo 37 de la LDC tiene su légica y parece adecuado, pero
posiblemente se halle también en el inicio y centro de la polémica, porque lo que puede
permitir ese apartado del articulo, es de alguna manera encontrar mas tiempo, para la
administracion en la gestion del expediente. Como veremos posteriormente es un aspecto
al que la administracion hace referencia explicita en algunas resoluciones.

Este aspecto fue apuntado en su momento, en el del debate publico y ejemplar que
condujo a la promulgacién de la LDC, en un claro “tempore non suspecto” por los
profesores Francisco Marcos y Albert Sanchez Graells®°, entre otros, en las alegaciones
que realizaron al anteproyecto de la futura LDC.

En esa sede de comentarios y aportaciones al procedimiento legislativo®! conviene
sefalar algunas enmiendas en el propio proceso parlamentario, como la enmienda en el
Congreso de los Diputados al proyecto de ley que origind la LDC presentado por el Grupo
Parlamentario del Partido Popular (PP)3? en relacién con el articulo 37.1 del proyecto, y
de la actual LDC se adujo como justificacién de la limitacion:

“Conviene recordar que la existencia de un procedimiento administrativo claramente
definido que acote el margen de posibles actuaciones arbitrarias, no solo es una
exigencia del principio de legalidad (arts. 9.1, 9.3 y 103 Constitucién Espafiola —
CE— vy 3 Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y el Procedimiento
Administrativo Comun —LRJPAC—) sino que es una garantia del ciudadano y se
asienta en el derecho a la seguridad juridica. La existencia de precisos plazos de
instruccidén y resolucion, cualesquiera que éstos sean, es una conquista del Estado
de Derecho que se ha ido introduciendo paulatinamente en nuestro ordenamiento
juridico. La seguridad juridica que proporciona la existencia de esos plazos ciertos
no debe ser comprometida como resultado de la introduccién de técnicas que

28 Ambos expedientes tienen su origen en Valencia y en las actuaciones iniciales de la autoridad de competencia de la

Comunidad Valenciana.
Cuestion que planted de manera correcta y elegante los profesores Francisco Marcos y Albert Sanchez Graells al realizar
comentarios, asi como en otros, durante el proceso transparente de preparacion y redacciéon de la LDC. También se
refleja en la enmienda n® 68 presentada por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP) en el Senado
en el proceso parlamentario de la que seria la LDC.
Observaciones al anteproyecto de ley de defensa de la competencia que formula el Observatorio de Politica de la
Competencia (OPC) del Instituto de Empresa, Madrid, 29 de marzo de 2006, Realizado por los profesores Doctor
Francisco Marcos y Albert Sanchez Graells, pagina 38. Parecidas reflexiones se expresaron en la pagina 19 de los
comentarios realizados por Ernst & Young se indica “Las que se proponen en este Libro Blanco que mas parecen ser
tributarias de un inaceptable afan por reservarse posibles facultades de actuacion para los casos en que se perciba que
los plazos maximos del procedimiento no permiten concluir el mismo.”; en la pagina 15 del comentario conjunto de
cinco grandes despachos espafioles se manifiesta “De hecho, se convertiria para la Direccion de Investigacion/SDC en
la situacion ideal, ya que podria continuar instruyendo el procedimiento sin que las partes pudieran reaccionar, al estar
éste formalmente suspendido.”; y en la pagina 12 del comentario de Jones & Day se puede leer ”(...) convertiria la
suspensidn en un instrumento de extension del plazo discrecional por parte de la CNC.”.
Se tratd a mi entender de un proceso ejemplar puesto que se organizé desde la propia administracion recogiendo su
experiencia y recabando tras redactar un libro blanco comentarios de terceros que se aportaron, y lo mismo tras realizar
un anteproyecto que luego siguié su tramitacion parlamentaria.
32 Enmienda 104, BOCG Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 26 de febrero de 2017, Serie
A. Num. 100-18.

29
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31
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permitan una interpretacién laxa de la necesaria disciplina de la Administracién en
cuanto al respeto de los plazos maximos de los procedimientos.

Hay que tener presente que esa exigencia es especialmente intensa cuando se trata
de procedimientos sancionadores en los que la presuncion de inocencia esta siendo
cuestionada. Ser parte investigada y encausada en un procedimiento sancionador ya
es de por si mismo, que exige que el procedimiento se desarrolle sin dilaciones
innecesarias o actuaciones arbitrarias, sin dar opcion siquiera a estimular eventuales
comportamientos procedimentales relajados que pudieran resultar contrarios a la
exigencia de celeridad en el proceder administrativo.

La experiencia muestra que por breves que sean ciertos plazos, ello no impide que
los procedimientos se tramiten correctamente. El efecto es precisamente el
contrario: cuanto mas largo son los plazos de los procedimientos mas riesgos existen
de que éstos sean incumplidos. Disciplina es a plazos breves como inactividad lo es
a plazos largos. La eficacia en la actuacion de la Administracién no solo es una
exigencia de legalidad ordinaria (art. 3 LRIJPAC) sino constitucional (art. 103 CE).”

También se introdujeron en el Senado enmiendas como las presentadas en la
tramitacion por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP) al proyecto
que devino la ley 15/2007 en relacidn con los actuales articulos 36, 37.3 y 37.4. En cuanto
al primero se congratulaban del acortamiento de los plazos, y en relacidon con los otros
dos mostraban preocupacién por el alargamiento del proceso que podian suponer33,

En relacién con el articulo 37.3 de la actual LDC preveian que si se realizaban
actividades de instruccidn se alzase automaticamente la suspension —entendiendo que lo
mismo debiera ocurrir también en la fase de resolucién-34.

Asimismo, cabe indicar que el CGPJ inform& sobre el proyecto de ley que devendria
la LDC y que mostré también preocupacion por las excepciones que suponian las
suspensiones al indicar en la pagina 51 del informe, sobre el entonces articulo 39 del
proyecto de ley:

“"No obstante lo anterior, existen aspectos concretos del procedimiento que son
susceptibles de mejora. Entre ellos cabe citar la posibilidad de suspension sine die
del procedimiento, que con caracter general se contempla en el articulo 39 y que no
resulta adecuada al objetivo de agilizar la tramitacion procedimental, introduciendo
por el contrario un mecanismo de paralizacion no justificado. Se estima, por ello que
seria conveniente la fijacion de un plazo maximo de suspensidn, que en ningln caso
deberia sobrepasar el plazo de ampliacion. En este mismo sentido, y en relacién con
los casos en que se puede acordar la suspension del computo de los plazos, los
supuestos previstos en el articulo 39.1.d), sobre realizacién de pruebas o andlisis
contradictorios en el marco de los expedientes sancionadores y 39.2.d), relativo a la
solicitud de informes de los reguladores sectoriales no obedecen a las caracteristicas
propias de la suspensién, que debe venir motivada por circunstancias excepcionales,
siendo por el contrario tramites ordinarios que no impiden ni obstaculizan la
continuacion del procedimiento, por lo que se estima que deberian eliminarse.”
(Subrayado propio)

33 Véase enmiendas n° 68, 69, y 108 a 110, presentadas por el Grupo Parlamentario Entesa Catalana de Progrés (GPECP)
en el Senado en el proceso parlamentario de la que seria la LDC. BOCG Boletin Oficial de las Cortes Generales, Senado
24 de abril de 2007 Serie II, Num. 90 (c).

El Unico problema es como probar que la administracién continuaba con su actuacion, ese seria el punto central. La
siempre dificil, y a veces imposible, carga de la prueba.

34
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II1.2 El volumen de negocios y la LDC

El volumen de negocios de las empresas se contempla en la LDC desde dos
perspectivas distintas: la primera en relacidon con los umbrales previstos para el control
de concentraciones (como se puede ver en la EAM3* y en el articulo 8 de la LDC) vy la
segunda en relacién con las sanciones a imponer por la CNMC en caso de infraccién de la
ley (véase nuevamente la EdM y los articulos 61.3%¢ y 63 de la LDC).

Durante la vigencia de la LDC, el volumen de negocios ha tenido importancia
distinta en el calculo de la sancién, siendo el elemento fundamental que ha creado la
diferencia la doctrina originada en la sentencia de 29 de enero de 2015,
ECLI:ES:TS:2015:112. Antes de esa sentencia la CNC se habia dotado, desde 2009, de
una comunicacion para la cuantificacion de las sanciones®” modelada sobre la base de la
comunicaciéon de la Comisién europea de 2006 referida a esta misma materia. La referida
sentencia de enero de 2015 dejé claro que la norma espaiola, la LDC, contenia una serie
de criterios a diferencia de la comunitaria, Reglamento 1/200338, a los que habia que
atenerse.

La segunda etapa se inicio tras la referida sentencia del Tribunal Supremo de 29 de
enero de 2015, cuando la CNMC empezd a aplicar en su procedimiento de calculo de
multas, y que se sistematizd en una nueva comunicacion de 2018 al respecto, denominada
indicaciones provisionales®°.

Durante la primera fase el volumen de negocios mas relevante era el realizado en
el mercado afectado por la infraccidon, quedando el volumen de negocios total a la
actuacion como referencia para fijar el valor maximo de una sancién?®. Ese sistema
requeria obtener informacion sobre el volumen de negocios del ejercicio anterior al de la
imposicién de la sancién para simplemente disponer de una cifra, mediante la sencilla
operacién de reducir un orden de magnitud, en nuestro sistema decimal una cifra, para
asegurarse que no se excedia de dicho limite maximo fijado en el articulo 63 de la LDC.

En la comunicacion de multas de 2009 de la CNC, que seguia la senda iniciada por
la Comisidn Europea -la cual en su ultima Comunicacién de multas de 2006 4! se fundaba
en unos criterios mas objetivos-, y siguiendo la redaccién mas ajustada al articulo 25 del
Reglamento 1/2003 se examinaba al final de proceso que la multa no excediera el 10%
del volumen de negocios de la sancionada.

En cambio, en la segunda fase ese volumen de negocios total ha adquirido mayor
importancia debido a que las operaciones de calculo de multas exigen mas referencias a

35 EdM: Exposicion de motivos.

36 Se aborda en este articulo un limite de responsabilidad por la sancién impuesta a una asociacion, fijado en el 10% de
la facturacion de cada empresa miembro de la misma.

37 Comunicacion de 6 de febrero de 2009, de la Comisidon Nacional de la Competencia, sobre la cuantificacion de las
sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia y de los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea. BOE n° 36 de 11 de febrero de 2009,
paginas 14654 a 14657.

38 Las menciones al Reglamento 1/2003 deben entenderse realizadas al Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16
de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado, «DOCE» n° 1, de 4 de enero de 2003, paginas 1 a 25.

3% Indicaciones provisionales de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia sobre la determinacion de las
sanciones derivadas de infracciones de los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, y de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unidon Europea de 10 de octubre de
2018.

40 Ese valor maximo de la sancidn sera en aplicacion de la Directiva ECN+ el minimo valor que debe tener el maximo de
la sancidn. Directiva (UE) 2019/1 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encaminada a
dotar a las autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mas eficazmente las normas
sobre competencia y garantizar el correcto funcionamiento del mercado interior, DOUE L 11 de 14 de enero de 2019,
paginas 3 a 33. Comentada en el Anuario de Competencia de 2018, “La Directiva (UE) 2019/1 “ECN+": Necesidad y
oportunidad de reforma de la legislacion espafiola en materia de competencia por Gerard Pérez Olmo, paginas 41 a 60.

4 DOUE C 210 pag. 2, de 1 de septiembre de 2006.
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ese volumen, debido a la propia redaccion de la LDC. Las operaciones sin duda son algo
mas complejas, siendo todavia asequibles y asumibles que se puedan realizar en un
tiempo reducido, si bien necesariamente algo superior a la situacion anterior.

En cambio, la comunicacion de 2018, al tomar en consideracién la LDC, como indicé
la referida sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero 2015, va mas alla de la norma
comunitaria al no solo fijar el maximo de la sancién en relacién al volumen de negocios,
sino que utiliza mas directamente ese mismo concepto en la graduacién de las sanciones
tal y como dispone el articulo 63 de la LDC. Es por ello que el volumen de negocios de la
sancionada tiene una mayor implicacion en los calculos para la determinacion de la
sancion.

Este cambio implica que el volumen de negocios tiene relevancia distinta en ambas
comunicaciones y por ello impacta de una manera relevante en la necesidad de esa
informaciéon??.

Adicionalmente, al anterior cambio la CNMC reconocié publicamente en mayo de
20183, que en virtud del articulo 89.3 la ley 39/2015% debe incluirse un cdlculo de la
sancién en la Propuesta de Resolucién de todo expediente sancionador, que permita por
tanto a la imputada y casi seguro sancionada poder alegar al respecto*°.

Estas cuestiones deben tomarse en consideracion al realizar este tipo de analisis.
Asi como la predictibilidad de la necesidad de disponer de dicha informacién, que se
producira al inicio del ejercicio en el que se deba adoptar la resoluciéon sancionadora, que
se halla sujeta a un plazo conocido, como breve y certeramente expone el punto 16/144¢
del voto particular del magistrado Don Santiago Soldevila.

Un elemento importante adicional es si la informacidn sobre el volumen de negocios
del afio anterior debe considerarse o no confidencial. Ello se responde, como se vera e
indican algunas resoluciones, por el hecho que dicho dato aparece en las cuentas anuales
que se depositan en el Registro Mercantil.

Sobre esta cuestiéon conviene senalar la claridad de todas y cada una de las
resoluciones de 2018 de la CNMC considerando dicho dato como de caracter publico*”.

42 Se puede contrastar el uso de la expresion de volumen de negocios en ambas comunicaciones sobre multas de la CNC
y la CNMC referidas anteriormente.

43 Nota de prensa de 24 de mayo de 2018.

44 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, BOE n° 236,
de 2 de octubre de 2015, paginas 89343 a 89410.

45 Muchos letrados nos habiamos manifestado sobre esa necesidad, que curiosamente era seguida por la Comision
Europea, de la que la CNC habia tomado inspiracion clara para su comunicacion salvo en este punto de practica.

46 Véase lo indicado en el pie de pagina 11 anterior.

47 En la primera resolucidén Derivados financieros (S/DC/0579/16), pag. 110 de 116 se indicd “En aplicacién del articulo
42 de la LDC, se declara confidencial la informacion solicitada por las partes, a excepcidon de aquella relativa al volumen
de negocio total de las empresas correspondiente al afio 2017.” Idéntico texto en las resoluciones Mensajeria y
paqueteria (S/DC/0578/16), pagina 176 de 195 y en Estibadores de Vigo (S/DC/0596/16) pagina 71 de 80. En la
resolucion de Licitaciones de aplicaciones informaticas (S/DC/0565/15) pagina 209 de 224 “Se deniega la solicitud de
confidencialidad de los datos relativos al volumen total de negocios correspondiente al afio 2017 por ser una informacion
accesible al publico.” En Agencias de medios (S/DC/0584/16), pagina 85 de 94 “Esta Sala considera que el volumen de
negocios total de las empresas es un dato publico que debe corresponderse con el importe neto de la cifra de negocios
que cada empresa recoge en sus cuentas anuales, que deben ser depositadas en el Registro Mercantil de acuerdo con
lo dispuesto en los articulos 365 y siguientes del Reglamento del Registro Mercantil.” En Baterias de automocion
(S/DC/0569/15), pagina 68 de 74, “Asimismo, no procede declarar confidencial la informacion relativa al volumen de
negocios total de la empresa contenido en los folios 6504 y 6505, ya que se refiere a una informacion de caracter
publico.” En ABH/ISMA (S/0415/12), pagina 66 de 72, “En aplicacion del articulo 42 LDC, se declara confidencial la
informacion solicitada por ISMA y por SRCL CONSENUR, a excepcion de aquella relativa al volumen de negocios total
de las empresas correspondiente al afio 2017 al ser éste un dato publico, que consta en las cuentas anuales depositadas
en el Registro Mercantil.” Y por Gltimo términos parecidos en la resolucion Costas Bankia (S/DC/0587/16) en la pagina
69 de 78. La rotundidad y unanimidad de lo manifestado no deja lugar a la duda. Lo que se solicita es informacién
publica.
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IV. LA PRAXIS ADMINISTRATIVA

IV.1 Perspectiva general

La praxis administrativa que se examinard se compone de 175 resoluciones
sancionadoras adoptadas sobre la aplicacién de la LDC por el érgano encargado de aplicar
las normas sancionadoras en Espafia, esto es la CNMC en la actualidad y la CNC hasta
2013.

El siguiente cuadro contiene la situacion a finales de 2019 de aplicacién de las
resoluciones sancionadoras*®, indicando el nimero total, el nUmero de resoluciones en las
gue en aplicacion del articulo 37.1.a) se ha procedido a suspender el plazo para solicitar
informacién sobre el volumen de negocios de la o las imputadas, y como contraste el
numero de caso en los que no se ha realizado®.

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 Total

Resoluciones 9 10 29 29 25 13 22 13 7 8 9 174
Solicitud VN con

suspension 2 2 3 10 16 2 13 11 4 8 8 79
No solicitud VN con

suspension 7 8 26 19 9 11 9 2 3 0 1 95

A la vista de esas primeras cifras, la primera observacion es que no siempre se usa
el articulo 37.1.a) para obtener la informacion sobre el volumen de negocios de las
empresas imputadas. Lo que supone que la CNMC a menudo obtiene ese dato sin tener
qgue recurrir a la suspension del plazo.

La segunda observacion es que hay un cambio significativo en su uso en el
momento en que entrd en funcionamiento la CNMC, y que hay una tendencia comun a
ambas, a incrementar su uso conforme transcurre el tiempo.

La extinta CNC no usd casi ese motivo de suspension en el primer afio que adoptd
un numero importante de resoluciones bajo la aplicacién de la ley LDC, esto es en 2009,
1 caso sobre 7, en 2010 sdlo en 2 casos sobre 10, mientras que en 2011 se usé en 3
asuntos sobre 29, es decir poco relevante, y en 2012, lo usé en 10 procedimientos sobre
29 sancionadores, todavia muy inferior al 40%. Y solo adquirié carta de naturaleza en
2013, cuando se usé en 16 procedimientos sobre 24, esto es mas del 66% de los asuntos
resueltos en el Ultimo afo de la CNC®°,

La CNMC no lo usa casi en su primer afio, 2014, sélo en 3 de 10 procedimientos,
en 2015 lo us6 superando el 50% de los casos, casi un 60%, y adquiere carta de
naturaleza en 2018 y 2019, asi como en la unica resolucién de 2020, usando esa
suspension en el 100% de los asuntos.

Esto es la CNMC considera constantemente desde 2018, y de forma mayoritaria
desde 2015, que no forma parte del procedimiento ordinario obtener la cifra del volumen

48 Las resoluciones sancionadoras se han acotado a las infracciones relativas a los articulos 1 y 2 de la LDC, y en su caso
101 y 102 del TFUE. Por tanto se excluyen sanciones impuestas por otro tipo de infraccidon, como por ejemplo articulo
3 de la LDC, o por infracciones procesales de la LDC.

4% No se ha incluido la Unica resolucién en el momento de finalizar este articulo si bien se computara a efectos oportunos
de célculo, puesto que en la misma se aplico el articulo 37.1.a).

50 En maxima puridad el afio 2013 debiera dividirse en las 23 resoluciones adoptadas por la CNC frente a las 2 adoptadas
por la CNMC. De esas 2 en una se aplicd el 37.1.a) para solicitar la suspension y en otra no. Eso supondria que en lugar
de aplicarse en ese ultimo afio de CNC en un 64% lo habria sido en un 60%. Y para ese afio la CNMC lo habria aplicado
un 50%. No creo que merezca mas que un pie de pagina, para mostrar que se ha examinado pero no se ha considerado
relevante.



110 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2019

de negocios para la imposicidn de la sancion, y por ello recurre a la suspensién del plazo
prevista por el articulo 37.1.a) de la LDC.

IV.2El volumen de negocio del ano anterior, ées elemento de juicio o
simplemente determinante de la sanciéon?

De la lectura del articulo 64 de la LDC y de la doctrina expresada en la ya citada
STS de 29 de enero de 2015, queda claro que el volumen de negocios anual de una
empresa no es un elemento de juicio en el sentido de determinar si hay o no culpabilidad,
y en cambio si es determinante de la sancién que quepa imponer a la empresa imputada
y que sera sancionada.

Las sentencias del Tribunal Supremo deberan responder a ambas preguntas para
establecer en primer lugar si la solicitud del volumen de negocios tiene encaje en la diccion
del articulo 37.1.a) de la LDC para dar cumplimiento a su funcién nomofilactica. Luego
examinara la cuestidon planteada por el voto particular en el que la casacidn tiene su origen
inmediato.

En la Resolucién Coches de alquiler (S-0380/11) de 30 de julio de 2013, se planted
si la suspensidon para requerir el volumen de negocios debia considerarse justificada o no
en las paginas 116 y 117 de 239. En la pagina 116 la alegacion realizada por Helle Auto
se queja en la contestacién al requerimiento sobre el volumen de negocios que suspendid
el procedimiento que esa actuacion suponia una extension irregular del plazo de caducidad
en perjuicio de los incoados y con ello generando una desigualdad entre los plazos de que
dispone la administracion y el administrado sujeto a un procedimiento sancionador. Lo
funda en dos cuestiones, la primera que esa informacion pudo solicitarse con
anterioridad®! y la segunda que era informacion publica.

La resolucion tras titular el apartado “f) Suspension injustificada del procedimiento
con ocasion del requerimiento de volumen de negocios” realiza la siguiente consideracién:

“El articulo 37.1.a) establece que “El transcurso de los plazos maximos previstos
legalmente para resolver un procedimiento se podra suspender, mediante resolucién
motivada [...] Cuando deba requerirse a cualquier interesado para la subsanacién de
deficiencias, la aportacién de documentos y otros elementos de juicio necesarios”,
supuesto que concurre en este caso. De conformidad con el citado precepto, el
Consejo de la CNC acordé de forma motivada la correspondiente suspension, al
considerar_un_elemento de juicio esencial para resolver cierta informacion
adicional relativa al volumen de negocios que debia requerir a empresas
incoadas.>?Se trata de un tipo de informacién gque no se incluye en registros publicos
y accesibles con el desglose y nivel de detalle que precisa el Consejo de la CNC para
continuar la tramitacién del expediente (en cuanto a volumen de negocio en posibles
mercados afectados, por ejemplo), a lo que debe aifadirse el hecho de que no
siempre se encuentra disponible para su consulta la informaciéon contenida en las
cuentas anuales del ejercicio anterior®®. Los requerimientos de este tipo de

5t El requerimiento segln consta en el AH 13 se realiz6 el 11 de junio de 2013 y se levantd la suspension el 6 de julio de
2013, esto es 25 dias naturales. Ese plazo es claramente superior al que corresponden legalmente, 15 dias habiles -lo
que solia corresponder a unos 17 dias naturales-, para realizar alegaciones. Helle Auto solicitd ampliacion de ese plazo
de unos 17 dias naturales que le fue negado. Y que debe ser el origen de la queja, al comparar la relevancia de aportar
un dato publico, 25 dias frente a realizar alegaciones a la propuesta de resolucion, unos 17 dias, ambos naturales.

52 Conviene contrastar el punto de vista expresado por la CNC con los parrafos 6, 8 y 14 del voto particular del magistrado
Don Santiago Soldevila.

53 Efectivamente el Consejo no busca disponer del volumen de negocios de ejercicio anterior, sino el impacto en el
mercado. Los tiempos han cambiado debido a la linea jurisprudencial iniciada con la sentencia de 29 de enero de 2015,
ECLI:ES:TS:2015:112 y puesto que con la ley 39/2015 la Direccién de Competencia debiera disponer de esa informacion
para realizar la Propuesta de Resolucion.
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informacidn se realizan, ademas, precisamente cuando adquiere especial relevancia
o resulta oportuna a los efectos de la eventual aplicacién de los articulos 62 y 63 de
la LDC, como en este caso’*.” (Subrayado propio)

La resolucion manifiesta que se encuentra no solo “plenamente justificada” sino
“avalada” por la sentencia del Tribunal Supremo “de 13 de enero de 2010 (rec.
1279/2007)” en la que se puso de manifiesto que "“si bien la caducidad de los
procedimientos sancionadores es una institucidon juridica con la que se trata de evitar la
tardanza injustificada en resolver aquéllos, la decisién de suspender el plazo maximo para
resolver debe entenderse valida si la demora no obedece a la desidia administrativa (sino
gue viene propiciada por la necesidad de resolver cuestiones complejas, por ejemplo).”>>"
6, asi como otro dato que no consta en dicho registro posiblemente relativo al volumen
de negocios del mercado afectado relativo a un tiempo anterior en muchos meses al
momento de la peticion. Cuestion compleja que una vez obtenida la respuesta permite a
la CNC resolver el asunto en menos de 24 dias naturales.

La CNC considerd relevante mencionar en apoyo de su argumentacién las
sentencias de la Audiencia Nacional “de 11 de mayo de 2011 (06/501/2009),” y “de 12
de mayo de 2011 (06/508/2009) "

La siguiente consideracidén es que no supuso ningun perjuicio y que no bastaba la
alegacidon genérica, sino que era preciso demostrar la existencia de indefension>2.
Indicando que sobre la base del articulo 49.3 de la ley 30/1992 la ampliacién de plazos
es una facultad discrecional, y que segin una sentencia de la Audiencia Nacional no
genera indefension. Para finalmente indicar que si bien la informacion relativa al volumen
de negocios total del ejercicio anterior estaba disponible, no lo estaba la informacion
relativa al volumen de negocios del mercado afectado>°.

De esta resolucion de la CNC® conviene sefalar que en el dispositivo primero se
indica claramente que la infraccion finalizé en 2011, esto es el ejercicio anterior en dos
anos al de imposicion de la sancion. Por esa razon dicha informacion pudo solicitarse con
anterioridad, si no se hubiera hecho.

Es relevante sefialar que, en ese procedimiento, la solicitud de informacién sobre
el volumen anual de negocios de las empresas a sancionar se produjo el 11 de junio
-AH®! 13 de la resolucién-, un mes antes de la caducidad del expediente -el 12 de julio-
porque se habia incoado el 12 de enero de 2012 -AH 7-. Y que la suspension del
procedimiento se prolong6 durante 25 dias, lo que permitié que la resolucidn no incurriera

54 Este punto pareceria respaldar la acumulacion con recalificaciones o con la comunicacién a la Comisidn europea sobre
la base del articulo 11.4 del Reglamento 1/2003.

55 Esta consideracidn supone atribuir el nivel de “cuestion compleja” el obtener un dato disponible en el Registro Mercantil.

56 Parece sugerir la posibilidad de acudir directamente al Registro Mercantil. No es frecuente, si bien en el asunto Industrias
Lacteas 2 (S/0425/12) la CNMC acudié a datos del Registro Mercantil para adoptar un criterio sobre las cifras a tomar
en consideracion para la sancidén de una de las imputadas, véase pagina 146 de 152 de la resolucidn.

57 Es preciso sefialar que ambas sentencias abordaban la cuestion sobre la base de la anterior ley 16/1989 cuyo redactado
es distinto de la LDC, como ponen de manifiesto los fundamentos juridicos 3° y 5° respectivamente de las sentencias.

58 Posiblemente quepa argumentar la compatibilidad de esa manifestacion con la institucion de la caducidad.

59 Dicha informacién debe referirse al tiempo de la infraccidon cometida que segun el dispositivo 1 de la resolucion finalizo
en octubre de 2011. Esto es mas de un afio y medio antes del momento de la solicitud. Informacién que al parecer no
fue recabada en ninglin momento por la instruccion del expediente, y sdlo cuando queda un mes de plazo antes de
caducar el érgano de resolucidn solicita. La sentencia citada por la propia resolucion en este punto del Tribunal Supremo
pone de relieve una posible solucidon a estos hechos, porque posiblemente no encajen en el concepto de “diligencia
administrativa”.

60 Debe sefialarse que en aquel momento se aplicaba por la CNC la “Comunicacion de la CNC sobre cuantificacion de
sanciones por infraccion de los articulos 1, 2 y 3 de la ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y de
los articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea” de 6 de febrero de 2009. Por lo que la facturacion del
ultimo ejercicio anterior a la resolucion sélo servia para contrastar que no se superaba el limite maximo, como se
entendia en aquel momento de esa cifra, como recoge especificamente las paginas 221 a 223 de la resolucion.

61 AH: Antecedente de Hecho.
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en caducidad, en la medida que se notificd a los sancionados dentro del nuevo plazo de
caducidad, segun la CNC. Y tras mas de tres meses de que el expediente se hubiera
elevado al Consejo, que sabia en aquel momento que la DI habia invertido ya mas 13
meses, Yy le quedaba al Consejo menos de 4 meses y medio.

IV.3 Obtencion del volumen de negocios del afio anterior ésiempre mediante
suspension?

A la vista del anterior cuadro se puede responder con seguridad que no siempre se
suspende el plazo maximo de resolucion cuando se solicita el volumen de negocio de las
empresas, si bien ese extremo se aborda de manera detallada en una resolucién de 2013
sobre Correos (S/0341/11), en las paginas 17 y 18:

“El Consejo, tras el analisis de la instruccién llevada a cabo por la Direccion de
Investigacién, observa que ésta se ha producido con el mas estricto respeto a los
cauces procedimentales establecidos en la LDC y en el RDC, sin que haya encontrado
indicio alguno de una instruccién parcial y predeterminada a sancionar a la empresa
incoada. Por lo demas, las afirmaciones groseras de CORREOS son de caracter
genérico y no se fundamentan en prueba alguna.

El ejercicio de la potestad sancionadora reconocida por el articulo 63 de la LDC a
este Consejo, en los términos establecidos en los articulos 61 a 64 de la misma Ley,
asi como el articulo 34.1 del RDC que impone a la Direccién de Investigacidon que
determine en la Propuesta de Resolucion elevada a este Consejo, entre otros
extremos, la responsabilidad que corresponda al autor de la infraccion que se
considere acreditada, motiva que aquélla demande, de quien entiende es
responsable de una infraccion de la LDC (calificacion que tiene lugar con la
formulacion y notificacion del Pliego de Concrecion de Hechos; art. 33.1 del RDC),
informacidn relativa a su volumen de negocios. Es practica comun en esta Comisién
gue en los procedimientos sancionadores de competencia el drgano de investigacion
realice este requerimiento con ocasién de la notificacion del PCH a las partes,
momento procesal que este Consejo considera correcto, en la medida en que ya
existe una primera imputacion de infraccidén, por ello, en modo alguno, se puede
considerar la actuacion criticada como un hecho revelador de una instruccién parcial
y predeterminada.” (Subrayado propio)

Como refrendo de lo anterior sefialemos otra resolucion mas reciente en la que se
indica con claridad que se ha solicitado, sin suspension el volumen de negocios, y en los
que no ha sido necesario posteriormente por el Consejo solicitar el dato con suspension
del plazo para el procedimiento. La resolucion del expediente Cables BT/MT
(S/DC/562/15) en el AH 15 se indica:

“15. Con fecha 24 de enero de 2017, el instructor requirié a los interesados
informacidon sobre volumen de negocios total de las empresas en el ano 2016, asi
como del mercado afectado de los afios correspondientes a la duracion de la
infraccion.”

IV.4 ¢Cuando se produce la suspension para solicitar el volumen de negocios?

Del analisis de todas las resoluciones cabe concluir que todas las suspensiones para
solicitar el volumen de negocios se producen en la fase de resolucién ante el Consejo.
Como se ha indicado anteriormente en fase de instruccién se solicita si bien no se
suspende el plazo de caducidad. Muchas veces aquellas solicitudes se efectuan con el
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pliego de concrecion de hechos (en adelante PCH) o con la Propuesta de Resolucion
cuando las empresas estan realizando alegaciones a dichos tramites®2.

En el siguiente cuadro se facilita informacidn para un examen adecuado del momento
en que se produce esa suspension analizaremos distintos momentos temporales, como la
solicitud de suspension en relacion con el inicio de la fase de resolucién, la elevacion al
Consejo, y con el final de la misma, la adopcion de la Resolucion se ha calculado.

Cuadro presentando ciertos valores estadisticos de las suspensiones sobre la base del articulo 37.1.a) para
solicitar el volumen de negocios de las imputadas y probable sancionadas

Primer periodo Tercer periodo

Dias Meses Dias Meses
Media 148 4,88 31 1,03
Valor maximo 790 25,99 99 3,26
Valor minimo 17 0,56 1 0,03
Mediana 136 4,47 23 0,74
Moda 160 12

En este cuadro se muestra datos relevantes estadisticos del resultado de analizar las
84 resoluciones sancionadoras adoptadas sobre la LDC y en las que el Consejo de la CNMC
ha aplicado la suspensién del articulo 37.1.a) para solicitar el volumen de negocios a las
empresas. Sefialar que esas 84 resoluciones sancionadoras de la LDC es un numero
significativo, casi un 50%?®3, del total de resoluciones sancionadoras dictadas en aplicacion
de la LDC.

El analisis realizado divide el periodo de resolucién en tres sub-periodos
consecutivos: uno primero que se inicia con la elevacidn de la resolucion al Consejo hasta
el inicio de la suspensién, un segundo que es el periodo de suspensién, y el tercero y
ultimo que transcurre desde que se levanta la suspension hasta la adopcién de la
resolucidn.

La informacidn que aporta es muy relevante pues prueba que el Consejo tarda mucho
en invocar el articulo 37.1.a) para solicitar el volumen de negocios del ejercicio anterior
al de imposicién de la sancién. Una media de 148 dias, pensemos que equivale a casi 5
meses, y en principio la normativa estima que el periodo de resolucion deberia situarse
en 6 meses. Y con una mediana muy cercana a la media en 136 dias, esto es mas de 4
meses. Este Ultimo dato significa que en la mitad de las resoluciones sancionadoras en
que se ha solicitado el volumen de negocios suspendiendo el plazo, y casi una cuarta
parte del total han tardado mas de 4 meses, esto es el 66% del tiempo asignado a
resolucién en solicitarlo.

Mientras que, en contraste con lo anterior, el tercer periodo es minimo por no decir
escaso o en algln caso casi inexistente. Véase que hay bastantes expedientes en que solo
transcurre 1 dia entre el levantamiento y la adopcién de la resolucion, el valor minimo.
La “moda”, esto es el periodo que se da mas veces, son 12 dias, de hecho el siguiente

62 Algunos ejemplos que se pueden facilitar, aparte de la anteriormente mencionada resolucién de Correos (S/0341/11)
que le da carta de naturaleza a esa peticidn en instruccidn, si bien le consta al autor que no se consigna en todos los
casos, en la resolucién de los concesionarios de Opel (S/0489/13) se indica en el AH 12 que se la DC requirio esa
informacion y se indica la entrada de las respuestas; mas recientemente en Mensajeria y Paqueteria (S/DC/0578/16)
en el AH 16 se solicita tras recibir las alegaciones al PCH; y en ANELE (S/DC/0594/16) AH 10 que indica la solicitud con
el PCH, e incluso se vuelve a requerir el volumen de negocios a finales de octubre de 2018.

63 Exactamente un 48%.
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mas repetido es 1 dia. La media son 31 dias, debido a que hay algunos valores muy altos,
en comparacion con un gran numero de eventos en que son muy bajos, puesto que la
mediana se sitla en 23 dias®®, un valor muy inferior a la media®>.

Esto significa que la Ultima actuacién significativa que hace la CNMC en los
expedientes sancionadores en que se solicita con suspension el volumen de negocios, es
precisamente ese.

Es preciso recordar que la muestra de resoluciones en las que se ha solicitado el
volumen de negocios con aplicacidon del articulo 37.1.a) es aproximadamente la mitad de
las resoluciones sancionadoras de la CNMC.

En resumen, se solicita el volumen de negocios muy tarde en el cronograma de los
procedimientos sancionadores.

En relacidn con el uso del dato obtenido ya se ha comentado lo breve que puede ser,
lo mas habitual son 12 dias, y el siguiente valor mas repetido es 1 dia. Esto se corrobora
por ejemplo en el expediente Montaje y Mantenimiento Industrial (S/DC/0612/17) como
pone de manifiesto los parrafos 16 y 17 de esa resolucidén, pagina 10/229, en la que se
indica que la CNMC recibio las respuestas de la mayoria de las imputadas y posteriormente
sancionadas entre un viernes y un lunes, 27 y 30 de septiembre de 2019, y el Consejo
adoptaba la resolucion el dia siguiente martes 1 de octubre de 2019,

No es la Unica resolucion que prueba la rapidez con que opera la CNMC una vez
recibidos los datos sobre la facturacion. Lo que por lo menos significa que una vez
obtenido el dato no tiene por qué comportar una carga de trabajo significativa y puede
obtenerse un resultado rapido.

IV.5 El computo del plazo de caducidad al inicio de la fase de resolucion

Como ya se ha ido examinando en los apartados anteriores aparece un problema
con los tiempos del expediente y el reparto que sugiere el articulo 28 del RDC entre las
fases de instruccién y resolucién. Esto sorprende cuando se examinan los tiempos reales
de los expedientes puesto que algunos son elevados al Consejo con un tiempo restante
que hace harto dificil pensar que se vaya a poder analizar y resolver debidamente, salvo
gue se obvie la funcidn real, que pretende la CNMC sea jurisdiccional, y simplemente de
una credibilidad completa a lo manifestado por la DC sin el mas minimo examen critico.

En algunos asuntos el plazo restante de caducidad es muy escaso, inferior a tres
meses, incluso en algunos casos es de poco mas de dos meses®’. En otros siete
expedientes el plazo del que disponia el Consejo al elevarle el 6rgano instructor el
expediente era inferior a cuatro meses. Conviene decir que en ese tiempo hay que leery
asimilar debidamente toda la informacién del expediente, asi como analizar las
alegaciones realizadas por los imputados en la Propuesta de Resolucion junto con las
periciales aportadas, asi como en su caso realizar pruebas, y otras actuaciones. El hecho
de que un buen nimero de expedientes, al iniciarse la fase de resolucién, no alcancen esa
cifra orientativa reglamentaria de 6 meses®®, es preocupante en cuanto a la limitacion que

64 Este valor asi como la representatividad de la muestra, alrededor de un 50% del total de expedientes sancionadores de
la LDC, supone que al menos en un 25% de los expedientes sancionadores transcurren menos de 23 dias entre que el
Consejo de la CNMC dispone de esa informacion y la resolucion se aprueba.

65 Esto implica que aproximadamente en igual nimero de expedientes hay valores inferiores a 23, como superiores.

56 El plazo de caducidad incluso con las suspensiones se cumplia ese mes de octubre. En este asunto el Consejo dispuso
entre que se le elevd el expediente y resolvid de un plazo inferior a cuatro meses entre los que se incluye el mes de
agosto.

67 Concesionarios Opel (S/0489/13), Concesionarios Land Rover (S/0487/13), Concesionarios Toyota (S/0486/13).

68 Articulo 28 del RDC.
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le supone al Consejo para considerar debidamente el expediente, y en la medida que
pueda afectar a decisiones como la de celebrar vistas.

Esta situacién se recoge en la resolucién de algunos de esos expedientes como el de
los Concesionarios de Volkswagen y Fabricantes de Automoviles, siendo notorio que en el
primero la CNMC tuvo que recurrir a la aplicacion del articulo 37.4 de la LDC y extender
el plazo del expediente tres meses mas con todas las reservas que supone esa disposicion,
y el momento en que se adoptd. En la resolucién del expediente Fabricantes de
automoviles (S/0482/13), en las paginas 78 y 79 se indica:

“5.1. Sobre los plazos de tramitacidon del expediente

RENAULT, GENERAL MOTORS, KIA, BMW, NISSAN, FORD, HYUNDAI, TOYOTA
CHEVROLET alegan que la prolongacién de la duracion de la fase de instruccién del
expediente ha privado a los interesados de la fase de deliberacion y resolucién,
mediante el agotamiento de facto del plazo maximo del expediente, lo cual habria
afectado al derecho de defensa de las partes. Las empresas que formulan esta
alegacion sostienen que la ampliacion, que definen como desproporcionada, del
periodo de instruccion supone a su vez “acortar a poco mas de un mes el periodo en
el que la Sala ha de conocer sobre el expediente” (alegaciones de FORD, vy
analogamente del resto de mercantiles citadas). Consideran estas incoadas que
dadas las particularidades de este expediente en términos de complejidad y
extension, el Consejo no dispondria del tiempo suficiente para realizar un analisis
sosegado e integro del mismo, y por tanto no puede emitir un verdadero juicio de
valor objetivo sobre la conducta analizada, lo que consideran que afecta gravemente
a la separacion de las funciones de instruccién y resolucion.

Esta Sala de Competencia debe rechazar esta clase de alegaciones. Y ello por
consideraciones de caracter tanto formal como material. Desde la perspectiva de los
hechos, tal como se ha sefialado en los AH, el 22 de mayo de 2015, la DC elevé al
Consejo de la CNMC su Informe y Propuesta de Resolucién. Con fecha 2 de junio de
2015, se acordd, de conformidad con el articulo 37.2 c) de la LDC, la remisién a la
Comisién Europea del Informe Propuesta, la cual tuvo lugar el 3 de junio de 2015,
lo que supuso la suspensién con tal fecha del plazo maximo para resolver el
expediente. Tal como se senald en el acuerdo de levantamiento de la suspension, de
3 de julio de 2015, la nueva fecha de caducidad del expediente es el 7 de agosto de
2015. Esta suspension obligada, previsible y vinculada al informe al que se refiere el
articulo 37.2 c¢) de la LDC ha provocado que el tiempo disponible para resolver, por
tanto, haya sido superior al sefialado por las incoadas en sus alegaciones.

Por otro lado, hay que recordar que la Sala de Competencia tiene la facultad de
valorar, a la vista del expediente, si concurren las razones que justifican la
ampliacién excepcional del plazo maximo de resolucién, conforme permite el articulo
37.4 LDC. Esta Sala de Competencia ha acordado tal ampliacion del plazo maximo
de duracion del procedimiento en otros casos recientes'?® [125 Expte. S/0471/13
CONCESIONARIOS AUDI/SEAT/VW.], al valorar que concurrian circunstancias excepcionales
gue exigian un tiempo de valoracion del expediente que excedia el restante para la
caducidad en ese caso.”

Y en la resolucion de Concesionarios Audi/Seat/Volkswagen (S/0471/13), al que
hacia referencia el pie de pagina 125 citado de la anterior resolucidn, en las paginas 124
y 125 se indica:

“5.1. Sobre los plazos de tramitacidon del expediente y los acuerdos de denegacion
de ampliacion de plazo de contestacion del Pliego de Concrecidon de Hechos
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Algunas incoadas (asi, HERGO MOTOR, folios 40862 y siguientes) sefalan que se ha
sobrepasado, sin justificacion alguna, el plazo previsto para la instruccién del
expediente y que, a consecuencia de ello, el Consejo no dispone de un tiempo
razonable para dictar resolucion fundada antes de que se supere el plazo de 18
meses que determina la caducidad del expediente. A la vez, se reprocha a la DC ha
denegado sistematicamente las solicitudes de ampliacion de plazo para alegaciones
a la PCH.

Esta alegacidn relativa al plazo disponible por esta Sala para el enjuiciamiento de la
instruccidon y la adopcidn de la resolucion que corresponda, mas alld de otras
consideraciones, ha perdido su objeto por la evolucién posterior de los hechos. Como
se ha sefalado en los Antecedentes de Hecho, con fecha 5 de febrero de 2015 se
acordd por la Sala de Competencia de la CNMC, de conformidad con el articulo 37.4
de la LDC, la ampliacién del plazo maximo de duracién del procedimiento en tres
meses. Ello se realizé atendiendo al volumen del expediente tramitado, el nimero y
condicion de las posibles infracciones que la DC considera acreditadas, el numero de
entidades incoadas y la complejidad de la determinacion individualizada de
responsabilidades, y de las multas a imponer, en su caso. Se considerd que los
citados elementos requerian de la Sala de Competencia un estudio y analisis
minucioso cuya duracion en el tiempo razonablemente sobrepasaba la de otros
expedientes sancionadores de menor complejidad y, en todo caso, excedia del
tiempo restante para la caducidad en el presente caso.

Esta Sala considera que la DC da cumplida respuesta en su PR a las alegaciones
relativas a la falta de ampliacidn del plazo legal de 15 dias para formular alegaciones
al PCH. La posicion del extinto Consejo de la CNC, reiterada por esta Sala de
Competencia de la CNMC!%?, sobre la condicidon discrecional y excepcional de la
ampliacién de plazo se fundamenta en la doctrina del Tribunal Constitucional. relativa
(sic) a cuando se produce un real y efectivo menoscabo del derecho de defensa, y
deriva del principio de eficacia y la obligacion de resolver en plazo, en interés de los
administrados.” (Subrayado propio)

Esta situacién de reduccion significativa del plazo de que dispone el Consejo de la
CNMC para resolver todo expediente sancionador se plasma con toda claridad en esas
resoluciones, viendo como en el caso de los Concesionarios AUDI/SEAT/VW dio lugar a
gue se aplicase por Unica vez el articulo 37.4 de la LDC y el Consejo se dotara de un plazo
para resolver, toda vez que cuando se produjo la elevacidn del expediente por la Direccién
de Competencia quedaba solamente menos de 1 mes para la caducidad®.

IV.6 La informacion solicitada mediante suspension

En este punto conviene examinar la informacién que la CNMC solicita en la fase de
resolucidn, con suspensién del plazo, en relacién con el dato del volumen de negocios. En
muchos casos, como por ejemplo en la ultima resolucion adoptada, en febrero de 2020,
Radares Meteoroldgicos (S/DC/0626/18) se adapta perfectamente a lo que cabia esperar,
como se puede contrastar en el AH 14 de la resolucion.

“14. Con fecha 16 de enero de 2020, la Sala de Competencia de la CNMC acordd
requerir a las empresas el volumen de negocios correspondiente al aino

59 Lo que se refleja en el AH 7 que pone de manifiesto que la incoacion del expediente tuvo lugar el 29 de agosto de 2013,

por lo que los 18 meses del articulo 36 de la LDC, se cumplian el 28 de febrero de 2014, al no ser bisiesto ese afio, ni
haberse suspendido el procedimiento, y como indica el AH 49 la elevacidn al Consejo tuvo lugar el 29 de enero de 2015.
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2019. El plazo maximo para resolver el procedimiento quedd suspendido en
aplicacion del articulo 37.1 a) de la LDC (folios 3188 a 3190).” (subrayado propio)

La informacién solicitada por la CNMC se ajusta al patrén que cabria esperar de
informacién para disponer del dato de la facturacion del afio anterior, salvo en algunos
casos que no se especifica en los antecedentes de hecho, la informacion solicitada’® o en
otras en que claramente se solicita informacién muy anterior’! o en otras que reiteran la
solicitud en un espacio temporal breve suspendiendo’?. En otros se solicitd informacion
adicional’?, y hay incluso un caso en el que se solicita mas informacién, si bien se consigna
en el respectivo AH 26 exclusivamente la peticidon que se referia al volumen de negocios
del aifo anterior, 201774,

IV.7 Doble peticion de informacidon con suspension

En al menos dos resoluciones se suspendi6 dos veces el procedimiento para solicitar
el volumen de negocios, en el expediente de Redes abanderadas (S/0484/13) y en Grupos
de gestion (S/0455/12), que conviene examinar para comprender los motivos o razones
que pudieron conducir a esa doble peticion con suspension. No es lo normal, pero como
situacién atipica conviene examinar por si permitiera alguna explicacién.

En la primera resolucién cronoldgica, la de Redes Abanderadas (S/0484/13) se
solicita una primera vez el volumen de negocios el 30 de marzo de 2015, AH 33, a diversas
empresas, y como veremos hay una segunda solicitud menos de tres meses mas tarde,
AH36, solicitando lo mismo al menos a una empresa. La explicacion aparece en el AH 35
y se debe a la interposicién de un recurso administrativo de una de las empresas
imputadas, y posteriormente sancionada, por el que se solicitaba la suspensién del
requerimiento.

Sorprende que en el segundo requerimiento parece dirigirse a empresas que ya
habian contestado el anterior, sin que haya mayor explicacion al respecto, puesto que la
interposicion del recurso contencioso-administrativo solo debié afectar a la empresa que
lo interpuso y solicitd la suspension.

Conviene incidir en que en ambas solicitudes hay una reiteracién de peticiones y por
otro lado conviene ver las fechas. En el parrafo 35 se puede ver el momento en el que la
CNMC recibe la comunicacién un martes 2 de junio, y le lleva unos 9 dias, hasta el jueves
11 de junio para solicitar de nuevo los datos de facturacién, AH 36. Datos que son

70 Ppalés (S/0428/12) AH 33, Postes de Hormigdn (S/0473/13) pagina 3, Puerto de Santander (S/0464/13) AH 17,
Industrias Lacteas 2 (S/0425/12) AH 17, Fabricantes de Papel (S/0469/13), AH 13, Mudanzas Internacionales
(S/DC/0544/14) AH 19, Servicios Fotograficos (S/DC/0538/14) AH Decimosegundo.

7t Como en las resoluciones Recogida de papel (S/0430/12) AH 18, que solicita el volumen de negocios desde el afio 2007
al 2013, ICOGAM (S/DC/0516/14) AH 17 informacion desde 2009 a 2014, Colegio de Abogados de Guadalajara
(S/DC/0560/15) AH 16.

72 Redes Abanderadas (S/0484/13) AAHH 33 y 36, diferencia de menos de 2 meses y medio entre ambos requerimientos
en el mismo afio natural. Dos empresas distintas de la que solicitd la suspension se vieron requeridas a facilitar
supuestamente la misma informacién. En cambio en Grupos de Gestién (S/0455/12) AAHH 13 y 16 se solicité dos veces,
debido a una interrupcion debida a un procedimiento contencioso administrativo. Se examinara a continuacion.

73 En las resoluciones de los concesionarios (Toyota (S/0486/13) AH 19, Hyundai (S/0488/13) AH 15, Land Rover
(S/0487/13) AH 12, Opel (S/0489/13) AH 17 y Audi/Seat/Volkswagen (S/0471/13) AH 49, se reiterd la solicitud,
efectuada en la fase de instruccidn, de aportar informacion sobre el volumen de negocios de la marca en concreto, si
no se habia aportado con anterioridad, y en las resoluciones de Chevrolet (S/DC/0505/14) AH 27, y Volvo
(S/DC/0506/14) AH 30) que se aportara el volumen de negocios de la marca de ejercicios anteriores, y en el ultimo
expediente en determinadas comunidades auténomas. En DTS (S/0436/12) AH 31 se solicitdé el volumen de negocios
en el mercado afectado.

74 Licitaciones de Aplicaciones Informaticas (S/DC/0565/15) Comparar el AH 26 con la pagina 209 de la resolucion. En la
pagina 209 aparece informacién aportada con posterioridad al 10 de mayo de 2018 y que puede beneficiarse de la
confidencialidad siendo esa solicitud el Unico tramite en el que se aportd. Lo mas sorprendente es que esa informacion
que pudo ser el motivo de una prdérroga, como pone de manifiesto el segundo parrafo del AH 26 -pues parece dificil
que en a finales de junio las sociedades precisasen de una prorroga para facilitar un dato publico-, no fue usada por la
CNMC en el célculo de la sancién. Ver paginas 210 a 215 de la resolucidn.
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reiterados y que coinciden en parte con los solicitados en el AH 33. Y en el AH 37 se
constata como en la siguiente reunién del Consejo los datos se hallan ya incorporados y
puede aprobarse la resolucién. Lo que es quizds aln mas curioso es que con o sin
suspension, al expediente le quedaban antes de que caducara mas de 250 dias.

En la segunda resolucion, Grupos de gestion (S/0455/12), operaron dos solicitudes
con suspensién del procedimiento, si bien entre la primera, de 27 de marzo de 2014, AH
13, y la segunda, el 7 de abril de 2016, AH 15, transcurrieron 2 afios

La segunda solicitud, AH 15, refleja un olvido en la primera, AH 13, en la que se
solicitaron las facturaciones de 2011 y 2012 ademas de la del anterior ejercicio. En esa
segunda se solicitan ademas las de 2009 y 2010. En este asunto a diferencia del
anteriormente examinado, si no se hubiera dado la segunda suspensién entre la fecha de
adopcién y la caducidad hubieran quedado unos 20 dias naturales.

Por otro lado, y a la vista del referido plazo que era conocido en el momento de la
suspension que medié entre ambas solicitudes de informacidn, segun el AH 14 de la
resolucidon la CNMC no realizdé actividad alguna durante ese plazo tan largo, como por
ejemplo comprobar qué faltaba para concluir el expediente. Y eso que recibié una
advertencia indicadora que la suspension que habia interrumpido el procedimiento tras la
primera solicitud se hallaba cercana a su fin, el 22 de enero, esto es dos meses antes’>.

IV.8 El impacto en la suspension para obtener el volumen de negocios de otra
causa de suspension, la notificacion de la propuesta de resolucion a la
comision europea

El reglamento 1/2003 del Consejo que supuso un cambio importantisimo en la praxis
del derecho de la competencia, europeo y nacional, contempla una figura a mi entender
muy andmala como es el articulo 11.47°,

El apartado 4 del mencionado articulo dispone que las autoridades nacionales, en
este caso CNC y CNMC, deben remitir la resolucion que vayan a adoptar o un proyecto de
la misma a la Comisién europea con un plazo minimo de 30 dias para que esa
administracion pueda hacer comentarios””.

Esa actuacion supone cuanto menos que el drgano que resuelve, el Consejo de la
CNMC, y anteriormente de la CNC, cuando consideraban necesario sancionar sobre la base
no solo del derecho espafiol, la LDC, sino también del europeo, articulos 101 o 102 del
TFUE comunicaban a la Comision Europea el proyecto de resolucién con al menos 30 dias
de antelacién a su adopcién.

La aplicacion del referido articulo 11.4 del Reglamento 1/2003 en nuestro derecho
nacional se halla regulada en tres articulos concretos de la LDC, en el articulo 37.2.c)

75> En este punto indicar que resulta curioso el doble rasero que se utiliza en parrafos consecutivos, pues en uno se refiere
al oficio remitido por la AN a la CNMC, y en el siguiente a la notificacion por Lexnet. La pregunta que surge
inmediatamente es ¢éSi el auto desestimando el recurso fue notificado por Lexnet en una fecha anterior? Si fuera asi
seria relevante no solo a los efectos de los cOmputos que estamos realizando sino a los efectos de la suspension derivada
del RCA.

76 Digo anémala porque considero que fue un parche para no establecer lo que se propuso en algiin momento de imponer
una armonizacion total de los conceptos de infracciones al derecho de la competencia y que el derecho nacional no
tuviera margen alguno. La situacidn finalmente reflejada en el articulo 3 de ese reglamento, sitla al articulo 11 en una
posicion extrafia pues son actuaciones administrativas que no pueden ser objeto de recurso alguno, ni tan solo
accesibles ni a las partes afectadas, ni aun cuando afecte a derechos fundamentales. Espero abordar la cuestion en
breve.

77 Sefialar que como muy bien indica el articulo “El tramite de informacién y observaciones del articulo 11.4 del Reglamento
1/2003 y su encaje en el procedimiento sancionador espafiol” Cantos Baquedano, Francisco y Entrena Rovers, Jonathan,
del Anuario de Competencia de 2013, paginas 281-300 no queda claro si la realidad de su aplicacién coincide con la
norma, como por ejemplo en si los comentarios se realizan por escrito u oralmente.
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como causa de suspensién del procedimiento, en el 42.2 sobre el secreto de las
comunicaciones realizadas por la Comisién Europea’®y en el articulo 51.5.

El articulo 37.2.c) es una de las causas de suspension mas utilizadas, al igual que el
articulo 37.1.a) De hecho un examen de las 175 resoluciones sancionadoras que
componen la praxis de la LDC por la CNC y CNMC permite ver que hay un numero
relevante de resoluciones en las que coinciden ambas causas de suspension: la de la
solicitud del volumen de negocios, ex articulo 37.1.a) y la de la comunicaciéon a la
Comisién Europea, ex articulo 37.2.c). Exactamente hay 85 resoluciones en las que se
plantea la primera, 84 en las que la segunda y coinciden ambas en 49 resoluciones, lo
que representa un 28% de las 174 resoluciones sancionadoras examinadas, que puede
considerarse representativo.

Cuadro con el nimero de resoluciones total por afo y las que invocan la suspension del articulo 37.1.a) para
obtener el volumen de negocios, y las suspensiones basadas en el articulo 37.2.c).

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 Total

Resoluciones 9 10 29 29 25 13 22 13 7 8 9 174
Solicitud VN

suspensién 2 2 6 13 16 3 13 10 4 8 8 85
Suspension 11.4 3 2 16 12 11 8 10 5 4 6 7 84

Grafico que muestra el numero de resoluciones en que ha sido invocada alguna de las causas de suspension
referidas y en las que no se ha invocado

Presencia o ausencia de alguna de las

suspensiones (VN 0 11.4)
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Profundizando en la cuestidn, el grafico nos permite observar cuando se han dado
una de las dos causas de suspension que se analizan, la dirigida a obtener el volumen de
negocios, mediante el articulo 37.1.a) de la LDC, y la dirigida a comunicar a la Comision
Europea, fundada en el articulo 37.2.c) de la LDC. El grafico en la presentacidon porcentual

78 Objeto a comentar en otro momento y reflejado en el articulo de Anuario anteriormente citado sobre la ampliacion
jurisprudencial del mismo.
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nos permite ver como en algunos casos la presencia de las causas de suspensién
examinadas se da en mas del 80% vy alcanzando en 2018 el 100%.

Ademas, permite ver como a partir de 2014 esto es la CNMC la invocacion de alguna
de esas dos causas suspension o de ambas se ha incrementado significativamente en
comparacién con la CNC. Lo que se confirma con la tabla adjunta que comprende los datos
gue corresponden a cada periodo’®.

Desglose de los datos entre la CNC y la CNMC

CNC CNMC
Total 100 75
VN 38,00% 62,67%
11.4 44,00% 53,33%
Alguna 62,00% 78,67%
Ninguna 38,00% 20,00%
Ambas 20,00% 38,67%

Véase como el incremento en la existencia de cada una de las causas de suspension
es muy significativo en las resoluciones adoptadas por la CNMC frente a las adoptadas
por la CNC.8°

El siguiente grafico nos permite observar cuando se da una u otra, o ambas causas
de suspensidn analizadas, la relativa a obtener el volumen de negocios, y la comunicacion
a la Comisidn Europea.

Presencia o ausencia de las causas de
suspension y cuando coinciden ambas
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I Alguna mmm Ninguna Ambas

Conviene en este punto analizar el momento temporal en el que ambas coinciden
porque puede ser relevante. Se trata de dos situaciones en las que la CNC o CNMC se
halla convencida de que hay una actuacion contraria al derecho de la competencia y que
debe sancionarse, si bien en una precisa una informacién que la empresa puede facilitar,

79 En 2013 dos resoluciones fueron adoptadas por la CNMC, y también se ha incluido la de 2020 para dar una idea lo mas
correcta posible

8 |0 es tan significativo como que incluso si en las siguientes 25 resoluciones no se diera ninguna de esas causas de
suspensidn analizadas la valoracidn a derivar de los indicadores seria muy poco distinta a la actual, si bien obviamente
se matizaria. Y esto es representativo puesto que 25 es un tercio del dato base de resoluciones adoptadas por la CNMC.
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y en la otra realiza una comunicaciéon administrativa a una administracién que tiene
cuanto menos una cierta ascendencia sobre la autoridad de competencia espafiola.

El siguiente cuadro refleja las diferencias medias temporales en dias naturales entre
el final de la suspension fundada en el articulo 37.2.c) de la LDC y el inicio de la suspension
fundada en el articulo 37.1.a) de la LDC. Esto supone que como la mayoria de resoluciones
cronolégicamente han suspendido primero sobre el articulo 37.2.c) y luego sobre el
articulo 37.1.a) de la LDC dard un valor positivo. Cuando el valor es negativo significa
gue cronoldgicamente se ha suspendido primero sobre el ultimo articulo mencionado y
luego se ha tramitado la comunicacion del articulo 11.4 del Reglamento 1/2003.

Media Resoluciones

Media positiva 41,28 36
Media negativa -22,67 12
Media total 25,29 48

Esas diferencias positivas o negativas se han computado separadamente los valores
positivos y negativos, y luego de manera conjunta para obtener una media total. El que
la media total sea positiva significa que la suma de los dias de todos los eventos en que
ha precedido la suspension del articulo 37.2.c) es mayor que el supuesto contrario. Los
supuestos que arrojan un valor positivo son mas, como muestra el cuadro, y arrojan una
mayor diferencia, que es el tiempo que ha mediado entre el final de la suspensidn sobre
la base del articulo 37.2.c) de la LDC y el inicio de la suspensidn para solicitar el volumen
de negocios.8! 82

Como se puede ver el valor mas comun es el positivo, y con una media de 36 dias
lo que supone que la CNC y CNMC han tardado ese tiempo en suspender el procedimiento
para obtener el volumen de negocios tras haberse concluido el plazo de la suspensidn
para dar cumplimiento al articulo 11.4 del reglamento 1/2003.

Entre los que arrojan valor negativo, hay uno, resolucidon Criadores de caballos
(S/0345/11) de 2014, en que el valor es muy alto, porque se remitié a la Comisién
europea la comunicacion del articulo 11.4 del reglamento 1/2003 mucho después de
haber solicitado y cumplimentado la solicitud del volumen de negocios mediante el articulo
37.1.a) de la LDC.

En seis expedientes arrojan un valor 0, o0 uno que cabe considerar equivalente, esto
es un valor negativo muy bajo, que examinado el final de ambas suspensiones se ve que
ambas coinciden, total o parcialmente, debido sin duda a que el periodo en el caso de la
suspension fundada en el articulo 37.2.c) es relativamente larga, 30 dias naturales, frente
a los normalmente 10 dias que debiera suponer una suspension ex articulo 37.1.a)8%3.

81 Sj bien conviene reflejar que la mayor diferencia en un caso ha sido negativa en la resolucidon Criadores de caballos
(S/0345/11), la primera de criadores de caballos, curiosamente en la segunda resolucidén no se suspendié plazo para
solicitar el volumen de negocios a pesar de los anos trascurridos.

82 Cuando se indica que no se suspendié un plazo significa que en la resolucidn no aparece expresado. Puede ser que haya
ocurrido, pero la CNC o CNMC no lo ha expresado en su decision administrativa que se asume correcta a los efectos de
este analisis.

8 Agedi (S/0360/11), Fabricantes de papel (S/0469/13), AIO (S/DC/0504/14), Mudanzas Internacionales
(S/DC/0544/14), Estibadores de Vigo (S/DC/0596/16), Atresmedia y Mediaset (S/DC/0617/17).
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De todas esas resoluciones solamente en Estibadores de Vigo (S/DC/0596/16) se
indica explicitamente la acumulacién®. En ese asunto no solo se acumulé la comunicacion
a la Comisién europea con la solicitud del volumen de negocios, sino que ambas se
acumularon a una recalificacion®s.

En otros expedientes cabe entender que hay de facto una acumulacién parcial, esto
es que en el periodo de suspension sobre la base del articulo 37.2.c) se suspendié para
solicitar el volumen de negocios fundandose en el articulo 37.1.a)8.

Si bien la CNMC en algunos casos ha procedido a acumular ambas suspensiones, lo
que se analiza a continuacion, en lineas generales no ha aprovechado la suspensién para
comunicar a la Comision Europea en virtud de lo dispuesto en el articulo 11.4 del
Reglamento 1/2003 del Consejo, para solicitar el volumen de negocios. Sorprende porque
al remitir la referida comunicacion a la Comisién Europea se supone que ha decidido ya
sancionar a las empresas sefialadas y seria por tanto mas que ldgico aprovechar esa
suspensidn para solicitar ese dato importante, o esencial, como es la facturacion.

IV.9 La relevancia del principio de celeridad en el procedimiento administrativo

La ley 39/2015 en su articulo 77, como en su momento el articulo 72 de la ley
30/1992%7, establecen un principio importante en el principio administrativo como es de
celeridad. Este principio supone que no deben demorarse mas de lo estrictamente
necesario los procedimientos administrativos. A los efectos que aqui interesan esto
supone que no debe la administracion escudarse en motivos de suspensién para demorar
el procedimiento, y de manera mas concreta y de forma prescriptiva, que cuando sea
posible deben acumularse las suspensiones. Como veremos esa es también, al menos en
parte, la interpretacion que realiza la CNMC principalmente.

Simplemente sefialar que ese principio es mucho mas importante en cuanto a su
aplicacion, si cupiera, en los procedimientos sancionadores, por la importancia dada en
los textos fundamentales a no demorar los plazos en procedimientos sancionadores, y
menos aun cuando esos se hallen tasados, como es el caso por la redaccién del articulo
36 de la LDC.

Al abordar este punto es preciso sefalar lo que indica el voto particular del
magistrado Don Santiago Soldevila en el punto 28/24 que pone de manifiesto lo siguiente:

“28/2488, En mi opinion, no cabe duda de que la CNMC puede elegir el momento en
que solicita la cifra de negocios de las empresas, pero siempre que lo haga de forma
gue con ello no altere el plazo ordinario de resolucién legalmente establecido en 18

8 Parrafo 12 de AH “12. El 31 de mayo de 2018 la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC dicté Acuerdo de
recalificacion, remisién a la Comision Europea y requerimiento de informacién mediante el que: (i) modificaba la
calificacion propuesta por la DC en virtud de lo establecido en el articulo 51.4 de la LDC, por entender que los hechos
se encontraban calificados de forma incorrecta, debiendo calificarse como conductas contrarias al articulo 1 de la LDC
y al articulo 101 del TFUE; (ii) requeria a las entidades imputadas informacién sobre sus volimenes de negocio total
consolidado en el afio 2017, y (iii) acordaba remitir a la Comision Europea la informacidn prevista en el articulo 11.4
del Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consejo,(...)".

85 Existe otra resolucion en la que una recalificacion del articulo 51.4 de la LDC fue acumulada con una suspension del
articulo 37.1.a) para solicitar el volumen de negocios, la resolucion de Costas Bankia (S/DC/0587/16), véase parrafo
13, y otro caso en que se acumuld una recalificacion del articulo 51.4 con la comunicacion a la Comision europea sobre
la base del articulo 11.4 del Reglamento 1/2003, la resolucion Estibadores de Vigo (S/DC/0596/16).

86 Ppostensado y Geotecnia (S/0287/10) en un 97%, Nokia (S/DC/557/15) en un 75%, Bombas de Fluidos (S/0185/09) en
un 50%, Redes abanderadas (S/0484/13), y Telefénica y Yoigo (S/0490/13) en un 40%, y Palés (S/0428/12) en un
20%.

87 Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, BOE n° 285, de 27 de noviembre de 1992, paginas 40300 a 40319.

8 Numerado como 28 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y 24 en las de Opel y Land Rover.
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meses. Ello es asi porque se trata de un tramite ordinario y perfectamente previsible

y exigible.”

El siguiente cuadro contiene los asuntos en los que se han acumulado suspensiones
del articulo 37.2 de la LDC con su caracter obligatorio, con las del articulo 37.1.a) de
caracter potestativo. Cabe sefialar que en un asunto, Estibadores de Vigo, la acumulacion
incluye también otra causa de suspension potestativa, el articulo 37.1.f) por recalificacion.

En algunos casos como se puede ver por las fechas

Expediente S“sﬁf‘:ié“ Fin 11.4 S“SP‘fnSié“ Fin VN Ac:{; ul.
Bombas de fluidos S/0185/09 21-03-11 21-04-11 04-04-11 06-05-11 50%
Postensado y Geotecnia S/0287/10 06-06-12 06-07-12 18-06-12 07-07-12 97%
Agedi S/0360/11 29-06-13 29-07-13 16-07-13 22-07-13 100%
Palés S/0428/12 27-06-14 28-07-14 24-07-14 13-08-14 20%
Fabricantes de papel y cartén S/0469/13 15-04-15 09-05-15 16-04-15 05-05-15 100%
Redes abanderadas S/0484/13 06-03-15 05-04-15 30-03-15 13-04-15 40%
Telefdnica / Yoigo S/0490/13 16-03-15 15-04-15 09-04-15 23-04-15 75%
AIO S/DC/0504/14 04-03-16 04-04-16 10-03-16 04-04-16 100%
Mudanzas Internacionales S/DC/0544/14 19-05-16 20-06-16 19-05-16 18-06-16 100%
Nokia S/DC/557/15 10-03-17 10-04-17 23-03-17 17-04-17 75%
Estibadores de Vigo S/DC/0596/16 31-05-18 06-07-18 31-05-18 06-07-18 100%
Atresmedia y Mediaset S/DC/0617/17 04-07-19 05-08-19 18-07-19 05-08-19 100%

La evolucion del uso de la acumulacion parcial o total se muestra en la siguiente
tabla, que contiene el niumero total de resoluciones sancionadoras LDC, y aquellas en que
las causas de suspensidn han sido acumuladas, mostrandose en la linea final el porcentaje
y con ello la evolucién anual.

2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019
Total 29 29 25 13 22 13 7 8 9
Suspensiones 12 12 11 2 10 6 3 6 8
Acumuladas 1 1 1 1 3 2 1 1 1
% sobre total 3,45 | 3,45| 4,0 76| 1364 | 1538 | 1429 | 12,50 | 11,11
% sobremasdeuna | g 33| g33| 909 50 30| 33,33| 3333| 1666 12,5
causa susp.

El cuadro muestra para cada afio el nUmero total de resoluciones, aquellas en las
gue ha habido mas de una suspensidn, y las acumuladas, asi como los porcentajes de las
resoluciones en las que ha habido acumulacion en relacion con el total y con los
expedientes en los que se ha producido mas de una suspensiéon, y por lo tanto los
susceptibles de acumular suspensiones.

Del examen anterior es preciso colacionar que no es meramente anecddtica la
acumulacién de suspensiones, sino que hay un nimero mas que testimonial, y sobre todo
en los ultimos afios y por parte de la CNMC® mas que la CNC®°. En el cuadro se examinan
los porcentajes sobre el total de resoluciones para cada afo, para tener una idea general
de la situacién, y un porcentaje mas representativo como es el de los expedientes en los
gue ha habido mas de una suspensién, y en los que por légica son en los que cabria la

8 El Consejo de la CNMC ha acumulado suspensiones en 9 expedientes sobre 75, lo que representa un 12%.
°0 El Consejo de la CNC so6lo acumuld un 3% de los casos.



https://www.cnmc.es/sites/default/files/2121960_13.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/50352_8.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/237553_7.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/357057_10.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/504749_23.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/678471_9.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/927122_14.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/671207_11.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2834797_0.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/963712_19.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/1688396_38.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2121960_13.pdf
https://www.cnmc.es/sites/default/files/2746591_31.pdf

124 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2019

acumulacién. Las cifras son mucho mas representativas y claramente diferenciadas entre
la CNC y la CNMC. Si bien hay que indicar que se al parecer se produjeron mas
acumulaciones, proporcionalmente, al inicio de la CNMC que en la actualidad.

IV.10 Fin de ejercicio en el momento de resolucidon del expediente sancionador

Hay que convenir que el cambio del afio natural, y de la gran mayoria de ejercicios
fiscales y de las sociedades en Europa®! coinciden lo que puede suponer un problema para
aplicar la norma porque a inicios del afio natural se estan formulando las cuentas, y puede
no estar toda la informacion disponible.

Esto puede verse en un reciente expediente en la informacidén que pone de manifiesto
en la resolucién Baterias de automocion (S/DC/0569/15) en sus AAHH 17 y 22.

"17. Con fecha 13 de julio de 2017, el instructor requiri6 a los interesados
informacién sobre volumen de negocios total de las empresas en el afio 2016, asi
como del mercado afectado de los afios correspondientes a la duraciéon de la
infraccion (folios 4616 a 4626).

22. Mediante acuerdo del Consejo de fecha 15 de marzo de 2018, se requirié a las
empresas el volumen de negocios correspondiente al afio 2017, suspendiendo el
plazo maximo para resolver el procedimiento (folios 6480 a 6482).

El plazo de suspensién fue levantado con fecha 6 de abril de 2018, con efectos el
mismo dia (folio 6517).”

Efectivamente estos parrafos ponen de manifiesto el problema que plantea el cambio
de ejercicio en primer lugar. Esto es los datos de los que dispone la CNMC (o CNC en su
momento) deben ser actualizados debido a esa evolucidon temporal.

Es por ello que es necesario contemplar esa situacion. Si bien sentado lo anterior y
convenido, hay que sefalar que sorprende la fecha indicada en el AH 22 de la resolucion,
pues el dato de volumen de negocios del afio anterior se solicita no a inicios de enero,
sino a mediados de marzo. La sorpresa pudiera aumentar si consideramos que la elevacion
del expediente al Consejo se produjo el 13 de noviembre de 2017, como indica el AH 20
de la resolucién.

En cualquier caso, lo que es relevante es que el voto particular ha contemplado esta
situacién en el punto 27/23.

“27/23°2. Debe precisarse que, como la propia CNMC indicé en la resolucion de
suspension de 29 de enero de 2015 que dadas las fechas en las que se desarrollan
los hechos, la cifra exacta sobre el volumen de negocios podia ser sustituida por su
mejor estimacion posible, lo que podia haberse acordado también el 4 de diciembre
de 2014, al dictar la propuesta de resolucion y conceder plazo para que durante ese
mes de formularan las alegaciones. Es indiscutible que cualquier empresa esta en
condiciones de ofrecer en los ultimos dias de diciembre de cada ejercicio "la mejor
estimaciéon de su cifra de negocios"?3.”

En este punto cabe indicar que, si la CNMC hubiera solicitado dicha informacién a
primeros de enero, sin suspender el procedimiento, la misma hubiera estado disponible
para la CNMC en una fecha incluso anterior a aquella en la que lo solicitd. Esto cuestionaria

°t Al menos de la Europa que conduce por la derecha.

92 Numerado como 27 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y 23 en las de Opel y Land Rover.

%3 Numerado como 27 en las sentencias relativas a Audi/Seat/Volkswagen y 23 en las de Opel y Land Rover. La version
de las sentencias de Audi/Seat/Volkswagen era distinta, en las fechas y en que finalizaba tras “dictar propuesta de
resolucién”.
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la actuacion incluso dentro del propio mes de enero. Lo que limita de forma muy
importante y mas alla incluso del voto particular el recurso a la suspension en el ambito
temporal.

IV.11 Contrastes élogicos?

Como es facilmente constatable, ademas de una realidad para los que practican el
derecho de la competencia, se deniega de una manera sistematica las solicitudes de
ampliacién de plazo para realizar alegaciones al PCH y a la propuesta de resolucion, mas
alld de los plazos indicados por la LDC y el RDC®%. Basicamente se trata de no conceder
la ampliacidon que es una facultad de la administracién porque la fecha de caducidad esta
proxima, o asi se considera. Esto obliga a poder en plazos inferiores al mes natural, tener
gue asumir el trabajo que supone el examen del expediente y otras tareas, ademas de la
redaccién de las alegaciones necesarias, lo que supone un esfuerzo muy grande,
basicamente el procedimiento administrativo ha reservado un mes a la defensa y el resto
de meses -claramente superiores a 20 meses en la mayoria de los expedientes- y sin
contar la informacidn reservada, a disposicion de la administracion.

La cuestidn surge cuando se facilita a las empresas imputadas para dar esos datos
publicos, plazos que superan el que se facilita a esas mismas empresas para el trabajo
anteriormente descrito. Y de todos es conocida la desazdén que producen en el ser humano
esos contrastes®®, que se incrementa en el ejercicio profesional del derecho cuando se
trata de procedimientos sancionadores.

° Si bien en experiencia directa del autor la denegacion de prdérroga para alegaciones no se refleja en todas las
resoluciones sirvan las siguientes en las que se menciona, Seguro decenal (S/0037/08) en paginas 42 in fine, 43 y 44,
mientras que en los AAHH 15 y 18 se dan ampliaciones en plazos que comportan suspension; Contratos de permanencia
(S/0422/12) pagina 117; mas recientes Mensajeria y paqueteria (S/DC/0578/16) AH 15 para los que no tuvieran
domicilio fuera de Espafa; o en ANELE (S/DC/0594/16) en AH 16 se deniega el aumento de plazo para alegar a la
propuesta de resolucion, mientras en el AH 19 se da mas plazo para aportar el volumen de negocios cuando la caducidad
del procedimiento se halla en suspenso. Si se encuentra reflejada la situacion en una decena de resoluciones de la
CNMC a recursos entre los que se puede mencionar el caso Transitarios 4 de 2009 u otros derivados de resoluciones
mencionadas como Complejo San Cristébal, Rocal Automocién, Acevas o Baigorri de 2014.

% Un contraste muy significativo es por ejemplo la resoluciéon de concesionarios de Audi/Seat/Volkswagen (S/0471/13),
en la que el procedimiento fue prorrogado, por tres meses, en virtud del articulo 37.4 de la LDC y que supuso una
duracion de casi 21 meses, mas otros 5 meses de informacion previa antes de la incoacién. De todo ese procedimiento
las imputadas solo dispusieron de poco mas de 1 mes para hacer alegaciones, el resto fueron exclusivamente para la
administracion. Y ese expediente se inicié por una solicitud de inmunidad, lo que debia haber facilitado la tarea del
procedimiento sancionador, en cambio la instruccion durd 17 meses, en lugar de los 12 previstos en el RDC. Esto puede
conducir a dudar de la igualdad de armas en un proceso sancionador. De hecho la duracidén de la suspension para
solicitar el volumen de negocios fue ampliada y superd al periodo de alegaciones computados individualmente, si bien
esos fueron dos.
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V. RECAPITULACION

Evolucion de la obtencién del volumen de negocios con
y sin aplicacién del articulo 37.1.a) de la LDC
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El grafico que refleja lo ocurrido con las suspensiones del procedimiento sobre la
base del articulo 37.1.a) no es que el cabia esperar, puesto que como se ha indicado
debido a los cambios operados por la ley 39/2015, y por la jurisprudencia, en concreto la
sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, pareceria que la CNMC debiera
disponer del dato de la facturacién por lo menos antes de emitir el informe propuesta,
esto es antes de elevar el expediente al Consejo para su resolucion. Menos aun debido a
los altisimos porcentajes de los dos ultimos afos.

Por ello, en primer lugar conviene observar que si existe un interés claro
nomofilactico, puesto que el uso del articulo 37.1.a) de la LDC para solicitar el volumen
de negocios de las imputadas y futuras sancionadas es habitual.

De hecho, a la vista del grafico es de uso comun y corriente, en la gran mayoria de
los casos en los ultimos afios por la CNMC con un uso promedio en los ultimos cuatro afios
cercano al 90% de los expedientes tramitados.

El grafico muestra que la autoridad, hasta 2013 la CNC, y a partir de septiembre de
ese afno la CNMC, no lo usa en el inicio de su mandato, pero segun el mismo avanza se
incrementa su uso de forma significativa.

En 2015, la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 2015, reiteradamente
mencionada supuso un cambio en los elementos para calcular y establecer el monto de la
sancién, precisando para ello conocer la facturacion, volumen de negocios, de la empresa
a sancionar del ejercicio inmediatamente anterior.

Ese mismo afo en octubre se publicé la ley 39/2015, que exigia llevar a cabo un
cambio en cuanto entrase en vigor, al cabo de un afio, y para los expedientes que se
iniciasen tras la misma. Ese cambio suponia que en la fase de instruccién se debia
proponer una cuantia de la sancion para que las imputadas pudieran realizar alegaciones
Utiles. En mayo de 2018 la CNMC reconocié ese cambio, lo que suponia disponer de esa
informacién, y confirmar la indispensabilidad de la misma.
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Otro cambio, si bien menor, que sera significativo en el computo de los plazos es el
hecho que por el efecto de la referida ley 39/2015 los sabados son considerados festivos,
lo que supone un aumento en los cdmputos de dias naturales fijados por la LDC en dias
habiles, entre otros en los que se concedan en las suspensiones. La consecuencia es que
los dias habiles por cada semana ordinaria pasan de seis a cinco.

Se ha realizado un examen detallado de la informacidn que se solicita en ese tramite
para el que se aplica la suspension prevista en el articulo 37.1.a) de manera detallada
desde la promulgacion y entrada en vigor de la LDC.

La informacion disponible, mediante las resoluciones publicas de la CNMC, y en su
momento de la CNC, muestran que el uso varia, si bien en el momento actual es muy
alto, como indicado. La informacidon que se solicita ha sido no sdlo la facturacién del
ejercicio anterior, como indica la ley y la jurisprudencia, sino que en varios momentos ha
incluido otras cuestiones relacionadas con la facturaciéon. Si bien hay que decir que en los
ultimos afios, salvo en contadas excepciones se ha requerido informacién solo relativa a
la facturacion total del ejercicio anterior.

Esa informacién la propia CNMC ha dejado claro que es publica, por lo que no goza
en ningun caso de confidencialidad. E incluso de manera mas detallada indica en algunas
ocasiones que la misma se halla disponible en el Registro Mercantil.

En diversas resoluciones la CNMC ha solicitado el volumen de negocios o “la mejor
estimacién posible”®, sin duda con el propdsito de disponer de una cifra que facilitada por
la empresa imputada le permita realizar los cdlculos en esas fechas en que no pudiera
estar disponible la informacion por el inicio de un nuevo ejercicio. Esta actuacion debe
poder permitir a la CNMC disponer de dicha informacion de manera casi inmediata incluso
en esos breves momentos en que no se halla disponible la informacion oficial.

Los periodos de suspensidén que se derivan de ese tramite son significativos, siendo
la cifra mas baja en la aplicacion realizada por la CNMC de la LDC de 13 dias naturales, si
bien la media es de 19,51 dias naturales a pesar de lo anteriormente indicado. Tan es asi
que en ocasiones excede, y en otras es muy cercano, el tiempo para ese tramite al de
alegaciones, que tiene un plazo minimo legal tasado de 15 dias, que puede ser
prorrogado, si bien escasamente se acuerdan tales prérrogas. Esos 15 dias habiles con la
normativa actual representan unos 21 dias naturales, esto es no son sino 2 dias mas que
para el tramite de aportar una informaciéon publica.

El momento en el que el Consejo de la CNMC solicita esa informacion y acuerda la
suspensién tiende a situarse mucho mas cerca del final del mismo, que del inicio, sin que
aparezca o se facilite explicacion que lo razone o motive. Tras la obtencién de dicha
informacidén la resolucidon se produce en periodos tan cortos que el mas habitual es 12
dias, seguido del de 1 dia, y el valor que representa la mediana se sitla en 23 dias desde
el levantamiento de la suspension.

Cierto es que la CNMC ha empezado a acumular, si bien todavia no es muy
significativo, la suspension relativa al volumen de negocios, sobre la base del articulo
37.1.a) a otras causas de suspensién, siendo la mas habitual la del articulo 37.2, y en
algun supuesto al articulo 37.1.f). Incluso en algun caso se han acumulado tres causas
de suspension.

Esta es la descripcién factica de la aplicacién del articulo 37.1.a) para solicitar el
volumen de negocios que prevé la LDC, articulo 63, como ha confirmado la propia

% Resoluciones en los asuntos Concesionarios Toyota (S/0486/13) AH 19; Concesionarios Land Rover (S/0487/13) AH
12; Concesionarios Hyundai (S/0488/13) AH 15; Concesionarios Opel (S/0489/13) AH 17; Turrén (S/DC/0503/14) AH
58; AERC (S/DC/0518/14) AH 16; AIO (S/DC/0504/14) AH 21; y Cementos (S/DC/0525/14) AH 18.
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jurisprudencia del Tribunal Supremo, y debe por ello permitir disponer de una visién de
conjunto mas alla de la realidad y el detalle de cada caso sometido al recurso de casacion.

El Tribunal Supremo consideré que puede tener dos avenidas principales posibles,
una primera vincular la situacion que subyace en los asuntos admitidos en los autos a la
jurisprudencia iniciada el 26 de julio de 2016, y especificar cuando se considera que existe
infraccion al articulo 6.4 del Cédigo Civil, esto estamos ante “suspensiones del tramite
ficticias”. Y otra que podria conducir a buscar un camino algo mas sencillo y pragmatico,
como lo que intentod la jurisprudencia de la Audiencia Nacional, al establecer el limite para
suspender el procedimiento en el “dies ad quem” original y establecer una diferencia entre
actividades ordinarias, que debieran tener lugar en ese plazo de 18 meses establecido por
el articulo 36 de la LDC, y las extraordinarias.

Claramente el tribunal a gquo, la Audiencia Nacional, en los recientes obiter dicta
mencionados en el apartado 2 y reflejados en el pie de pagina 17 solicita una regla clara
y, a ser posible, sencilla para aplicar la caducidad. Lo que seguramente coincide con la
solicitud que harian los particulares sujetos a esos procedimientos administrativos
sancionadores.

La conclusidon a este articulo sera la mejor posible, las sentencias del Tribunal
Supremo que ilustraran sobre la cuestion de utilizar el articulo 37.1.a) de la LDC para
obtener el volumen de negocios de las empresas en el ejercicio anterior a la resolucion
de las imputadas y que se pretende sancionar por la CNMC.

* Complemento articulo CADUCIDAD SUSPENDIDA

1. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE JULIO DE 2020

Durante el proceso de publicacion de este articulo el Tribunal Supremo se ha
pronunciado, en al menos uno de los casos cuyo recurso de casacion se habia admitido
ante el Tribunal Supremo para abordar el tema de la suspensién del plazo de caducidad
en los procedimientos sancionadores de derecho de la competencia, mediante una
primera sentencia de 6 de julio de 2020 ECLI:ES:TS:2020:2477, (RCA 3721/2019),
ponente Don Diego Cérdoba Castroverde, y ha establecido las bases para considerar
cuando se puede esgrimir la caducidad en situaciones como la analizada en el articulo, lo
que me permite incluirlo como una adicién al mismo, sin modificarlo.

Esa sentencia y las otras que se deben adoptar debian conformar la conclusién del
articulo, con lo que es posible empezar a esbozar la misma, a falta de que se adopten y/o
publiquen las demas sentencias.

Si la lectura de la sentencia de 6 de julio de 2020 se realiza tras la del articulo pudiera
parecer escasa, si bien es necesario sefialar que el articulo ha examinado, no el caso que
estaba pendiente ante el Tribunal Supremo, sino la situaciéon general de lo ocurrido en las
resoluciones adoptadas por la autoridad de competencia, tanto ante la CNMC como ante
la CNC, su antecesora. Esto permite entender el que la conclusion alcanzada por el
Tribunal Supremo sea distinta, al no contemplar lo que recoge el articulo, puesto que se
circunscribe a lo planteado en la casacién que resuelve.

En este punto conviene poner de relieve la doctrina jurisprudencial que establece
esa sentencia de 6 de julio de 2020 y que se halla en el fundamento de derecho 4° de la
sentencia:
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“En respuesta a las cuestiones, que segun el Auto de admisién, presentan interés
casacional, ha de afirmarse que la posibilidad de suspender el plazo para resolver el
expediente, prevista en el art. 37.1.a) de la LDC ("Cuando deba requerirse a
cualquier interesado para la subsanacidn de deficiencias, la aportacién de
documentos y otros elementos de juicio necesarios..." ), procede cuando se precise
la aportacion de documentos y otros elementos de juicio que resulten "necesarios"
para dictar la resolucidon oportuna. Lo determinante no es la posibilidad de que los
elementos probatorios pudieran haberse recabado antes sino que la informacion
solicitada sea necesaria para dictar la resolucion de fondo, y que la Administracion
no haya provocado esta situacion de forma artificial persiguiendo una finalidad
defraudatoria, cuestion que debe remitirse a la apreciacién de las circunstancias
concurrentes en cada caso y debera resolver en funcidén de su necesidad para dictar
la resolucién y la motivaciéon de su reclamo.”

Convendra por tanto a la luz de esa sentencia indicar los distintos elementos que
pueden permitir considerar, o en su ausencia no considerar, que la administraciéon se haya
extralimitado de lo que prevé la norma de procedimiento en la LDC para suspender el
plazo de caducidad.

2. COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE JULIO DE
2020

Me alegro en primer lugar del buen funcionamiento del procedimiento de casacion
instaurado por la LO 7/2015, pues como puede verse en un plazo escasamente superior
a un afio tras la sentencia de instancia se obtiene una resolucion jurisdiccional con unos
criterios claros y que puede ser aplicada. Es sin duda un éxito del procedimiento y
atribuible a una buena decision del legislador y una mejor aplicacién jurisdiccional.

Al haber analizado el autor las resoluciones en las que la autoridad de competencia,
CNC y CNMC, ha aplicado el articulo 37.1 de la LDC para suspender el plazo de caducidad
al solicitar el volumen de negocios de las empresas imputadas, no puede hallarse
completamente satisfecho con la sentencia, si bien se debe principalmente porque la
sentencia contempla sélo los hechos que se presentan en casaciéon, mientras que el
articulo ha examinado lo ocurrido en todas las resoluciones sancionadoras de la LDC. El
analisis completo de las actuaciones en que se ha aplicado el articulo 37.1.a de la LDC
para solicitar el volumen de negocios pudiera conducir a alcanzar una conclusién distinta.
Siquiera sea porque el referido examen aporta elementos en primer lugar distintos, y por
otra porque el resultado de ese analisis son sin duda elementos adicionales que indican
que esas actuaciones pueden considerase como dirigidas a buscar una ampliacién del
plazo de caducidad establecido por la LDC.

Por otro lado, debo manifestar que la ausencia en la sentencia del analisis de un
tema fundamental a mi entender, que se trata de un procedimiento sancionador y que
por tanto merece de unas garantias especiales, tanto si la LDC lo menciona como si no lo
hace, me causa cierta inquietud. Esto es el valor que supone la caducidad en ese tipo de
procedimiento, o expresado de otra manera mas genérica la omision del analisis del
principio de celeridad.

Alguien puede pensar que un simple retraso no debe conllevar una anulacién, pero
cuando ese retraso supone alargar un procedimiento sancionador, que ya de por si es
muy largo, mucho mas que la gran mayoria de procedimientos sancionadores debe
permitir entender esa inquietud. Procedimiento que ademas se puede ver alargado por
actuaciones previas, en ese caso hay que indicar que ese procedimiento sancionador es
la continuacién de un procedimiento iniciado, en ese caso concreto resultado de una
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solicitud de inmunidad que de alguna manera permite iniciar esa actuacion previa, al
menos cuatro meses antes de la incoacién del expediente administrativo sancionador®’.
Actuaciones previas que la doctrina del Tribunal Supremo ha determinado no deben
computar a efectos de caducidad, porque la ley no lo prevé al no seialar plazo alguno,
-conviniendo sefialar que se pueden encontrar casos en los que esos procedimientos
previos exceden de la duracion del expediente sancionador, establecida en 18 meses-, a
los que se afiade ese referido plazo de 18 meses, asi como otras suspensiones de plazo
previstas en el articulo 37.1 de la LDC, lo que conlleva un exceso muy significativo del
procedimiento y deja en una mera referencia tedrica el referido plazo legal de 18 meses.

2.1 La suspension debe dirigirse a obtener una informacién necesaria

En dicha sentencia se recoge que la propia Abogacia del Estado propugna tal y como
recoge el penultimo parrafo del antecedente de hecho cuarto:

“Lo determinante de la licitud de los requerimientos y consiguientes suspensiones
no es la posibilidad de que los elementos probatorios pudieran haberse recabado
antes, sino que, cuando se reclamen, lo sean con una finalidad no defraudatoria,
cuestién que debe remitirse a la apreciacion en cada caso de las circunstancias
concurrente y debera resolver en funcién de su necesidad para dictar la resolucion y
la motivacion de su reclamo. El simple dato de que se trate de documentos que
pudieron reclamarse antes es insuficiente para apreciar la adecuacién a derecho de
los requerimientos y consiguiente suspension. El voto particular estimé que, aunque
no existe duda de que resultaba necesaria la incorporacion al expediente de los datos
recabados sobre la cifra de negocio investigada durante el afio 2014, era un dato
que pudo y debid solicitarse a lo largo de la instruccién ordinaria del procedimiento
y no lo estd cuando el procedimiento esta concluido con suspension del plazo de
tramitacion.”

Como se ve la Abogacia del Estado contesta que la simple solicitud de esa
informacién necesaria, o indispensable, en ese procedimiento como base de suspension
no deba equipararse a una finalidad defraudatoria por alargar el plazo del procedimiento,
sOlo porque pudo solicitarse antes, si bien evita indicar si debié solicitarse con
anterioridad. Pero le conduce a admitir que puede darse esa finalidad defraudatoria si
hubiera otros elementos.

En la linea anterior, la sentencia del Tribunal Supremo comentada recoge dicho
argumento esgrimido por la administracién y afiade un parrafo importante,
transcendental, los tres ultimos parrafos del Fundamento Juridico segundo que se
transcriben:

“Lo determinante de la licitud de los requerimientos y consiguiente suspension no es
la posibilidad de que los elementos probatorios pudieran haberse recabado antes
sino que la informacidn solicitada sea necesaria para dictar la resolucion de
fondo, y que la Administraciéon no haya provocado esta situacion de forma
artificial persiguiendo una finalidad defraudatoria, cuestion que debe
remitirse a la apreciacion de las circunstancias concurrentes en cada caso y

debera resolver en funcion de su necesidad para dictar la resolucion y la
motivacion de su reclamo.

%7 Elinicio del expediente del que trae causa la resolucidn de la CNMC recurrida se inicié cuatro meses antes de la incoacion,
esto es el 30 de abril de 2013, segun recoge el antecedente de hecho 2 de la resolucion, esto supone que desde ese
inicio real, antes de la incoacidn, hasta la resolucién transcurrieron casi 25 meses.
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Este Tribunal STS n® 650/2018, de 23 de abril de 2018 (rec. 608/2016) ha rechazado
las suspensiones ficticias, aquellas que se utilizan "como un mero ardid para eludir
la caducidad de un procedimiento concreto. Si asi ocurre, la suspensién asi acordada
(y el plazo suspensivo que de ella deriva) habra de considerarse fraudulenta y por
tanto no impedird la aplicacidon de la norma que se ha tratado de eludir (ex art. 6.4
CC), de forma que esa suspension no podra impedir la produccién y declaracion de
la caducidad del expediente". Pero, en este caso, no existen elementos
suficientes que permitan sostener que la informacion solicitada y la

consiguiente suspensidn acordada, fuese fraudulenta, por entender que tan

solo trataba de alargar el plazo de resolucion del procedimiento para evitar
la caducidad del procedimiento.

La circunstancia de que tales documentos pudieron reclamarse antes es insuficiente
para apreciar que la suspensién perseguia una finalidad ilegitima. A tal efecto,
resulta relevante destacar que la Administracién ya habia solicitado antes y dentro
del plazo ordinario de resolucién la informacion relativa al volumen de ventas de las
empresas implicadas correspondiente al ejercicio 2013, en la creencia de que la
resolucion se dictaria en el 2014, pero la prolongacion de la fase de instruccion hasta
el 29 de diciembre de 2014, debido a la progresiva complejidad de la causa y el
numero de empresas implicadas, conllevé que la resolucidon sancionadora se dictaria
en el 2015, por lo que el volumen de negocios de dichas empresas correspondiente
al 2013 ya no era relevante para imponer la sancién y se necesitaba la informacion
correspondiente al ejercicio 2014. Es cierto que entre el 29 de diciembre de 2014 y
el 6 de abril de 2015 se pudo solicitar dicha informacién, pero ese mero retraso no
convierte esta solicitud en fraudulenta”. (Subrayado propio)

La conclusién es que la informacion debe ser necesaria, por lo que la innecesaria no
permite esa suspension expresada en la LDC, y tampoco deben concurrir otros elementos
facticos que permitan concluir que la Administracion haya provocado la suspensién “de
forma artificial” tal suspension si debera considerarse fraudulenta. Es por ello que
conviene examinar si esos elementos facticos adicionales se hallan en las resoluciones
que se recurran, y para ello cabra alegar no sélo las actuaciones en la resolucion, sino la
sistematica en esas suspensiones que se ha analizado en el articulo.

Un comentario necesario en relacién con el apartado 4.2 del articulo en el que se
aborda si el volumen de negocios es un elemento de juicio o simplemente determinante
de la sancion, ha sido zanjado con una referencia directa y clara a la letra de la ley, art.
37 de la LDC y es que sea “necesario”. La sentencia comentada da respuesta y se centra
en esa necesidad para determinar la correccion de la situacion sometida a casacion.

En relacion con la informacién necesaria solicitada, la cuestion se plantea si junto
con dicha informacidn se solicita o reclaman informacion innecesaria, esto es informacion
gue no es util, ni necesaria, para la adopcion de la resolucion. Debe considerarse que esa
solicitud extra no tiene relevancia, o que por el contrario supone que constituya por ello
un indicio de que la suspension se ha provocado de “forma artificial”, o incluso debiera
considerarse como un elemento mas que suficiente para establecer lo artificioso de esa
solicitud.

Tal como recoge el AH 3° de la sentencia en su segundo apartado la CNMC no sélo
solicitd el volumen de negocios de 2014 que era necesario, sino que solicitd informacion
gue no se habia aportado con anterioridad, aspecto que aborda el apartado 4.6. del
articulo y que plantea la cuestién de si debe ese punto considerarse como un indicio en si
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mismo, o sélo cabe hacerlo cuando como por ejemplo en la resolucién mencionada en el
pie de pagina 76 sirve la solicitud de informacién adicional para justificar una ampliacién
de ese plazo.

La cuestion es si esa manera de solicitar no seria una muestra de la intencionalidad
distinta de solicitar una informacion necesaria para resolver, porque esa informacion
adicional no se usa en el proceso sancionador, véase a tal fin la resolucion de la CNMC de
este asunto, y en particular paginas 141 a 163.

También cabria examinar lo indicado en el parrafo octavo del AH 3° en la medida
gue la CNMC solicitaba informacion relativa a otras cuestiones, pero no la “necesaria” para
resolver, lo que muestra una actuacién incoherente y una reserva para solicitar esa
“informacion necesaria” en un momento posterior para poder aplicar la suspensiéon
prevista en el articulo 37.1.a de la LDC.

Cumple sefialar que la Abogacia del Estado segun recoge la sentencia no se
pronuncia sobre ese extremo, puesto que tan obvio es que una informacion era necesaria,
como que la otra era innecesaria. Queda atribuir el significado de ese silencio u omisién.

2.2 Caracter fraudulento

La sentencia de 23 de abril de 2018, mencionada en el FD 2° de la sentencia
comentada, indica que puede existir un caracter fraudulento, si bien es preciso sefalar a
su vez que dicha sentencia ha recogido lo indicado en las sentencias anteriores del
Tribunal Supremo de 26 de julio de 2016, de 7 de noviembre de 2016, y de 28 de
noviembre de 2016, por lo que en estos momentos con la sentencia comentada de 6 de
julio de 2020 ya hay cinco sentencias que se pronuncian con claridad sobre ese extremo,
numero que debiera ampliarse con las otras pendientes. Si bien hay que indicar que
ninguna de esas sentencias explica o profundiza sobre esa consideracion de “fraudulenta”.

2.3 Procedimiento ordinario vs extraordinario

La sentencia aborda una cuestidon que surge con claridad del voto particular a la
sentencia de la Audiencia Nacional: la division del procedimiento en ordinario y
extraordinario. En el articulo se menciona en el resumen, por referencia al auto de
admision del Tribunal Supremo, en la cita al voto particular en la pagina 4, y en la pagina
38 como una posible conclusién del Tribunal Supremo.

Es evidente que el Tribunal Supremo ha mencionado la referida division para
desestimarla y establecer que lo Unico que cabe considerar extraordinario, como refiere
la propia LDC, es la extensidn prevista en el articulo 37.4 de la misma.

Mi opinion es que el voto particular no quiso establecer como tal esa divisidon no
contemplada, sino que queria recalcar que la solicitud del volumen de negocios para
establecer la sancion no debiera realizarse mediante la suspension del plazo de caducidad
porque la administracion debia considerarlo como un elemento basico. Esto es, el
legislador habia previsto ese plazo significativo en el que cabia prever que se obtuviera
esa informacidn, sin tener que recurrir a ampliacién alguna.

Por ello, ya habia atribuido una importancia limitada a la divisién de procedimiento
ordinario/extraordinario mencionandolo en pocas ocasiones aparte de la cita al voto
particular. Dicho lo anterior me queda la duda si la sentencia se ajusta a lo que quiso
disponer el legislador, porque el simple requisito de que una informaciéon o documento
sea necesario no deberia permitir, cuando el olvido de la instruccidon o resolucién es
patente, permitir alargar precisamente ese procedimiento sancionador. Queda también
indicar si esa posibilidad se ajusta o no a los principios del derecho sancionador.
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3. INDICIOS SOBRE LOS QUE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 6 DE
JULIO DE 2020 PARECE NO PRONUNCIARSE

La sentencia del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2020 establece que “el mero
retraso” no es suficiente, con independencia que se pueda colegir, si de los datos de la
praxis de la autoridad se desprendiera que no se trata de “"meros retrasos”, sino que esos
se producen en los casos que van muy al limite del plazo de caducidad debiera
reconsiderarse el mero retraso.

3.1 Informacion innecesaria

Hay que examinar otros elementos que se hallan presente en ese asunto para probar
si hubo o no una intencion fraudulenta, como ya se ha adelantado la sentencia no se
pronuncia sobre el hecho que la solicitud que dio lugar a la suspensién no fue sdélo para
obtener el volumen de negocios de 2014. Esto puede ser una indicacién que la propia
CNMC no confiaba en que esa solicitud de informacidon necesaria fuera suficiente y pide
una informacion que por los plazos que dispone ya debia saber que no iba a utilizar, véase
Antecedente de Hecho 39, 20 parrafo de la sentencia.

De la lectura de las paginas 141 a 162 de la resolucién recurrida se constata la
ausencia de mencion a esa informacion adicional que se solicitaba, lo que prueba que no
se uso6 esa informacion. Por lo que esa informacién, no era necesaria para resolver.

3.2 éProrroga para la informacion necesaria o la innecesaria?

Ademas, se concedié una prérroga -a la vista de las fechas mencionadas en la
Resolucion, apartado 49 de los antecedentes de hecho- pues la informacion se solicitd un
16 de abril de 2015, con un plazo ordinario de 10 dias, por lo que debid vencer el 28 de
abril de 2015, mientras que consta que el levantamiento de la suspensién operé el 5 de
mayo de 2015.

Esta diferencia de fechas indica que debid existir una prérroga para facilitar esa
informacién, mientras que en cambio y como consta en la sentencia comentada, no se
otorg6 prérroga alguna a las partes para las alegaciones a los tramites a pesar de tratarse
de un expediente complejo. El impacto de esa prérroga en la fecha de caducidad del
expediente pudo ser relevante dado que la resolucion se adoptoé el 28 de mayo de 2015
y la caducidad se habia establecido para el 12 de junio: esto es, sin la extension hubiera
supuesto al menos unos 6 dias menos, y si bien no constan las fechas de notificacion que
son las relevantes a efectos de notificacidon, ese proceso de notificacion pudo suponer
entre unos 7 o 10 dias, por lo que la prérroga pudo impactar significativamente en la
caducidad del expediente.

3.3 ¢Olvido?

Por otro lado, sefalar que el plazo se extendid sobre la base de lo extraordinario, el
articulo 37.4 de la LDC, pero parecid existir un olvido de lo ordinario, pues no se solicitd
en aquel momento el volumen de negocios que era necesario. Pudo ser un “olvido” ese
retraso. Lo que plantea en primer lugar ver si hay elementos que confirmen que fuera un
simple “olvido”, y en segundo lugar resolver si, aunque fuera un simple “olvido” ese
retraso no es admisible en un expediente sancionador con un plazo.

Por lo que indica el antecedente de hecho 3° parrafo 8° no tiene aspecto de “olvido”
al menos ordinario porque la CNMC seguia persiguiendo obtener informacion en diciembre
de 2014, cuando era claro que no iba a ser resuelto el asunto en ese ejercicio en relacion
con el volumen de negocios de 2013, en lugar de solicitar, como se hizo en este y otros
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asuntos como recoge el articulo en el apartado 4.10, pagina 34 “su mejor estimacion
posible” para 2014. Este extremo alegado por la recurrente, antecedente de hecho 39,
parrafo octavo, se recoge en el apartado 42 de los antecedentes de hecho de la resoluciéon
recurrida, que indica que la recurrente remitié a la CNMC el 19 de diciembre de 2014 la
informacién requerida. Sin duda, en ese momento e incluso con anterioridad, la propia
CNMC debia saber que era imposible la adopcién de la resolucién en 2014 en el momento
de solicitar la informacién y otorgar un plazo para su aportacién. Algunas otras empresas
sancionadas contestaron incluso en enero de 2015.

3.4 Mejor estimacion posible

No aborda al no haberse planteado el que la CNC y la CNMC en esas situaciones han
solicitado en fechas de inicio del siguiente afio la “mejor estimacion posible”, véase
apartado 4.10 del articulo, puesto que como indica el Fundamento de Derecho 29, ese
dato era necesario para dar cumplimiento al articulo 63.1.c de la LDC eso es corroborar
gue no se excede el limite del 10%, el dintel al que se refiere la jurisprudencia de la
sentencia de 29 de enero de 2015, reiteradamente mencionada. Si bien esa comprobacion
como se pone de manifiesto en el indicado apartado 4.10 del articulo, en el sistema
métrico decimal es muy rapida y sencilla y ain con un ndmero muy importante de
imputadas y sancionadas no podia demorarse mucho, escasamente unas horas.

Cierto es que en la resolucion recurrida no aparece el que se solicitase esa “mejor
estimacién posible”, que en cambio si recoge el voto particular de la sentencia de la
Audiencia Nacional en su apartado 27. Extremo al que el articulo se refiere de manera
especifica en el reiterado apartado 4.10 del articulo.

3.5 Diferencia de tratamiento

La sentencia de 6 de julio de 2020 no aborda una cuestidén que efectivamente plantea
el asunto y trata el voto particular que la acompana, y es qué ocurre cuando la
administracion cambia de parecer, esto es considera que no es complejo el asunto cuando
se trata de una pequena ampliacién, una semana, para realizar alegaciones, mientras que
si lo considera complejo para alargar el procedimiento tres meses. Claramente indica una
actuacién interesada y que cuando es a favor no cuenta y que cuando es en contra si, o
a la inversa. Esa es una cuestidon que se plantea en el apartado 4.11 del articulo y que
merece ser reexaminada debidamente porque quizds sea un elemento de prueba de la
actuacién de la administracién en relacién con los plazos, esto es cuando el plazo se
suspende, no hay ningun problema para dar las prérrogas que se quieran, el viento va a
favor, pero si no hay suspensién no se concede prérroga alguna, pues el viento sopla en
contra. Lo absurdo es que haya un mayor plazo para aportar el volumen de negocios, un
dato cierto y contrastable, que para realizar alegaciones a un tema complejo.

3.6 Caducidad y principio de celeridad

Ni la referencia a la caducidad, ni la importancia de la misma en un procedimiento
sancionador figura de manera suficientemente clara en la sentencia. Como tampoco, el
principio de celeridad no se ve mencionado por ningun lado, y posiblemente debiera
haberse considerado sobre todo tratdndose de un procedimiento sancionador.
Efectivamente, el error de la administracion beneficia al posible sancionado.
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3.7 Suspension tras alargar el procedimiento mediante articulo 37.4 LDC

Un elemento para mi de gran importancia y que echo en falta es analizar el hecho
que la CNMC tras considerar necesario en virtud del articulo 37.4 de la LDC ampliar el
plazo maximo procede a suspender ese plazo para solicitar, cuando habia transcurrido ya
mas de tres cuartas partes de la referida ampliacion de plazo extraordinaria, el volumen
de negocios. ¢No debiera eso ser un indicio? Pues si la administracion considerd necesario
aplicar el articulo 37.4 de la LDC y ampliar el plazo tres meses mas por la complejidad del
asunto, éno hubiera debido percatarse de que no disponia de ese dato fundamental en el
momento de acordar esa extensidon de plazo? No tengo claro si cabria calificar esta
actuacion como “otro olvido” o ¢éQuizads es un claro indicio de la finalidad de esa
suspension?

Esa actuacion extraordinaria de utilizar el referido articulo 37.4 de la LDC hubiera
debido conllevar un ejercicio de analisis por la propia administracion de qué actuaciones
eran necesarias para adoptar la resolucién sin otras demoras ni ampliaciones de plazo.

La falta de analisis de ese elemento me parece de una gran importancia, pues de lo
contrario se da una latitud que no encaja con los elementos de un procedimiento
sancionador.

4. ¢(OTROS ELEMENTOS QUE PUDIERA FUNDAR EL CARACTER FRAUDULENTO?

Debe indicarse de inicio como se recoge en el articulo, apartado 4.3., pg. 19 que no
siempre se precisa suspension para solicitar el volumen de negocios en el procedimiento
sancionador previsto en la LDC. Ahi reside en cierta manera el planteamiento de lo
ordinario y lo extraordinario que entiendo, si bien es dificil expresarlo de esa manera.

Una buena gestion de los plazos por el 6rgano de competencia no le debiera conducir
a utilizar el articulo 37.1 de la LDC, suspendiendo el plazo del procedimiento, para obtener
el volumen de negocios del ultimo ejercicio.

Corresponde examinar algunos supuestos que puedan considerarse indicios a los
efectos de determinar el uso fraudulento de la suspension del procedimiento por la via de
solicitar el volumen de negocios para la imposicion de la sancion. No pretendo realizar
una exposicion exhaustiva de posibles indicios o motivos para determinar el caracter
fraudulento, pero si mostrar algunos que considero pueden ser relevantes tras haber
examinado la praxis de la autoridad de competencia espafiola.

4.1 ¢Uso o abuso?

Ademas, es evidente que el Tribunal Supremo no tenia ante si los datos del apartado
4.4. del articulo, que muestran un uso cuanto menos “curioso” de la suspensién pues
suele producirse al final del periodo de los 18 meses. En algunos casos tras levantar la
suspension se adopta la resolucidon con una diferencia de un dia. La moda estadistica es
de 12 dias, la mediana de 23 y la media de 31, esto es un mes.

Curiosamente y contra lo que cabia esperar el uso tardio de ese instrumento ha ido
en aumento en lugar de decrecer con una mayor experiencia en la gestion de ese
procedimiento sancionador. {Es esa actuacion justificable?

4.2 Instruccion y resolucion

Quizas como un punto adicional cabe establecer una correlacién entre el incremento
de ese instrumento de suspension con el hecho que la instruccion de un expediente exceda



136 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2019

el plazo asignado, que no conlleva caducidad, de 12 meses, lo que indicaria la existencia
de un motivo distinto de la necesidad de contar con ese dato para resolver el expediente.

Un posible elemento de los que requiere la sentencia comentada a considerar se
podria establecer sobre la base del apartado 4.5. del articulo en relacién con el cdmputo
del plazo para resolver el expediente al inicio de fase de resolucion, ver lo alegado en
productores de automdviles, recogido en la pagina 23, que con un mes el Consejo no
dispondria de tiempo para adoptar una resolucidn, se obvia que de manera imparcial. Es
decir, no dispuso de tiempo para reflexionar.

Me asaltan muchas dudas, pues si bien no tengo en poco valor mi capacidad de
trabajo veo dificil que pudiera estudiar, analizar un expediente del volumen que se indica
gue tenia el examinado por la casacién y poder adoptar una decisién actuando como un
organo administrativo de resolucion, y mas aun cuando aspirase a ser un Organo
jurisdiccional, al menos en el sentido del articulo 267 del TFUE. Mi baremo de comparacion
y creo que es valido es el tiempo de trabajo que debe invertirse en preparar un recurso
contencioso, que exige ese examen detallado, y que supera ampliamente los dos meses
que prevé la norma procesal para recurrir las resoluciones, y no escatimando horas de
dedicacién profesional. Veo dificil por no decir imposible que pueda realizar un anélisis
imparcial para adoptar una decision en ese plazo inferior a dos meses. A mayor
abundancia, el legislador asignd, al menos con caracter orientativo, un plazo de seis
meses, articulo 28 RDC.

4.3 Informacion adicional

Otro posible elemento a considerar, al que ya nos hemos referido, seria el de solicitar
informacién adicional al volumen de negocios, apartado 4.6. del articulo, pagina 25, pie
de pagina 75 -entre los que se hallaba como indicado el asunto en casacion en la sentencia
comentada. O quizas mas claro aun el caso mencionado en la misma pagina 25 del
articulo, pie de pagina 76, en el que se solicita informacién no relevante con suspension,
siendo esa solicitud adicional y no la relativa al volumen de negocios de ejercicio anterior
la que funda una extension del plazo de contestacion.

Asi como también se podria plantear como el tratado en el apartado 4.7. del articulo
casos de doble solicitud con suspension del volumen de negocios, con escasa justificacion
para la reiteracidn, y en cuyo caso claramente encubriria una extension injustificada del
plazo del expediente para evitar la caducidad.

4.4 La comunicacion del articulo 11.4 del Reglamento (CE) n° 1/2003

Un numero de casos significativos pueden encajar en lo descrito en el apartado 4.8.
del articulo, pagina 27 y siguientes, esto es el impacto de la comunicacion a la Comision
europea prevista en el articulo 11.4 del Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consejo, y en los
articulos 37.2.c y 51.5 de la LDC. Extremo relevante porque si bien hay una casuistica
diversa y en virtud del principio de celeridad que abordaré a continuacion se debiera
acumular como minimo, y de hecho se hace como se pone de manifiesto en el articulo,
hay bastantes casos en los que la solicitud del volumen de negocios se produce con
posterioridad a la comunicacion a la Comisidon Europea, lo que parece no hallarse en
consonancia ni con la norma comunitaria, ni con el articulo 51.5 de la LDC. Lo que puede
suponer un elemento de que la finalidad no es la obtencidn de la informacién, sino obtener
tiempo para no incurrir en caducidad.



CADUCIDAD SUSPENDIDA, SE SOLICITA VOLUMEN DE NEGOCIOS 137

La razdén es doble, por un lado, porque en ese momento el Consejo ya considera que
puede imponerse una sancién a las empresas imputadas, y por eso lo comunica a la
Comision Europea, si bien puede no imponerla, pero seria raro que no impusiera ninguna.

Por otro lado, de la lectura de la propia LDC, en su articulo 51.5 refleja que dicha
comunicacién a la Comision Europea se halla al final de procedimiento administrativo. De
ahi, el hecho que el plazo de suspensién esté tasado por la LDC, de acuerdo con lo que
dispone el referido articulo 11.4 del Reglamento 1/2003, y que no seria necesario si se
debieran adoptar otras gestiones administrativas, puesto que el plazo del referido articulo
11.4 del reglamento comunitario se cumpliria por otras razones.

4.5 Tras el depésito de las cuentas anuales

Cabe considerar que debe calificarse como extrafio o sorprendente el que se solicite
con suspension del plazo de caducidad una vez las cuentas anuales han sido depositadas,
y por lo tanto esa informacién dado que es un dato relevante a efectos de las mismas se
halla disponible facilmente y no debiera acudirse a la suspensién para obtenerlo, una
simple solicitud dentro el plazo ordinario de caducidad debiera ser suficiente.

4.6 La consideracion de la caducidad

Posiblemente, en algin momento y fundado sobre principios generales aplicables a
los procedimientos sancionadores, como el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y la
Carta Europea de Derechos Fundamentales, asi como en nuestros principios
constitucionales es posible que se considere como primordial la proteccién de los plazos
de caducidad y que se exija una interpretacidn restrictiva de los casos de suspensién del
plazo de caducidad.

4.7 El principio de celeridad

También seria posible evaluar, y este con caracter general, el indicado en el apartado
4.9 del articulo, relativo al principio de celeridad recogido en el articulo 72 de la ley
30/1992, y 77 de la ley 39/2015. Ese principio debiera ser un elemento adicional a
considerar a efectos de determinar si se esta evitando la caducidad del expediente.

Prueba de lo anterior, es el contraste entre dos resoluciones de la misma fecha 26
de julio de 2018, Estibadores de Vigo y Licitaciones de Aplicaciones Informaticas, en la
primera se acumula y aplica el articulo 77 ley 39/2015, mientras que en la segunda no.
La Unica diferencia real, lo ajustado del plazo en el segundo expediente en relacién con el
primero.

El articulo recoge en el apartado 4.10, pagina 33, las cuestiones que indirectamente
parece evocar la Abogacia del Estado, como indica el parrafo 16 y ultimo del antecedente
de hecho 4° de la sentencia comentada. La solucidén a esa situacion de fin de ejercicio la
ha dado la propia administracién proponiendo que se facilite la “mejor estimacion” del
volumen de negocios. Resulta curioso que existiendo una solucién dada por la
administracion se insista en solicitar la informacidn por la via de la suspensién.

Se podria considerar también un elemento de los que solicita la sentencia comentada
el hecho que la informacién que solicita la CNMC ya fuera publica o pudiera obtenerse en
un plazo mas breve del concedido, por ejemplo, por haberse ya formulado las cuentas
anuales, o incluso publicado las mismas en registros publicos, bien la CNMV o el Registro
Mercantil.
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4.8 Sancion no alcanzaria el dintel del articulo 63.1 de la LDC

Podria considerarse también la situacion que por la cuantia de la sancidén que se vaya
a imponer no parezca que se vaya a alcanzar el dintel establecido en el articulo 63.1.a),
b) o c) de la LDC, segun corresponda, carezca de sentido el requerir una suspension para
solicitar el volumen de negocios.

4.9 Desigualdad de trato

Por ultimo, apuntar como hace el voto particular de la sentencia comentada y se ha
realizado ya en ese comentario, y se recoge en el apartado 4.11 del articulo, bajo el
epigrafe de contrastes ¢légicos?, pagina 35 pie de paginas 96 y 97, la situacion
extraordinaria que deriva en que se disponga de mayor plazo para facilitar un dato cierto
y publico como el volumen de negocios frente a unas alegaciones que acarrean
normalmente una mayor complejidad.

La brevedad del voto particular es notable, pues coincidiendo en el analisis juridico
y que fija la jurisprudencia, en el mismo se recoge esa actuacion claramente incoherente
y que debiera indicar una finalidad andmala pues se considera complejo y que el proceso
necesita un mayor plazo cuando conviene a la administracién y en cambio no se alcanza
idéntica conclusién cuando quién precisa el plazo debida a esa complejidad ese el
administrado.

5. CONCLUSION

La referida sentencia de 6 de julio de 2020 nos deja con una doctrina clara, si bien
escasa, en relacién con la suspension del plazo sobre la base del articulo 37.1 de la LDC.
En la medida que la informacién solicitada o documento solicitado sean necesarios para
la resolucion del expediente la administracion puede suspender el procedimiento segun la
prevision legal.

Se requieren elementos distintos de la simple demora en realizar dicha solicitud para
considerar que hay una base para establecer el caracter fraudulento de dicha extension
del plazo. Hay que coincidir en ese analisis, si bien como hace el voto particular es
necesario examinar si hay elementos que permitan establecer dicho caracter en el asunto.

En este punto la sentencia sélo indica un elemento, el retraso, que no considera
como tal o cuanto menos suficiente, esto es que puede ser complementado con otro u
otros elementos que indiquen esa voluntad fraudulenta.

Queda por tanto para resolver qué otros indicios o pruebas pueden considerarse
suficientes para establecer el caracter fraudulento de la suspensién de un procedimiento
sancionador. Pensando en otra direccion, cabra ver si seria posible sobre la base de esa
jurisprudencia que la autoridad de competencia en sede de resolucién y ante la ausencia
de pruebas suficientes pudiera solicitar que se realicen y sobre la base de la necesidad
para resolver pudiera incluso suspender la caducidad. Parece algo fuera de lo ordinario, y
mas en un procedimiento sancionador que tiene una fase de instruccion y otra de
resolucion y por lo tanto debera ser considerado detenidamente si fuera posible, o si eso
es una prueba de la limitacién de lo que cabe solicitar al amparo del articulo 37.1 a) de
la LDC.

Considero que habia elementos en el propio asunto sometido a casacién para
determinar el caracter fraudulento de la suspension, y sobre todo por lo sefialado en el
voto particular de la referida sentencia casacional. O en su caso desestimar la suficiencia
de esos elementos. Por otro lado, como reiterado echo en falta un analisis de la cuestion
desde la perspectiva de un procedimiento sancionador y un examen de algunos elementos
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que se mencionan en la sentencia, o en el voto particular de la sentencia de la Audiencia
Nacional o que se derivan claramente de la resolucién recurrida.

Esta sentencia claramente no es el fin, sino que obligara a los tribunales “a quo” y
sin duda alguna a la Audiencia Nacional, a pronunciarse sobre la existencia o no de otros
motivos en relacién con las suspensiones del procedimiento que puedan tener una
finalidad distinta y fraudulenta como indica la citada jurisprudencia del Tribunal Supremo.
O incluso a deber responder a algunas cuestiones que si bien se hallaban presentes en
los hechos a los que se refiere la sentencia no han sido abordadas de manera clara o
directa. Y ver si se considera o no algunos de los elementos mencionados en el articulo u
otros como prueba o no de esa finalidad distinta y fraudulenta.

Nos hallamos ante una primera conclusion limitada, por lo que deberemos esperar
para ver como evoluciona para determinar si existe en algun supuesto esa actuacién
fraudulenta de la administracion de aumentar el plazo de caducidad de los expedientes
sancionadores en materia de derecho de la competencia.
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ABSTRACT

This article deals with the relation between investment arbitration and EU State aid
law. Investment arbitration is a mechanism for settling investor-State disputes under an
investment treaty. Such treaties offer assurances of regulatory stability that may come
into conflict with EU State aid law. However, investment arbitration is regulated by
international treaties that do not form part of the EU legal order. This has not prevented
the European Commission from vigorously asserting the primacy of Union law, especially
in relation to investment arbitration awards between two EU parties. This interaction
between two parallel legal orders, with no clear hierarchical relation between them, has
given rise to conflicting decisions and jurisdictional claims, with no clear solution in sight.

RESUMEN

Este articulo aborda la relacidn entre el arbitraje internacional de inversiones vy la
normativa sobre ayudas de Estado de la UE. El arbitraje de inversiones es un mecanismo
ideado para resolver disputas entre un inversor extranjero y un Estado receptor en
relacién con un tratado de inversion, por medio del cual el Estado ofrece ciertas garantias
de estabilidad regulatoria. Tales garantias pueden entrar en conflicto con la normativa
europea de ayudas publicas. No obstante, el arbitraje de inversiones se encuentra
regulado por tratados internacionales que no forman parte del ordenamiento juridico
europeo, lo cual no ha evitado que la Comisién Europea insista en la primacia del Derecho
de la Unidn, especialmente en lo que respecta a disputas entre dos partes en la UE. Este
solapamiento entre dos ordenamientos juridicos paralelos, sin una relacidon jerarquica
clara entre ellos, ha dado lugar a decisiones contradictorias y conflictos de competencia;
sin que se vislumbre una solucién a estos problemas a corto plazo.
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I. INTRODUCTION

This article deals with the areas of potential conflict between international arbitration
awards and EU State aid law. Under most investment treaties, the host State offers
assurances regarding regulatory stability and security to investors from the other
contracting State or States. The abrupt withdrawal of an incentive scheme by a State may
infringe such assurances and investors may be entitled to claim damages for such
regulatory changes. Disputes regarding such rights are resolved by arbitral tribunals.
However, the European Commission takes the view that damages that put the investor in
the same position as if the withdrawn incentives had been paid fall within the scope of EU
State aid law and require approval under this set of rules. But investment treaties and
investment arbitration are regulated in international treaties that do not form part of the
EU legal order and do not recognise the primacy of Union law. This situation has triggered
abundant litigation both within and outside the EU with investors seeking to enforce their
rights under international law against a host State which will often argue, with the support
of the European Commission, that it is prevented from complying with any award of
damages because of its obligations under Union law.

Few have as much first-hand experience of such litigation as brothers Viorel and Ioan
Micula. For the past fifteen years, they have been embroiled in a legal dispute, spanning
at least 9 jurisdictions, against Romania and the European Commission to enforce the
brothers’ rights as investors under international law. In June 2019, the EU General Court
annulled a European Commission decision in which it had found that the damages awarded
to the brothers amounted to illegal State aid; the case is nhow pending before the EU Court
of Justice ("ECJ").?

The wave of claims brought against the Spanish government in relation to the
dramatic 2013 cutbacks to support offered to renewable energy investments are perhaps
better known in Spain and raise equally intricate issues regarding the relationship between
investment arbitration and Union law. Many of these claims have been decided and the
investors’ claims have been upheld in most cases.

We will return to the Micula case and the Spanish renewables energy claims
throughout this article to illustrate the different problems arising out of the far from
peaceful co-existence between these parallel legal orders.

Section II of this article contains an introduction to investment treaties and
investment arbitration. In this section we also comment on the ECJ’s ruling in the Achmea
case about arbitration as a mechanism for settling investor-State disputes regarding
investment treaties among EU Member States.? In Section III, we turn to EU State aid
law and discuss the possibility of classifying damages awarded by an arbitral tribunal as
State aid under Union law. The leading EU precedent (Asteris) indicates that damages
normally do not amount to State aid, but there are, as we will see, exceptions to this
rule.* In this section, we also provide the background to the Micula case and the Spanish
renewable energy claims. In Section IV, we discuss the State aid issues that may arise
during enforcement of an arbitral award. Arbitral tribunals usually give preference to the
investment treaty they are set to enforce over Union law, and judicial review of awards is
either limited or non-existent. This means that the enforcement stage is often the only
opportunity for the host State to bring its objections based on Union law before a court.

2 General Court judgment of 18 June 2019, European Food and Others v Commission, T-624/15, EU:T:2019:423
(pending appeal before the ECJ, C-638/19 P).

3 ECJ judgment of 6 March 2018, Achmea, C-284/16, EU:C:2018:158.

4 ECJ judgment of 27 September 1988, Asteris, C-106/87, EU:C:1988:457.
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Finally, in the concluding remarks in Section V, we consider potential solutions to the
problems discussed in this article as well as their shortcomings.

II. INVESTMENT ARBITRATION

I1.1 Investment treaties

Bilateral investment treaties ("BITs"”) have become increasingly common over the
last 30 years. A BIT is a treaty between two sovereign States, governed by international
law. The aim of such treaties is to promote bilateral investments by offering assurances
to nationals and companies of each State investing in the other in the form of a
transparent, stable, predictable and secure regulatory framework. According to UNCTAD's
online database, there are (as of June 2020) about 2,240 BITs in force world-wide, of
which Spain is party to 79.°

Multilateral investment treaties also exist but are less common.® The Energy Charter
Treaty, with 65 contracting parties, including the EU, Spain and all other EU Member
States, is perhaps the most well-known multilateral investment treaty.” The aims of the
Energy Charter Treaty go beyond investment protection however, and also include
sustainable development, energy security and trade in energy. Moreover, many free-trade
agreements the EU has entered into with non-EU Member States contain investment
protection provisions of some kind.®

Investment treaties typically contain assurances concerning one or more of the
following matters:

- Protection from expropriation;
- Fair and equitable treatment;

- National treatment (i.e. no less favourable than that accorded to national
investors);

- Most-favoured-nation treatment;
- Freedom to transfer funds;

- Full protection and security (i.e. a duty to protect the security of the investment);
and

- Umbrella clause (i.e. the host State’s duty to observe specific undertakings
towards foreign investors).

However, investment treaties do not offer complete protection against acts of the
host State that may harm foreign investments. In relation to the “fair and equitable
treatment” standard —which plays a key role in most cases raising State aid issues— this
does not prevent a contracting party from changing its laws and regulations but affords
certain protection of investors’ legitimate expectations and against discriminatory and
arbitrary regulatory changes.® The concept of legitimate expectations in investment
treaties is however broader than in EU State aid law, where only the acts of EU institutions

See: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements.

It is common to refer to BITs and multilateral investment treaties as “international investment agreements” or “IIAs”.
L 380, 31.12.94, p. 24. 5%, for more information: https://www.energycharter.org.

The Treaty of Lisbon reinforced the European Union’s powers in this field. Article 3(1) TFEU provides that the Union
shall have exclusive competence over the common commercial policy. Article 307(1) TFEU states that the common
commercial policy shall be based on e.g. the “conclusion of tariff and trade agreements”.

° See UNCTAD, “Fair and Equitable Treatment”, UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements II,
2011.

® N o u
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can give rise to legitimate expectations and, as a general rule, only if the correct
procedure in Union law has been followed.°

II.2 Investment arbitration!?

Most investment treaties provide for arbitration to settle claims brought by an
investor from one contracting party against another contracting party (the host State).
Indeed, having access to independent and experienced arbitrators in a neutral jurisdiction,
invested with the power to award damages and render enforceable awards, is an
important guarantee for many investors.

As in commercial arbitration, the principle of “party autonomy” means that the
contracting parties are free to agree on the applicable law, the place and composition of
the arbitral tribunal, and on the applicable procedure.

Many investment treaties refer disputes to arbitration by the International Centre for
Settlement of Investment Disputes (the "ICSID"), established pursuant to the Convention
on the Settlement of Investment Disputes between States (the “ICSID Convention”).!?
An ICSID tribunal typically consists of three members: each party appoints one member
and the third is appointed by agreement of the parties.'> The ICSID is based in
Washington, D.C. (USA) and was established in 1966 for the specific purpose of settling
investment disputes. The convention has 154 contracting parties, including Spain and all
other EU Member States aside from Poland.'* The US and China are also contracting
parties.

However, ICSID arbitration is not the only option. Some investment treaties refer to
commercial arbitration venues such as the Arbitration Institute of the Stockholm Chamber
of Commerce or the London Court of International Arbitration. Others provide for an ad
hoc tribunal, not linked to an established institution. In such cases, the arbitrators will
often apply the Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade
Law ("UNCITRAL").

The 2017 free-trade agreement between the EU and Canada provides for a novel
solution: investor-State disputes are to be settled by a permanent tribunal set up for the
purposes of the agreement, the members of which are appointed by the EU and Canada,
without any involvement of the investor concerned.?®?

(a) Law applicable to the merits of the dispute

As mentioned above, the contracting parties are free to choose the applicable law
which will govern the investment treaty and apply in the event of a dispute (/ex causae).
Disputes normally concern the substantive rules of the treaty itself and these will be the
principal set of rules the arbitrators will apply.

However, it is common for investment treaties to refer to international law as a
complement to the treaty provisions. For example, Article 26(6) of the Energy Charter
Treaty states that arbitral tribunals established pursuant to the treaty "shall decide the
issues in dispute in accordance with this Treaty and applicable rules and principles of

10 General Court judgment of 16 October 2010, Eurallumina v Commission, T-308/11, EU:T:2014:894, paragraph 59; and
ECJ judgment of 15 December 2005, Unicredito Italiano, C-148/04, EU:C:2005:774, paragraph 104.

11 See, for a helpful overview, UNCTAD, “Investor-State dispute settlement”, UNCTAD Series on Issues in International
Investment Agreements II, 2014.

12 See, for more information: https://icsid.worldbank.org.

13 Article 37(2) of the ICSID Convention.

4 Information about the ICSID Convention’s contracting parties’ and their date of ratification of the treaty is available at:
https://icsid.worldbank.org/en/Pages/about/Database-of-Member-States.aspx.

15 See Section F of the Comprehensive Economic and Trade Agreement between Canada, of the one part, and the European
Union and its Member States, of the other part, OJ L11, 14.1.2017, p. 23.
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international law”. Some BITs also refer to the national law of the host State or that of
both contracting parties. Other BITs lack any applicable law clause. In such cases, Article
42(1) of the ICSID Convention provides that the national law of the host State and
international law shall apply.

(b) Judicial review

As a general rule, arbitral awards are subject to judicial review in the country where
the arbitration takes place and according to its national law (/ex loci arbitri).

However, most national legislation, including Article 41(1) of the Spanish Arbitration
Act (Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje) is inspired by the 1985 UNCITRAL
Model Law on International Commercial Arbitration, which, in turn, is based on Article V
of the 1958 New York Convention on recognition and enforcement of awards. Such
legislation limits the power to set aside awards to grounds such as invalidity of the
arbitration clause, that the dispute falls outside the scope of this clause or is not arbitrable,
or that the arbitral award is contrary to public policy of the country in question.
Accordingly, national courts should not review the merits of a case, unless the outcome
is contrary to public policy.

A distinguishing feature of ICSID arbitration, however, is that the Contracting States,
according to Article 53(1) of the ICSID Convention, accept to treat ICSID awards as
binding and not subject to any judicial appeal before national courts. There exists however
the possibility to apply for the annulment before the ICSID Secretary-General who will
appoint an ad hoc Committee to review the application.® The res judicata effect of ICSID
awards means that the place of arbitration has little relevance. For this reason, ICSID
arbitration is said to be “self-contained” and “delocalised”, i.e. not subject to the courts
of any specific State.

(b) Recognition and enforcement

Recognition (exequatur) and enforcement of arbitral awards is governed by the New
York Convention from 1958, with 163 contracting parties including Spain and all other EU
Member States.!’ Article V of the Convention restricts the grounds for refusing recognition
and enforcement of an arbitral award. As mentioned, this article has inspired most
national laws regarding judicial review of arbitral awards, which means that the grounds
for refusing recognition and enforcement are essentially the same as those mentioned
above i.e. relating to the validity and scope of the arbitration clause, arbitrability and
public policy.

Again, awards adopted pursuant to ICSID arbitration have a privileged role. Article
54(1) of the ICSID Convention provides that Contracting States shall "recognize an award
rendered pursuant to this Convention as binding and enforce the pecuniary obligations
imposed by that award within its territories as if it were a final judgment of a court in that
State”.

I1.3 Investment arbitration and Union law

The EU has traditionally been supportive of investment arbitration in so far as it
concerns external relations with non-EU Member States. However, the European
Commission takes the view that it is contrary to Union law to apply investment treaties

16 See Chapter VII of the ICSID Convention.
17 See Article 46(2) of the Spanish Arbitration Act.
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to intra-EU situations.® Its main arguments in relation to this are (i) intra-EU investors
are already protected by Union law; (ii) BITs create a situation in which different levels of
protection are afforded to investors depending on which Member State they are from
(which amounts to discrimination based on nationality); and (iii) the arbitration clauses
in the BITs puts the effectiveness of Union law and the single market at risk, since arbitral
tribunals cannot ask the ECJ] for a preliminary ruling to assist them in interpreting Union
law.1®

The European Commission’s view finds some support in the case-law of the ECJ. In
its 2018 ruling in the Achmea case, the ECJ was asked by a German court to consider
whether the arbitration clause in a 1992 BIT between the Netherlands and the then Czech
and Slovak Federal Republic was compatible with Union law.?® A Dutch investor had
brought proceedings against the Slovak Republic under this BIT and Frankfurt-am-Main
(Germany) was chosen as the place of arbitration. The arbitral tribunal ruled in favour of
the investor and the Slovak Republic applied for the award to be set aside by a German
court, arguing that the arbitration clause in the BIT was invalid since it was incompatible
with Union law. The first instance court dismissed the application, but the appeals court
decided to seek the ECJ’s view as regards the question raised by the Slovak Republic.

In its reply to the referring court, the ECJ held that an arbitration clause such as the
one in the 1992 BIT does infringe Union law. A key reason for reaching this conclusion
was that the applicable law clause in the BIT referred to the national laws of the
contracting party in question, as well as to any agreement between the contracting
parties. The EC] recalled that Union law forms part of the national laws of each Member
State and derives from an agreement between them. Accordingly, an arbitral tribunal set
up to resolve disputes under the 1992 BIT would have to apply Union law. However, as
noted above, arbitral tribunals are prevented from making preliminary references to the
ECJ. Consequently, the only way to guarantee the correct interpretation of Union law is
for national courts considering an application to set aside an award to refer the question
to the ECJ. This possibility was considered sufficient to guarantee the effectiveness of
Union law in a commercial arbitration context in the Eco Swiss judgment from 19992!, but
is, according to the Achmea ruling, insufficient in an investment arbitration context. The
Court stressed that commercial arbitration is based on the freely expressed wishes of the
parties to a contract, while intra-EU BIT arbitration is based on an international treaty
between Member States. The situations are not comparable: Member States are under an
obligation to ensure the effectiveness of Union law which goes beyond what is required
from the parties to a commercial contract.

Following Achmea, it is clear that investment arbitration is incompatible with Union
law in intra-EU BITs, at least to the extent that the arbitral tribunal must apply Union law.
However, if the arbitrators exclusively apply the provisions in the investment treaty itself,
this arguably counters any risk of an incorrect interpretation of Union law. Moreover, it is
important to note that the ECJ did not go as far as saying that intra-EU BITs as such are
unlawful. Nor did it uphold the legality of intra-EU BITs. The question put by the referring
court in Germany was limited to the legality of the arbitration clause and the ECJ did not
stray beyond that question.

8 See e.g. European Commission press release of 18 June 2015, “Commission asks Member States to terminate their
intra-EU bilateral investment treaties”, IP/15/5198; and Communication from the Commission to the European
Parliament and the Council, “Protection of intra-EU investment”, COM(2018) 547 final.

% The case-law of the ECJ clarifies that an arbitral tribunal does not amount to a “court or tribunal” in the meaning of
Article 267 TFEU. See ECJ judgment of 23 March 1982, Nordsee, 102/81, EU:C:1982:107.

20 See footnote 3 above.

21 ECJ judgment of 1 June 1990, Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269.
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However, there is an unmistakable trend towards a phasing-out of intra-EU BITs. On
5 May 2020, 23 out of 27 EU Member States, including Spain, signed an agreement to
eliminate the intra-EU BITs between them.?? This agreement also states that the
arbitration clauses in such BITs shall not serve as a legal basis for initiating proceedings
on or after 6 March 2018, i.e. the date of the ECJ’s ruling in the Achmea case. It remains
to be seen, however, whether arbitral tribunals with cases pending that were initiated
before the date of the 5 May 2020 agreement will accept that this agreement affects their
jurisdiction.

Another open question is the extent to which the ECJ’s reasoning in Achmea is
relevant to multilateral investment treaties such as the Energy Charter Treaty, which has
been ratified by the EU itself and counts many non-EU Member States among its
contracting parties. The European Commission argues that the arbitration clause in the
Energy Charter Treaty, although not part of the EU legal order, should nevertheless be
interpreted in light of Union law and must therefore be understood as not being intended
to apply to intra-EU disputes.?*> However, the above-mentioned agreement among 23
Member States to eliminate intra-EU BITs does not affect the arbitration clauses in the
Energy Charter Treaty. Indeed, it is unclear whether it would be possible to set aside the
arbitration clause in this treaty for intra-EU disputes without a treaty amendment, which
would also require the consent of the non-EU contracting parties to the treaty.?*

Many in the international arbitration community are less than convinced by the
European Commission’s Union law-based interpretation of the Energy Charter Treaty’s
arbitration clause. Indeed, most ICSID tribunals set up under the treaty to resolve intra-
EU disputes after the Achmea ruling have rejected the host State’s jurisdictional
objections, noting (i) that the ECJ did not discuss the Energy Charter Treaty in Achmea,
and (ii) that the established methods for interpreting treaties in international law do not
support the European Commission’s interpretation.?®

Arbitration clauses in BITs between EU Member States and a non-EU Member State
(“Extra-EU BITs"”) have so far not been targeted by the European Commission, even
though also such arbitral tribunals may need to apply Union law. The EU's long-term
ambition is to gradually replace the extra-EU BITs with the free-trade agreements the EU
is negotiating on behalf of the Member States.?® The ECJ has confirmed, in an opinion
regarding the above-mentioned free-trade agreement between the EU and Canada, that
the EU is entitled to agree to investment arbitration in order to settle investment
protection disputes, provided that certain conditions are met to safeguard the
effectiveness of Union law.?’

22 Agreement for the termination of bilateral investment treaties between the Member States of the European Union, OJ
L169, 29.05.2020, p. 1. Austria, Finland, Ireland and Sweden did not sign the agreement.

23 Communication from the Commission to the European Parliament and the Council, “Protection of intra-EU investment”,
COM(2018) 547 final, pages 3-4; and Proposed brief of the European Commission on behalf of the European Union as
amicus curiae in support of the Kingdom of Spain of 13 March 2019 before the United States District Court for the
District of Columbia in Civil Action No. 1:18-cv-1686, pages 6-9.

24 In international law, treaties which amend the relations among a select group of contracting parties are referred to as
“inter se agreements”. Some argue that inter se agreements are not allowed under the Energy Charter Treaty. See
Tietje, “The Applicability of the Energy Charter Treaty in ICSID Arbitration of EU Nationals vs. EU Member States”,
Beitrdge zum transnationalen Wirtschaftsrecht, Issue 78, pages 8-15.

25 See, for example, award of 21 January 2020, Watkins, ICSID Case No. ARB/15/44, paragraph 205-226.

26 Recital 6 of Regulation (EU) No 1219/2012 of the European Parliament and of the Council of 12 December 2012
establishing transitional arrangements for bilateral investment agreements between Member States and third countries
provides that “In the interest of Union investors and their investments in third countries, and of Member States hosting
foreign investors and investments, bilateral investment agreements that specify and guarantee the conditions of
investment should be maintained in force and progressively replaced by investment agreements of the Union, providing
for high standards of investment protection”.

27 ECJ Opinion of 30 April 2019, EU-Canada CET Agreement, 1/17, EU:C:2019:341.
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All in all, with the exception of cases brought under the Energy Charter Treaty, intra-
EU investment arbitration is likely to be a rare occurrence in the future. By contrast, extra-
EU investment arbitration has so far not been affected by the developments in the wake
of the ECJ’s Achmea ruling.

III. DAMAGES AS STATE AID

The possibility of classifying damages awarded by an arbitral tribunal as State aid
lies at the core of the potential conflict between investment arbitration and State aid law.
As background to this discussion, we start by providing a brief account of the system of
State aid control under the Treaty on the Functioning of the European Union (“"TFEU")
and the definition of “State aid”.

II1.1 System of State aid control

The system of State aid control under the TFEU is a unique feature of Union law that
lacks an equivalent in other jurisdictions.?® The cornerstones of this system are:

- European Commission monopoly on declaring aid compatible: the European
Commission is the only authority with the power to apply the TFEU provisions and
declare State aid compatible with the internal market. Member States must notify
aid to the Commission for approval. Certain defined categories of aid are,
however, exempt from the notification obligation pursuant to the General Block
Exemption Regulation.?®

- Standstill rule: Article 108(3) TFEU provides that Member States must not put
aid into effect until the European Commission has adopted a decision declaring
the aid compatible with the internal market. This is called the “standstill rule”.
Aid paid in breach of this rule amounts to “unlawful aid”.

- Duty to recover incompatible aid: if the European Commission finds that aid is
incompatible with the internal market, but the aid has already been paid, the
Commission may order the Member State to recover this aid from the aid
beneficiary.

II1.2 Concept of State aid

For a measure to amount to State aid within the meaning of Article 107(1) TFEU, the
case-law of the Union courts provides that the following requisite criteria must be
satisfied3°:

- State origin: the measure must involve the transfer of resources controlled by a
Member State, e.g. a direct transfer, income foregone or a commitment to make
resources available. The measure must also be imputable to the State.

28 For completeness, we note that there is a subsidies regime applicable under the auspices of the World Trade
Organisation Subsidies and Countervailing Measures Agreement, but unlike the EU regime this does not involve an ex-
ante control tool or the possibility for an authority to order the recovery of illegal subsidies (only countervailing measures
may be adopted by the country who has been harmed by those subsidies). Some free-trade agreements between the
EU and non-EU Member States also include provisions about domestic control over subsidies, but these are limited
unless the non-EU Member State is a potential candidate for EU accession (e.g. Ukraine).

29 Commission Regulation (EU) No 651/2014 of 17 June 2014 declaring certain categories of aid compatible with the
internal market in application of Articles 107 and 108 of the Treaty. In addition, certain measures are deemed not to
amount to State aid according to Commission Regulation (EU) No 1407/2013 of 18 December 2013 on the application
of Articles 107 and 108 of the Treaty on the Functioning of the European Union to de minimis aid.

30 See, for a summary, the Commission’s 2016 Notice on the notion of State aid as referred to in Article 107(1) of the
Treaty on the Functioning of the European Union, 2016/C 262/01, (the "Commission Notice on the notion of State aid”).
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- Economic advantage to an undertaking: the measure must provide an economic
advantage to one or more undertakings, which the undertaking(s) in question
would not have received under normal market conditions.

- Selective: the measure must favour certain undertakings or sectors, but not
others.

- Distort competition and trade: the measure must distort or at least threaten to
distort competition and trade flows between the EU Member States.

II1.3 Asteris case-law concerning damages as State aid

The extent to which damages may amount to State aid is a debated issue. Damages
compensate for the loss caused by a wrongful act. A wrongful act can be defined as the
departure from a required standard of conduct, which may derive from e.g. a contract, a
statute or a treaty. That the wrongful act defined in this manner is linked to a liability to
pay damages to the victims may likewise have a contractual, statutory or treaty origin.

The ECJ has held that to make good the damage caused by a wrongful act is a
general principle of the Member State’s legal orders and that the effectiveness of a rule
is impaired unless damages are available to the victims in case of breach.3!

The leading case in Union law regarding the relation between State aid and damages
is the ECJ’s Asteris ruling from 1988.32 This case concerned aid which had not been paid
by the Greek authorities as a result of a technical error. One of the aid beneficiaries sued
the Greek State for damages, which was calculated as the difference between actual aid
paid and the amount of aid that would have been paid absent the error. The national court
asked the ECJ whether such damages would amount to State aid. The ECJ’s response to
the referring court was that:

“"State aid, that is to say measures of the public authorities favouring certain
undertakings or certain products, is fundamentally different in its legal nature from
damages which the competent national authorities may be ordered to pay to
individuals in compensation for the damage they have caused to those individuals
[...] damages which the national authorities may be ordered to pay to individuals in
compensation for damage they have caused to those individuals do not constitute
aid within the meaning of [the Treaty]”.>3

Indeed, the purpose of damages is not to create an economic advantage in the
meaning of Article 107(1) TFEU, but simply to restore the victim’s economic position as if
the wrongful act had never occurred (restitutio in integrum).

However, there are exceptions to the general rule established in the Asteris
judgment: it is a widely held view that not all damages are “fundamentally different” from
State aid. In his opinion in the Asteris case, Advocate General Slynn pointed out that to
receive damages, as a result of a Member States’ failure to fulfil a promise to pay
incompatible aid to an undertaking, would subvert the system of State aid control if the
compensation amounts to an equivalent sum.

"It happens that a Member State promises aid to an undertaking which, on
examination by the Commission, is held incompatible with the common market. If
the undertaking were to receive an equivalent sum by suing on the promise, the

31 ECJ judgment of 5 March 1996, Brasserie du Pécheur, C-46/93, EU:C:1996:79, paragraphs 20 and 29.

32 See footnote 4 above.

33 paragraph 23 of the judgment. See also General Court judgments of 1 July 2010, Italy v Commission, T-53/08,
EU:T:2010:267, paragraph 52; and of 1 July 2010, ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni v  Commission, T-62/08,
EU:T:2010:268, paragraph 60.
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application of Articles 92 to 94 would be subverted. A similar situation would arise if
a recipient undertaking sues the State for damages following a Commission decision
ordering the State to recover illegal aid. It is therefore of prime importance for the
proper operation of the Treaty rules on State aids that court awards fall within their
reach in appropriate cases.”*

Advocate General Ruiz-Jarabo Colomer reached a similar conclusion in his 2005
opinion in the Atzori case regarding a compensation claim brought following the recovery
of State aid, which the European Commission had declared incompatible with the internal
market.

“In any event, it should be noted that, if an entitlement to compensation is
recognised, the damage cannot be regarded as being equal to the sum of the
amounts to be repaid, since this would constitute an indirect grant of the aid found
to be illegal and incompatible with the common market. ">

Likewise, in the 2016 ruling of the General Court in the Simet case, the court found
that compensation awarded for costs incurred while carrying out a public service
obligation in bus transport could not avoid the system of State aid control under the TFEU
simply by being classified as “"damages” and awarded by a court instead of following a
decision by the authority that imposed the original obligation.3®

II1.4 Case studies: Micula and Spanish renewable energy claims

Most cases in which State aid issues arise in investment arbitration concern the
withdrawal of aid schemes and claims from investors for damages on the grounds that
such withdrawal breaches the “fair and equitable treatment” standard. This is what
occurred in the Micula and Spanish renewable energy cases.

(a) Micula®’

Viorel and Ioan Micula are brothers born in Romania who became Swedish nationals
in the 1990s, renouncing their Romanian nationality.

In 1999, Romania adopted a tax incentive scheme designed to promote investment
in certain disadvantaged regions (the so-called "EGO 24" scheme). The Romanian
Government had designated the Stei-Nucet region in North-western Romania as a
disadvantaged region for a ten-year period and stated that the incentive scheme would
be available throughout this period.

During the early 2000s, the Micula brothers, in reliance on the EGO 24 incentive,
carried out significant investments in relation to an integrated beverage production
business in the Stei-Nucet region.

In 2002, Romania signed a BIT with Sweden which entered into force the year after.
The BIT provided for ICSID arbitration or ad hoc arbitration applying the Arbitration Rules
of UNICTRAL.

In the context of preparations for Romania’s accession to the EU, which finally
occurred in 2007, and in order to align Romanian legislation with EU State aid rules,
Romania repealed the vast majority of incentives provided for in EGO 24 in 2005, four
years ahead of time.

34 Opinion of Advocate General Slynn of 27 September 1988, Asteris, 106 to 120/87, EU:C:1988:363.

35 Opinion of Advocate General Ruiz-Jarabo Colomer of 28 April 2005, Aztori, C-346/03 and C-529/03, EU:C:2005:256,
paragraph 198.

36 General Court judgment of 3 March 2016, Simet, T-15/14, EU:T:2016:124, paragraphs 102-104.

37 For a detailed account of the facts, see award of 11 December 2013, Micula, ICSID Case No. ARB/05/20.
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Later that year, the Micula brothers filed a request for arbitration with ICSID,
claiming the early repeal of the incentive scheme breached the BIT with Sweden.

In 2013, the ICSID arbitral tribunal handed down its final award in which it agreed
with the Micula brothers that they could reasonably have expected the EGO 24 incentive
scheme to be maintained for ten years and that the premature repeal of the scheme
infringed the fair and equitable treatment standard in the BIT and awarded damages of
approximately €178 million.

(b) Spanish renewable energy claims3?

The claims against Spain in the renewable energy cases also concern the withdrawal
of an aid scheme and whether this withdrawal breached the “fair and equitable treatment”
standard under the Energy Charter Treaty.

The origin of the cases dates back to 2007, when Spain introduced a scheme to
incentivise investments in renewable energy production with a view to meeting targets
for the renewable sector’s share of total energy consumption. The scheme was introduced
pursuant to the 2001 EU Renewable Energy Directive, which encouraged Member States
to use State aid to reach the national targets.3°

The scheme was based on two alternative support models (i) a so-called “feed-in
tariff”; or (ii) a “feed-in premium”. The feed-in tariff meant that a producer was
guaranteed to receive a certain regulated remuneration. Under the feed-in premium
model, the electricity was sold in the market, at the prevailing market price, and the
producer received a fixed premium on top of the market price.

The Spanish authorities actively promoted the 2007 aid scheme to investors and
recognised that regulatory stability was important in this respect.

The scheme was successful in attracting investments to Spain. For example, in June
2007, an investment fund set up by UK-based asset manager Eiser decided to invest in
so-called CSP technology.*® The construction works on two 50MW plants at Alcazar de San
Juan (Ciudad Real) and one 50 MW plant at Badajoz commenced in 2010 and the plants
were completed and began operations in 2012.

However, the Spanish support scheme also proved expensive. The original idea was
that the aid scheme should be financed by users of electricity through mandatory charges
included as part of monthly electricity bills. However, the Spanish authorities were
reluctant to pass on the spiralling costs of the scheme to consumers. At the same time,
the financial crisis, which began in 2008 and peaked in Spain in 2013, limited the
Government’s ability to fund the shortfall as part of the public budget.

In 2013, as part of Government spending cuts, the feed-in premium option was
abolished and, a few months later, an entirely new renewables support scheme replaced
the one introduced in 2007. The new scheme had a completely different set-up. Using
standardised investment and operating cost estimates for a hypothetical “well-run and
efficient” plant, it aimed at enabling cost recovery as well as a reasonable rate of return.

However, many investors had incurred much higher actual investments costs than
the estimates used to fix remuneration under the new aid scheme. CSP plants, which are
expensive and tend to have high capital costs, were particularly hard hit. The capital costs
for the plants Eiser had invested in were about 40% higher than the level accepted as

38  For a detailed account of the facts, see award of 4 May 2017, Eiser, ICSID Case No. ARB/13/36.

39 Directive 2001/77/EC of the European Parliament and of the Council of 27 September 2001 on the promotion of
electricity produced from renewable energy sources in the internal electricity market.

40 Concentrated solar power (“CSP”) is an expensive and complex technology compared with photovoltaic (“PV”)
technology, which is the currently the leading solar power generation technology.
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efficient under the new support scheme. For many investors, including Eiser, the dramatic
reduction in revenues meant that all income exceeding operating costs had to be used to
pay external lenders.

The cut-backs in 2013 triggered a wave of investment arbitration claims against
Spain.*! Eiser filed a request for ICSID arbitration in December 2013. Like the majority of
the investor claims against Spain, Eiser argued that the abrupt cut-backs after initially
having incentivised investments based on more or less overt promises of regulatory
stability amounted to a breach of the “fair and equitable treatment” standard in the Energy
Charter Treaty.

Eiser’s claim was the first ICSID case to be decided and the first claim to be upheld.
In the award from 2017, the arbitral tribunal qualified Spain’s changes to the renewables
support scheme in 2013 as “total and unreasonable” and as "stripping Claimants of
virtually all of the value of their investment”, and awarded €128 million in damages to
Eiser. To date, the final award has been delivered in 17 cases and in all but four the
arbitral tribunal has ruled against Spain.

Final awards Spanish renewable energy claims (as of June 2020)

Case Claim Damages
upheld* awarded**
21.1.2016, Charanne, SCC Case No. 062/2012 No -
12.7.2016, Isolux, SCC Case 2013/153 No -
4.5.2017, Eiser, ICSID Case No. ARB/13/36 Yes €128m
15.2.2018, Novenergia, SCC Case No. 2015/063 Yes €53.3m
16.5.2018, Masdar, ICSID Case No. ARB/14/1 Yes €64.4m
15.6.2018, Antin, ICSID Case No. ARB/13/31 Yes €112m
14.11.2018, Foresight, SCC Case No. 2015/150 Yes €39m
11.12.2019, RREEF, ICSID Case No. ARB/13/30 Yes €59.6m
26.6.2019, Cube, ICSID Case No. ARB/15/20 Yes €2.89m
31.5.2019, NextEra, ICSID Case No. ARB/14/11 Yes €290.6m
31.5.2019, 9REN, ICSID Case No. ARB/15/15 Yes €41.76m
31.7.2019, Soles Badajoz, ICSID Case No. ARB/15/38 Yes €40.98m
6.9. 2019, OperaFund, ICSID Case No. ARB/15/36 Yes €29.3m
2.12.2019, Stadtwerke, ICSID Case No. ARB/15/1 No -
2.12.2019, BayWa, ICSID Case No. ARB/15/16 No -
21.1.2020, Watkins, ICSID Case No. ARB/15/44 Yes €77m
28.2.2020, PV Investors, PCA Case No. 2012-14 Yes €91.1m
*1n full or in part ** Excluding interest payments

41 Claims were also brought under national law before Spanish courts, but these were unsuccessful. See, for example,
Spanish Supreme Court judgment of 1 June 2016, no. 1259/2016, ES:TS:2016:2424.
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Spain has applied for the annulment of the majority of the ICSID awards that uphold
the claim for damages before the ICSID Secretary-General. In an unexpected turn of
events, the Eiser award handed down in 2017 was set aside, in June 2020, by an ad hoc
Committee due to undisclosed connections between one of the members of the arbitral
tribunal and an economic consultancy used by the claimant to quantify its damages.*?
However, it should be stressed that to annul an award is a limited and exceptional remedy:
statistics from 2016 show that only about 6 percent of all ICSID awards have been
annulled in full or in part.3

II1.5 Arbitral awards that may trigger State aid concerns

Following the ICSID arbitral award in the Micula case and Romania’s partial payment
of the damages (by offsetting tax debts), the European Commission opened a formal State
aid investigation pursuant to Article 108(2) TFEU in 2014 and, in 2015, adopted a final
decision addressed to Romania.** The Micula brothers argued that the damages awarded
to them did not amount to State aid under the Asteris case-law, since the ICSID tribunal
had merely enforced a binding legal obligation, assumed by the Romanian State in the
2002 BIT, and since the ICSID award and its enforcement pursuant to the ICSID
Convention was not imputable to Romania. The European Commission, however, rejected
this view and its decision contains a detailed discussion in which it explains why it
considered that the damages did constitute State aid, which can be summarised as
follows:

- State origin: the decision to enter into the BIT and accept investment arbitration
was a voluntary decision of the Romanian State and any involvement of the
Romanian State, including a court, in implementing the award would be imputable
to the State.*

- Economic advantage: the amount of damages awarded was equivalent to the
incentives foreseen under the abolished EGO 24 scheme. This scheme
compensated the beneficiaries for operating costs they would have to pay
themselves under normal market conditions. Reference is made to Advocate
General Ruiz-Jarabo Colomer’s statement in Atzori, as quoted above.

- Selectivity: the right to damages did not follow from a generally applicable rule
on governmental liability, but from a specific rule in the BIT that only applied to
certain investors.

- Distortion of competition and trade: Lastly, the European Commission recalled
that to grant a selective economic advantage in a market open to competition
can be assumed to be liable to distort competition and trade.

Accordingly, the European Commission concluded that the partial payment of the
damages awarded to the Micula brothers breached the standstill rule in Article 108(3)
TFEU. It also assessed whether this unlawful aid was nevertheless compatible with the
internal market, as regional aid, but found that it was not. The Commission therefore
ordered Romania to recover the aid from the brothers.

42 Decision of 11 June 2020, Eiser, ICSID Case No. ARB/13/36.

43 ICSID, “Updated Background Paper on Annulment for the Administrative Council of ICSID”, 5 May 2016, paragraphs
109-111.

44 European Commission decision of 30 March 2015, Micula v Romania (ICSID arbitration award) SA.38517.

4 The connection made between national courts and authorities’ involvement in the implementation of the award and the
“imputability” criterion means that enforcement outside the EU may be relevant to the classification of damages as
State aid. The argument has been made that if no Member State is involved in enforcing the award, the damages paid
to the aggrieved investor cannot be “imputed” to any Member State.
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The decision was appealed to the General Court which considered that the relevant
events had occurred before Romania’s accession to the EU and therefore outside the
temporal scope of application (ratione temporis) of Article 107(1) TFEU. For this reason,
the General Court did not consider the extent to which the damages awarded by the
arbitral tribunal were shielded from State aid review in application of the Asteris case-
law.46

The General Court’s judgment still offers certain guidance, however, because the
court considered that the relevant question was not whether the post-accession arbitral
award gave rise to aid. Instead, the court stated that the arbitral award is as such an
“ancillary” element, since it merely “recognises” a pre-existing right.#” In this respect, the
court recalls that State aid is, according to case-law, deemed awarded when the right to
receive the aid is conferred on the beneficiary under national law.*® In the Micula case,
the General Court suggests that this right came into existence in 2005, when the aid
scheme was withdrawn.

In our view, it could be argued that the right came into existence already in 1999,
when Romania made the commitment to maintain the scheme for ten years, or in 2003,
when the BIT’s fair and equitable standard entered into force.

In any event, the key takeaway is that the General Court considers that it is
necessary to look at the pre-existing right that is enforced by the arbitral tribunal rather
than the award itself. In the Micula case, this right derived from the broken promise to
maintain the EGO 24 scheme in place for a ten-year period.

Though we cannot tell for sure, the General Court’s argumentation suggests that,
had it considered Article 107(1) TFEU applicable, the court would have found that
damages that put the investor in the same position as if it had continued to receive the
incentives under the Romanian EGO 24 scheme, which had never been approved by the
European Commission, would also amount to unlawful aid.

Damages are, as discussed, intended to restore the position of the victim as if the
wrongful act had not happened. If the position of the victim that is intended to be restored
would in itself be illegal, since it would be the result of the granting of unlawful or
incompatible aid, damages with the equivalent effect are likely to be seen as undermining
the effectiveness of EU State aid law and not be accepted by the EU institutions.4°

II1.6 Awards unlikely to raise State aid concerns

The Asteris judgment and the Micula case do not support the view that any damages
award related to the breach of investment treaty assurances will raise State aid concerns.
In its Micula ruling, the General Court states:

46 See footnote 2 above. The court also mentioned (at paragraph 91) that, even if it is assumed that damages relating to
incentives payable during the period after Romania’s EU-accession amounted to State aid, the European Commission
never made such a distinction in its decision.

47 paragraphs 77-78 of the judgment. See also European Commission decision of 28 January 2004, Ceska spofitelna, Case
14/2003, paragraph 17.

48 Paragraph 69 of the judgment. The General Court referred to the ECJ judgments of 21 March 2013, Magdeburger
Mihlenwerke, C-129/12, EU:C:2013:200, paragraphs 40 and 41, and of 6 July 2017, Nerea, C-245/16, EU:C:2017:521,
paragraph 32.

4% This would not be dissimilar to the situation where a State acting as the vendor of assets or a company which has
benefitted from State aid grants an indemnity which could potentially lead to circumvention of a recovery obligation.
See for example, Hytasa II, O] L96, 11.04.1997, p. 30, at p.36, where the European Commission held that a guarantee
provided by the State which was intended to reimburse the purchaser of assets in the event that State aid had to be
reclaimed could not be put into effect as this obligation would “neutralize the essence of its Decision and would
perpetuate the distortion of competition caused by the aid. This would constitute a means of circumventing the
provisions regarding State aid contained in the Treaty, rendering them ineffective. Therefore, on the basis of the
principle of the primacy of Community law, this provision shall not be carried out, and the company benefiting from the
undue advantage conferred by the illegal aid will have to reimburse it ...".
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“In addition, compensation for damage suffered cannot be regarded as aid unless it
has the effect of compensating for the withdrawal of unlawful or incompatible aid
(see, to that effect, judgment of 27 September 1988, Asteris and Others, 106/87 to
120/87, EU:C:1988:457, paragraphs 23 and 24), as recalled by the Commission in
recital 104 of the contested decision.” >°

Accordingly, the problematic awards are those that concern damages linked to the
withdrawal of unlawful or incompatible aid. By contrast, damages linked to the non-
payment of compatible aid are unlikely to trigger State aid concerns. In such cases, the
position the damages aim to restore is legal. Accordingly, to award damages to the victim
of the wrongful act does not put the effectiveness of EU State aid law at risk and should
therefore be compatible with this set of rules.

A first, straight-forward scenario is where a compatible aid scheme is maintained but
the aid is simply not paid. This is essentially what happened in the Asteris case. A second
scenario is where a compatible aid scheme is abruptly eliminated. In our view, to award
damages to the investors should be compatible with EU State aid law in both cases. The
authorisation from the European Commission means that it would have been lawful for
the Member State to continue to pay the aid in question. Accordingly, to apply the “fair
and equitable treatment” standard in an investment treaty and award damages with a
view to restore this (lawful) position should also be lawful and should therefore either fall
outside the scope of Article 107(1) TFEU, as suggested by the Asteris judgment, or at
least be seen as compatible aid. Furthermore, if the aid scheme has been approved by
the European Commission, there is arguably no conflict between the broader notion of
legitimate expectations under the “fair and equitable treatment” standard and its more
restrictive Union law equivalent.>!

Moreover, damages payable due to a breach of investment treaty assurances will
not necessarily be linked to the withdrawal of State aid. The relevant question in such
cases ought to be whether the assurances offered to investors in the investment treaty in
themselves amount to aid. This will normally not be the case.

When ratifying an international agreement, such as an investment treaty, a Member
State is acting as a sovereign State. It is inherent to the general scheme of international
law that the reciprocal assurances in such treaties only apply to investors from one of the
contracting parties, which in our view indicates that such assurances should not be viewed
as “selective” simply because they do not apply to all foreign investors.>? Moreover, since
such assurances are normally connected to the Member State’s role as public authority,
State aid rules do not require the Member State to charge for the benefit investors may
derive from the treaty.>3

IV. ENFORCING THE AWARD

Most arbitral tribunals, even if they accept that Union law is applicable to the merits
of the case, will give preference to the provisions of the investment treaty itself. They

50 paragraph 103 of the judgment.

5t See footnotes 9 and 10 above.

52 See, for an analogous reasoning regarding bilateral tax treaties, ECJ judgment of 5 July 2005, D, C-376/03,
EU:C:2005:424, paragraphs 61-62. The ECJ was asked in the Achmea case (see footnote 3 above) whether the intra-
EU BIT was discriminatory but the court did not consider it necessary to reply to that question.

53 ECJ judgments of 14 January 2015, Eventech, C-518/13, EU:C:2015:9, paragraphs 43-44; of 28 February 2013, Ordem
dos Técnicos Oficiais de Contas, C-1/12, EU:C:2013:127, paragraph 40; of 14 September 1994, Spain v Commission,
C-178/92 to C-280/92, EU:C:1994:325, paragraph 22; and Commission Notice on the notion of State aid, paragraph
17
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tend not to accept the idea that EU State aid law has a privileged position and should
override the assurances offered in the investment treaty.

In the Micula case, the arbitral tribunal, in line with the General Court, found that
Union law did not apply in Romania during the relevant period.>*

In the Spanish renewable energy cases, where it was clear that Union law did apply
during the relevant time period, most arbitral tribunals have reached the conclusion, if
faced with an argument based on EU State aid law, that the Energy Charter Treaty prevails
in the event of a discrepancy with Union law.>> Accordingly, they have not accepted the
Union law-based argument that no investor can entertain a legitimate expectation as
regards maintaining the scheme in place unless the aid has been notified to and approved
by the European Commission.

In addition, since most claims are brought under the ICSID Convention, there is, as
we have seen, no judicial review available under national law, which means that there is
no opportunity, even if the place of arbitration is within the EU, to set aside the award
applying EU State aid law as mandatory public policy.

Instead, the Member States must wait until the investor attempts to enforce the
arbitral award and obtain payment and then invoke EU State aid law as part of its defence
in national enforcement proceedings.

IV.1 Enforcement within the EU: Article 351 TFEU

As discussed above, it is important to distinguish between enforcing arbitral awards
pursuant to the New York Convention and pursuant to the ICSID Convention. If the New
York Convention applies, Article V enables national courts to refuse recognition and
enforcement based on public policy grounds and ECJ] case-law suggests that the courts
are expected to take advantage of this possibility, if necessary, to guarantee the
effectiveness of EU State aid law.>®

However, under the ICSID Convention, the arbitral award has the same status as a
final judgment from a national court (res judicata).>’

Nevertheless, the ICSID Convention does not provide for fully self-executing
enforcement and national authorities or courts will intervene as part of this process, which
means that there is at least at that instance an opportunity for the Member State in
question to argue that recognition and enforcement should be refused. The legal argument
deployed is that EU State aid law, according to Article 351 TFEU, takes preference over
the Member State’s obligations under the ICSID Convention. The first sentence of Article
351 TFEU provides that:

"The rights and obligations arising from agreements concluded before 1 January
1958 or, for acceding States, before the date of their accession, between one or
more Member States on the one hand, and one or more third countries on the other,
shall not be affected by the provisions of the Treaties.”

Article 351 TFEU therefore departs from the general principle of primacy of Union
law and establishes that Union law does not affect the obligations of a Member State

54 Micula award, paragraph 319.

55 Watkins award, paragraph 490; and decision of 6 June 2016, RREEF, ICSID Case No. ARB/13/30.

56 ECJ judgments of 1 June 1999, Eco Swiss, C-126/97, EU:C:1999:269; and of 20 September 1990, Commission v
Germany, C-5/89, EU:C:1990:320.

57 See also ECJ judgment of 10 July 2014, Impresa Pizzarotti, C-213/13, EU:C:2014:2067, paragraph 59: “EU law does
not require a national court to disapply domestic rules of procedure conferring finality on a judgment, even if to do so
would make it possible to remedy a domestic situation which is incompatible with EU law”.
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under international treaties with non-EU Member States that were entered into prior to
the Member State’s accession to the EU. Conversely, if the treaty only gives rise to rights
for other Member States, i.e. an “intra-EU treaty”, or was entered into after EU accession,
Union law will prevail.>8

If the treaty at hand gives rise to rights for both Member States and non-EU Member
States, the question is whether the relevant treaty provision affects the rights of non-EU
Member States or only those of other Member States.>°

When the Micula brothers attempted to enforce the ICSID award in the United
Kingdom, Romania opposed registration. It sought to have enforcement stayed until the
General Court had ruled on the appeal against the European Commission’s 2015 decision
finding that the damages awarded amounted to incompatible aid. After the General Court
ruling, and when the case finally reached the UK Supreme Court, the court took the view
that the question of what the UK’s obligations under the ICSID Convention, ratified by the
UK in 1966, were, went to the heart of the application of Article 351 TFEU and the
enforceability of the arbitral award.®°

The court noted that Article 351 TFEU does not apply to purely intra-EU situations,
where rights of non-EU Member States are not in play. Where, however, it is established
that obligations are owed to non-EU Member States, Article 351 TFEU does apply and
there is no additional requirement that the dispute as such must relate to extra-EU
activities or transactions.

The key question for the Supreme Court was therefore whether the UK’s obligation
to enforce the Micula award under the ICSID Convention was owed to non-EU Member
States. Romania, supported by the European Commission as intervener, argued that the
United Kingdom owed its duty to enforce the arbitral award to Sweden only (as the
contracting party to the Romania-Sweden BIT). Since Sweden is an EU Member State,
Article 351 did not apply. The Micula brothers disagreed and claimed that the UK owed its
obligation to enforce the arbitral award in their favour to all contracting parties to the
ICSID Convention.

According to the Supreme Court, the question of to whom the UK owed its obligation
under the ICSID Convention is a matter of interpretation of the convention, rather than
Article 351 TFEU. The ICSID Convention is not part of the EU legal order and the
interpretation of pre-accession treaties for the purpose of applying Article 351 is not,
according to ECJ case-law, reserved to the Union courts.®! For this reason, the Supreme
Court concluded that the Union courts are no better placed to interpret the ICSID
Convention than the courts of the Member State concerned.®?

The court referenced Articles 54 and 69 of the ICSID Convention. As discussed
previously, Article 54(1) provides that each contracting party shall recognise an ICSID
award as binding and shall enforce such an award as if it were a final judgment of a court
in that State. Article 69, on the other hand, provides that each contracting party shall
take such legislative or other measures as may be necessary to make the ICSID
Convention effective in its territory.

58 ECJ judgment of 14 October 1980, Burgoa, C-812/79, EU:C:1980, paragraphs 8-9.

59 ECJ judgment of 6 April 1995, RTE v Commission, C-241/91 P, EU:C:1995:98, paragraph 84.

60 UK Supreme Court judgment of 17 February 2020, Micula and others v. Romania, [2020] UKSC 5, paragraph 96.

61 ECJ judgments of 2 August 1993, Levy, Case C-158/91, EU:C:1993:332, paragraphs 11-21; and of 28 March 1995,
Evans Medical, Case C-324/93, EU:C:1995:84, paragraphs 28-30). As a general rule, the ECJ lacks jurisdiction under
Article 234 TFEU to interpret international treaties between Member States and non-EU Member States (ECJ judgment
of 4 May 2010, TNT Express Nederland, C-533/08, ECLI:EU:C:2010:243, paragraph 61).

62 paragraph 99 of the judgment.
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Based on a careful analysis of the text of the ICSID Convention, leading
commentaries and the travaux preparatoires, the Supreme Court concluded that the
duties in Articles 54 and 69 were owed to all other contracting parties, including non-EU
Member States. The scheme of the convention is based on mutual trust and confidence,
which depends on the effective participation and compliance of every contracting party.
The failure of a contracting party to enforce an award would undermine the ICSID
Convention scheme on which investors and contracting parties all rely. Any contracting
party can bring a claim before the International Court of Justice in the event of the failure
of any other contracting party to comply with its obligations.®3 Accordingly, the Supreme
Court concluded that the UK’s obligation under the convention to enforce the arbitral
award in favour of the Micula brothers prevailed over Union law and therefore lifted the
stay on enforcement.®*

In our view, the UK Supreme Court’s interpretation of the ICSID Convention is
persuasive and is aligned with case-law regarding Article 351 TFEU. It is unfair to argue,
as some critics have, that the court did not take the UK'’s obligations under Union law
seriously. That said, the correct interpretation of the ICSID Convention for the purposes
of applying Article 351 TFEU is open to debate. The Micula brothers have also attempted
to enforce the award in other Member States and a Swedish first instance court (Nacka
tingsratt) ruled that the case concerned an intra-EU situation in which Article 351 TFEU is
inapplicable.® Given the divergent views, the issue is likely to be brought to the attention
of the ECJ.

From a Spanish perspective, it is important to add that the ICSID Convention was
ratified by Spain in 1994, i.e. after its EU-accession. This means that Spain’s obligations
under Union law predate the ratification of the ICSID Convention and should therefore
prevail over the convention for the purposes of applying Article 351 TFEU. The same
applies to the founding members of the EU (i.e. Belgium, France, Germany, Italy,
Luxembourg and the Netherlands), as well as to Ireland.®®

The Micula brothers have attempted to enforce the award in their favour also in
Belgium, France and Luxembourg.®” A Belgian court (Cour d’appel de Bruxelles) has
stayed the enforcement proceedings and asked for a preliminary ruling from the ECJ as
regards the classification of the damages as aid if the award is enforced in Belgium and
the interplay of EU State aid law and the res judicata effect of ICSID awards.®® However,
the ECJ’s response will not clarify the role of Article 351 TFEU, since the ICSID Convention
is a post-accession treaty in Belgium.

Lastly, it should be added that the UK Supreme Court accepted Romania and the
European Commission’s argument that the General Court’'s annulment of the
Commission’s 2015 decision did not mean that it became lawful, as a matter of Union law,
to enforce the Micula award. The annulment only affected the European Commission’s
final decision, but not its earlier decision in 2014, to open a formal investigation.®® This
investigation was still open when the Supreme Court delivered its judgment. According to
the ECJ’s ruling in the Deutsche Lufthansa case, the mere provisional classification of a

63 See Article 64 of the ICSID Convention.

64 Paragraphs 103-108 of the judgment.

65 Nacka tingsratt judgment dated 23 January 2019, Case No. A 2550-17. Sweden ratified the ICSID Convention in 1966
and joined the EU in 1995.

66 See footnote 14 above.

67 See paragraph 25 of the UK Supreme Court judgment.

68 Request for a preliminary ruling from the Cour d‘appel de Bruxelles (Belgium) lodged on 24 April 2019, C-333/19, OJ
C220, 1.7.2019, p. 24. Presumably, the question of the Belgian court will be assessed by the ECJ in parallel to the
appeal of the General Court’s judgment in the Micula case (see footnote 2 above).

69 European Commission decision of 1 October 2014, SA.38517, Romania — Arbitral award Micula v Romania of 11
December 2013.
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measure as State aid in an opening decision is sufficient to give rise to a duty for Member
States to refrain from any action which might come into conflict with the final decision of
the European Commission (and to respect the standstill rule).”® Allowing the aid to be put
into effect could come into conflict with the final decision, which, according to the
Deutsche Lufthansa case, means that the standstill rule should be enforced by the national
authorities and courts from the point of the opening decision until the European
Commission adopts a final decision.”* However, since the Supreme Court found that the
UK’s obligation to enforce the ICSID award prevailed over Union law, this ultimately did
not affect the outcome of the case.”?

IV.2 Enforcement outside the EU

In order to minimise the risk of Union law-based obstacles to enforcement, some
investors seek to enforce arbitral awards in a non-EU Member State which is a contracting
party to the ICSID Convention and in whose territory the losing Member State has seizable
assets. This will often be the United States.

Article 351 TFEU obviously does not apply in a non-EU Member State, which means
that the discussion regarding whether EU State aid law prevails over the obligations under
the ICSID Convention is generally not at issue. Instead, the losing Member State will
typically focus its efforts on jurisdictional issues, such as arguing that the arbitration
clause is invalid under the Achmea case-law or invoking State immunity or State
compulsion doctrines under the applicable national law.

In the Micula case, the US District Court for the District of Colombia rejected
Romania’s jurisdictional objections in a decision from September 2019.73 However, while
the District Court noted that the possibilities to review an ICSID award are very limited,
it also attached importance to the General Court’s annulment of the European
Commission’s decision and distinguished the facts from the Achmea case. This raises
questions about how other cases will be dealt with in the US.

In the Eiser case, the investor has attempted to enforce the 2017 arbitral award
against Spain e.g. in the US and Australia. The European Commission has made amicus
curiae submissions in support of Spain in the US court proceedings,’* which are still
pending, while in Australia the Federal Court of Australia rejected Spain’s State immunity
defence in a ruling handed down in February 2020 and ordered Spain to pay to Eiser the
compensation awarded by the arbitral tribunal.”®

IV.3 Recovery of damages as incompatible or unlawful aid

However, the successful enforcement of an arbitral award, possibly outside the EU,
does not necessarily mean that the State aid-related litigation ends. As we will see, the
losing Member State may attempt to claw back such damages.

70 ECJ judgment of 21 November 2013, Deutsche Lufthansa, Case C-284/12, EU:C:2013:755. See also ECJ judgment of
21 December 2016, Commission v Hansestadt Lubeck, Case C-524/14 P, EU:C:2016:971.

7t The obligation to refrain from taking such measures is derived from the duty of sincere cooperation reflected in Article
4(3) of the Treaty on the European Union.

72 See paragraphs 51-52 of the judgment.

73 US District Court for the District of Columbia memorandum opinion of 11 September 2009, Micula v. Romania, Case
No. 17-cv-02332 (APM).

74 See footnote 23 above.

75 Federal Court of Australia judgment of 24 February 2020, Eiser Infrastructure Ltd v Kingdom of Spain, [2020] FCA 157.
As noted above, however, the Eiser award handed down in 2017 was set aside, in June 2020, by an ad hoc Committee
due to undisclosed connections between one of the members of the arbitral tribunal and an economic consultancy used
by the claimant to quantify its damages (see footnote 42 above).
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(a) Recovery of damages as incompatible aid

In the Micula case, Romania made a partial payment of the damages awarded in
early 2014. The European Commission issued an interim injunction in May 2014 to
suspend any further payment of damages.’® In October the same year, it opened a formal
State aid investigation against Romania.”’

The final decision in this investigation was adopted in 2015.7® In it, and as already
mentioned, the European Commission stated that the damages awarded pursuant to the
arbitral award amounted to “incompatible aid” and ordered Romania to recover any such
aid that had already been paid or that was paid later.

However, and as discussed, the General Court later annulled the European
Commission’s decision due to the inapplicability ratione temporis of Article 107(1) TFEU.
The ruling has now been appealed to the ECJ, which may reverse the General Court’s
findings. If the European Commission decision from 2015 were to be reinstated following
the ECJ’s judgment, Romania would (again) be under an obligation to adopt all necessary
measures to recover the damages so far successfully enforced by the Micula brothers.

However, unless there are seizable assets in Romania, it might prove difficult for the
Romanian State to comply with such a recovery order.

(b) Recovery of damages as unlawful aid

It is improbable however that the European Commission will open a formal state aid
investigation in all on-going investment arbitration cases raising State aid concerns. Such
investigations are a resource-consuming process and so the European Commission must
prioritise which cases to pursue. In addition, an investigation by the European Commission
into the matter may, as we will see, actually benefit the investors and therefore not always
be in the interests of the Member State concerned.

The European Commission has so far not adopted any interim injunctions or opened
any formal investigation in the Spanish renewable energy cases, despite the fact that a
large number of arbitral awards in favour of investors have been handed down. Instead,
it has limited its intervention to an obiter dictum in its 2017 decision, in which it authorised
the 2013 support scheme that replaced the 2007 scheme, stating that any damages
awarded on the basis of the withdrawal of the 2007 scheme would be notifiable aid and
therefore be subject to the standstill rule:

"The Commission recalls that any compensation which an Arbitration Tribunal were
to grant to an investor on the basis that Spain has modified the premium economic
scheme by the notified scheme would constitute in and of itself State aid. However,
the Arbitration Tribunals are not competent to authorise the granting of State aid.
That is an exclusive competence of the Commission. If they award compensation,
such as in Eiser v Spain, or were to do so in the future, this compensation would be
notifiable State aid pursuant to Article 108(3) TFEU and be subject to the standstill
obligation.””?

The Member States must, according to established case-law, take action to address
the consequences of a breach of the standstill rule, including in relation to the validity of

76 European Commission decision of 26 May 2014, SA.38517, Romania — Arbitral award Micula v Romania of 11 December
2013.

77 See footnote 69 above.

78 European Commission decision of 30 March 2015, SA.38517, Romania — Arbitral award Micula v Romania of 11
December 2013.

79 European Commission decision of 10 November 2017, SA.40348, Spain: support for electricity generation from
renewable energy sources, cogeneration and waste, paragraph 165.
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the measure giving rise to the aid and the recovery of unlawful aid.® In the Eesti Pagar
case from 2019, the ECJ clarified that it is the duty of national authorities to recover on
their own initiative aid that has been unlawfully granted.8!

This means that that a Member State can invoke the standstill rule in order to seek
to recover damages that amounts to State aid. The Member State does not depend on
the intervention of the European Commission in order to do so.

In this respect, it is important, however, to recall a key difference between
“incompatible aid” and “unlawful aid”. Aid that has been found incompatible will always
be illegal, while unlawful aid can be declared compatible by the European Commission
with retroactive effect. If the European Commission finds that unlawful aid is compatible,
it will no longer be possible to order recovery of the aid.8?

This is particularly relevant in cases such as the many claims related to the
withdrawal of the renewable energy aid scheme in Spain. As mentioned above, this aid
scheme was set up in 2007 in application of the 2001 Renewable Energy Directive. We
have no reason to believe that the European Commission would not have found at the
time, or indeed now, this scheme to be compatible with the internal market.®3

However, the Spanish authorities, in breach of their obligation under Article 108(3)
TFEU, never notified the 2007 aid scheme to the European Commission. Nor have the
Spanish authorities notified the damages awarded, despite the European Commission’s
classification of the damages as “notifiable aid”. It would be unsatisfactory to allow a
Member State to benefit from its own breach of the TFEU and block any possibility of a
European Commission investigation. Only the Member State itself can formally notify the
aid to the European Commission,®* but one option open to an investor in such a situation
would be to report the non-notified aid scheme, and the arbitral awards, to the European
Commission as a complaint, with the aim of triggering an ex officio investigation and a
decision that supports the compatibility of the aid.®> By contrast, it would be difficult for
an investor to compel the Member State to comply with its duty to notify, since the ECJ]
has held only the standstill obligation in Article 108(3) TFEU has “direct effect”, i.e. creates
rights that a national court can enforce against the Member State.%®

This touches upon the broader question of whether a Member State in such situations
is under any obligation to at least try, in good faith, to overcome the obstacles created by
the standstill rule and to obtain a positive decision from the European Commission.
Clauses imposing such obligations are common when State aid is granted pursuant to a

80 ECJ judgment of 21 November 1991, Fédération nationale du commerce extérieur, C-354/90, EU:C:1991:440,
paragraphs 11 and 12.

81 ECJ judgment of 5 March 2019, Eesti Pagar, C-349/17, EU:C:2019:172, paragraph 92.

82 Articles 9(5) and 16(1) of Council Regulation (EU) 2015/1589 of 13 July 2015 laying down detailed rules for the
application of Article 108 of the Treaty on the Functioning of the European Union, and ECJ judgment of 12 February
2008, CELF and Ministre de la Culture et de la Communication, C-199/06, EU:C:2008:79, paragraphs 45-46. However,
it should be noted that even if an aid measure is later declared compatible, the beneficiaries may still need to pay
interest in respect of the period until approval by the European Commission was obtained (paragraphs 52 and 55 of
CELF judgment).

83 The compatibility of aid shall be assessed according to the substantive rules in force when the aid was granted.

84  General Court judgment of 5 August 2003, P & O European Ferries (Vizcaya) v Commission, T-116/01 and T-118/01,
EU:T:2003:217, paragraph 64.

85 Article 24(2) of Council Regulation (EU) 2015/1589 provides that “any interested party” may submit a complaint. Article
1(h) of the regulation defines “interested party” as "any Member State and any person, undertaking or association of
undertakings whose interests might be affected by the granting of aid, in particular the beneficiary of the aid, competing
undertakings and trade associations”.

8 ECJ judgments of 15 July 1964, Costa v E.N.E.L., 6/64, EU:C:1964:66; and of 11 December 1973, Lorenz, 120/73,
EU:C:1973:152.
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contract. Some arbitral tribunals appear to consider that a similar obligation is inherent
in the “fair and equitable treatment” standard.®”

In any event, any attempt to recover damages after successful enforcement in a
foreign jurisdiction, by classifying them as unlawful aid paid in breach of the standstill
obligation, would trigger further litigation with an uncertain outcome.

An interesting question arises as to the interplay between Article 17 of Council
Regulation (EU) 2015/1589, which sets out a limitation period of ten years from the date
when unlawful aid was awarded for the European Commission to order recovery of such
aid,®® and the ability for the Commission to declare an aid scheme compatible. The lack
of any decision or measure that interrupts the limitation period within this ten year period
would result in the aid in question becoming “existing aid” (as opposed to “new aid”) and
therefore deemed as approved (since recovery is no longer possible).®® Applying this
principle by analogy to any unnotified aid measure (regardless of whether it would be
declared compatible or not), would mean that after ten years from the granting of unlawful
aid, the standstill obligation in Article 108(3) TFEU no longer applies.®® If, as is well
established in EU case law,°! the award of the aid is deemed to take place at the time
when the right to the payment arose under national law rather than when the damages
for breach of the investment treaty are awarded, then so long as this right arose more
than ten years ago, payment of the damages would arguably not be a breach of the
standstill obligation. If the promised aid, had it been paid, would amount to “existing aid”,
any damages with an equivalent effect should be treated in the same manner.

V. CONCLUDING REMARKS

There is no short-term solution in sight to the problems we describe in this article.
The investment arbitration community guards its autonomy against what it perceives as
an EU-centric application of Union law, while the EU institutions see the risk of State aid
slipping through the net as an unacceptable threat to the effectiveness of Union law and
the single market. The delocalised nature of ICSID arbitration and the ability to enforce
arbitral awards outside the EU mean that the European Commission must to a large extent
fight this battle in non-EU courts. For the same reason, even if the upcoming ECJ rulings
related to the Micula case (i.e. the appeal against the General Court judgment and the
preliminary ruling request from the Belgian court) may shed light on issues such as the
application of the Asteris case-law in an investment arbitration context, it is unlikely that
this will have a major impact on the outcome of cases decided and enforced by arbitral
tribunals and courts outside the ECJ’s jurisdiction.

All in all, it is likely that political measures and agreements are needed to resolve
this lack of coordination between parallel legal orders.

As mentioned, a majority of the EU Member States have agreed to eliminate intra-
EU BITs. The prominent role of the EU Member States in the Energy Charter Treaty

87 See Swiss Federal Court judgment of 6 October 2015, EDF v Hungary, 4A_34/2015. The ruling concerned a 2013 award
from a Swiss arbitral tribunal that has not been made public. Hungary had withdrawn an aid scheme in 2008 and notified
a new scheme that replaced the old one. The new scheme was approved by the European Commission. However, the
judgment suggests that the arbitral tribunal took the view that Hungary failed to take advantage of the possibilities
under Union law and could have obtained approval of a more favourable scheme.

88 Under Article 17(2) of Council Regulation (EU) 2015/1589, the limitation period will be interrupted by an action taken
by the Commission, or by the Member State at the request of the Commission, during that period.

8 Article 17(3) of Council Regulation (EU) 2015/1589.

% See Article 3 of Council Regulation (EU) 2015/1589 which states that the standstill rule only applies to notifiable aid
pursuant to Article 2(1) of the regulation and this article only refers to the notification of “new aid”.

°1  See footnotes 47 and 48.
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suggests that it is possible that intra-EU disputes might be brought outside the scope of
this treaty in the future (but not with retroactive effects).

However, putting an end to intra-EU investment arbitration would not avoid the risk
for conflict with EU State aid law when the claimant is domiciled in a non-EU Member
State. EU free-trade agreements will, over time, replace some of the extra-EU BITs
currently in force, and the agreement between the EU and Canada expressly states that
it does not prevent a party from “discontinuing the granting of a subsidy”.°?> But many
extra-EU BITs will remain in force without any such wording, and to amend hundreds of
existing BITs would be an arduous task.

The EU and its Member States have also put forward an ambitious proposal to replace
the current investment arbitration system with a standing investment tribunal, whose
members would be appointed by the contracting parties to the treaty, and not by the
parties to the dispute, and with the possibility for an appeal to an appellate tribunal (but
no national judicial review).?® This proposal is inspired by the permanent tribunal set up
under the free-trade agreement with Canada.

But putting such solutions into place will take time and require broad, international
consensus. In the short- to medium-term at least, we will continue to see cases in which
investment arbitration is pitted against EU State aid law. Indeed, the victories of the
Micula brothers before the UK Supreme Court and of Eiser in Australia will no doubt
encourage other investors to follow the same path.

92 See Article 8.9(4) of the agreement.
93 Submission of the European Union and its Member States to UNCITRAL Working Group III: 18 January 2019,
“Establishing a standing mechanism for the settlement of international investment disputes”.
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RESUMEN

En las actuales circunstancias de crisis derivada de la pandemia del COVID-19, como
ya ocurriera en 2008 con la crisis financiera, el control del otorgamiento de las ayudas
estatales es vital para el mantenimiento del Mercado interior y, en buena medida, el futuro
de la propia Unién Europea.

La prohibicién que establece el Articulo 107.1 TFUE se concibe en realidad como la
incompatibilidad “de principio” de las medidas que relunan todas y cada una de las
condiciones contenidas en el mismo. Ello no implica, sin embargo, una prohibicién radical
y absoluta, pues el sistema prevé que bajo determinadas circunstancias tal prohibicién
pueda levantarse si concurre alguna de las excepciones que el propio sistema prevé vy
cuya aplicacion corresponden exclusiva a la Comisién Europea.

Esta regulacion general dota al sistema de una enorme flexibilidad que permite a la
Comisién Europea disponer de un amplio margen de apreciacion capaz de hacer frente a
situaciones tan complejas como la actual respetando el espiritu de una regulaciéon que
reconoce que las ayudas estatales son un instrumento de politica econdmica del que no
se puede prescindir totalmente.

El objeto del presente trabajo es el analisis del Marco Temporal relativo a las medidas
de ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto del actual brote de
COVID-19 en el que la Comision Europea, como ya hiciera en 2008, expone las
condiciones excepcionales bajo las que estad dispuesta a autorizar el otorgamiento de
ayudas estatales en las actuales circunstancias.

Este marco temporal, que ya ha sido objeto de varias revisiones, contempla la
posibilidad de otorgar diversas modalidades de ayuda destinadas a garantizar la liquidez
de las empresas, estimular la I+D ligada a la lucha contra la pandemia, la concesidn de
ayudas de caracter social destinadas mantener el empleo, asi como la posibilidad de
recapitalizar aquellas empresas cuya subsistencia pueda estar en peligro por la crisis y
sus efectos directos sobre la economia.

Analizamos, en consecuencia, un documento esencial de cuyo adecuado uso por
parte de las administraciones publicas disefiando medidas adecuadas y eficientes
dependera en gran medida reducir los efectos sanitarios y econdmicos de un virus que ya
ha marcado el curso de la nuestra reciente Historia.

1 Doctor en Derecho. Las opiniones expresadas en el presente trabajo son estrictamente personales del autor y no
reflejan, necesariamente, la opinidn del organismo en el que presta sus servicios.
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ABSTRACT

In the current circumstances of crisis derived from the COVID-19 pandemic, as
happened in 2008 with the financial crisis, the control of the granting of State aid is vital
for the maintenance of the internal market and, to a large extent, the future of the
European Union itself.

The prohibition established in Article 107.1 TFEU is actually conceived as the
incompatibility "in principle" of the measures that meet each and every one of the
conditions contained therein. This does not imply, however, a radical and absolute
prohibition, since the system provides that under certain circumstances such prohibition
may be lifted if any of the exceptions that the system itself provides and whose application
correspond exclusively to the European Commission.

This general regulation provides the system with enormous flexibility which allows
the European Commission to have a wide margin of appreciation capable of dealing with
situations as complex as the current one, respecting the spirit of a regulation that
recognizes that state aid is an instrument of economic policy that cannot be totally
dispensed with.

The object of this work is the analysis of the Temporary Framework relative to state
aid measures aimed at supporting the economy in the context of the current COVID-19
outbreak in which the European Commission, as it did in 2008, sets out the exceptional
conditions under which it is willing to authorize the granting of state aid in the current
circumstances.

This temporal framework, which has already been the subject of several reviews,
contemplates the possibility of granting various forms of aid aimed at guaranteeing the
liquidity of companies, stimulating R&D linked to the fight against the pandemic, granting
aid to maintaining employment as well as the possibility of recapitalizing those companies
whose subsistence may be in danger due to the crisis and its direct effects on the
economy.

Consequently, we analyse an essential document whose proper use by public
administrations, designing adequate and efficient measures, will largely depend on
reducing the health and economic effects of a virus that has already marked the course
of recent History.

Palabras clave: Ayudas de Estado, Marco Temporal, COVID-19, empresa en crisis.

Keywords: State Aid, Temporary Framework, COVID-19, firm in difficulties.



167 AYUDAS DE ESTADO PARA TIEMPOS DE CRISIS

I. PUNTO DE PARTIDA: DE LA NORMALIDAD A LA EXCEPCIONALIDAD.

El necesario punto de partida de este trabajo es la excepcional circunstancia que
estamos atravesando a causa de la pandemia de Coronavirus que asola el mundo. Sean
pues las primeras palabras de este trabajo un sencillo homenaje y recuerdo a todos los
que han visto frustrada su vida por este excepcional acontecimiento.

Los padres fundadores de la actual Unién Europea fueron conscientes, desde el
principio de que si la supresion de barreras arancelarias no se compensaba con un control
de las ayudas que los Estados miembros pudieran otorgar a sus empresas nacionales, el
proyecto europeo seria un fracaso. Esta fue la razén de que ya el primero de los tratados
constitutivos, el ya derogado Tratado por el que se constituyé la Comunidad Europea del
Carbén y el Acero (TCECA, 1951) contuviera una regulacion especial para las ayudas de
Estado que partia de su prohibicién radical y absoluta, al transferirse dicha capacidad en
exclusiva a la Alta Autoridad?, si bien, la crisis de ambos sectores llevd a los Estados
miembros a permitirlas de forma muy limitadaZ.

Con este antecedente y con una mayor dosis de realismo, en el inicial Tratado por el
que se cred la Comunidad Econédmica Europea (TCEE, 1956) y sus sucesivas versiones
hasta el actual Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) se optd por un
sistema mas flexible, en el que se parte de una prohibicion acotada por una serie de
condiciones que se formulan todavia hoy en el Articulo 107.1 TFUE, con unas excepciones
en las que la exclusiva capacidad de la Comision Europea para valorarlas varia en funcion
de las justificaciones que amparan tal excepcion.

En las actuales circunstancias de crisis derivada de la pandemia del COVID-19, como
ya ocurriera en 2008 con la crisis financiera, el control de las ayudas estatales vuelve a
ser esencial desde la perspectiva de la competencia para el mantenimiento del Mercado
interior y, en buena medida, el futuro de la propia Unién Europea.

En efecto, la prohibicion que establece el Articulo 107.1 FUE al afirmar que “salvo
gue los Tratados dispongan otra cosa, seran incompatibles con el mercado interior, en la
medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las
ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que
falseen o amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o
producciones.”

2 La Alta Autoridad era el érgano ejecutivo colegiado y supranacional de la CECA hasta el Tratado por el que se constituye

un Consejo Unico y una Comisidn Unica de las Comunidades Europeas (Tratado de Fusion de los Ejecutivos, firmado el
8 de abril de 1965 por los Estados miembros de las 3 Comunidades Europeas existentes ese momento (la CECA, la CEE
y la EURATOM), creando de esta forma, una sola Comision Europea y un solo Consejo para las tres Comunidades. Se
juntaban en uno sélo

3 Para sortear la prohibicion expresa del articulo 4.c) TCECA se buscéd cobertura en otras previsiones del propio TCEA
para admitir la existencia de ciertas excepciones a la regla general prohibitiva de las ayudas estrictamente nacionales.
De este modo, la Comision y al Consejo solicitaron del Tribunal de Justicia un dictamen motivado sobre la base del
articulo 95 T. Tras un primer informe desfavorable (Dictamen motivado de 17 de noviembre de 1959, Rec. vol. V (1958-
59), p. 537 (555)), el Tribunal emitié un segundo y definitivo dictamen (Dictamen motivado de 4 de marzo de 1960,
Rec. 1960, p. 95 (107)) que dio paso a lo que se conoce como petite revision, de 4 de marzo de 1960, que permitio
ampliar considerablemente las competencias de la Comisidn para autorizar su otorgamiento.
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La prohibicidon se concibe asi como la incompatibilidad “de principio” de todas las
medidas que reunan todas y cada una de las previsiones contenidas en el mismo>. Ello
implica que para que una concreta medida sea considerada “ayuda estatal”, en el sentido
del Articulo 107.1 TFUE, deberd determinarse si su beneficiario es una “empresa”
(atendiendo al caracter amplio en que se define en el Derecho de la Competencia) y que
la actividad para la que se destina sea una genuina actividad econdmica): pero es preciso
ademas que la medida sea efectivamente imputable al Estado (entendido también en
sentido amplio) y que se financie directa o indirectamente con fondos que se puedan
reputar publicos®, que favorezca selectivamente al destinatario, concediéndole una
“ventaja econdmica” de forma selectiva (favorezca de determinadas empresas o
producciones) y que afecte de forma anticompetitiva a los intercambios entre Estados
miembros.

No obstante, es preciso reconocer que el caracter expansivo con el que la Comisién
Europea ha venido interpretando estas condiciones, con el respaldo de los tribunales
europeos, ha reducido considerablemente las medidas que, con suficiente certeza, se
puede afirmar que quedan excluidas del ambito de aplicacidon del Articulo 107.1 TFUE.
Esta observacion es especialmente relevante en lo que se refiere a la selectividad de la
medida, en especial a las de naturaleza fiscal, respecto de las que la jurisprudencia ha
sido especialmente sensible a los postulados de la Comisién’.

La flexibilidad del sistema se apoya en que junto a la regla prohibitiva, el mismo
articulo 107 TFUE dispone en dos apartados sucesivos, el 2° y el 39, unas ayudas que,
aun reuniendo los requisitos del apartado 1 (genuinas “ayudas estatales”) seran
autorizadas de forma “casi automatica” (Articulo 107.2 TFUE), o podran serlo (Articulo
107.3 TFUE), si la Comisién aprecia que se dan las condiciones previstas en cada una de
las respectivas excepciones que, aun reconociendo un alto grado de discrecionalidad,
habran de ser interpretadas de forma restrictiva por la Comisién®. Es por ello necesario
recordar que, asi como el concepto de ayuda estatal puede ser apreciado por los tribunales
nacionales, la compatibilidad de las ayudas es una competencia exclusiva de la Comisién
Europea, aunque su apreciacion se somete a la revisién judicial.

4 Como apuntdé ya en su dia HERMITTE (« Aides des Etats membres-compatibilité des aides des Etats membres avec le
Droit communautaire », en JCE, vol. III, fasc. 675, 1989, p. 2), esta “incompatibilidad de principio” adquiere en el
Derecho comunitario un sentido particular, ya que no significa tanto que las excepciones a la incompatibilidad sean
raras, sino mas bien que son concedidas por la Comisién de manera individualizada, en la medida en que son el
instrumento de una politica econémica de reestructuracion del tejido industrial segln las normas mas competitivas. En
términos parecidos, Keppenne (KEPPENNE, J. P.: Guide des aides d’Etat en Droit communautaire. Reglementation,
jurisprudence et practique de la Commission, Bruylant, Bruxelles, 1999, pp. 8 y 9) sefiala como en la practica la
incompatibilidad del apartado 1 del articulo 1077 TFUE se muestra mas como la excepcién que como la regla general.

> Para una visién general del concepto de ayuda, vid. RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A., “El control europeo de las ayudas
publicas (I): Vision general y la prohibicion general de las ayudas (la nocion de ayuda de Estado)”, en BENEYTO PEREZ, J.
M./MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.: Tratado de Derecho de la Competencia. Unién Europea y Espafia, Vol. 2-2, Bosch,
Barcelona, 2017, pp. 187 a 242 y Comunicacién de la Comisidn relativa al concepto de ayuda estatal conforme a lo dispuesto
en el articulo 107, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en adelante “CCAE".

6 No debemos olvidar que con mucha frecuencia la financiacidn de las ayudas es cofinanciada con fondos europeos
procedentes de los diversos instrumentos europeos existentes. El propio MTAE hace, como veremos, alusion al
instrumento creado en el marco del Programa Horizonte 2020 y examinado las ayudas otorgadas a su amparo son
numerosos los ejemplos de ayudas nacionales cofinanciadas con fondos europeos. A titulo ilustrativo, vid. State Aid
SA.57191 Poland 11.05.2020 The Polish anti-crisis measures - COVID-19 - state aid in the simplified
repayable from financial engineering instruments o SA.57035 COVID-19 Support to R&D projects, testing -
infrastructures and production of COVID 19 related products.

7 Puede considerarse ilustrativa de lo expuesto la reciente STG de 24 de octubre de 2019, en el asunto T 778/17,
Autostrada Wielkopolska S.A./Comision (ECLI:EU:T:2019:756), en la que el concepto de ayuda y, en concreto, los
elemento de “ventaja” y “selectividad” vuelven a ser examinados por el TG, confirmando la apreciacidon de la Comision.

8 Acerca de las excepciones a la regla general de incompatibilidad, vid. URRACA CAVBOEDES, C., “El control europeo de
las ayudas publicas (II): Las excepciones a la prohibicién. Autorizaciones en blogue e individuales”, en BENEYTO PEREZ, J.
M./MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.: Tratado de Derecho de la Competencia. Union Europea y Espafa, Vol. 2-2, Bosch,
Barcelona, 2017, pp. 243 a 279.
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De este modo, conforme al Articulo 107.2 TFUE “seran compatibles con el mercado
interior”, esto es, deben ser autorizadas si se dan los correspondientes supuestos de
hecho:

a) las ayudas de caracter social concedidas a los consumidores individuales, siempre
que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o
por otros acontecimientos de caracter excepcional; y

c) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas
regiones de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la division de Alemania,
en la medida en que sean necesarias para compensar las desventajas econdémicas
gue resultan de tal divisidon. Cinco afios después de la entrada en vigor del Tratado
de Lisboa, el Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comision, una decisién por
la que se derogue la presente letra.

El grado de discrecionalidad es mayor para la Comisidon en los supuestos que se
recogen en el Articulo 107.3 TFUE, conforme al cual:

“3. Podran considerarse compatibles con el mercado interior:

a) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de regiones en las que
el nivel de vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion de
subempleo, asi como el de las regiones contempladas en el articulo 349, habida
cuenta de su situacién estructural, econdmica y social;

b) las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de interés
comun europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la
economia de un Estado miembro;

c) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los
intercambios en forma contraria al interés comun.

d) las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio,
cuando no alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en la
Unidn en contra del interés comun;

e) las demas categorias de ayudas que determine el Consejo por decision, tomada a
propuesta de la Comisién.”

Ademas del tratamiento singular que se prevé para el sector agrario, el transporte,
las empresas encargadas de la prestacién de servicios de interés econdmico general
(SIEG) y las actividades relacionadas con los intereses generales de la seguridad y la
defensa®, el sistema se articula a través del mecanismo general de la preceptiva
notificacion previa a la Comisiéon Europea'® que, no obstante, se ha ido flexibilizando
progresivamente a través de la admisién en sede de ayudas estatales de instrumentos

° Para un anadlisis en detalle de estas reglas especiales, vid. Arpio Santacruz, Juan Luis, «Las Ayudas Publicas», en

GARCIA-CRUCES, JOSE ANTONIO (Dir.), Tratado..., op. cit., pp. 419 a 602; en concreto, pags. 429 a 448.

10 A diferencia de lo que ocurrié con los articulos 101 y 103 TFUE, la Comision no dispuso de habilitacion para desarrollar
el Articulo 108 TFUE hasta la aprobacién del Reglamento (CE) n°© 994/98 del Consejo, de 7 de mayo de 1998, conocido
como “Reglamento de habilitacién”, (DO L 142, de 14.5.1998, p. 1), hoy reemplazado por el Reglamento (UE)
2015/1588 del Consejo, de 13 de julio de 2015, sobre la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea a determinadas categorias de ayudas estatales horizontales (DO L 248 de
24.9.2015, p. 1). Y no dispuso tampoco de mas reglas de procedimiento que la contenidas en el Articulo 108 TFUE, y
las aportaciones de la jurisprudencia hasta la aprobacion del Reglamento (CE) n°® 659/1999 del Consejo de 22 de marzo
de 1999 (DO L 83, de 27.3.1999, p. 1.), hoy reemplazado por Reglamento (UE) 2015/1589 del Consejo, de 13 de julio
de 2015, por el que se establecen normas detalladas para la aplicacion del articulo 108 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (DO L 248 de 24.9.2015, p. 9).
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tomadas de la aplicacién de los articulos 101 y 102 TFUE como la regla “de minimis”t! y
las “exenciones por categorias”!?.

Esta breve exposicidon de las reglas europeas sobre ayudas estatales no seria
completa sin apuntar la asuncion también en esta materia de lo que se ha conocido como
“enfoque econémico” (“More Economic Approach”)!3 que exige que la eventual concesion
de ayudas estatales no sea Unicamente una cuestion de disponibilidad presupuestaria y
de legalidad europea sino que su otorgamiento responda a criterios de eficiencia
econdmica a la hora de decidir su otorgamiento y disefarlas, valorando su incidencia
efectiva en los mercados, lo que en unas circunstancias como la actual es todavia esencial.

II. LA APLICACION DEL MARCO GENERAL A LA REALIDAD DE UNA CRISIS
GLOBAL

Lo expuesto hasta ahora de forma esquematica es el régimen general de las ayudas
de Estado en “tiempos normales”; sin embargo, se trata de un sistema dotado de la
suficiente flexibilidad como para ser especialmente Util en situaciones tan extremas como
la creada por la pandemia del COVID-19.

En efecto, la amplitud de los conceptos con los que delimitan las normas de la
competencia, algo consubstancial al propio Derecho de la Competencia!4, aunque ha sido
tradicionalmente fuente de severas criticas por atribuir un amplio margen de
discrecionalidad a la Comisidon Europeal®, permite a esta, sin embargo, aplicar la misma
normativa en circunstancias tan excepcionales como lo fue en su momento la crisis
financiera o lo es ahora la generada por el COVID-19.

1 La regla de minimis en materia de ayudas de Estado fue admitida en primer lugar por la jurisprudencia, y la Comision
comenzo a aplicarla adoptando inicialmente un instrumento de soft law, las Directrices comunitarias sobre la norma de
minimis para las ayudas estatales (DO C 68 de 6.3.1996, p. 9) hasta disponer de habilitacion normativa para la adopcion
de reglamentos por parte de la Comisién. En la actualidad la regla de minimis se contiene en el Reglamento (UE) n °
1407/2013 de la Comisidn, de 18 de diciembre de 2013, relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado
de Funcionamiento de la Unidn Europea a las ayudas de minimis (DO L 352 de 24.12.2013, p. 1).

12 Cfr. Reglamento (UE) n°® 651/2014 de la Comisidon de 17 de junio de 2014 por el que se declaran determinadas
categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado (DO L
187 de 26.6.2014, p. 1). La version consolidada se puede consultar en https://eur-
lex.europa.eu/eli/reg/2014/651/2017-07-10 Asimismo, vid. Reglamento (UE) n °702/2014 de la Comisidén, de 25 de
junio de 2014 , por el que se declaran determinadas categorias de ayuda en los sectores agricola y forestal y en zonas
rurales compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea (DO L 193 de 1.7.2014, p. 1) y Reglamento (UE) n° 1388/2014 de la Comision, de 16 de diciembre
de 2014 , por el que se declaran determinadas categorias de ayudas a empresas dedicadas a la produccion,
transformacion y comercializacion de productos de la pesca y de la acuicultura compatibles con el mercado interior en
aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 369 de 24.12.2014, p.
37).

13 Este enfoque econdmico de las ayudas de Estado se intensifico a partir del “Plan de accién en el ambito de las ayudas
estatales - Ayudas estatales menos numerosas y mas especificas: hoja de ruta para la reforma de las ayudas estatales
2005-2009” [SEC(2005) 795], reforzado tras la aprobacién de la Comunicacién de la Comisidn al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones para la “Modernizacion de las ayudas
estatales en la UE”, Bruselas, 8.5.2012, COM (2012) 209 final. En lo que respecta a Espafia, las atribuciones de la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) y las Autoridades autondmicas de competencia tienen
un papel muy limitado en materia de ayudas publicas, en la esfera de la promocidén de la competencia (advocacy), si
bien se ha apostado por dicho enfoque econdémico, como se infiere de la primera metodologia para analizar el
otorgamiento de ayudas publicas desde la perspectiva de la eficiencia econdmica expuesta en su dia por la Comision
Nacional de la Competencia (CNC) en su Primer Informe Anual sobre Ayudas Publicas 2008 (Apartado 3. Principios
econdmicos para el analisis de las ayudas publicas, pp. 16 a 33) y posteriormente, desarrollada por la CNMC en su
Informe PRO/CNMC/001/2016. Documento Metodoldgico para la Evaluacion de Ayudas Publicas, del 9 de junio de 2016,
en el que se asume las lineas marcadas por el ya referido Plan de Accidn Modernizacidon de las ayudas estatales en la
UE, de 2012-.

4 Asi lo reconocido de forma expresa nuestro propio Tribunal Supremo, en su Sentencia de la Sala Tercera (Seccion 32)
de 2 de noviembre de 2015 (rec. 1523/2013), reproducida, entre otras, en la reciente STS n° 1497/2018, 1497/2018
(Roj: STS 3631/2018 - ECLI: ES:TS:2018:3631).

> Para un examen ponderado y objetivo de estas criticas y su fundamento real (incluida la de la deferencia hacia la
Comision Europea por parte de los tribunales, en concreto respecto de la aplicacion de los articulos 101 y 102 TFUE,
vid. IBANEZ COLOMO, P., The Shaping of EU Competition Law, Cambridge University Press, Cambridge, 2018.
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Por ello, la Comisidon ha podido acudir nuevamente, partiendo de la experiencia
adquirida con la crisis financiera de 2008%®, a un instrumento de soft law!’, recogiendo en
una comunicacién un “marco temporal” en el que expone y delimita las condiciones
excepcionales bajo las que esta dispuesta a admitir la compatibilidad de diversas medidas
de intervencidon publica, poniendo de manifiesto de forma explicita los criterios que
aplicara para valorar las medidas sometidas a su consideracion durante la crisis,
adaptando la normativa general, que permanece plenamente vigente, a las excepcionales
circunstancias a la que se debe hacer frente, sin suspender su aplicacion.

Resulta evidente que, como ocurriera en 2008, la Comision no podia ignorar que la
presion sobre los Estados miembros para que movilizaran sus recursos publicos iba a ser
de nuevo muy poderosa y que, en ultimo término, las ayudas de Estado no dejan de ser
un genuino instrumento de politica econdmica del que la Union Europea hace un uso
constante. Por ello optd nuevamente por reconducir los esfuerzos econdémicos de los de
los Estados miembros (incluso con fondos europeos) de modo que sus efectos
perturbadores sobre la competencia fueran lo mas limitados posibles.

Por esta razén, la aprobacion del propio Paguete de ayudas COVID-19 en forma de
un “marco temporal” especifico fue precedida de la la Comunicaciéon de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Banco Central Europeo, al Banco
Europeo de Inversiones y al Eurogrupo bajo el expresivo titulo de “"Respuesta econdmica
coordinada al brote de COVID-19'%", el 13.3.2020%°, en la que, tras ofrecer un diagndstico
realista del escenario de crisis que comenzaba a percibirse y a sus inevitables
consecuencias socio-econdémicas, plantea de forma clara la necesidad garantizar la

6 En 2008 la Comision Europea aprobo la Comunicacion relativa a la aplicacién de las normas sobre ayudas estatales a
las medidas adoptadas en relacion con las instituciones financieras en el contexto de la actual crisis financiera Mundial
(DO C 270, de 25.10.2008, p. 8) que fue objeto de varias revisiones y complementada por otras comunicaciones
especificas en lo que se denomind “Paquete Bancario” (estas comunicaciones se pueden consultar en la web oficial de
la DGCOMP: https://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/temporary.html). Como hemos tenido ocasién de
sefialar, la Comision habia esbozado ya unas lineas directrices generales sobre el sector bancario integradas en su
Decision en el caso Crédit Lyonnais de 1995 [Decision de la Comision de 26 de julio de 1995, por la que se aprobaron
condicionalmente la ayuda concedida por Francia al Banco Credit Lyonnais (DO L 308, de 21.12.1995, p. 92)], que
incluia un epigrafe 39, de caracter general titulado “Aplicacién a los bancos de las normas sobre ayudas de Estado”, en
el que se habia examinado 3.1 Aplicabilidad de las normas sobre ayudas de Estado a los Bancos y apreciacion de la
presencia de ayudas de Estado y 3.2 Apreciacion de la compatibilidad de una ayuda de Estado a uno o varios Bancos.
A este respecto, véanse nuestros trabajos, RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.:"Las entidades de crédito ante el control
comunitario de las ayudas de Estado", en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n® 69, enero-marzo, Centro de
Documentacion Bancaria y Bursatil, Madrid, 1998, pp. 81 a 124, en concreto, pp. 95 a 102 y RODRIGUEZ MIGUEZ, J.
A.: “Rescate de entidades financieras y ayudas estatales. Una necesaria relectura del caso Credit Lyonnais a la luz de
la actual crisis mundial”, en Revista de Derecho Bancario y Bursatil, n® 117, Lex Nova, enero-marzo, 2010, pp. 161 a
190.

17" Es preciso destacar que el denominado soft law ha desempefiado en materia de ayudas estatales un papel todavia mas
significativo que en los demas ambitos del Derecho Europeo, no sélo por su rapida adopcion, sino sobre todo por
flexibilidad, como tendremos ocasion de ver al examinar las medidas adoptadas por la Comisién para hacer frente a la
pandemia del COVID-19. Como ya hemos sefialado en una nota anterior, a falta de habilitacion especifica para adoptar
normas en sentido estricto, la Comisidn Europea acudié a estos instrumentos adoptando multiples directrices y notas,
en formas diversas tales como comunicaciones, cartas a los Estados miembros o incluso documentos de trabajo de la
propia DGCOMP (DGCOMP workimg papers), muchos de ellos todavia vigentes, en los que la Comisidon expone su
posicion (recogiendo la jurisprudencia que la respalda), acerca de los diferentes tipos o instrumento de ayuda, a su
finalidad (regional/sectorial) y marcos horizontales, es decir, sin especificidad sectorial alguna.

8 COM (2020) 112 final. Esta comunicacion se puede consulta en: https://ec.europa.eu/info/sites/info/
files/communication-coordinated-economic-response-covid19-march-2020 en.pdf

% El Marco temporal disefiado para el COVID-19 alude directamente a esta comunicacién, cuya importancia y utilidad
recuerda en su punto 12 desde su version original, en la que ya hace referencia, concretamente en su punto 3, “Las
diferentes medidas de contencién adoptadas por los Estados miembros, como las medidas de distanciamiento social,
las restricciones de viaje, las cuarentenas y el confinamiento, tienen por objeto garantizar que la perturbacién sea lo
mas breve y limitada posible. Estas medidas tienen un impacto inmediato tanto en la oferta como en la demanda, y
afectan a las empresas y los trabajadores, especialmente en los sectores de la salud, el turismo, la cultura, el comercio
minorista y el transporte. Mas allad de los efectos inmediatos en la movilidad y el comercio, el brote de COVID-19 esta
afectando de manera creciente a empresas de todos los sectores y de todo tipo, tanto a pequefias y medianas empresas
(pymes) como a grandes empresas. El impacto también se percibe en los mercados financieros mundiales, en particular
en lo que se refiere a la liquidez. Estos efectos no se circunscribiran a un Estado miembro concreto; tendran un impacto
negativo en la economia de la Unién en su conjunto.”
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solidaridad en el mercado Unico, identificando ya los primeros sectores afectados: el
mercado de suministro de equipo medico, el transporte y el turismo?°.

III. UN NUEVO MARCO TEMPORAL EN EL CONTEXTO DEL COVID-19

Con estos antecedentes, el 19 de marzo de 2020, la Comisién Europea adoptd la
primera version de su Comunicacion titulada “Marco Temporal relativo a las medidas de
ayuda estatal destinadas a respaldar la economia en el contexto del actual brote de
COVID-19"?! (en adelante, “MTAE"??), cuya redaccién ya ha sido revisada en cuatro
ocasiones?3: el 3.4.2020%* el 8.5.2020%°, el 2.7.2020%® y finalmente, el 13.10.2920%.
Estas modificaciones conforman un texto consolidado que define la posicion de la
Comisién ante las posibles ayudas estatales que puedan programar los Estados miembros
y amplian el marco inicial a nuevas modalidades de ayuda estatal respecto de las que su
compatibilidad va a ser aceptable para la Comision Europea?s.

20 La solidaridad europea se tradujo de forma inmediata promoviendo, ese mismo dia, una “Iniciativa de inversion en
respuesta al coronavirus" (CRII) aplicando 37.000 millones de euros en virtud de la politica de cohesion al brote de
COVID-19, anticipando la inmediata aprobacion de un marco temporal especifico en materia de ayudas estatales para
completar el esfuerzo de flexibilizacion del presupuesto europeo que ya se estaba realizando, destinado a completar las
medidas de apoyo que los Estados miembros podian ya articular sobre la base del régimen ordinarios sobre ayudas
estatales, sin necesidad de la previa aprobacién de la Comisiéon de un marco temporal especifico. La Comision lo resume
recordando que los Estados miembros pueden: Primero, tomando medidas aplicables a todas las empresas, por ejemplo,
subsidios salariales y suspensién de pagos de impuestos corporativos y de valor agregado o contribuciones sociales;
Segundo, otorgando apoyo financiero directamente a los consumidores, p. por servicios cancelados o boletos que no
son reembolsados por los operadores interesados; Tercero, aplicando las normas sobre ayudas estatales basadas en el
articulo 107.3. ¢) TFUE que permite a los Estados miembros, con la aprobacidon de la Comision, satisfacer las graves
necesidades de liquidez y ayudar a las empresas que se encuentran en quiebra debido al brote de COVID-19. Cuarto,
el articulo 107.2.b) TFUE que permite a los Estados miembros, también previa aprobacién de la Comisién, compensar
a las empresas por los dafios sufridos en circunstancias excepcionales, como las causadas por el brote de COVID-19
recordando, en quinto lugar, que estas medidas se pueden complementar con una variedad de medidas adicionales,
como el Reglamento de minimis y el Reglamento general de exencion por categorias, que los Estados miembros también
pueden poner en practica de inmediato, sin la participacion de la Comision.

2. DO C 91, de 20.3.2020, p. 1. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J].CI.2020.091.
01.0001.01.SPA&toc=0J:C:2020:091I:FULL

22 Dado que las sucesivas reformas de este MTAE permiten consolidar dicho marco en un Unico texto, mantendremos esta
denominacién para la versién vigente, identificando eventuales cambios indicando la revisién correspondiente o
mediante las siglas MTAE anadiendo el nimero de la revision correspondiente (1IRMTAE, 2RMTAE, 3RMTAE 6 4RMTAE).

23 Como se indica en el punto 91 MTAE (procedente de su segunda revision, de 8.5.2020), la Comision “aplicara la presente
Comunicacién desde el 19 de marzo de 2020, habida cuenta del impacto econdmico del brote de COVID-19, que requeria
una accidon inmediata. La presente Comunicacion esta justificada por las actuales circunstancias, de caracter
excepcional, y no se aplicara después del 31 de diciembre de 2020, con excepcidn de la seccién 3.11, que se aplicara
hasta el 1 de julio de 2021. La Comision puede revisar la presente Comunicacion antes del 31 de diciembre de 2020 en
funcién de consideraciones importantes de indole econdmica o relacionadas con la politica de competencia. Cuando
resulte Util, la Comisidon puede también facilitar otras aclaraciones sobre su planteamiento en asuntos concretos.”

24 DO C 1121 de 4.4.2020, p. 1.

25 DO C 164, 13.5.2020, p. 3.

26 DO C 2018, de 2.7.2020, p. 3. Esta tercera revision del MTAE (3RMTAE) entré en vigor el 29 de junio de 2020. Esta
revision es comentada por NICOLAIDES, Ph., “Third Amendment to the Temporary Framework & Prolongation of the
GBER, De Minimis Regulation and Guidelines”, en State Aid Uncovered, 7. July 2020. disponible
en:https://www.lexxion.eu/en/stateaidpost/third-amendment-to-the-temporary-framework-prolongation-of-the-gber-
de-minimis-regulation-and-guidelines/ y por WILSON, T./GNATZY, P./CRANLEY, S., (“"The EC’s third amendment to
the State aid Temporary Framework”, en Kluwer Competition Law Blog, July 7, 2020. Texto disponible en:
http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/07/07/the-ecs-third-amendment-to-the-state-aid-
temporary-framework/

27 DO C 3401, de 13.10.2020, p. 1. Los 20 primeros puntos de esta Comunicacion son un diagndstico de la situacién a
octubre de 2020.

28 En la nota de prensa que acompafia la segunda modificacidn se sefiala que “hasta la fecha la Comision ha aprobado un
importe estimado de 1,9 billones de euros en ayudas estatales a la economia de la UE, para aportar urgentemente la
liquidez que necesitan las empresas, salvar puestos de trabajo, facilitar la investigacién y el desarrollo y garantizar el
suministro de productos para luchar contra el coronavirus.” Cfr. “Ayudas estatales: La Comisién amplia el Marco
Temporal a las medidas relativas a la recapitalizaciéon y la deuda subordinada para seguir apoyando la economia en el
contexto de la pandemia de coronavirus”, de.5.2020, disponible en https://ec.europa.eu/commission/
presscorner/detail/es/ip 20 838
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Asimismo, es preciso destacar que por primera vez desde la aprobacion del
Reglamento 1/20032°, la Comisidn ha adoptado un marco temporal para la aplicacion de
los articulos 101 y 102 TFUE: la Comunicacion de la Comision “Marco temporal para
evaluar cuestiones de defensa de la competencia relacionadas con la cooperacion
empresarial en respuesta a las situaciones de urgencia ocasionadas por el actual brote de
COVID-19"% | En este instrumento la Comisién aclara las posibilidades de acuerdos de
cooperacion y colaboracion entre empresas en el contexto de las necesidades suscitadas
por la pandemia3! y recupera temporalmente las “Cartas de Compatibilidad” (“Confort
Letters”)3?, que existian antes del Reglamento 1/2003, que sustituyd la obligatoriedad de
la notificacion previa por la autoevaluacion por las propias empresas (sistema de
“autorizacion legal”).

1.- Justificacion y objetivos del nuevo marco temporal y de sus dos sucesivas
revisiones

La Comisidn justifica la aprobacion inicial del MTAE?33, como ya lo habia hecho en su
previa Comunicacién de 13.3.2020, identificando al brote de COVID-19 como una “grave
emergencia de salud publica” cuya subita aparicidn estaba generando problemas de
liguidez de las empresas anticipando sus terribles efectos inmediatos sobre la economia
europea. Ante las demandas de los Estados miembros y a partir de la experiencia
adquirida desde 2008, ofrece de forma inmediata una respuesta en forma de un paquete
temporal de medidas a través de las que trata de adaptar las reglas generales sobre
ayudas estatales para tiempos de normalidad ofreciendo indicaciones a los Estados
miembros sobre qué ayudas podrian articular y cémo iba a valorar su compatibilidad.

El MTAE tiene pues como finalidad basica ofrecer un “puerto seguro” a los Estados
miembros que garantice que las medidas de apoyo publico a sus empresas respetan la
legalidad europea en materia de ayudas estatales.

La misién de la Comisidn es especialmente compleja y delicada, pues debe satisfacer
los intereses nacionales que tratan de salvaguardar los Estados miembros y ofrecer, al
mismo tiempo, una respuesta eficaz, rapida y coherente con el espiritu y finalidad de las
reglas europeas sobre ayudas estatales, disefadas para limitar sus efectos sobre la
competencia desde la perspectiva del interés de la Unidn Europea en su conjunto.

La necesidad de conciliar de forma pragmatica y efectiva todas estas premisas,
determina necesariamente que las medidas estatales que excepcionalmente puedan ser
autorizadas exigen que las condiciones sean precisas, proporcionadas y limitadas en el

29 Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (hoy 101 y 102 TFUE) (DO L 1 de 4.1.2003, p. 1).

30 DO C 116, de 8.4.2020, p. 7. En este contexto y desde una perspectiva internacional debemos destacar también el “ICN
Steering Group Statement: Competition during and after the COVID-19 Pandemic”
(https://www.internationalcompetitionnetwork.org/wp-content/uploads/2020/04/SG-Covid19Statement-
April2020.pdf) y OECD competition policy responses to COVID-19 (https://www.oecd.org/competition/competition-
policy-responses-to-covid-19.htm). Acerca de lo que es licito, desde una perspectiva general, en materia de acuerdos
entrew empresas, vid. RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A. “Una primera aproximacion a lo licito y lo ilicito en materia de practicas
colusorias”, en Misidn Juridica: Revista de derecho y ciencias sociales, Universidad Colegio Mayor de Cundinarmarca,
Vol. 12, Bogotd, Colombia, 2020, en prensa. https://www.revistamisionjuridica.com/

31 Cfr. en particular, punto 4 de la Comunicacion citada.

32 Cfr. en particular, punto 7 de la Comunicacion citada. Aunque hecha publica con posterioridad, el 8.4.2020, la Comision
adoptd su primera carta de compatibilidad, “”Comfort letter: coordination in the pharmaceutical industry to increase
production and to improve supply of urgently needed critical hospital medicines to treat COVID-19 patients (COMP/OG-
D(2020/044003), disponible en https://ec.europa.eu/competition/antitrust/medicines for europe comfort letter.pdf).
Vid. VILA, C./PRAT, M., “COVID-19: La ce publica la primera carta de compatibilidad relativa a un proyecto de
cooperacion de medicines for europe”, 4 mayo, 2020, disponible en https://blog.cuatrecasas.com/competencia/covid-
19-ce-publica-primera-carta-compatibilidad-relati

33 La evolucidén de cdmo la Comisién percibe la crisis y como va adaptando a ella su MTAE se extrae de la lectura de las
introducciones de las diferentes versiones de dicho MTAE.
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tiempo. Estas tres variables han exigido que la respuesta inicial, el MTAE original, haya
sido sucesivamente revisado, hasta la fecha en dos ocasiones, para tratar de adaptarlo a
la propia evolucién de la critica situacion generada por la pandemia del COVID-19.

Por ello y al igual que ocurriera en la crisis de 2008, cada versién del MTAE responde
a un objetivo principal que se afade a los anteriores y cuyo contenido se va afinando para
adaptarse mejor a la evolucion de los acontecimientos y a la necesidad de la respuesta,
incorporado los cambios que la experiencia de su practica va ofreciendo. De este modo,
la versidn inicial del MTAE perseguia dar una rapida respuesta al problema de liquidez a
corto plazo de las empresas y avanzaba el peligro de una recesién econdmica en Europa

Su primera revision, tan sélo dos semanas después, el 3.4.2020, ajusta las medidas
anteriores y formula otras nuevas destinadas a estimular la inversion en la lucha directa
contra la propia enfermedad y amortiguar sus efectos sobre el empleo y la actividad
econdmica.

Por su parte, la aprobacién de la segunda revisién del MTAE, el 8.5.2020 (2RMTAE),
recoge ya un nuevo escenario en el que las empresas no financieras que en ausencia de
la crisis serian viables no sélo pueden padecer problemas temporales de liquidez sino ver
comprometida su propia solvencia y con ello su viabilidad a largo plazo a causa de la
bajada de la demanda y la interrupcién de suministros incrementando el riesgo de una
grave recesion econdmica que afecte potencialmente al conjunto de la economia de la UE.

En consecuencia, la Comision se ve obligada a dar un paso mas permitiendo ayudas
publicas en forma de recapitalizacion de empresas y de subscripcién de deuda
subordinada (hibridos financieros) fijando para ello reglas especificas y muy detalladas.

No obstante, cuando aln no habian pasado dos meses de la 2RMTAE, cuando el texto
fue nuevamente revisado (3RMTAE) con cuatro objetivos declarados de forma expresa:
1) dar una respuesta especifica a las necesidades de las microempresas y las pequefias
empresas, 2) fomentar la participacién privada en las ayudas en forma de recapitalizacién,
3) evitar que las eventuales ayudas se concediesen al traslado de una actividad de
produccion o de otra actividad del beneficiario desde otro pais perteneciente al Espacio
Econdmico Europeo (EEE) al territorio del Estado miembro que la concede y, 4) introducir
ciertas aclaraciones en el texto, modificando algun punto concreto de su redaccion.

2.- La base juridica de la excepcionalidad.

A pesar de que, como ya hemos visto, el articulo 107.2.b) TFUE, declara la
compatibilidad “automatica”* con el mercado interior de las ayudas “destinadas a reparar
los perjuicios causados por desastres naturales o por otros acontecimientos de caracter
excepcional” que podria ser la base juridica mas directamente relacionada con la causa

34 El ya citado Reglamento (UE) n® 651/2014 de la Comision de 17 de junio de 2014 por el que se declaran determinadas
categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado (DO L
187 de 26.6.2014, p. 1) contiene algunas referencias a esta excepcidn, distinguiendo dos hipdtesis: i) la reparacion de
los dafios causados por las catastrofes naturales y ii) la reparacidon de los dafos causados por determinadas condiciones
climaticas adversas en el sector pesquero. Sin embargo, sélo dedica a aclarar cada una de ellas un considerando.
Centrandonos en el primero que es el ahora relevante, la Comision habia manifestado en dicho reglamento que: “(11)
En lo que respecta a las ayudas estatales destinadas a reparar los dafios causados por las catastrofes naturales, asi
como las ayudas estatales destinadas a reparar los dafios causados por ciertas condiciones atmosféricas adversas en la
pesca los importes que se conceden en dichos sectores suelen ser limitados y pueden establecerse condiciones claras
de compatibilidad. El presente Reglamento faculta a la Comision a eximir de la obligacién de notificar tales ayudas.
Segun la experiencia de la Comisidn, esas ayudas no dan lugar a ningun falseamiento significativo y, sobre la base de
la experiencia adquirida, pueden definirse condiciones claras de compatibilidad.” El Marco temporal se refiere a las
exenciones recogidas en dicho reglamento en su punto 13, en el que afirma que “13. Los Estados miembros también
pueden disefiar medidas de apoyo en consonancia con el Reglamento general de exencion por categorias (8) sin la
participacidon de la Comision.”
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de la crisis (una grave emergencia sanitaria)3>, la Comisién, reconociendo la magnitud de
la crisis y sus efectos sobre la economia, acude inicialmente, al igual que hiciera en 2008,
en la primera version de su MTAE por explotar las posibilidades ya conocidas de la
excepciodn del Articulo 107.3.b) TFUE (la grave perturbacién de la economia de un Estado
miembro)3¢.

No obstante, la evolucion de la crisis y la necesidad de hacer frente a su causa
concreta, la grave crisis sanitaria derivada de la pandemia del COVID-19, en su primera
revision del MTAE decide acudir también a la excepcion del Articulo 107.3.c) TFUE3 para
autorizar ayudas a la inversidon vinculadas directamente a la lucha contra la enfermedad
y la emergencia sanitaria propiamente dicha.

Como ya hemos apuntado, tanto la excepcidon de la letra b), como la de la letra c)
del apartado 3° del articulo 107 TFUE dejan un mayor margen de apreciacion a la
Comisién (“Podran ser compatibles”), cuyo alcance y condiciones de aplicacidn, en estas
excepcionales circunstancias, hace explicito en el MTAE, concretando los términos y
condiciones bajo los cuales determinadas ayudas seran autorizadas, justificAndose asi,
una vez mas, la utilidad del mecanismo del soft law por parte de la Comisién, cuya
flexibilidad es mayor en las excepciones del apartado 3° del articulo 107 TFUE, frente a
las del apartado 2038,

35 El 12 de marzo la Comisidn habia autorizado ya la primera peticion de ayuda de Estado realizada por Dinamarca para
compensar los dafios causados por la cancelacion de los grandes eventos en base a otra posible, y menos utilizada, via
de concesién de ayudas como es el art. 107.2.b del TFUE. Cfr. SA.56685 State aid notification on compensation scheme
cancellation of events related to COVID-19 https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?
proc code=3 SA 56685 (“State aid: Commission approves €12 million Danish scheme to compensate damages
caused by cancellations of large public events due to COVID-19 outbreak”, IP/20/454, March 12, 2020) y NICOLAIDES,
Ph., "A New Temporary State aid Framework to Fight the Effects of the Corona Virus”, 20.03.2020, disponible en
http://stateaidhub.eu/blogs/stateaiduncovered/post/9625

36 ElI MTAE fija las condiciones basica para la aplicacion de esta excepcidn en su epigrafe 2 ("2. Aplicabilidad del articulo
107, apartado 3, letra b), del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea”, puntos 17 a 20, que salvo el 20, en el
que se amplia la posibilidad de acumular ayudas, procede de la redaccion inicial del MTAE, siendo este Ultimo punto
(20) nuevamente retocado en la segunda modificacion del MTAE.

37 Como se puede leer en el nuevo punto 16 bis 2RMTAE: “(...) mas alla de las medidas de ayuda permitidas en virtud del
articulo 107, apartado 3, letra b), del TFUE, y de las posibilidades existentes en virtud del articulo 107, apartado 3,
letra c), del TFUE, es asimismo esencial acelerar la investigacion y el desarrollo relacionados con la COVID-19, apoyar
las infraestructuras de ensayo y ampliacién de escala que contribuyen al desarrollo de productos relacionados con la
COVID-19, asi como respaldar la produccién de los productos necesarios para responder al brote. Por consiguiente, la
presente Comunicacion establece las condiciones en las que la Comisidn considerara tales medidas compatibles con el
mercado interior en virtud del articulo 107, apartado 3, letra c), del TFUE. La Comisién tuvo debidamente en cuenta el
objetivo comun perseguido por dichas medidas de ayuda y sus efectos positivos a la hora de hacer frente a la crisis de
emergencia sanitaria provocada por el brote de COVID-19 al ponderarlos con los potenciales efectos negativos de tales
medida en el mercado interior.”

38 La tercera modificiacion de este MTAE (3RMTAE), introdujo, con voluutad clarificadora, los puntos 15Bis y 16Ter,
conforme a los cual,es “No obstante, la ayuda en virtud del articulo 107, apartado 2, letra b), del TFUE, debe compensar
los dafios y perijuicios directamente causados por el brote de COVID-19, tales como los dafios y perjuicios directamente
causados por las medidas de cuarentena que hayan impedido al beneficiario ejercer su actividad econémica. En cambio,
otro tipo de ayuda dirigida mas en general a la recesion econdmica ocasionada por la pandemia de COVID-19, debe
evaluarse con arreglo a otra base de compatibilidad diferente, la del articulo 107, apartado 3, letra b), del TFUE, y, por
tanto, en principio sobre la base del presente Marco Temporal”. Ademas, la 3RMTAE afiade el punto 16Ter en el que se
sefiala: “16ter La ayuda concedida en virtud de la presente Comunicacion sobre la base del articulo 107, apartado 3,
letras b) o c), del TFUE, no estara condicionada al traslado de una actividad de produccidon o de otra actividad del
beneficiario desde otro pais perteneciente al EEE al territorio del Estado miembro que concede la ayuda. Esta condicion
parece que seria perniciosa para el mercado interior. Ello con independencia del nimero de puestos de trabajo perdidos
realmente con el establecimiento inicial del beneficiario en el EEE,”
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3.- Los beneficiarios de las ayudas: el problema de la “"empresa en crisis”.

Las ayudas, aunque pueden articularse a través de intermediarios financieros,
tienen como beneficiarios exclusivos a las empresas no financieras de todos los sectores,
tipos y tamafios*®; si bien, dando un trato preferencial a las pequefas y medianas
empresas (pymes?*!), incluyendo de forma expresa en alguna de las medidas a los
autonomos, frente a las grandes empresas, aunque sin duda, las medidas de
recapitalizacién autorizadas en la 2RMTAE, especialmente en las que puedan otorgarse de
forma individual, tienen con toda certeza como destinatarios directos a estas ultimas.

Esta afirmacion general de que los beneficiarios de las ayudas son las empresas de
cualquier tipo y tamafo es matizada en el MTAE al entrar en el detalle de las medidas
concretas propuestas a los Estados miembros, al exigirseles que no se hallaran en “crisis”
a 31 de diciembre de 2019, constituyendo este extremo, el de “empresa en crisis”, como
apuntan, entre otros, NICOLAIDES** y BUENDIA*3, uno de los aspectos mas delicados y
controvertidos de todo el documento, hasta el punto de haber tenido que modificar la
redaccion inicial del texto ya en su primera revision, el 3.4.2020 (1RMTAE).

En efecto, el MTAE en su versidon original disponia que “las ayudas pueden
concederse a empresas que no estaban en crisis (a tenor de lo dispuesto en el Reglamento
general de exencion por categorias) a 31 de diciembre de 2019; pueden concederse a
empresas que no estén en crisis y/o a empresas que no estaban en crisis a 31 de
diciembre de 2019 pero que si lo estaban o empezaron a estarlo con posterioridad a
consecuencia del brote de COVID-19;"”

Ante el inexorable veto que establecia el propio MTAE para cualquiera de las posibles
ayudas que disefiaba la determinacion de qué es o cuando esta exactamente una empresa
“en crisis” adquiria una vital importancia que exigia una claridad que la excesivamente
farragosa y confusa redaccién anterior poco contribuia a aclarar.

Como recuerda NICOLAIDES, en esencia, una empresa esta en dificultades si, en la
practica, sus pérdidas netas acumuladas exceden el 50% de su capital suscrito,
independientemente de si el capital suscrito se amortiza formalmente y del sector en el
que opera y de si un inversor privado estaria o no dispuesto a invertir en ella. Sin
embargo, como reconoce implicitamente el propio autor, la cuestion no resulta facil de
aplicar en la practica.

Por ello, una de las cuestiones que trata de resolver la primera revisién del MTAE es
precisamente aclarar el alcance de esta exclusién modificando la redaccién inicial

39 Se afirma expresivamente, ya en la versidn original del MTAE (punto 29) que estas ayudas “no tienen por objeto
preservar o restablecer la viabilidad, la liquidez o la solvencia de los bancos”) Las eventuales ayudas que se puedan
conceder a los bancos aun cuando s trate de indemnizaciones amparadas en el articulo 107.2.b) TFUE (excepcién
automatica) se someten a su regulacion sectorial especifica , sin que pueden tener por objeto “preservar o restablecer
la viabilidad, la liquidez o la solvencia de una institucién o entidad”, siendo analizadas al margen de esta Comunicacién”.
No obstante, en la segunda revision se amplian las medidas en las que pueden intervenir, reforzando las cautelas para
evitar que se beneficien indirectamente de las ayudas al margen de su régimen sectorial especifico.

40 En el punto 3 MTAE, desde su version original se afirma que “(...) Mas alla de los efectos inmediatos en la movilidad y
el comercio, el brote de COVID-19 esta afectando de manera creciente a empresas de todos los sectores y de todo tipo,
tanto a pequefias y medianas empresas (pymes) como a grandes empresas. El impacto también se percibe en los
mercados financieros mundiales, en particular en lo que se refiere a la liquidez. Estos efectos no se circunscribirdn a un
Estado miembro concreto; tendran un impacto negativo en la economia de la Unidn en su conjunto.”

41 Segun se define en el anexo I del Reglamento (UE) n°® 651/2014 de la Comisiéon, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108
del Tratado, DO L 187 de 26.6.2014, p. 1)

42 En este sentido, NICOLAIDES, Ph., “Identification of Undertakings in Difficulty”, 27.04.2020 http://stateaidhub.eu/
blogs/stateaiduncovered/post/9648

43 La dificultad de identificar la empresa en crisis que pretende excluir el MTAE en su version inicial fue también apuntada
por BUENDIA SIERRA, J. L., en su contribucién al seminario virtual *Comisién Europea, Competencia, ayudas de Estado
y COVID-19”, organizado por la AEDC, el pasado 24 de abril de 2020. Cfr. http://www.aedc.es/documento/comision-
europea-competencia-ayudas-de-estado-y-covid-19/
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limitdndose a afirmar en su lugar* para cada una de las ayudas que expone que “no
puede concederse a empresas que ya estaban en crisis (a tenor del Reglamento general
de exencion por categorias) el 31 de diciembre de 2019.” Y recordando, en las
correspondientes notas al pie, que el término es empleado “segun la definicidon que figura
en el articulo 2, apartado 18, del Reglamento (UE) n® 651/2014 de la Comision, de 17 de
junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con
el mercado interior en aplicacién de los articulos 107 y 108 del Tratado (DO L 187 de
26.6.2014, p 1)."*

La dificultad de interpretar el concepto que ofrece el citado Reglamento es enfatizada
por el propio NICOLAIDES al analizar la aplicacion de dicho precepto en dos recientes
sentencias del Tribunal General, de 12 de marzo de 20204, en las que se examinaban
sendas decisiones de la Comisidn relativas a las cuestionadas ayudas concedidas a dos
clubs de futbol espafioles, el Valencia y el Elche (ambas sociedades andnimas
deportivas?’), reconociendo abiertamente que aunque la Comisién tuvo éxito en la
clasificacién de Valencia como empresa en crisis, el Tribunal General anuld su decision
porque, como en el caso del Elche, no tuvo en cuenta el valor de una garantia y no trato
de determinar si un existia una prima de la garantia respecto de las condiciones de
mercado.

44 Cfr. 3.1. Ayudas en forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables o ventajas fiscales (punto 22, letra c);
3.2. Ayudas en forma de garantias de préstamos (punto 25, letra h); 3.3. Ayuda en forma de bonificacién de los tipos
de interés de los préstamos (punto 27, letra g); 3.6. Ayuda a la investigacion y desarrollo relacionada con la COVID-19
(punto 35, letra h); 3.7. Ayuda a la inversion destinada a las infraestructuras de ensayo y ampliacion de escala (punto
37, letra k) 3.8. Ayuda a la inversion para la produccidn de productos relacionados con la COVID-19 (punto 39, letra i).

45 Una clara evidencia de la dificultad del concepto aludido es la propia definicion a la que se remite la Comision, , la
contenida en el Articulo 2, apartado 18 del Reglamento (UE) No 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por
el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos
107 y 108 del Tratado (DO L 187, de 26.6.2014 , p. 1), que define a la “empresa en crisis” como: “una empresa en la
que concurra al menos una de las siguientes circunstancias:

a) si se trata de una sociedad de responsabilidad limitada (distinta de una PYME con menos de tres afios de antigliedad
o, a efectos de los criterios para poder optar a las ayudas a la financiacion de riesgo, una PYME en el plazo de siete
afios desde su primera venta comercial, que cumpla las condiciones para recibir inversiones de financiacion de riesgo
tras las comprobaciones de diligencia debida por parte del intermediario financiero seleccionado), cuando haya
desaparecido mas de la mitad de su capital social suscrito como consecuencia de las pérdidas acumuladas; es lo que
sucede cuando la deduccién de las pérdidas acumuladas de las reservas (y de todos los demas elementos que se suelen
considerar fondos propios de la sociedad) conduce a un resultado negativo superior a la mitad del capital social suscrito;
a efectos de la presente disposicion, «sociedad de responsabilidad limitada» se refiere, en particular, a los tipos de
sociedades mencionados en el anexo I de la Directiva 2013/34/UE (1) y «capital social» incluye, cuando proceda, toda
prima de emision;
b) si se trata de una sociedad en la que al menos algunos socios tienen una responsabilidad ilimitada sobre la deuda de
la sociedad (distinta de una PYME con menos de tres afios de antigliedad o, a efectos de los criterios para poder optar
a las ayudas a la financiacién de riesgo, una PYME en el plazo de siete afios desde su primera venta comercial, que
cumpla las condiciones para recibir inversiones de financiacion de riesgo tras las comprobaciones de diligencia debida
por parte del intermediario financiero seleccionado), cuando haya desaparecido por las pérdidas acumuladas mas de la
mitad de sus fondos propios que figuran en su contabilidad; a efectos de la presente disposicion, «sociedad en la que
al menos algunos socios tienen una responsabilidad ilimitada sobre la deuda de la sociedad» se refiere, en particular, a
los tipos de sociedades mencionados en el anexo II de la Directiva 2013/34/UE;
c) cuando la empresa se encuentre inmersa en un procedimiento de quiebra o insolvencia o reluna los criterios
establecidos en su Derecho nacional para ser sometida a un procedimiento de quiebra o insolvencia a peticién de sus
acreedores;
d) cuando la empresa haya recibido ayuda de salvamento y todavia no haya reembolsado el préstamo o puesto fin a la
garantia, o haya recibido ayuda de reestructuracion y esté todavia sujeta a un plan de reestructuracion;
e) si se trata de una empresa distinta de una PYME, cuando durante los dos ejercicios anteriores:

1) la ratio deuda/capital de la empresa haya sido superiora 7,5y

2) la ratio de cobertura de intereses de la empresa, calculada sobre la base del EBITDA, se haya situado por debajo
de 1,0;

46 Se trata de las sentencias del Tribunal General, de 12 de marzo de 2020 en los asuntos T-901/16, Elche Club de
Futbol/Comision (ECLI:EU:T:2020:97) y T-732/16, Valencia Club de Futbol/Comision (ECLI:EU:T:2020:98).

47 Cfr. https://www.csd.gob.es/es/federaciones-y-asociaciones/sociedades-anonimas-deportivas
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Debemos destacar, no obstante, que en la 3RMT*® se establece una excepcion en el
rigor de esta salvaguarda respecto de las pymes y microempresas, conforme a la cual,
podran conceder ayudas a microempresas o pequenas empresas (en el sentido del anexo
I del Reglamento general de exencidn por categorias) que ya estuvieran en crisis el 31 de
diciembre de 2019 siempre y cuando no se encuentren inmersas en un procedimiento
concursal con arreglo a su Derecho nacional y no hayan recibido una ayuda de salvamento
(*) o de reestructuracion.

IV. ANALISIS DE LAS MEDIDAS EXCEPCIONALES Y TEMPORALES DE AYUDA
ESTATAL QUE RECOGE EL MTAE

Esta es, sin duda, la parte substantiva de la Comunicacién MTAE y por ello,
precisamente, la que mas ha sido retocada respecto de la version inicial NTAE. De este
modo, las 5 medidas contenidas inicialmente en la versiéon inicial del MTAE fueron
revisadas y ampliadas a 10 en la 1RMTAE (3.4.2020) que nuevamente fueron revisadas
y ampliadas a 11 en la 2RMTAE (8.5.2020) que afade la mas delicada de todas, las ayudas
a la recapitalizacion. La 4RMTAE afiadié una nueva modalidad de ayuda, la 12, Ayuda en
forma de apoyo por costes fijos no cubiertos.

La relacién completa de medidas sobre las que la Comisidn apunta pautas para
admitir su compatibilidad es desde el 8.5.2020, la siguiente*:

1. Importes limitados de ayuda®®
2. Ayudas en forma de garantias de préstamos
3. Ayuda en forma de bonificacién de los tipos de interés de los préstamos

4. Ayudas en forma de garantias y préstamos canalizados a través de entidades de
crédito u otras entidades financieras

5. Seguro de créditos a la exportacion a corto plazo
6. Ayuda a la investigacion y desarrollo relacionada con la COVID-19

7. Ayuda a la inversién destinada a las infraestructuras de ensayo y ampliacién de
escala

8. Ayuda a la inversién para la produccion de productos relacionados con la COVID-
19

9. Ayuda en forma de aplazamientos del pago de impuestos o cotizaciones a la
seguridad social

10. Ayuda en forma de subsidios salariales para los empleados a fin de evitar las
reducciones de plantilla durante el brote de COVID-19 y

11. Medidas de recapitalizacion.
12. Ayuda en forma de apoyo por costes fijos no cubiertos.

48 El MTAE3 incorpora con idéntica redaccion, los los puntos 22 c)bis, 25 h)bis, 27 g)bis, 35 h)bis, 37 k)bis, 39 i)bis y 49
d)bis.

49 Al igual que hiciera con el paquete bancario, la Comision publica en la web oficial de la DGCOMP una relacidn actualizada
de las ayudas autorizadas que resulta para conocer el alcance y disefio de cada una de estas medidas, diferenciadas
por paises y con acceso a su correspondiente contenido en: https://ec.europa.eu/competition/
state aid/what is new/covid 19.html

El titulo de esta primera modalidad era hasta que fue reemplazado en la segunda revision del MTAE era el de “Ayudas
en forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables o ventajas fiscales”. Si bien el titulo actual “Importes
limitados de ayuda” resulta extrano, lo cierto es que desde la primera revision, las ayudas en forma de inversion que
incorpora pueden otorgarse también en forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables o ventajas fiscales.

50
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Estas 12 medidas se pueden clasificar atendiendo a su finalidad principal y a sus
caracteristicas comunes en 4 grupos:

1. Ayudas directas para garantizar la liquidez de las empresas (1-5);

2. Ayudas a la inversién vinculados a la lucha contra el COVID-19 (6-8);
3. Ayudas sociales (9-10) y

4. Ayudas para la reconstruccion financiera de las empresas (11 y 12°%).

Las reglas de acumulacidn también se han visto sucesivamente modificadas y
flexibilizadas quedando recogidas hoy en los puntos 20 y 20Bis*’> y en menciones
especificas en alguna modalidad concreta, que son las realmente relevantes, puesto que
el nuevo punto 20 se limita a sefalar que “Las medidas de ayuda temporal cubiertas por
esta Comunicacion pueden acumularse entre si de acuerdo con las disposiciones de las
secciones especificas de esta Comunicacién. Las medidas de ayuda temporal cubiertas
por la presente Comunicacién se pueden acumular con ayuda de conformidad con el
Reglamento de minimis o con ayuda de conformidad con el Reglamento de exencidn por
categorias siempre que se respeten las disposiciones y las normas de acumulacion de
dicho Reglamento”.

Por su parte, el nuevo punto 20Bis se centra en las ayudas a instituciones financieras
y de crédito cuya evaluacién se excluye expresamente del MTAE, con la excepcion de: “(i)
ventajas indirectas para las instituciones financieras o de crédito que canalizan la ayuda
en forma de préstamos o garantias en virtud de las secciones 3.1 a 3.3 de conformidad
con las salvaguardas de la seccién 3.4, y (ii) subseccion de ayuda 3.10, siempre que el
plan no se centre exclusivamente en los empleados del sector financiero.”

1. Importes limitados de ayuda®3

La primera medida, aunque con nueva denominacion, comprende las Ayudas en
forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables o ventajas fiscales. Se trata de
uno de los instrumentos basicos (como las tres medidas siguientes®*) para garantizar la
liguidez de las empresas. Su otorgamiento, con reglas especificas para la agricultura, la
pesca y la acuicultura, esta sujeta a las siguientes condiciones®®:

1. El importe maximo de esta ayuda, en cualquiera de sus modalidades o
combinacién de ellas no puede superar el limite de los 800°¢ 000 EUR por empresa.

51 La adscripcion de esta nueva modalidad de ayuda junto a la recapitalizacion puede inferirse de la presentacidon que de
la misma hace la propia Comisién en su 4RMTAE, en la que afirma: “11. (..) muchas empresas se enfrentan
temporalmente a una menor demanda que no les permite cubrir parte de sus costes fijos. En muchos casos, se espera
que la demanda se recupere en los proximos meses, pero para estas empresas puede no ser eficiente reducir su tamano
si ello conlleva costes de reestructuracion significativos. Apoyar a estas empresas contribuyendo a una parte de sus
costes fijos de forma temporal puede ser una forma eficaz de salvar la brecha, evitando asi el deterioro de su capital,
manteniendo su actividad empresarial y proporcionandoles una base sélida para su recuperacion.”

52 La redaccion del punto 20 fue modificada en la primera revision del MTAE y el 20Bis fue incorporado en la segunda
revision, de 8.5.2020.

53 Cfr. Puntos 21 a 23Bis MTAE.

54 Debemos subrayar que las 4 primeras medidas que recoge el MTAE son las que se suelen autorizan en los casos de
ayudas a empresas en crisis en la fase de salvamento, con los que, bajo estrictas condiciones, mas severas en tales
casos, se trata de garantizar la supervivencia de la empresa mientras se analiza su posible reestructuracion.

55 Las condiciones a), b), c¢) y d) son de nueva redacciéon (1RMTAE, 3.4.2020), la letra e€) se mantiene desde la version
original.

56 La 4RMTAE 13.10.2020) da nueva redaccion a este punto, el 22, que queda redactado en los siguientes términos: “la
ayuda global no supera los 800 000 EUR por empresa. (*) La ayuda puede concederse en forma de subvenciones
directas, ventajas fiscales y de pago u otras formas, como anticipos reembolsables, garantias, préstamos y capital,
siempre que el valor nominal total de tales medidas se mantenga por debajo del limite maximo global de 800 000 EUR
por empresa; todas las cifras utilizadas constituyen importes brutos, es decir, antes de cualquier deduccion fiscal o de
otro tipo; (*) Las ayudas concedidas con arreglo a regimenes aprobados en virtud de la presente seccidon que hayan
sido reembolsadas antes del 30 de junio de 2021 no se tendran en cuenta a la hora de determinar si se ha superado el
limite maximo correspondiente.».”
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Esta cifra, como las demads recogidas en el MTAE representa un limite absoluto, que
no se puede superar, sin perjuicio de la acumulacion con otras modalidades previstas
en el propio MTAE cuando asi se admita.

2. Se exige para su otorgamiento articular un presupuesto estimado.

3. El beneficiario puede ser cualquier empresa que no estuviera en crisis a 31 de
diciembre de 2019.

La fecha limite de concesién de estas ayudas es el las ayudas se conceden, a mas
tardar, el 30 de junio de 20217, si bien, si la ayuda se concede en forma de ventaja fiscal,
la obligacion fiscal en relacidén con la cual se concede dicha ventaja debe haber surgido a
mas tardar el 30 de junio de 2021°8,

Por lo que se refiere al sector primario, estas ayudas pueden también concederse
bajo las mismas condiciones a las empresas de transformacidon y comercializacion de
productos agricolas®®, siempre que no se repercutan total o parcialmente a los productores
primarios y no se fijan en funcién del precio o la cantidad de los productos adquiridos a
los productores primarios o comercializados por las empresas interesadas.

Por el contrario, en el caso de empresas que operen en el sector de la Agricultura
primaria, pesca y acuicultura, se establecen ciertas limitaciones®®, pues su importe no
podra exceder de 120 000 EUR por empresa activa en los sectores de la pesca y la
acuicultura®' y de 100 000 EUR en las de producciéon primaria de productos agricolas®?.
En el caso de las ayudas a la producciéon primaria de productos agricolas se precisa
ademas que no deben establecerse en funcién del precio o la cantidad de los productos
comercializados®?; mientras que las ayudas en los sectores de la pesca y la acuicultura no
afectan a ninguna de las categorias de ayuda a las que hace referencia el articulo 1,
apartado 1, letras a) a k), del Reglamento (UE) n® 717/2014 de la Comision®4.

57 La 4RMTEAEprolongo asi en seis meses el plazo inicialmente fijado (30 de diciembre de 2020.

58 La redaccidn de esta prevision procede de la modificacion de la nota (16), introducida en la segunda revision del MTAE,
de 8.5.2020. Esta nueva redaccion es mas precisa que la anterior (*Si la ayuda se concede en forma de ventajas fiscales,
este plazo no es aplicable y la ayuda se considera concedida cuando vence la declaracién fiscal de 2020.”). Con
posterioridad, la 4RMTAE ampli6 el plazo al que figura en el texto, respecto del anterior que era el 31 de diciembre de
2020.

59 El MTAE se remite en nota (17) a la definicién contenida en el articulo 2, apartado 6, y en el articulo 2, apartado 7, del
Reglamento (CE) n.° 702/2014 de la Comisidn, de 25 de junio de 2014, por el que se declaran determinadas categorias
de ayuda en los sectores agricola y forestal y en zonas rurales compatibles con el mercado interior en aplicacion de los
articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DO L 193 de 1.7.2014, p. 1).

60 Cfr. Punto 22 MTAE, nidificado por la 1RMTEA (3.4.2020).

61 En nota (18) se aclara: “Segun la definicidn del articulo 2, apartado 1, del Reglamento (UE) n® 717/2014 de la Comisidn,
de 27 de junio de 2014, relativo a la aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a las ayudas de minimis en el sector de la pesca y de la acuicultura (DO L 190 de 28.6.2014, p. 45).

52 En nota (19) se precisa que se entiende por produccion primaria de productos agricolas todos los productos enumerados
en el anexo I del TFUE con la excepcion de los productos de los sectores de la pesca y la acuicultura.

63 La 4RMTAE (13.10.2020)m da nueva redaccion al punto 23, letra a) que queda redactado del siguiente modo: “la ayuda
global no supera los 120 000 EUR por empresa activa en los sectores de la pesca y la acuicultura (*) o los 100 000 EUR
por empresa activa en la produccién primaria de productos agricolas (**); (***) la ayuda puede concederse en forma
de subvenciones directas, ventajas fiscales y de pago u otras formas, como anticipos reembolsables, garantias,
préstamos y capital, siempre que el valor nominal total de tales medidas no supere el limite maximo global de 120 000
EUR o de 100 000 EUR por empresa; todas las cifras utilizadas constituyen importes brutos, es decir, antes de cualquier
deduccidn fiscal o de otro tipo; [(**) Todos los productos enumerados en el anexo I del TFUE con la excepcidn de los
productos de los sectores de la pesca y la acuicultura. (***) Las ayudas concedidas con arreglo a regimenes aprobados
en virtud de la presente seccidon que hayan sido reembolsadas antes del 30 de junio de 2021 no se tendran en cuenta
a la hora de determinar si se ha superado el limite maximo correspondiente.».]”

54 En nota (20) se remite al Reglamento (UE) n.° 717/2014 de la Comision, de 27 de junio de 2014, relativo a la aplicacion
de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea a las ayudas de minimis en el sector de
la pesca y de la acuicultura (DO L 90 de 28.6.2014, p. 45). La exclusidon expresa incluye todas las letras incluidas en
dicho apartado 1, cuyo correspondientes contenido es: a) las ayudas cuyo importe se fije sobre la base del precio o la
cantidad de los productos adquiridos o comercializados; b) las ayudas a actividades relacionadas con la exportacién a
terceros paises o Estados miembros, en concreto las ayudas directamente vinculadas a las cantidades exportadas, al
establecimiento y el funcionamiento de una red de distribucidn o a otros gastos corrientes relacionados con la actividad
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Aunque no se establece formalmente como una regla de acumulacién, la nueva
redaccién del punto 23Bis®> MTAE tras la segunda revisién dispone ahora que cuando una
empresa esté activa en varios sectores a los que se aplican diferentes importes maximos
(gque no han sido alterados en 8.5.2020), el Estado miembro de que se trate garantizara,
por los medios adecuados, como la separacién de cuentas, que el limite maximo
pertinente sea respetado para cada una de esas actividades y que no se supera el importe
maximo global correspondiente.

2. Garantias de préstamos®®

Las Ayudas en forma de garantias de préstamos son otra clasica modalidad de ayuda
destinada a dotar de liquidez a las empresas. La actual version del MTAE, con
modificaciones introducidas en sus dos sucesivas revisiones, comienza ahora con una
regla de acumulacion propia, incorporada en la de 8.5.2020 por medio de un nuevo punto,
24Bis, conforme al cual, la ayuda otorgada en esta forma no se acumulara con la ayuda
otorgada para el mismo principal subyacente del préstamo bajo la modalidad siguiente
(3.3. Ayuda en forma de bonificacidén de los tipos de interés de los préstamos), salvo que
el importe total de los préstamos por beneficiario no supere los limites establecidos en el
propio MTAE para estas ayudas.

Sentada esa regla inicial, las condiciones bajo las que se admitira su compatibilidad
son las siguientes®’:

1. Los préstamos individuales se valoran en funcién de su duracién, de forma que la
prima aumentara progresivamente a medida que aumente su duracion, si bien los
Estados miembros pueden notificar regimenes en los que la duracion, las primas de
garantia y la cobertura de garantia puedan modularse para el principal de cada
préstamo individual subyacente®, siempre que esta prima sea superior a las primas
minimas para el primer aino para cada tipo de beneficiario, ajustadas en funcién del
duraciéon y cobertura de la garantia que ofrece el propio MTAE en el correspondiente
cuadro, que distingue el tratamiento que podra darse a las PYMES y a las grandes
empresas®,

exportadora; c) las ayudas condicionadas a la utilizacién de productos nacionales en lugar de importados; d) las ayudas
para la compra de buques pesqueros; e) las ayudas para la modernizacion o sustitucion de motores principales o
auxiliares de los buques pesqueros; f) las ayudas para operaciones que incrementen la capacidad de pesca de un buque
0 equipos que incrementen la capacidad de un buque para localizar peces; g) las ayudas para la construccion de nuevos
buques pesqueros o la importacion de buques pesqueros; h) las ayudas para la paralizacion temporal o definitiva de las
actividades pesqueras, excepto si estan especificamente previstas en el Reglamento (UE) no 508/2014; i) las ayudas
para la pesca experimental; j) las ayudas para la transferencia de propiedad de una empresa; k) las ayudas para la
repoblacion directa, a menos que esté explicitamente prevista como medida de conservacion por un acto juridico de la
Unidn o en caso de repoblacion experimental.

55 La redaccién de este punto 23Bis, incorporado en 1RMTAE (3.4.2020), fue cambiada por la actual, que procede de la
2RMTAE (8.5.2020). La nueva redaccion trata de ser mas precisa, reiterando los limites maximos globales.

66 Cfr. MTAE, puntos 24 a 25. En 8.5.2020, se afiade el punto 24Bis.

67 Cfr. MTAE, punto 25. La 4RMTAE cambia la redaccidon del encabezamiento de la letra d) por el siguiente texto: “en el
caso de los préstamos con un vencimiento posterior al 30 de junio de 2021, el importe global de los préstamos por
beneficiario no superara”. Dicha letra queda redactada del siguiente tenor; “para los préstamos con vencimiento hasta
el 30 de junio de 2021, el importe del principal del préstamo puede ser superior al establecido en el punto 25, letra d.,
si existe una justificacion adecuada, presentada a la Comision por el Estado miembro, y siempre que esté asegurada la
proporcionalidad de la ayuda y asi lo demuestre el Estado miembro a la Comision;”

68  Fijando, por ejemplo, una cobertura de garantia mas baja para compensar una mayor duracidon o para permitir la
aplicacidén de primas de garantia menos elevadas, o recurriendo a una prima fija para toda la duracion de la garantia,

69 Como se expone en el correspondiente cuadro, el nivel minimo de la prima de garantia varia de 25 pb a 100 pb para
las PYME y de 50 pb a 200 pb para las grandes empresas.
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2. El importe de la ayuda autorizable, que deberad otorgaste antes del 31 de
diciembre de 20207°, varia en funcidn de que su vencimiento sea posterior’! o
anterior’? a dicha fecha.

3. La duracion maxima de la garantia es seis afios, a menos que esté modulada y la
garantia publica no supere determinados limites’s.

4. Para poder ser autorizada, la garantia debera estar relacionada con préstamos
para inversiones o con préstamos para el capital circulante.

5. Siguiendo la pauta general de todo el MTAE, no pueden concederse a empresas
gue ya estaban en crisis (a tenor del Reglamento general de exencion por) el 31 de
diciembre de 2019.

3. Bonificacion de los tipos de interés de los préstamos’4

Se trata nuevamente de una modalidad de ayuda destinada principalmente a ofrecer
liguidez a las empresas que se enfrenten a lo que la Comision define como una “subita
escasez”.

En tales condiciones considera que la bonificacion de los tipos de interés “por un
periodo de tiempo y un importe de préstamo limitados puede ser una solucién adecuada,
necesaria y especifica mientras duren las actuales circunstancias.”

La nueva redaccién del punto 26 MTAE, en coherencia con la admisién de las ayudas
destinadas a la recapitalizacidon que se incorporaron en esa segunda revision alude ahora
de forma expresa a la “deuda subordinada, que estd subordinada a los acreedores
ordinarios preferentes en caso de procedimiento de insolvencia”, admitiendo que también
puede ser una solucidn adecuada, necesaria y especifica mientras duren las actuales
circunstancias. Para la Comisién, este tipo de deuda “es un instrumento menos falseador
que el capital o el capital hibrido, puesto que no puede convertirse automaticamente en
capital cuando la empresa es una empresa en funcionamiento.”

70 Esta fecha ha sido extendida por la 4RMTEA al 30 de junio de 20121 (nueva redaccidén del punto 27, letra c): “los
contratos de préstamo se firman a mas tardar el 30 de junio de 2021 y se limitan a un maximo de seis afios, a menos
que estén modulados con arreglo al punto 27, letra b.;”. De igual modo, el encabezamiento de la letra d. del punto 27
se sustituye por el texto siguiente: “d. en el caso de los préstamos con un vencimiento posterior al 30 de junio de 2021,
el importe global de los préstamos por beneficiario no superara:” y la letra e), desde el 13.10.2020m queda redamada
del siguiente modo; “e. para los préstamos con vencimiento hasta el 30 de junio de 2021, el importe del principal del
préstamo puede ser superior al establecido en el punto 27, letra d., si existe una justificacion adecuada, presentada a
la Comisidn por el Estado miembro, y siempre que esté asegurada la proporcionalidad de la ayuda y asi lo demuestre
el Estado miembro a la Comision;”

7t Conforme al punto 25, letra d) MTAE En los préstamos con un vencimiento posterior al 31 de diciembre de 2020: el
importe global de los préstamos por beneficiario no superara: i. el doble de los costes salariales anuales del beneficiario
(incluidas las cargas sociales y el coste del personal que trabaje en el recinto de la empresa, pero figure formalmente
en la ndmina de un subcontratista) correspondientes a 2019 o al ultimo afio disponible; en el caso de empresas creadas
el 1 de enero de 2019 o con posterioridad a esa fecha, el préstamo maximo no debe superar la estimacion de los costes
salariales anuales para los dos primeros afios de actividad; o ii. el 25 % del volumen de negocios total del beneficiario
en 2019; o iii. Justificacién adecuada proporcionada por el Estado miembro a la Comision. El importe del préstamo
puede aumentarse para cubrir las necesidades de liquidez desde el momento de la concesion durante los préoximos 18
meses para PYME13 y para los proximos 12 meses para grandes empresas. Las necesidades de liquidez deben
establecerse mediante la autocertificacién del beneficiario (la redaccidn de este Ultimo punto procede la segunda revisidn
del MTAE, de 8.5.2020).

72 En los préstamos con vencimiento hasta el 31 de diciembre de 2020 (punto 25, letra e) MTAE), el importe del principal
del préstamo puede ser superior al indicado INFRA, con la debida justificacion proporcionada por el Estado miembro a
la Comisidn, y siempre que la proporcionalidad de la ayuda siga garantizada y demostrado por el Estado miembro a la
Comisidn.

73 El punto 25, letra f) MTAE recoge la siguiente distincion: i. el 90 % del principal del préstamo cuando las pérdidas se
imputen proporcionalmente y en condiciones idénticas a la entidad de crédito y al Estado; o ii. el 35 % del principal del
préstamo cuando las pérdidas se imputen primero al Estado y solo después a las entidades de crédito (es decir, una
garantia de primera pérdida); vy iii. en los dos casos antes mencionados, cuando el préstamo disminuye a lo largo del
tiempo —por ejemplo, porque se empieza a devolver—, el importe garantizado ha de disminuir proporcionalmente.

74 Cfr. MTAE, puntos 26 a 27Bis (este Ultimo introducido en la revision del MTAE de 8.5.2020).
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Por ello las ayudas en forma de deuda subordinada’> deben cumplir las condiciones
respectivas en esta misma seccion (seccion 3.3 MTAE), que trata de los instrumentos de
deuda, si bien fijando una cautela singular atendiendo a que estas ayudas “aumentan la
capacidad de las empresas para contraer deuda preferente de forma similar al apoyo en
forma de capital.” Para paliar este efecto afiadido dispone que “se aplicard ademas un
incremento del riesgo de crédito y una mayor limitaciéon en cuanto al importe con respecto
a la deuda preferente’®.

El MTAE incorpora también una regla especial de acumulacién’’, conforme a la cual,
estas ayudas no se pueden acumular con la ayuda otorgada para el mismo principal
subyacente del préstamo en la seccidon anterior (Ayudas en forma de garantias de
préstamos), ni aquellas con éstas, salvo para diferentes préstamos, siempre que el
importe total de los préstamos por beneficiario no supere los umbrales establecidos para
cada modalidad. De tal modo que un beneficiario puede acogerse en paralelo de multiples
medidas en la siempre que el monto total de los préstamos por beneficiario no exceda los
correspondientes limites establecidos’s.

Como medida de cautela, en la segunda revisidon del MTAE se fija una regla singular
de acumulacion en un nuevo punto 26Bis conforme al cual las ayudas concedidas al
amparo de esta medida (37°) no se acumularan con ayudas concedidas para el mismo
principal del préstamo subyacente en el caso de ayuda en forma de garantias de
préstamos y viceversa.

No obstante. Las ayudas concedidas en forma de garantias de préstamos vy de
bonificacién de los tipos de interés pueden acumularse para otros préstamos, siempre y
cuando el importe global de los préstamos por beneficiario no supere los umbrales
establecidos respectivamente de modo tal que un beneficiario puede beneficiarse al
mismo tiempo de multiples medidas en virtud de la secciéon 3.3, siempre y cuando el
importe global de los préstamos por beneficiario no supere los limites maximos
establecidos.

Con estas premisas, las condiciones vigentes tras la entrada en vigor del MTAE2 son
las siguientes:

1. Se admite, como en el caso de las garantias de préstamos, una doble alternativa:
1) tipos de interés reducidos® que sean al menos idénticos al tipo base (IBOR a 1
ano o equivalente®', mas los margenes de riesgo de crédito establecidos en el
correspondiente cuadro que incorpora el MTAE; o 2) que los Estados miembros
notifiquen regimenes especificos, tomando como base las referencias recogidas en

75> Salvo que, como indica en nota “si dicha ayuda cumple las condiciones expuestas en la seccion 3.1 de la presente
Comunicacién.”

76 En el mismo punto 26 la Comisidn cuantifica dicho riesgo fijandolo en un tercio para las grandes empresas y la mitad
del importe para las pymes, tal como se define en el punto 27, letra d., incisos i) o ii)]. Por encima de estos limites
maximos, la deuda subordinada debe evaluarse con arreglo a las condiciones establecidas para las medidas de
recapitalizacion en el contexto de la COVID-19 expuestas en la seccion 3.11, con el fin de garantizar la igualdad de
trato.

77 Cfr. nuevo punto 26Bis, incorporado en la segunda revisién del MTAE (9.5.3030)

78 Cfr. nuevo punto 26bis introducida en la 2RMTAE.

79 Correspondiente al Apartado 3.3. MTAE.

80 La nueva redaccién del punto 27 introducida en la 3RMTAE es la siguiente: “Los préstamos se pueden conceder a tipos
de interés reducidos que sean al menos idénticos al tipo base [IBOR a 1 afio o equivalente, segln lo publicado por la
Comisién (*)] disponible o bien el 1 de enero de 2020, o bien en el momento de la notificacion, mas los margenes de
riesgo de crédito establecidos en el siguiente cuadro:”

81 La Comision se remite a lo publicado por ella misma, con fecha 1 de enero de 2020. En nota 23 se informa que se trata
de Tipos de base calculados de conformidad con la Comunicacion de la Comisidn relativa a la revision del método de
fijacion de los tipos de referencia y de actualizacion (DO C 14 de 19.1.2008, p. 6) y publicados en la pagina web de la
DG Competencia en https://ec.europa.eu/competition/state aid/legislation/reference rates.html
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el cuadro comun para ambas alternativas®?, aunque el vencimiento de los préstamos
y el nivel de margenes de riesgo de crédito puedan modularse®3, siempre que este
margen sea superior al margen de riesgo de crédito minimo para el primer afo para
cada tipo de beneficiario, ajustado en funcion del vencimiento del mismo en tal y
como se indica en el propio MTAE®*-

2. La fecha limite de suscripcidn de los contratos: 31 de diciembre de 2020 y se
limitan a un maximo de seis afios, a menos que estén modulados con arreglo a lo
previsto cuando los Estados miembros hayan notificado un régimen de ayuda®®.

3. Como en la medida anterior, el importe global de los préstamos se fija en funcion
de la fecha del vencimiento del préstamo con posterioridad® o antes®’ del al 31 de
diciembre de 2020.

4. El coste cubierto se limita a las necesidades de inversién o las de capital circulante.
5. Empresas que no estuvieran en crisis a 31 de diciembre de 2019.
6. Ayuda afectada por la limitacién de acumulacién ex apunto 20.

La actual version incorpora un nuevo punto (27bis) para los instrumentos de deuda

subordinados a los acreedores principales ordinarios en el caso de procedimientos de
insolvencia®.

4.

Garantias y préstamos canalizados a través de entidades financieras®®

En la nueva redaccién del punto 28, tras su revision de 8.5.2020, son ya las tres

modalidades anteriores de ayuda y no sdlo las dos ultimas (ahora epigrafes 3.1. a 3.3,
inclusive), del vigente MTAE) las que no sdélo pueden ser aportada directamente por los
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En dicho cuadro se fija el tipo de interés minimo debe ser al menos igual a la tasa base el 1 de enero de 2020 mas un
margen de riesgo que varia de 25 pb a 100 pb para las PYME y de 50 pb a 200 pb para las grandes empresas,
dependiendo del vencimiento del préstamo [1- 6 afios].

La Comunicacion ofrece aqui también un ejemplo como fijar un margen de riesgo de crédito a tanto alzado para toda
la duracién del préstamo.

En nota (26) se aclara que el tipo de interés global minimo (tipo base mas margenes de riesgo de crédito) debe ser de
al menos 10 pb anuales.

La modalidad alternativa prevista en el punto 27, letra b.

Vencimiento posterior al 31 de diciembre de 2020 (punto 27, letra d): i. el doble de los costes salariales anuales del
beneficiario (incluidas las cargas sociales y el coste del personal que trabaje en el recinto de la empresa pero figure
formalmente en la ndmina de un subcontratista) correspondientes a 2019 o al ultimo afio disponible; en el caso de
empresas creadas el 1 de enero de 2019 o con posterioridad a esa fecha, el préstamo maximo no debe superar la
estimacion de los costes salariales anuales para los dos primeros afios de actividad; o ii. el 25 % del volumen de
negocios total del beneficiario en 2019; o iii. Este punto ha sido modificado en la revisién de 8.3.2020, para exigir no
solo que la justificacion sea adecuada, sino que sea ademas “proporcionada por el Estado miembro a la Comision (por
ejemplo, en relacion con las caracteristicas de cierto tipo de empresas), el importe del préstamo puede aumentarse
para cubrir las necesidades de liquidez desde el momento de la concesion durante los proximos 18 meses para PYME16
y para los proximos 12 meses para grandes empresas. Las necesidades de liquidez deben establecerse mediante la
autocertificacion del beneficiario.

Vencimiento anterior al 31 d diciembre de 2020: el importe del principal del préstamo por beneficiario puede ser superior
al establecido en el punto 27, letra d., si existe una justificacién adecuada y siempre que siga estando asegurada la
proporcionalidad de la ayuda.

En este caso, pueden concederse a tipos de interés reducidos, que sean al menos iguales al tipo de base y los margenes
de riesgo de crédito mencionados en el cuadro del punto 27 (a ) mas 200 pb para grandes empresas y 150 pb para
pymes. La posibilidad alternativa del punto 27 (b) se aplica a dichos instrumentos de deuda. También se deberan
cumplir los puntos 27 (c), 27 (f) y 27 (g). Si el monto de la deuda subordinada excede los dos limites maximos siguientes
18, la compatibilidad del instrumento con el mercado interior se determina de conformidad con la seccién 3.11: i) Dos
tercios de la factura salarial anual del beneficiario para grandes empresas y la factura salarial anual del beneficiario
para las PYME, tal como se define en el punto 27 (d) (i), y ii). 8,4% de la facturacidn total del beneficiario en 2019 para
grandes empresas y 12,5% de la facturacion total del beneficiario en 2019 para PYME ".

Cfr. MTAE, puntos 28 a 31. Nueva redacciéon. La 4RMTAE da nueva redaccion al punto 28m que queda redactado desde
el 13.10.2020 del siguiente modo: “Podran concederse ayudas en forma de garantias y préstamos de conformidad con
las secciones 3.1, 3.2, 3.3 y 3.12 de la presente Comunicacion a empresas que se enfrentan a una subita escasez de
liquidez, directamente o a través de entidades de crédito y otras entidades financieras como intermediarios financieros.
En este Gltimo caso, deben cumplirse las condiciones que se establecen a continuacion.”
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Estados miembros, sino que pueden articularse a través de instituciones de crédito y otras
instituciones financieras, si bien sometida esta uUltima posibilidad a condiciones especificas
para evitar que parte de la ayuda pase a estas instituciones.

Esta apertura a la mayor participacion de estas instituciones responde, como
reconoce la propia Comisién, no sélo a la limitada capacidad de los Estados miembros
para ofrecer financiacion directa por sus propias dificultades financieras, sino a la
evidencia de que estas instituciones son las que tienen precisamente como finalidad la
realizacién de esas actividades.

Sin embargo, la Comisién es plenamente consciente de que el ejercicio de esa misma
actividad de intermediacién puede ser una via indirecta para que la financiacién publica
confiera a esas entidades ayudas al margen de las reglas especificas fijadas para este
sector tras la propia crisis financiera, por lo que de forma expresa prevé el MTAE una serie
de cautelas para limitar los falseamientos indebidos a la competencia en es sector®®.

5. Seguro de créditos a la exportacion a corto plazo®!

En las actuales circunstancias de mayor riesgo y problemas de liquidez, otro de los
ambitos mas afectados es el de la exportacion y, por lo tanto, los seguros de crédito a la
exportacion.

En condiciones normales, las posibilidades de otorgar ayudas estatales esta
delimitada por la Comunicacién de la Comision a los Estados miembros sobre la aplicacion
de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea al seguro
de crédito a la exportacion a corto plazo®?.

La flexibilidad que ofreceria inicialmente la Comision para los seguro de créditos a la
exportacién a corto plazo se incrementé en la 1RMTAE (3.4.2020)* y en la 4RMTAE
(13.10.2020), al considerar la Comisién, en la ultima revision citada “En este contexto, la
Comisidn considera todos los riesgos comerciales y politicos asociados a las exportaciones
a los paises enumerados en el anexo de la STEC temporalmente no negociables hasta el
30 de junio de 2021."%%

6. Investigacion y desarrollo relacionado con la COVID-19°

A las 5 medidas examinadas se afiaden en la 1RMTAE (3.4.2020), otras 5, articuladas
al amparo de la excepcion del articulo 107.3.c) TFUE. Las 3 primeras persiguen objetivos
complementarios y se articulan de manera muy semejante como ayudas a la inversion

°0 En coherencia con la ampliacion del ambito de actividad de las instituciones financieras que se produce en la segunda
revisidn del MTAE, las exigencias para las mismas son mas conminatorias, como se refleja en la nueva redaccion que
en esa misma revision se da al punto 31 del MTAE conforme al cual “deberian, en la mayor medida posible,” transmitir
las ventajas de la garantia publica o las tasas de interés subsidiadas sobre los préstamos a los beneficiarios finales y
exigiéndoles “ser capaz de demostrar que opera un mecanismo que garantiza que las ventajas se transmitan en la
mayor medida posible a los beneficiarios finales en forma de mayores volimenes de financiamiento, carteras de mayor
riesgo, menores requisitos de garantia, primas de garantia mas bajas o tasas de interés mas bajas que sin tales
garantias o préstamos publicos "

°t  Cfr. MTAE, puntos 32a y 33. Nueva redaccion.

°2 DO C 392 de 19.12.2012, p. 1.

93 La version original del MTAE condicionaba esta autorizacidon a que se acreditase, de forma alternativa a. un asegurador
internacional de créditos a la exportacion privado grande y bien conocido y un asegurador de créditos nacional aporten
pruebas de la indisponibilidad de dicha cobertura; o b. al menos cuatro exportadores consolidados en el Estado miembro
aporten pruebas de que los aseguradores se niegan a cubrir operaciones concretas. Esta condicién se suprime en la
1RMTAE (3.4.2020).

%4 Vid. el nuevo anexo de la SITEC “Lista de paises cuyos riesgos son negociables” incorporado en la 4RMTAE.

95 Cfr. MAE, puntos 34 y 35. Nueva modalidad de ayuda incorporada al MTAE.
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directamente relacionada con la lucha contra el COVID-19°%, Las dos siguientes, son de
caracter social, y persiguen paliar los efectos econdmicos de la pandemia sobre
empresarios y trabajadores.

La primera de estas medidas se dirige a estimular la inversion en I+D en sus diversas

fases, en la lucha directa contra el COVID-19 tratando de acortar atajar los problemas
sanitarios que produce y reducir la duracién de la enfermedad y por ello, de su impacto
econdmico. De este modo se autorizan ayudas a la inversion destinada a desarrollar
medidas defensivas o a encontrar un remedio contra el virus. Las condiciones especificas
para la compatibilidad de estas ayudas son basicamente las siguientes:

1. Los beneficiarios son empresas®’ directamente relacionadas con la lucha contra el
COVID-19°8 (sectores sanitario y farmacéutico), incluidas las que hayan recibido una
etiqueta de calidad Sello de Excelencia concerniente especificamente al COVID-19
en el marco del instrumento para las pymes del Programa Horizonte 2020°°.

2. La ayuda puede otorgarse como en las recogidas en el Apartado 3.1 MTAE, en
forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables o ventajas fiscales.

3. Se exige que los proyectos hayan de estar finalizados antes del 31 de diciembre
de 20201%%°, No obrante, como en las modalidades anteriores, la Comision establece
una relevante distincion temporal entre: a) Proyectos iniciados a partir del 1 de
febrero de 2020 o que hayan recibido un Sello de Excelencia concerniente
especificamente al COVID-19 y b) Proyectos iniciados antes del 1 de febrero de 2020.
Estos ultimos serian proyecto que, en principio, no se habrian concebido
directamente para el COVID-19, pero que pueden reconducirse a su estudio. A los
primeros se les reconoce directamente un efecto incentivador capaz de justificar su
compatibilidad, mientras que los segundas sélo podrian beneficiarse de esta ayuda
si se acredita que es necesaria para acelerar o ampliar el alcance el proyecto,
limitando y se limita a los costes adicionales relacionados con los esfuerzos de
aceleracién o la ampliacion de su alcance.

4. Se consideran costes subvencionables todos los necesarios para el proyecto
mientras siga en curso, sefialando de forma exhaustiva pero no cerrada cuales se
pueden incluirto?,
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Epigrafes 3.6 a 3.8, puntualmente retocado en la segunda revisidn. De momento son escasas las ayudas de este tipo
que se han autorizado siendo habitual que una misma decision comprenda varias modalidades de ayuda a la inversion.
A titulo ilustrativo, vid. SA.57035 COVID-19 Support to R&D projects, testing -infrastructures and production of COVID
19 related products (Portugal, 8 April: €30 million Luxembourg scheme to support research and development and
investments in the production of coronavirus relevant products (press release: IP/20/637).

Téngase en cuenta que bajo determinadas condiciones determinadas instituciones, como las universidades o centros
publicos de investigacidn, quedan fuera de la nocidon de empresa o determinadas actividades de investigacion no se
reputan, en sentido estricto, como actividades econdémicas por lo que, en determinadas condiciones, su financiacion
publica podria escapar del ambito de aplicacion del articulo 107.2 TFUE. A este respecto, vid. CCAE (DO C 263, de
19.7.2016, p. 1; en especial, apartado 2.4. Asistencia sanitaria y 2.5. Actividades educativas y de investigacion). Para
un comentario de dichas previsiones puede verse nuestro trabajo RODRIGUEZ MIGUEZ; 1. A., “El control europeo de
las ayudas publicas (I)..., op. cit, pp. 225 a 229 y CCAE, Apartado 2.

En nota al pié (31), el MTAE precisa a este respecto que se incluye la investigacion relacionada con la COVID-19 y otros
antivirales incluye la investigacion sobre vacunas, medicamentos y tratamientos, productos sanitarios y equipos
hospitalarios y médicos, desinfectantes y ropa y equipos de proteccidn, y sobre innovaciones de procesos pertinentes
con vistas a una produccion eficiente de los productos necesarios.

A este respecto, vid. https://eshorizonte2020.es/ y http://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.26172fcf
4eb029fabec7da6901432eal/?vgnextoid=72e4cd8da41c1410VgnVCM1000001d04140aRCRD

Resulta evidente que habia que fijar una fecha limite, pero en algunas materias como la I+D, puede ser poco realista,
por lo que es previsible que esta fecha pueda interpretarse de forma amplia y no rigurosa en funcion de los resultados
obtenidos en dicho periodo. Cierto es, que el fijar una fecha no sdlo era necesario, sino que puede llevar a incrementar
los medios disponibles y eso es precisamente lo que persigue esta ayuda.

El MTAE ofrece en su punto 35, letra c), la siguiente relacidn ilustrativa: , incluidos, entre otros, los costes de personal,
los costes en concepto de equipos digitales e informaticos, de herramientas de diagndstico, de herramientas de recogida
y tratamiento de datos, de servicios de I+D, y de ensayos preclinicos y clinicos (fases de ensayo I-1V), los relacionados



https://eshorizonte2020.es/
http://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.26172fcf4eb029fa6ec7da6901432ea0/?vgnextoid=72e4cd8da41c1410VgnVCM1000001d04140aRCRD
http://www.ciencia.gob.es/portal/site/MICINN/menuitem.26172fcf4eb029fa6ec7da6901432ea0/?vgnextoid=72e4cd8da41c1410VgnVCM1000001d04140aRCRD
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7.

5. La intensidad de ayuda por beneficiario puede llegar hasta el 100 % de los costes
subvencionables en el caso de la investigacién fundamental, reduciéndose al 80 %
para la investigacion industrial y el desarrollo experimental, si bien este limite inicial
puede incrementase hasta en quince puntos porcentuales, llegando asi hasta el
95%, si participan en el proyecto mas de un Estado miembro apoya el proyecto de
investigacion o si se lleva a cabo en colaboracion transfronteriza con organizaciones
de investigacion u otras empresas, fomentdndose asi ese tipo de colaboracion
transfronteriza.

6. Se permite que la ayuda pueda combinarse (acumularse) con otras fuentes de
financiacion para los mismos costes subvencionables, siempre que la ayuda
combinada no supere los limites maximos definidos.

7. De modo coherente con la finalidad de esta excepcional medida se exige al
beneficiario el compromiso de conceder licencias no exclusivas en condiciones de
mercado no discriminatorias a terceros en el EEE;

8. Como en las medidas anteriores, también quedan excluidas de esta ayuda las
empresas que ya estaban en crisis el 31 de diciembre de 2019.

Infraestructuras de ensayo y ampliacion de escalal®?

En linea con la anterior medida y para impulsar la construccién o mejora de las

infraestructuras de ensayo y ampliacidén de escala necesarias para el desarrollo, el ensayo
y la ampliacién de escala, hasta el primer despliegue industrial previo a la produccién en
masa, de productos relacionados con la COVID-191%3, Esta distincion debe entenderse
vinculada a limitar el efecto distorsionados de esta ayuda en la fase final, la produccion
en masa, por lo que el estimulo se dirige a las fases anteriores.

1. Como en la medida anterior, la ayuda a la inversion se puede otorgar en forma
de subvenciones directas, ventajas fiscales o anticipos reembolsables

2. El proyecto debe estar también rematado el 31 de diciembre de 2020,
incorporandose, del mismo modo, precisiones equivalentes respecto de los proyectos
iniciados a partir del 1 de febrero de 2020 o después de dicha fecha, reconociendo
sOlo a los primeros, de manera automatica, el caracter incentivador que justifica su
compatibilidad. Si la ayuda es necesaria para acelerar o ampliar el alcance del
proyecto podra también concederse a proyectos anteriores a dicha fecha (1.2.2020),
si bien, su importe se limita a los costes adicionales relacionados con los esfuerzos
de aceleracion o la ampliacion del alcance.

3. El proyecto debera ejecutarse en un plazo maximo que vuelve a ser de seis meses,
corriendo a cargo del Estado miembro concedente acreditar que se ha culminado. La
finalizaciéon en plazo se estimula penalizando con la obligacién del reembolso del
25% por cada mes de retraso en el caso de subvencidn directa o ventaja fiscal, salvo
que se acredite que se debid a factores ajenos al control del beneficiario. En el caso

102
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con la obtencidn, validacion y defensa de patentes y otros activos inmateriales, la obtencion de las evaluaciones de la
conformidad o las autorizaciones necesarias para la comercializacion de vacunas y medicamentos, productos sanitarios,
equipos hospitalarios y médicos, desinfectantes y equipos de proteccidn individual nuevos y mejorados; los ensayos de
fase IV son subvencionables siempre que permitan nuevos avances cientificos o tecnoldgicos

Cfr. MTAE, puntos 36 y 37 (1RMTAE, 3.4.2020).

De manera expresa se cita en el punto 37.d): la construcciéon o mejora de las infraestructuras de ensayo y ampliacion
de escala necesarias para el desarrollo, el ensayo y la ampliacidon de escala, hasta el primer despliegue industrial previo
a la produccién en masa, de medicamentos (incluidas las vacunas) y tratamientos, sus productos intermedios,
ingredientes farmacéuticos activos y materias primas relacionados con la COVID-19; los productos sanitarios, los
equipos hospitalarios y médicos (incluidos los respiradores y la ropa y el equipo de proteccidn, asi como las herramientas
de diagndstico) y las materias primas necesarias; los desinfectantes y sus productos intermedios y las materias primas
quimicas necesarias para su produccion; asi como las herramientas de recogida/tratamiento de datos;
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8.

de ayudas en forma de anticipos reembolsables, se estimula el cumplimiento del
plazo transformandolos en subvencion, penalizando el retraso con el reembolso por
tramos anuales iguales en el plazo de cinco afios a partir de la fecha de concesion
de la ayuda.

4. La ayuda cubre hasta el 75 % de los costes subvencionables que, en el caso de
las subvenciones directas o de ventajas fiscales podra incrementarse en quince
puntos porcentuales adicionales (hasta el 90%), si la inversién concluye en los dos
meses siguientes a la fecha de concesion de la ayuda o la fecha de solicitud de la
ventaja fiscal, o si el respaldo procede de mas de un Estado miembro, porcentaje
gue también se aplica a las ayudas en forma de anticipo reembolsable.

5. A diferencia de la medida anterior (inversién en I+D COVID-19), esta ayuda no
podra combinarse con otras ayudas a la inversion por los mismos costes
subvencionables, si bien, pueda concederse al mismo tiempo o separadamente como
medida de ayuda independiente, una garantia de pérdidas bajo unas estrictas
condiciones!®4. Debemos tener en consideracion que el beneficiario se queda con una
instalacién nueva o ampliada gracias a la ayuda.

6. Se impone ademas que el precio cobrado por los servicios prestados por las
infraestructuras de ensayo y ampliacién de escala deberd corresponder al precio de
mercado. Con ello se quiere evitar posibles abusos por parte del titular de la
instalacion subvencionada.

7. Para potenciar la labor investigadora se impone al beneficiario que las
infraestructuras financiadas con la ayuda estén abiertas a varios usuarios, a los que
se dara acceso de forma transparente y no discriminatoria; si bien si el beneficiario
ha financiado al menos el 10% de los costos de la inversidon se le permite disfrutar
de acceso preferencial, nunca exclusivo, en condiciones mas favorables?.

8. Como en todas las medidas del MTAE no puede concederse esta ayuda a empresas
que ya estaban “en crisis” el 31 de diciembre de 2019.

Produccion de productos relacionados con la COVID-19196
El MTAE incorpora también la posibilidad de disefar ayudas a la inversién para la

produccion de productos relacionados con la COVID-19'%7, que se pueden otorgar
igualmente en forma de subvenciones directas, ventajas iscales o anticipos reembolsables
que deben concederse antes del 31 de diciembre de 2020. La 4RMTAE amplia este plazo
inicial al 30 de junio de 2021198,

Como en las ayudas anteriores, se distingue entre 1) proyectos iniciados a partir del

1 de febrero de 2020, a los que se concede también “efecto incentivador” y 2) los
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El punto 37, letra h) detalla las siguientes condiciones para autorizar la garantia: 1) que se constituya en el plazo de
un mes desde la solicitud; 2) el importe de las pérdidas se establece en cinco afios después de la finalizacidén de la
inversion, calculado como la diferencia entre la suma de los costes de inversion, el beneficio razonable del 10% anual
del coste de la inversion a lo largo de un periodo de cinco afos, y el coste de explotacidn, por una parte, y la suma de
la subvencion directa recibida, los ingresos a lo largo del periodo de cinco afos, y el valor final del proyecto.

La actual redaccidn procede de la 2RMTAE (8.5.2020).

Cfr. MTAE, puntos 38 y 39.

El MTAE cita expresamente los siguientes: medicamentos (incluidas las vacunas) y los tratamientos, sus productos
intermedios, los ingredientes farmacéuticos activos y las materias primas; los productos sanitarios, los equipos
hospitalarios y médicos (incluidos los respiradores, la ropa y el equipo de proteccion, asi como las herramientas de
diagnostico) y las materias primas necesarias; los desinfectantes y sus productos intermedios y las materias primas
quimicas necesarias para su produccion; y las herramientas de recogida/tratamiento de de datos.

Nueva redaccién del punto 35 (13.10.2020). Lo mismo sucede con los puntos 37 Y 39, EN LOS QUE TAMBIEN SE AMPLIA
EL PLAZO al 30 de junio de 2021.
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proyectos iniciados antes del 1 de febrero de 2020, pudiendo estos ultimos beneficiarse
de la ayuda si son igualmente necesaria para acelerar o ampliar el alcance el proyecto,
aunque limitando su importe a los costes adicionales relacionados con los esfuerzos de
aceleracion o la ampliacion del alcance.

3. El plazo de ejecucién de los proyectos que pueden beneficiarse de esta ayuda
vuelve a ser el comun de los seis meses siguientes a la fecha de concesién de la ayuda,
reconociendo igualmente a las autoridades nacionales la capacidad para acreditarlo. Para
garantizar su cumplimiento también se opta por el reembolso del 25 % del importe de la
subvencion directa o de la ventaja fiscal por cada mes de retraso, salvo, nuevamente, la
concurrencia de factores ajenos al control del beneficiario. En el caso de ayudas en forma
de anticipos reembolsables se transforman en subvenciones que, en caso contrario
deberdan reembolsarse también en tramos anuales iguales en un plazo de cinco afios a
partir de la fecha de concesion de la ayuda.

5. La ayuda se puede extenderse hasta el 80 % de todos los costes de la inversién
necesarios para la produccion de los productos cuya produccidon se precisa y de los
ensayos en linea de las nuevas instalaciones de produccién, que puede incrementarse
hasta en quince puntos porcentuales adicionales si la inversidon concluye en los dos meses
siguientes a la fecha de concesion de la ayuda o la fecha de solicitud de la ventaja fiscal,
o si el respaldo procede de mas de un Estado miembro. Si la ayuda se concede en forma
de anticipo reembolsable y la inversion se completa en el plazo de dos meses, o si sin
conseguirlo cuenta con el apoyo procede de mas de un Estado miembro, también puede
beneficiarse de dicho incremento.

7. Como en el caso de las infraestructuras, esta ayuda tampoco puede combinarse
con otras por los mismos costes subvencionables, aunque puede beneficiarse en términos
idénticos a los ya referida para aquéllas de una garantia para cubrir pérdidas!®°.

9. Tampoco pueden beneficiarse de esta ayuda a empresas que ya estaban “en crisis”
el 31 de diciembre de 2019.

9. Aplazamientos de pago de impuestos y cotizaciones a la seguridad social1?

Como ya hemos anticipado, en las medidas disefiadas en los epigrafes 3.9 y 3.10,
incorporada en la primera revision del MTAE prima el “caracter social”. En principio podrian
disenarse como “medidas generales”'!! |lo que las excluiria del ambito de las ayudas
estatales.

No obstante, para evitar su posible caracter selectivo, -algo no siempre facil de
determinar en la practica a la luz de la experiencia-, que las convertiria en ayudas

109 Se establece cudl puede ser el importe de la compensacidén que se calcula “como la diferencia entre la suma de los
costes de inversidn, el beneficio razonable del 10% anual del coste de la inversidn a lo largo de un periodo de cinco
afos, y el coste de explotacidn, por una parte, y la suma de la subvencion directa recibida, los ingresos a lo largo del
periodo de cinco afios, y el valor final del proyecto;”

110 Cfr, MTAE, puntos 40 y 41, aunque el punto 41 es modificado de nuevo en la 4RMTEAE en el sentido siguiente: “La
Comisién considerara compatible con el mercado interior, sobre la base del articulo 107, apartado 3, letra b), del TFUE,
los regimenes de ayuda que consistan en aplazamientos temporales del pago de impuestos o cotizaciones a la seguridad
social aplicables a las empresas (incluidas las personas que trabajan por cuenta propia) especialmente afectadas por el
brote de COVID-19, por ejemplo en sectores o regiones especificos o en funciéon de su tamanfo. Esto se aplica también
a las medidas previstas en relacion con las obligaciones fiscales y de seguridad social destinadas a aliviar las dificultades
de liquidez a las que se enfrentan los beneficiarios, incluidos, entre otros, el aplazamiento de los pagos a plazos, un
acceso mas facil a los planes de pago de la deuda tributaria y la concesion de periodos sin devengo de intereses, la
suspensidn de la recaudacion de la deuda tributaria y las devoluciones de impuestos aceleradas. La ayuda se concedera
antes del 30 de junio de 2021 y la fecha limite para el aplazamiento no podra ser posterior al 31 de diciembre de 2022.”

111 Cfr. CCAE, apartado 5 (Selectividad).
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potencialmente incompatibles, la Comision fija las condiciones bajo las que aun en dicho
caso, esta dispuesta a admitir como compatibles sobre la base del articulo 107.3.b) TFUE.

Tal es el caso de los regimenes que consistan en aplazamientos temporales del pago
de impuestos o cotizaciones a la seguridad social aplicables a las empresas (incluidas las
personas que trabajan por cuenta propia) especialmente afectadas por el brote de COVID-
19, aunque se otorguen por ejemplo en sectores o regiones especificos o en funcién de
su tamafo.

De igual modo, la Comisidn va a aplicar el mismo criterio a las obligaciones fiscales
y de seguridad social destinadas a aliviar las dificultades de liquidez a las que se enfrentan
los beneficiarios, incluidos, entre otros, el aplazamiento de los pagos a plazos, un acceso
mas facil a los planes de pago de la deuda tributaria y la concesion de periodos sin
devengo de intereses, la suspension de la recaudaciéon de la deuda tributaria y las
devoluciones de impuestos aceleradas.

La compatibilidad sélo se admitira para las ayuda que se concedan antes del 31 de
diciembre de 2020 que, en el caso de los aplazamientos no podra ser posterior al 31 de
diciembre de 2022.

10. Subsidios salariales durante el brote de COVID-19112

Del mismo modo y previendo su posible caracter selectivo, la Comisidon admite, al
amparo del articulo 107.3.b) TFUE, la compatibilidad de las ayuda en forma de subsidios
salariales. que!!s:

1. La ayuda estd destinada a evitar las reducciones de plantilla durante la pandemia
de COVID-19 (y a garantizar la continuidad de las actividades empresariales de las
personas que trabajan por cuenta propia'l4.

2. Se concedan en forma de regimenes a empresas de sectores, regiones y tamafos
especificos especialmente afectadas por el brote de COVID-19;

3. El subsidio salarial se concede por un periodo maximo de doce meses después de
la solicitud de la ayuda a los empleados que, de otro modo, habrian sido despedidos
como consecuencia de la suspension o reduccidn de las actividades empresariales
debido al brote de COVID-19 (o de las personas que trabajan por cuenta propia cuya
actividad empresarial se haya visto negativamente afectada por la pandemia de
COVID-19), y sujeto a la condicion de que el personal beneficiario permanezca
empleado de manera continua durante la totalidad del periodo para el que se
concede la ayuda (o sujeto a la condicion de gue se mantenga la actividad
empresarial relevante de la persona que trabaja por cuenta propia durante la
totalidad del periodo para el que se concede la ayuda)?!?*>.

112 Cfr, MTAE, puntos 42 y 43. Nueva modalidad de ayuda incorporada al MTAE

113 ] a revision del MTAE de 8.4.2020 incorpora un nuevo punto, el 43Bis, a las condiciones necesarias para otorgar estas
mismas ayudas al empleo en el sector, financiero. Por su parte, la revisién del MTAE3 da nueva redaccion al punto 42
y da nueva redaccion a las letras a), c. y d. del punto 43- Ela redaccién del nuevo punto 42 es la siguiente: “42. Con
el fin de preservar el empleo, los Estados miembros pueden contemplar la posibilidad de contribuir a los costes salariales
de las empresas que, debido al brote de COVID-19, se verian abocadas, de no ser asi, a reducir personal o a los ingresos
equivalentes al salario de las personas que trabajan por cuenta propia para las que la adopcién de medidas nacionales
en respuesta a la pandemia de COVID-19 ha supuesto la suspensidn o la reduccion de su actividad empresarial. Si estos
regimenes de apoyo se aplican al conjunto de la economia, no entran dentro del ambito de aplicacion del control de las
ayudas estatales de la Unidn, puesto que no son selectivos. Por el contrario, se considerard que estos regimenes
conceden a las empresas una ventaja selectiva si estan restringidos a determinados sectores, regiones o tipos de
empresa”.

114 Nueva redaccion 3RMTAE3. Se ha subrayado el texto afiadido en la 3RMTAE.

115 Nueva redaccion 3RMTAE.
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4. El subsidio salarial mensual no debera superar el 80 % del salario bruto mensual
(incluidas las cotizaciones patronales a la seguridad social) del personal beneficiario
(o el 80 % de los ingresos equivalentes al salario mensual medio de la persona que
trabaja por cuenta propia). Los Estados miembros también pueden notificar, en
particular en interés de las categorias de salarios bajos, métodos de calculo de la
intensidad de la ayuda alternativos, por ejemplo, el uso de la media salarial nacional
o el salario minimo, siempre que se mantenga la proporcionalidad de la ayuda??®.

5. El subsidio puede combinarse con otras medidas de apoyo al empleo generalmente
disponibles o selectivas, siempre que el apoyo combinado no suponga una
compensacion excesiva de los costes salariales del personal afectado. Los subsidios
salariales pueden combinarse ademas con aplazamientos del pago de impuestos y
aplazamientos de los pagos a la seguridad social.

11. Medidas de recapitalizacion?!’

La novedad mas importante de la segunda revision del MTAE, de 8.5.2020!!8 es, sin

duda, la admision de ayudas para la recapitalizacion (temporal) de empresas!®. Su
redaccion, llena de cautelas y limitaciones, pone en evidencia el medido juego de
equilibrios que la Comision'?® ha tenido que alcanzar para hacer frente a una crisis todavia
potencialmente mas excepcional y grave que la de 2008.

En efecto, aunque en 2009'%! |la Comisién ya admitié la compatibilidad de esta

modalidad de ayuda para sostener al sector financiero, el caracter sistémico de buena

116
117
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Nueva redaccién 3RMTAE.

Nuevo Apartado 3.11 fue incorporado por 2RMTAE (8.5.2020), puntos 44 a 85.

La Comisidn ya tuvo ocasién de examinar ayudas en forma de deuda subordinasda del accionista con anterioridad a
esta segunda revision del MTAE; concretamente, en el caso de la ayuda notificada por Francia a Air France, cuya
compatibilidad fue admitida por la Comisidn sobre la base del Articulo 197.3.b) TFUE (State Aid SA.57082 France
04.05.2020 COVID-19 - Cadre temporaire 107(3)(b) - Garantie et prét d’actionnaire au bénéfice d’Air France
https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case details.cfm?proc_code=3 SA 57082)

No debemos olvidar que ademas de la recapitalizacién de empresas con fondos publicos existen alternativas como las
de caracter regulatorio. A este respecto podemos citar la iniciativa llevada a cabo por la Autoridad de Conducta
Financiera (Finantial Conduct Authority-FCA) del Reino Unido aprobado una serie de medidas destinadas a ayudar a las
empresas que cotizan en bolsa a recaudar capital adicional en respuesta a la crisis del coronavirus, al tiempo que
conserva un grado adecuado de proteccion de los inversores, flexibilizando los requisitos reglamentarios exigibles desde
el 8 de abril de 2020 hasta nuevo aviso.

Statement of Policy: listed companies and recapitalisation issuances during the coronavirus crisis. 08/04/2020.
Disponible en: https://www.fca.org.uk/news/statements/listed-companies-recapitalisation-issuances-coronavirus
Resultaria de interés poder comparar la propuesta de revision presentada por la Comision con el texto finalmente
aprobado. Son también Utiles las informaciones sobre los debates suscitados durante su aprobacion. See mlex insight
report on 16 April 2020: EU states seek flexibility in recapitalization rules available at
https://www.mlex.com/GlobalAntitrust/DetailView.aspx?cid=1180761&siteid=190&rdir=1. Acerca del proceso de
negociacion, Véase, WILSON, T., “COVID-19 and EU State aid recapitalisation”, de 15 de mayo de 2020
(http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/05/15/covid-19-and-eu-state-aid-recapitalisation/ ) quien
sefiala que la Comision habia trasladado su propuesta inicial de una segunda revision del MTAE a consulta a los Estados
miembros que permitia a los gobiernos recapitalizar empresas mediante el uso de instrumentos de capital y / o capital
hibrido, asi como otorgar préstamos subordinados. Dicho texto fue sometido a varias rondas de consultas con los
Estados miembros y algunos manifestaron que las condiciones propuestas para las medidas de recapitalizacién eran
demasiado amplias y estrictas. Citando la prensa especializada, las enmiendas propuestas por la Comision suscitaron
fuertes criticas por parte de Suecia se habria argumentado que considerd que los gobiernos nacionales deberian decidir
sobre las estrategias de salida para la participacién del Estado y que una salida prematura podria conducir a
adquisiciones extranjeras no deseadas de inversores que intentaran beneficiarse de pandemia. Ademas, Suecia
argumentd que las restricciones de comportamiento, como la prohibicién de fusiones y adquisiciones, dificultarian que
las empresas se recuperasen de la crisis. El proceso de consulta también tuvo lugar en un contexto de Estados miembros
del norte que buscaban relajar las normas de ayuda estatal. Por ejemplo, Austria (sin éxito) pidid una suspensidn
temporal de la misma durante la lucha contra COVID-19.

Cfr. Comunicacion “La recapitalizacidn de las instituciones financieras en la crisis financiera actual: limitacion de las
ayudas al minimo necesario y salvaguardias contra los falseamientos indebidos de la competencia” (DO C 10, de
15.1.2009, p. 2).



https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=3_SA_57082
https://www.fca.org.uk/news/statements/listed-companies-recapitalisation-issuances-coronavirus
https://www.mlex.com/GlobalAntitrust/DetailView.aspx?cid=1180761&siteid=190&rdir=1
http://competitionlawblog.kluwercompetitionlaw.com/2020/05/15/covid-19-and-eu-state-aid-recapitalisation/
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parte de las entidades afectadas y la singularidad del sector hacia esta posibilidad y sus
efectos sobre la competencia mucho mas asumidles que hoy, ante una crisis cuyos efectos
sobre la economia pueden ser mas generalizados, multiplicando su efecto distorsionador.

Por ello el MTAE establece una serie de condiciones que apuntan a la excepcionalidad
y temporalidad de la intervencidon publica y se centran multiples aspectos. Dichas
previsiones se refieren a: 1) su aplicabilidad; 2) las condiciones de subvencionabilidad y
entrada; 3) tipos de medidas o instrumentos de recapitalizacién; 4) Importe de la
recapitalizacién; 5) Remuneracién y salida del Estado; 6) reglas especificas de gobernanza
y prevencion de los falseamientos indebidos de la competencia y, finalmente, 7) la
exigencia de estrategia de salida del Estado de la participacion resultante de la
recapitalizacién y obligaciones de informacion.

Con caracter preliminar al anadlisis de las previsiones contenidas en el MTAE es
preciso adelantar algunas cuestiones esenciales. Asi, es preciso destacar que las medidas
gue se regulan se consideran, de partida, por la Comisidon, como “ayudas estatales”, esto
es que reunen las condiciones establecidas en el articulo 107.1 TFUE entre las que esta
la de que suponga una ventaja para el beneficiario. Tratdndose de aportaciones de capital
es de aplicacion el ahora denominado “Principio del Operador Privado” (OEM)*?2, conforme
al cual la ventaja deriva de que la aportacidén no seria efectuada en términos equivalentes
por un operador privado que actuase con la légica del mercado!?3. Desde esta perspectiva
se precisaria un analisis previo, que podria excluir el caracter de ayuda y, por lo tanto, la
sujecion a las condiciones de este MTAE, las aportaciones publicas de capital cuando éste
ya esté participando en el capital de la empresa o se trate de una empresa publical?*.

122 | a primera version de este principio fue la de “Principio del Inversor probado en una economia de mercado” (PIPEM o
MEIP, en su version inglesa) siendo aplicado, precisamente a las participaciones publicas en el capital de las empresas.
Acerca del origen y evolucién del PIPEM, vid., RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: La participacion en el capital social como
modalidad de ayuda publica a las empresas, Escola Galega de Administracion Publica, Coleccion Monografias n° 24,
Santiago de Compostela, 2003. Esta monografia puede consultarse en http://www.notariosyregistrado
res.com/doctrina/ARTICULOS/2010-ayudaspublicasenelcapialdelasempresas.pdf La Comisidn desarrolla este principio
de forma extensa en los puntos 73 a 114 de su CCAE (DO C 262, de 19.7.2016, p. 1). No obstante, esta expresion se
puede leer ya en la STPI de 8 de julio de 2005, Technische Glaswerke Ilmenau/Comision, asunto T-198/2001, Rec.
2004 pag. 11-20202717, en la que se examinaba un caso de aplicacién de las Directrices comunitarias sobre ayudas
de Estado de salvamento y de reestructuracién de empresas en crisis (DO C 368, de 23.12.1994, pag. 12. Este término
es empleado también por el Reglamento (UE) num. 1407/2013 de la Comision de 18 de diciembre de 2013 relativo a
la aplicacién de los arts. 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Unidn Europea a las ayudas de minimis (DO L
352, de 24.12.2013, pag. 11, considerando 13); las Directrices sobre las ayudas estatales para promover las inversiones
de financiacion de riesgo (DO C 19, de 22.1.2014, p. 4, apartado 2.1); las Directrices sobre ayudas estatales a
aeropuertos y compafiias aéreas (DO C 99, de 4.4.2014, p. 3, apartado 3.4) y la Comunicacion de la Comisién invitando
a presentar observaciones en aplicacion del art. 108.2 TFUE en el asunto Ayuda, estatal nim. SA.33909 (2013/C) (ex
2013/NN, ex 2011/CP) - Supuesta ayuda a Ryanair y a otras compafiias aéreas y posibles ayudas a los aeropuertos de
Gerona y Reus (DO C 120, de 23.4.2014 , pag. 24).

123 Debemos destacar que pese a los recelos de la Comision ante esta modalidad de intervencion, existen casos en los que
la Comision llega a la conclusién, tras investigar una recapitalizacion controvertida , que la misma no constituye ayuda
estatal, incluso en sectores sensibles como la banca, Podemos citar ejemplos recientes como el de la Decision SA.47178
Recapitalizacdo da Caixa Geral de Depositos, S.A., de 10.03.2017, o la mas reciente de NordtLB (“State aid: Commission
concluyes that recapitalisation of German NordLB is market conform”, Press release 5 December 2019. disponible en:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP 19 6684). En otras ocasiones fueron los tribunales quieres
corrigieron la apreciacion de la Comisidén de que la medida contenia ayuda estatal, como en la STJUE de 3 de abril de
2014, asunto C 224/12 P, Comision/Reino de los Paises Bajos y ING Groep NV (ECLI:EU:C:2014:213), que confirmo en
casacion, la STGUE de 2 de marzo de 2012, Paises Bajos e ING Groep/Comision (T 29/10 y T 33/10;
ECLI:EU:T:2012:98), que habia anulado parcialmente de la Decisién 2010/608/CE de la Comision, de 18 de noviembre
de 2009, relativa a la ayuda estatal C 10/09 (ex N 138/09) ejecutada por los Paises Bajos para el mecanismo de
suscripcion de reserva de activos no liquidos y el Plan de reestructuracién de ING (DO L 274 de 19.10.2010, p. 139).

124 Respecto de la condicidn de empresa publica, cfr. articulo 29, letra b) e la Directiva 2006/111/CE de la Comision, de 16
de noviembre de 2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las
empresas publicas, asi como a la transparencia financiera de determinadas empresas (DO L 318 de 17.11.2006, p. 17)
y su correspondiente transposicion nacional.
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1. Aplicabilidad

Las previsiones del MTAE en esta materia se aplican tanto a la recapitalizacidon de
empresas concretas como a los regimenes generales, quedando excluidas del marco
temporal nuevamente las entidades financieras y siempre que no sea posible recurrir
como alternativa a las posibilidades que ofrece la medida de la seccién 1 (seccion 3.1.
Ayudas en forma de subvenciones directas, anticipos reembolsables o ventajas fiscales)
para grandes empresas y PYMES; es decir para importes superiores a los en ella previstos,
asi como para los instrumentos de deuda subordinada que superen los dos limites
maximos contemplados en el punto 27 bis, incisos i) y ii), de la seccién 3.3 del mismo
(Ayuda en forma de bonificacion de los tipos de interés de los préstamos). Se conciben,
pues como la ultima ratio de ayuda posible.

Aunque inicialmente estas medidas no se podran acordar con posterioridad al 30 de
junio de 2021, la 4RMTAE amplié dicho plazo al 30 de septiembre de 2021'?>, Como
resulta evidente, esta medida tiene un plazo méas amplio que las anteriores, lo que debe
entenderse responde no solo al hecho de haberse adoptado con posterioridad, sino a la
propia complejidad de estos instrumentos y a las singulares caracteristicas impuestas?!?®.

Parece necesario destacar en este punto que aunque el MTAE entra en numerosos
detalles y distinciones, como si la empresa es cotizada o no o si se trata de una pyme o
una gran empresa, no hace alusién especifica alguna adicional al sector en que opere
(salvo la exclusién expresa del sector financiero) ni al caracter estratégico de la operacioén,
cuestién que puede ser relevante no sélo en sectores tradicionalmente regulados y
considerados estratégicos como energia o telecomunicaciones, sino también en otros no
menos relevantes como los medios de comunicacion, al deber salvaguardarse la pluralidad
informativa %7,

125 Nueva redaccion punto 48 (4RMTAE, de 13.10.2020).

126 Ya han aparecido entre los escasos comentarios publicados acerca de esta medida en el marco del MTAE quien ha
apuntado, no sin razdn, que las estrictas condiciones que impone el marco, en particular sobre el comportamiento
comercial de los beneficiarios, pueden disminuir su atractivo para que los Estados miembros establezcan esquemas de
recapitalizacion (o para prever medidas de capitalizacion individuales) y para que las empresas participen en ellos;
recordando que los Estados miembros ya habian expresado serias preocupaciones durante la fase de consulta. En este
sentido, WILSON, T., "COVID-19 and EU State aid recapitalisation”, op. Cit.

127 Ténganse en cuenta la modificacion de la Ley 19/2003, de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de
capitales y de las transacciones econdémicas con el exterior, introducidas por la Disposicidn final cuarta del Real Decreto-
ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmico y social del
COVID-19 (BOE num. 73, de 18/03/2020), que afiade un articulo 7 bis con la siguiente redaccién: “Articulo 7 bis.
Suspensién del régimen de liberalizacién de determinadas inversiones extranjeras directas en Espana.

1. A efectos de lo establecido en este articulo se consideran inversiones extranjeras directas en Espafia todas aquellas
inversiones realizadas por residentes de paises fuera de la Unidon Europea y de la Asociacion Europea de Libre
Comercio cuando el inversor pase a ostentar una participacion igual o superior al 10 por 100 del capital social de la
sociedad espafiola, o cuando como consecuencia de la operacién societaria, acto o negocio juridico se participe de
forma efectiva en la gestion o el control de dicha sociedad.

2. Queda suspendido el régimen de liberalizacidon de las inversiones extranjeras directas en Espafia, que se realicen en
los sectores que se citan a continuacién y que afectan al orden publico, la seguridad publica y a la salud publica. En
concreto, los sectores son los siguientes:

a) Infraestructuras criticas, ya sean fisicas o virtuales (incluidas las infraestructuras de energia, transporte, agua,
sanidad, comunicaciones, medios de comunicacion, tratamiento o almacenamiento de datos, aeroespacial, de
defensa, electoral o financiera, y las instalaciones sensibles), asi como terrenos y bienes inmuebles que sean claves
para el uso de dichas infraestructuras, entendiendo por tales, las contempladas en la Ley 8/2011, de 28 de abril,
por la que se establecen medidas para la proteccion de las infraestructuras criticas.

b) Tecnologias criticas y productos de doble uso tal como se definen en el articulo 2, apartado 1, del Reglamento (CE)
n° 428/2009 del Consejo, incluidas la inteligencia artificial, la robdtica, los semiconductores, la ciberseguridad, las
tecnologias aeroespaciales, de defensa, de almacenamiento de energia, cuantica y nuclear, asi como las
nanotecnologias y biotecnologias.

¢) Suministro de insumos fundamentales, en particular energia, entendiendo por tales los que son objeto de regulacidon
en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, y en la ley 34/1998, de 7 de octubre, del sector de
Hidrocarburos, o los referidos a materias primas, asi como a la seguridad alimentaria.

d) Sectores con acceso a informacién sensible, en particular a datos personales, o con capacidad de control de dicha
informacion, de acuerdo con la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccidén de Datos Personales y garantia
de los derechos digitales.
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2.

Condiciones de subvencionabilidad y entrada del capital puablico
Las operaciones de recapitalizacidn autorizables quedas sujetas a las siguientes

condiciones!?8:

1. sin la intervencion estatal, el beneficiario cesaria en su actividad o tendria graves
dificultades para mantenerse en funcionamiento. Las dificultades podran
demostrarse por el deterioro, en particular, del coeficiente deuda/capital del
beneficiario o por indicadores similares;

2. la intervencién responde al interés comun, concepto que la propia Comunicacion
trata de aclarar afadiendo que puede referirse a evitar problemas sociales y
deficiencias del mercado debido a una pérdida significativa de empleo, la salida de
una empresa innovadora, la salida de una empresa de importancia sistémica, el
riesgo de perturbacion de un servicio importante, o situaciones similares
debidamente fundamentadas por el Estado miembro en cuestion?®,

3. el beneficiario no pueda conseguir financiacion en los mercados en condiciones
asequibles y las medidas horizontales existentes en el Estado miembro en cuestion
para cubrir las necesidades de liquidez son insuficientes para garantizar su
viabilidad; y

4. nuevamente se exige que el beneficiario no es una empresa que ya estaba en
crisis el 31 de diciembre de 2019.

El MTAE prevé tanto que los Estados miembros presenten regimenes generales de

ayuda, como ayudas individuales (ad hoc) para empresas concretas.

En el caso de regimenes generales se exige que las futuras empresas beneficiarias

hayan presentado con caracter previo a sus Estados una solicitud por escrito de dicha
ayuda. En las ayudas notificables individualmente, los Estados miembros presentaran

128
129

e) Medios de comunicacion.

3. Asimismo, queda suspendido el régimen de liberalizacion de las inversiones extranjeras directas en Espafia en los
siguientes supuestos:

a) si el inversor extranjero esta controlado directa o indirectamente por el gobierno, incluidos los organismos publicos
o las fuerzas armadas, de un tercer pais, aplicandose a efectos de determinar la existencia del referido control los
criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

b) si el inversor extranjero ha realizado inversiones o participado en actividades en los sectores que afecten a la
seguridad, al orden publico y a la salud publica en otro Estado miembro, y especialmente los relacionados en el
apartado 2 de este articulo.

c) si se ha abierto un procedimiento, administrativo o judicial, contra el inversor extranjero en otro Estado miembro o
en el Estado de origen o en un tercer Estado por ejercer actividades delictivas o ilegales.

4. El Gobierno podra suspender el régimen de liberalizacidn de las inversiones extranjeras directas en Espafia en aquellos
otros sectores no contemplados en el apartado 2 de este articulo, cuando puedan afectar a la seguridad publica,
orden publico y salud publica, de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 7 de esta Ley.

5. La suspension del régimen de liberalizacion establecida de acuerdo con los apartados 2, 3 y 4 de este articulo
determinara el sometimiento de las referidas operaciones de inversion a la obtencidén de autorizacidn, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 6 de esta Ley. Las operaciones de inversidn llevadas a cabo sin la preceptiva
autorizacién previa careceran de validez y efectos juridicos, en tanto no se produzca su legalizacidén de acuerdo con
lo establecido en el articulo 6 de la Ley.

6. La suspension prevista en este articulo regird hasta que se dicte Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se
determine su levantamiento.”

Cfr. punto 49 MAXE.

A este respecto, aunque coincidimos con WILSON cuando afirma que a pesar de la intencion de la Comisidn varios

términos, especialmente en la segunda revision, no estan del todo claros, lo que ser3, sin duda, una fuente de conflictos,

no compartimos que queden a la interpretacién de los Estados miembros, sino de la Comision que es la que debe
autorizar las ayudas y seguir su ejecucidon. Son claros ejemplos de ello el uso del término “adecuado” o, como apunta

el propio EILSON, "sistémicamente importantes" quien plantea si en el sector de la aviacion podria esto conducir a

medidas que incluyan a las aerolineas nacionales de bandera pero excluyan a las aerolineas de bajo costo. Cfr. WILSON,

T., “COVID-19 and EU State aid recapitalisation, op. cit, en su primera observacion al documento (“1. Attractiveness of

the recapitalisation route”).
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pruebas de esta solicitud por escrito como parte de la notificacion a la Comision de la
medida de ayuda individual.

En el caso de la aprobacion de un régimen general sera precisa notificacién separada
de las ayudas individuales que superen el umbral de 250 millones EUR, que sera
individualmente analizada por la Comisiént30,

3. Tipos de medidas de recapitalizacion

La recapitalizacién puede llevarse a cabo utilizando dos conjuntos distintos de
instrumentos, que pueden combinarse entre si: 1) instrumentos de capital (emision de
nuevas acciones ordinarias o preferentes); y/o 2) instrumentos con un componente de
capital (denominados “instrumentos hibridos de capital”*3!, en particular los derechos de
participacion en beneficios, las participaciones sin voto y las obligaciones convertibles
garantizadas o no garantizadas!3?.

Como ya hemos apuntado en su dia, el término recapitalizacion (“participacion en el
capital”) es empleado por la Comision, a la vista de los instrumentos para materializarla
desde una perspectiva mas econdmica que estrictamente juridica (capital social), al
perseguir reforzar el patrimonio neto (recursos propios)!3? de las empresas, del que el
capital social es sélo uno de sus elementos.

El Estado miembro debe garantizar que los instrumentos seleccionados y las
condiciones impuestas sean “adecuados” para satisfacer las necesidades de
recapitalizacién del beneficiario y, al mismo tiempo, que sean los que menos falseen la
competencial34,

4. Importe de la recapitalizacion

Lo primero que debemos precisar a este respecto es que la Comisidén no fija limite
alguno al importe de la recapitalizacién. La Comision se limita a exigir algo que resulta
evidente, aunque se ve obligada a modificar la redaccion inicial del punto 54, que tras la
4RMTEAE quedd redactado del siguiente modo: “ 54. A fin de garantizar Ila
proporcionalidad de la ayuda, el importe de la recapitalizacién en el contexto de la COVID-
19 no puede superar el minimo necesario para garantizar la viabilidad del beneficiario, y
no debe ir mas alla del restablecimiento de la estructura de capital del beneficiario previa
a la pandemia de COVID-19, es decir, de la situacion a 31 de diciembre de 2019. Al
evaluar la proporcionalidad de la ayuda, se tendra en cuenta la ayuda estatal recibida o
prevista en el contexto de la pandemia COVID-19. (*135)”

130 Cfr. punto 51 in fine tras 2RMTAE (8.5.2020).

131 En nota (24) se aclara que los instrumentos hibridos de capital son instrumentos que presentan caracteristicas propias
tanto de la deuda como del capital. Por ejemplo, las obligaciones convertibles son remuneradas como obligaciones hasta
que se convierten en acciones. Asi, la evaluacion de la remuneracion global de los instrumentos hibridos de capital
depende, por una parte, de su remuneracidon mientras son instrumentos asimilables a la deuda y, por otra, de las
condiciones para su conversidn en instrumentos asimilables a las acciones.

132 | a interpretacidn de que el término “participacion en el capital” que solia emplear la Comisidén Europea en sus decisiones
antes de acudir a la de “recapitalizacidon” se concebia en términos mas econdmicos que juridicos fue una de las
conclusiones a las que llegamos en nuestra tesis doctoral, publicada como monografia posteriormente. vid., RODRIGUEZ
MIGUEZ, J. A.: La participacion en el capital..., op. cit., en concreto, capitulo 1 (“"Concepto y modalidades de participacion
en el capital”, pp. 97 a 160) y capitulo 5 (“La aportacioén de capital como beneficio econémico injustificado”, pp. 355 a
441).

133 En este sentido véase el ya clasico trabajo de Fernandez del Pozo, L.: El fortalecimiento de recursos propios, Monografias
Juridicas, Marcial Pons, Madrid, 1992.

134 Cfr. punto 53, tras 2RMTAE (8.5.2020).

135 En nota se aclara: “A efectos de esta la subseccidon 3.11.4, los instrumentos hibridos concedidos por el Estado deben
contabilizarse como capital.”.
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Esta afirmacion es mas clara que la que se recogia en la redaccién inicial, mucho
mas ambigua e imprecisal3® y exigira igualmente que la empresa beneficiaria y el Estado
miembro concedente justifiquen el importe requerido a satisfaccion de la Comision.

5. Remuneracion y salida del Estado

La remuneracién de la recapitalizacion publica es otro de los puntos clave y, por ello,
mas controvertido, de las reglas bajo las que la Comisidn esta dispuesta a autorizar esta
medida. Estas reglas se han visto modificadas por el MT3 al objeto de hacerlas mas
operativas.

El MTAE exige que se trate de una “remuneracion adecuada” a la inversién!3¥’ y que
debe amortizarse cuando la economia se estabilice. Atendiendo a amabas exigencia, se
dispone que la remuneracion deba incrementarse para que converja con los precios de
mercado y dé incentivos al beneficiario y a los demas accionistas para amortizarla,
minimizandose asi el riesgo de falseamiento de la competencia.

Para impulsar con mas intensidad la salida del capital publico se exige también de
forma expresa'3® que las medidas estatales incluyan incentivos igualmente “adecuados”
para que las empresas amorticen la recapitalizacion y busquen capital alternativo cuando
las condiciones de mercado lo permitan, y para ello deben exigir una remuneracion lo
suficientemente elevada por la recapitalizacion.

A este respecto y, aunque la Comisién ofrece su propia metodologia para determinar
la adecuacion de la remuneracion exigible!3?, -no se trata pues de una cifra indeterminada

136 | a redaccion inicial era la siguiente: “sélo se permite una ayuda que sea proporcional, por lo que no puede superar el
minimo necesario para garantizar la viabilidad del beneficiario, y no debe ir mas alla del restablecimiento de la estructura
de capital del beneficiario previa a la pandemia de COVID-19, para lo que se tendra en cuenta la ayuda estatal recibida
o prevista en el contexto de la pandemia COVID-19.”.

137 La Comision (punto 55) trata de precisar, de forma ambigua, aunque expresa que esta expresion afirmando que “Cuanto
mas se aproxime su remuneracion a lo que habria sido posible obtener en condiciones de mercado, menor sera el
falseamiento potencial de la competencia causado por la intervencion estatal.”

138 Cfr. punto 59, en su nueva version tras 2RMTAE (8.5.2020).

13% La Comision expone su metodologia en los puntos 60 a 70, especificandola segun se trata de capital o de hibridos de
capital. En la 3RMTAE se modifica la redaccidn del punto la 3R, de modo que “64. Alternativamente, el Estado puede
vender en cualquier momento su participacidon en el capital a precios de mercado a compradores distintos del
beneficiario. Tal venta requiere, en principio, una consulta abierta y no discriminatoria de los compradores potenciales
0 una venta en bolsa. El Estado puede conceder a los accionistas existentes, es decir, los accionistas anteriores a la
recapitalizacion en el contexto de la COVID-19, derechos de adquisicion preferente al precio que resulte de la consulta
publica. Si el Estado vende su participacion en el capital a un precio inferior al precio minimo establecido en el punto
63, seguiran aplicandose las normas de gobernanza establecidas en la seccién 3.11.6 durante al menos hasta cuatro
afios después de la concesion de la medida de aportacion de capital en el contexto de la COVID-19.” En la 4RMTEAE se
afadieron los puntos 64Bis y Ter en los que se sefiala: “64 bis Cuando el Estado sea el Unico accionista existente, la
amortizacion de la recapitalizacién en el contexto de la COVID-19 puede adoptar la forma siguiente, no obstante lo
dispuesto en el punto 64. A condicidon de que hayan transcurrido dos afios desde la concesion de la recapitalizacion en
el contexto de la COVID-19: a. no se exige el proceso de venta mencionado en el punto 64, y b. la consulta abierta y
no discriminatoria a que se refiere el punto 64 puede sustituirse por una valoracion del beneficiario llevada a cabo por
una entidad independiente tanto del beneficiario como del Estado. Si dicha valoracion independiente arroja un valor de
mercado positivo, se considerara que el Estado ha salido de la recapitalizacion en el contexto de la COVID-19, aun
cuando el beneficiario siga siendo propiedad del Estado. No obstante, cuando el valor de mercado positivo sea inferior
al precio minimo establecido en el punto 63, seguiran aplicandose las normas de gobernanza establecidas en la seccidn
3.11.6 hasta que hayan transcurrido cuatro afios desde la concesion de la medida de recapitalizacion en el contexto de
la COVID-19. En el caso de las medidas de recapitalizacion en el contexto de la COVID-19 que superen los 250 millones
EUR, el Estado miembro presentara dicha valoracion independiente a la Comision. En cualquier caso, la Comision puede
solicitar por iniciativa propia la presentacion de la valoracion independiente y puede evaluarla para asegurarse de que
respeta las normas establecidas para garantizar que las transacciones estén en consonancia con la conducta de
mercado.”Y “«64ter Cuando el Estado sea uno de varios accionistas existentes, la amortizacion de la recapitalizacion en
el contexto de la COVID-19 puede adoptar la forma siguiente, de manera alternativa a lo dispuesto en el punto 64. A
condicidn de que hayan transcurrido dos afios desde la concesién de la recapitalizaciéon en el contexto de la COVID-19:
a. En lo que respecta a la parte del capital relacionado con la COVID-19 que el Estado tendria que mantener para que
su participacion vuelva a alcanzar los niveles previos a la recapitalizacion en el contexto de la COVID-19, es aplicable
la posibilidad prevista en el punto 64 bis. Si el Estado vende una parte significativa de las acciones de la empresa
beneficiaria a inversores privados a través de un proceso competitivo, como se indica en el punto 64, dicho proceso
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sino determinable conforme a un método cierto que ofrece a los Estados ya las empresas-,
la Comisidn no excluye las que pueda ofrecer el Estado miembro correspondiente, siempre
gue se adapten a las caracteristicas y la prelacion del instrumento de capital, y conduzcan,
en términos globales, a un resultado similar en sus efectos incentivadores.

6. Gobernanza y prevencion de los falseamientos indebidos de la competencia

Bajo este epigrafe, el MTAE establece una serie de interesantisimas previsiones que
deben analizarse desde la perspectiva de la voluntad de la Comisién de limitar al maximo
los efectos sobre la competencia de dicha introduccidén de recursos en el mercado., mas
que sobre gobernanza, en sentido estricto.

Esta es la razon de que en el MTAE se disponga de forma expresa que no se permitira
a los beneficiarios ni practicar una expansion comercial agresiva financiada por las ayudas
estatales ni asumir riesgos excesivos!*. La regla es clara y nuevamente explicita “cuanto
menor sea la participacién en el capital del Estado miembro y cuanto mayor sea la
remuneracién, menor serd la necesidad de salvaguardias.”'#!

Esta previsién se completa desde una perspectiva antitrust al enunciar también que
si la medida de recapitalizacion es superior a 250 millones EUR y la beneficiaria es una
empresa con “poder de mercado significativo” en al menos uno de los mercados de
referencia en los que opera, los Estados miembros deben proponer medidas adicionales
para proteger la competencia efectiva en dichos mercados, tales como compromisos
estructurales o de comportamiento conforme a la Comunicacién de la Comisién relativa a
las soluciones admisibles con arreglo a la regulacién europea sobre concentraciones!#? vy,
con caracter general los beneficiarios de la recapitalizacién tienen prohibido anunciarlo
con fines comerciales.

En la misma linea'*3, pero con la finalidad afiadida de estimular la salida del capital
Publio, mientras no se haya amortizado “al menos el 75 % de las medidas de
recapitalizacién”, los beneficiarios, salvo que se trate de PYMES, tendran prohibida la
adquisicién de participaciones de mas del 10 % en competidores u otros operadores en
la misma linea de actividad, incluidos los que operen en fases anteriores o posteriores
(upstream/downstream) a la actividad del beneficiario. Sdlo excepcionalmente podran
adquirir una participacion de mas del 10 % en operadores activos en fases anteriores o
posteriores a su ambito de actividad, si, a juicio de la Comisién y en el marco del control
de concentraciones, la adquisicién se considera necesaria para mantener su viabilidad sin
que dicha adquisicion pueda llevarse a cabo antes de que la Comisidén haya adoptado una
decisién al respecto. Estas previsiones plantean dudas en el caso de varias lineas de
actividad de volumen igual o equivalente y de grupos econdmicos con actividades
diferenciadas entre sus filiales si la recapitalizada es la matriz.

podra considerarse una valoracion independiente a efectos del punto 64 bis. b. En lo que respecta al resto del capital
relacionado con la COVID-19, se aplica el punto 64. Esto incluye, en particular, la necesidad de llevar a cabo un proceso
competitivo. El Estado no tiene los derechos de adquisicion preferente mencionados en el punto 64, puesto que ya ha
ejercido tal derecho en aplicacion de la letra a). (* incluye ejemplos). Cuando la amortizacidn de la recapitalizacion en
el contexto de la COVID-19 afecte Unicamente a una parte del capital relacionado con la COVID-19, las letras a) y b)
se aplicaran a esa parte del capital relacionad con la COVID-19.”

140 Esta prevision aparece en numerosas decisiones de la Comision en esta modalidad de ayudas, junto con la obligacién
de separacion de activos y de actividades, como en el caso Crédt Lyoinais, ya citado, a entidad de titularidad publica
cuya privatizacion fue impuesta por la propia Comision.

141 Cfr. MTAE, punto 71.

142 E| MTAE se remite expresamente al Reglamento (CE) n® 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control
de las concentraciones entre empresas ("Reglamento comunitario de concentraciones") (DO L 24 de 29.1.2004, p. 1) y
al Reglamento (CE) n° 802/2004 de la Comisidn, de 7 de abril de 2004, por el que se aplica el Reglamento (CE) n°
139/2004 del Consejo sobre el control de las concentraciones entre empresas (DO L 133 de 30.4.2004, p. 1).

143 Cfr. punto 74 2RMTAE.
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Esta ultima cuestidn puede considerarse en parte resuelta, al menos sobre el papel
con la previsién de que quedan prohibidas las subvenciones cruzadas'** de actividades
econdmicas de empresas integradas que ya estuviesen experimentando dificultades
econdmicas a 31 de diciembre de 2019, prevision para la que se exige que las empresas
integradas tengan una separacién clara de cuentas.

Tampoco se permite a la beneficiaria hasta la total amortizacion de la recapitalizaciéon
ni distribuir dividendos, ni efectuar pagos de cupones no obligatorios, ni recomprar
acciones, salvo en relacion con el Estado. Debe tenerse en cuenta que en aquellas
sociedades participadas por socios exclusivamente financieros que hubieran
instrumentalizado su presencia en acciones o participaciones sin voto, la ausencia de
remuneracién puede producir “dafios colaterales” para la sociedad, pues en tanto no
perciban el dividendo minimo con el que se retribuyen dicho titulos confieren a sus
detentadores los derechos politicos como acciones o participaciones ordinarias de los que
precisamente carecen estas acciones o participaciones sin voto, lo que puede suponer un
cambio en las relaciones de poder de singular relevancia practica en las compafiasi*.

En la misma linea de estimulo de la salida del capital publico se limita la
remuneraciéon de su equipo directivo hasta que se haya amortizado al menos el 75 % de
las medidas de recapitalizacidon en el contexto de la COVID-19146,

144 Cfr. punto 76 MYAE.

145 Cfr. Articulo 99.3 LSC (Dividendo preferente.), conforme al cual, “3. De no existir beneficios distribuibles o de no
haberlos en cantidad suficiente, la parte de dividendo minimo no pagada debera ser satisfecha dentro de los cinco
ejercicios siguientes. Mientras no se satisfaga el dividendo minimo, las participaciones y acciones sin voto tendran este
derecho en igualdad de condiciones que las ordinarias y conservando, en todo caso, sus ventajas econdémicas.”

146 | a3 3RMTAE da nueva redaccion al punto 78 e incorpora los puntos 78Bis y Ter respecto de las retribuciones. Su actual
redaccion es la siguiente: “78. Mientras no se haya amortizado al menos el 75 % de las medidas de recapitalizacion en
el contexto de la COVID-19, la remuneracion de cada miembro de la direccion de los beneficiarios no podra exceder de
la parte fija de su remuneracién a 31 de diciembre de 2019. Para las personas que se conviertan en miembros de la
direccidon en el momento de la recapitalizacion o con posterioridad a ella, el limite aplicable es la remuneracion fija de
los miembros de la direccion con el mismo nivel de responsabilidad a 31 de diciembre de 2019. Bajo ningun concepto
se abonaran primas u otros elementos de remuneracion variables o comparables.” Por su parte, la de los puntos 78
bis y 78 ter: “78 bis Cuando el Estado sea un accionista existente, es decir, anterior a la aportacién de capital en el
contexto de la COVID-19 y: a) el Estado aporte nuevo capital en las mismas condiciones que los inversores privados y
a prorrata de su participacion existente (o inferior) y b) la participacion privada sea considerable (en principio, del 30
% como minimo del nuevo capital aportado) y c) la aportacion de nuevo capital por parte del Estado constituya ayuda
estatal por sus circunstancias particulares, por ejemplo, por otra medida de la que se beneficie la empresa, no es
necesario imponer condiciones especificas por lo que se refiere a la salida del Estado y sera de aplicacion lo siguiente:
i. los puntos 61 y 62 no son de aplicacién a las medidas de aportacion de capital en el contexto de la COVID-19 de este
tipo; ii. como excepcion a los puntos 74, 75 y 78, la prohibicion de adquisicidn y el limite maximo de la remuneracidon
de los gestores se limitan a tres anos; iii. como excepcidn al punto 77, se levanta la prohibicién de dividendos para los
titulares de las nuevas acciones. Para las acciones existentes, se levanta la prohibicidn de dividendos, siempre y cuando
los titulares de dichas acciones existentes en total queden diluidos por debajo del 10 % de la empresa. Si los titulares
de acciones existentes no quedan en total diluidos a una participacion en la empresa inferior al 10 %, la prohibicion de
dividendos sera de aplicacién a los titulares existentes durante tres afos. En cualquier caso, la remuneracion
correspondiente a los instrumentos hibridos de capital y de deuda subordinada relacionados con la COVID-19 de
titularidad estatal se pagaran antes que cualquier dividendo a los accionistas en un ejercicio dado; iv. no son de
aplicacidén los requisitos contemplados en la seccion 3.11.7, excepto en el caso de las obligaciones de informacién con
arreglo al punto 83, que seran de aplicacion durante tres afios; y v. todas las demas condiciones expuestas en la seccidén
3.11 son de aplicacion mutatis mutandis.” y “78 ter Cuando el Estado aporte capital a una empresa de la que no sea
un accionista existente (es decir, anterior a la medida de aportacion de capital en el contexto de la COVID-19), y a)
aporte nuevo capital en las mismas condiciones que los inversores privados, y b) la participacién privada sea
considerable (en principio, del 30 % como minimo del nuevo capital aportado), y c) cuando la aportacién de capital del
Estado constituya ayuda estatal por sus circunstancias particulares, por ejemplo, por otra medida de la que se beneficie
la empresa, sera de aplicacion lo siguiente: i. como excepcion al punto 77, se levanta la prohibicidén de dividendos para
todos los titulares de nuevas acciones. Para las acciones existentes, se levanta la prohibicién de dividendos, siempre y
cuando los titulares de dichas acciones existentes en total queden diluidos a una participacion en la empresa inferior al
10 %. En cualquier caso, la remuneracion correspondiente a los instrumentos hibridos de capital y de deuda subordinada
relacionados con la COVID-19 de titularidad estatal se pagaran antes que cualquier dividendo a los accionistas en un
ejercicio dado; vy ii. todas las demas condiciones expuestas en la seccién 3.11 son de aplicacion mutatis mutandis.”.
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También es relevante que al aludir a las reglas de gobernanza no se aluda al posible
ejercicio de derechos politicos lo que se daria en el caso de suscribir acciones o
participaciones ordinarias, cuestién esta que puede ser problematical¥” haciendo mas
costosa la recapitalizacidén publica para los demas socios.

Por otro lado, debemos destacar que el estimulo para la salida se centra Unicamente en
las empresas recapitalizadas pero no en la salida del Estado inversor, que puede tener
otros intereses para permanecer en las empresas, maxime cuando su participacion se
trata de remunerar en las mejores condiciones posibles.

7. Estrategia de salida y obligaciones de informaciéon!48

La preocupacion de la Comisién por el efecto anticompetitivo de la artificial
financiacion publica en los mercados se evidencia ademdas de en las limitaciones y
exigencias ya aludidas en la detallada manera en la que se regulan las condiciones en
exigibles a la estrategia de salida del capital publico. No obstante, se fijan Unicamente a
los “beneficiarios que no sean pymes”. Son tres las condiciones que se exigen a las
“estrategias de salida” del capital publico en las grandes empresas:

1) las grandes empresa que hayan recibido mas del 25 % de su capital en el
momento de la intervencién deben de “acreditar que cuentan con una estrategia de
salida creible para la participacién del Estado miembro, a no ser que la intervencion
del Estado miembro se reduzca a un nivel inferior al 25 % del capital en un plazo de
doce meses desde la fecha de concesién de la ayuda”, haciendo a este respecto la
importante precisién de que “los instrumentos hibridos concedidos por el Estado
deben contabilizarse como capital.”*%°

2) La estrategia de salida debera indicar: a) el plan del beneficiario para la
continuacion de su actividad y la utilizacién de los fondos invertidos por el Estado,
incluido un calendario de pago de la remuneracién y de amortizacion de la inversion
estatal (“el calendario de reembolsos”); y b) las medidas que adoptaran el
beneficiario y el Estado para respetar el calendario de reembolsos.

3) El deber de informacién debe cumplirse con el Estado concedente y con la
Comisidén. La estrategia de salida debe ser preparada y presentada al Estado
miembro en un plazo de doce meses desde la concesion de la ayuda y debe ser
aprobada por el Estado miembro a quien los beneficiarios deben informar sobre sus
avances en su aplicacion en un plazo de doce meses desde la presentacién del
calendario y, posteriormente, de forma periddica cada doce meses. Adicionalmente
y salvo que se trate de PYMES, los beneficiarios que no hayan amortizado
integramente el capital recibido deberan publicar informacién sobre la utilizacion de
la ayuda en un plazo de doce meses desde la fecha de concesién de la ayuda vy,
posteriormente, de forma periddica cada doce meses'*°.

147 A este respecto, WILSON apunta que si los Estados miembros exigen influencia sobre las decisiones comerciales de una
empresa a cambio de la ayuda de recapitalizacion, la inversion de los otros accionistas podria verse afectada aln mas.
Cita al respecto el caso de que un gobierno impulsa decisiones que estan influenciadas por consideraciones politicas
mas amplias, como favorecer a ciertos proveedores nacionales o la preservacion del empleo. Por ejemplo, Lufthansa
parece estar preocupada de que el gobierno aleman se ponga del lado de los representantes de los grupos de empleados
si el Estado fuera representado en la junta de supervision de la compania a cambio de ayuda. Otro ejemplo es el Ministro
de Finanzas francés que solicitd que el receptor de la ayuda, Air France, continle siendo "un buen cliente para Airbus".
Cfr. WILSON, T., "COVID-19 and EU State aid recapitalisation, op. cit, en sus observaciones al documento (2. 2. Burden
sharing”).

148 Cfr. epigrafe 3.11.7. Estrategia de salida del Estado de la participacion resultante de la recapitalizacion y obligaciones
de informacion.

149 Cfr. nota (29) MTAE, en el punto 79.

150 E| punto 83 MTAE precisa acerca de esta obligacion que “En particular, esto debe incluir informacion sobre la forma en
que la utilizacion de la ayuda recibida apoya sus actividades en consonancia con los objetivos de la UE y las obligaciones
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Por su parte, el Estado miembro debe informar anualmente a la Comision sobre la
aplicacion del calendario de reembolsos y el cumplimiento de las condiciones de
gobernanza.

La estrategia de salida se refuerza de forma clara al fijar'>! que si en seis afios!>?
desde la recapitalizacién, la intervencion del Estado no se ha reducido a menos del 15 %
del capital del beneficiario, deberd notificarse a la Comision para aprobar un plan de
reestructuracion con arreglo a las Directrices de salvamento y reestructuracién que sera
evaluado por la Comisidn para garantizar la viabilidad del beneficiario teniendo también
en cuenta los objetivos de la UE y las obligaciones nacionales relacionados con la
transformacién ecolégica y digital y la salida del Estado sin afectar negativamente al
comercio en una medida contraria al interés comun.

12. Ayuda en forma de apoyo por costes fijos no cubiertos'>3.

La 4RMTAE incorpora una nueva modalidad de ayuda, cuta compatibilidad va a ser
posible, al acaparo de la excepcién del articulo 107.3.b( TFUE, bajo las condiciones que
la propia Comisién delimita. SU finalidad declarada no es otra que reducir el deterioro del
capital de las empresas cuya actividad se ha visto reducida por la pandemia®>*. Estos
requisitos son:

1. la ayuda antes del 30 de junio de 2021 y por los costes fijos no cubiertos
soportados durante el periodo comprendido entre el 1 de marzo de 2020 y el 30 de
junio de 2021, incluidos aquellos en que se incurra en una parte de dicho periodo
(“periodo subvencionable”);

2. Se concede en virtud de un régimen a empresas que sufren una disminucion del
volumen de negocios durante el periodo subvencionable de al menos el 30 % en
comparacién con el mismo periodo de 2019; (*)

3. dichos costes son los costes fijos soportados por las empresas durante el periodo
subvencionable que no estén cubiertos por la contribucion a los beneficios (es decir,
los ingresos menos los costes variables) durante el mismo periodo y que no estén
cubiertos por otras fuentes, como seguros, medidas de ayuda temporal cubiertas
por la presente Comunicacidén o ayudas de otras fuentes. La intensidad maxima es
el 70 % de los costes fijos no cubiertos, excepto en el caso de las microempresas y
las pequenas empresas respecto de las que el limite se eleva al 90 %?!>>.

4. la ayuda global no sera en ningun caso superior a los 3 millones EUR por empresa
y puede concederse en forma de subvenciones directas, garantias y préstamos,
siempre que el valor nominal total de tales medidas se mantenga por debajo del

nacionales relacionadas con la transformacion ecoldgica y digital, incluido el objetivo de la UE de lograr la neutralidad
climatica de aqui a 2050.”

151 Cfr. punto 85 MTAE.

152 Se prevé, no obstante (punto 85 in fine) el plazo se eleva a 7 afios para no cotizada y una pyme,

153 Nuevo epigrafe 2.12 (puntos 86 y 87) incorporado en la 4RMTAE (13-10.2020).

154 Cfr. punto 11 4RMTAE.

155 Como se aclara en el punto 87, letra c) in fine, “A efectos del presente punto, las pérdidas de las empresas en sus
cuentas de pérdidas y ganancias durante el periodo subvencionable (***) se consideraran costes fijos no cubiertos. La
ayuda otorgada en virtud de esta medida podra concederse sobre la base de las pérdidas previstas, mientras que el
importe final de la ayuda se determinara tras la realizacion de las pérdidas sobre la base de las cuentas auditadas o,
con la debida justificacién aportada por el Estado miembro a la Comisién (por ejemplo, en relacidn con las caracteristicas
o el tamafio de determinados tipos de empresas), en funcion de la contabilidad fiscal. Se recuperaran todos los pagos
que superen el importe final de la ayuda;”
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citado limite maximo global, aclarandose que “todas las cifras utilizadas constituyen
importes brutos, es decir, antes de cualquier deduccién fiscal o de otro tipo”*°®.

5. la ayuda “no podrda acumularse con otras ayudas por los mismos costes
subvencionables, ni podra beneficiar a empresas que ya estaban en crisis el 31 de
diciembre de 2019 (criterio general comun), salvo que, como se introdujo en la
3RMTAEque se trate de microempresas o pequefas empresas.

V. CONTROL Y PRESENTACION DE INFORMES!57

Como resulta evidente, un cuadro de medidas tan complejo y en unas circunstancias
en que cualquier exceso puede magnificar sus efectos, el MTAE incorpora,
necesariamente, reglas especificas de control que se suman a la previa aprobacién de los
respectivos planes que se reserva la Comisién. Buena prueba de la importancia de estas
medidas es que su redaccion ha sido revisada en las dos modificaciones del MTAE original.

Se impone a los Estados una doble obligacion de informacién: 1) al publico
(entiéndase otros Estados miembros y competidores) y 2) a la propia Comision.

Respecto de la informacidn al publico, la nueva redaccion del punto 86 MT (ex 3RMT)
dispone: "86. Salvo en caso de la ayuda concedida en virtud de las secciones 3.9, 3.10 y
3.11, los Estados miembros han de publicar informacidon pertinente sobre cada ayuda
individual superior a 100 000 EUR (*)!*® concedida al amparo de la presente
Comunicacién, y superior a 10 000 EUR (**)!> en el sector de la agricultura y la pesca,
en el sitio web general sobre ayudas estatales o en la herramienta informatica de la
Comisiéon (***)160 en un plazo de 12 meses desde el momento de la concesidon. Los
Estados miembros han de publicar informacion pertinente (****) sobre cada
recapitalizacién individual concedida al amparo de la seccion 3.11 en el sitio web general
de ayudas estatales o en la herramienta informatica de la Comision en un plazo de tres
meses desde el momento de la recapitalizacion. El valor nominal de la recapitalizacién se
indicara por beneficiario.”

Por su parte, respecto de la Comisidn, los Estados miembros deben presentar
informes anuales a la Comisién®l, Ademas, fijando como nuevo limite la 4RMTAE el 30
de junio de 2021'%?, deben facilitarle una lista de las medidas que se adopten al amparo
del MTAE, exigiéndoles que se aseguren de que se conservan registros detallados de las
ayudas concedidas y de que los mismos contengan toda la informacién necesaria para

156 Cfr. punto 87, Iryta d) in fine.

157 Estas medidas se expondran conjuntamente con las disposiciones generales y se corresponden, tras la segunda revision
del MTAE con los puntos 86 a 94, cuy9 punto 86 es redactado de nuevo en la 3RMTAE.

138 (*) En relacion con la informacidn requerida en el anexo III del Reglamento (UE) n.o 651/2014 de la Comision, de 17
de junio de 2014, en el anexo III del Reglamento (UE) n.o 702/2014 de la Comision. En relacién con los anticipos
reembolsables, las garantias, los préstamos, los préstamos subordinados y otras formas de apoyo, el valor nominal del
instrumento subyacente se insertara por beneficiario. En relacion con las ventajas fiscales y de pago, el importe de la
ayuda individual puede indicarse en forma de intervalos.

139 (*x) En relacion con la informacion requerida en el anexo III del Reglamento (UE) n.o 702/2014 de la Comisién y en el

anexo III del Reglamento (UE) n.o 1388/2014 de la Comisidn, de 16 de diciembre de 2014. En relacién con los anticipos

reembolsables, las garantias, los préstamos, los préstamos subordinados y otras formas de apoyo, el valor nominal del
instrumento subyacente se insertara por beneficiario. En relacion con las ventajas fiscales y de pago, el importe de la
ayuda individual puede indicarse en forma de intervalos.

(***) La pagina de busqueda publica de transparencia de las ayudas estatales da acceso a los datos de las concesiones

de ayudas estatales individuales facilitados por los Estados miembros en cumplimiento de los requisitos de transparencia

europeos de las ayudas estatales y puede consultarse en https://webgate.ec.europa.eu/
competition/transparency/public?lang=es (****) Es decir, la informacion requerida en el anexo III del Reglamento (UE)

n.o 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014, en el anexo III del Reglamento (UE) n.o 702/2014 de la Comisidn,

y en el anexo III del Reglamento (UE) n.o 1388/2014 de la Comision, de 16 de diciembre de 2014.

161 En nota, la Comisidn se remite al contenido del DO L 140 de 30.4.2004, p. 1.

162 Cfr. punto 43 4RMTAE.

160
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determinar el cumplimiento de las condiciones establecidas, durante diez afios a contar
desde la concesién de la ayuda y entregarse a la Comisién cuando esta lo pida.

Igualmente se reserva la Comision la potestad de requerir “informacion adicional”
para comprobar que se respetan las condiciones establecidas en la decisién de la Comisién
por la que se aprueba la medida de ayuda.

Respecto de las ayudas ilegales (no notificadas o ejecutadas antes de obtener
autorizacién de la Comision), la Comisidon, de conformidad con la Comunicacién de la
Comisién sobre la determinacién de las normas aplicables a la evaluacion de las ayudas
estatales ilegales!®3, aplicara lo siguiente sobre las ayudas no notificadas:

a. la presente Comunicacion, si la ayuda se hubiera concedido después del 1 de
febrero de 2020;

b. en todos los demas casos, las normas aplicables en el momento de concesion de
la ayuda.

La Comisién garantiza, en estrecha cooperacion con los Estados miembros afectados,
la rapida adopcidén de decisiones tras la notificacidon clara y completa de las medidas
contempladas en la presente Comunicacion. Los Estados miembros deberan informar a la
Comisién de sus intenciones y notificar los planes para la introduccién de tales medidas
de la forma mas rapida y exhaustiva posible. La Comision prestara orientacion y asistencia
a los Estados miembros en este proceso.

VI. VALORACION FINAL Y REFLEXION DE CONJUNTO

No cabe duda de que habria sido dificil imaginar que la Comision Europea hubiera
llegado a aprobar un marco temporal de ayudas estatales como el aprobado para hacer
frente al COVID-19 si no hubiéramos vivido personalmente, como muchos europeos, los
acontecimientos de los ultimos meses.

Lo cierto es que la Comisién Europea ha demostrado una vez mas, al menos en este
campo, la utilidad de disponer de unas reglas lo suficientemente abiertas como para
permitir, de ordinario, una aplicacion rigurosa y cuando concurren circunstancias
excepcionales una amplia flexibilidad como la necesaria para hacer frente a la crisis
financiera pasada y a la actual crisis econdmica y sanitaria derivada del COVID-19. n la
legalidad europea.

El volumen de la ayuda ya autorizada y la que previsiblemente puede autorizarse
todavia es tan extremo como las circunstancias que motivan su autorizacidon excepcional
y temporal pero esa valoracion cuantitatival!®* no debe ocultar la cualitativa, que debe
centrase en el impacto sobre el tejido econdmico y el funcionamiento competitivo de los
mercados de tal volumen de ayuda publica.

Mas alld del control previo y, del todavia mas importante a posteriori que realice la
Comisién Europea, el margen de maniobra de que disponen todos los Estados miembros
por igual para paliar los efectos de la pandemia sobre la economia europea, contrasta
claramente con la capacidad real de cada uno de ellos para materializarlo en medidas

163 DO C 119 de 22.5.2002, p. 22.

164 Debemos tener en cuenta que en ocasiones el presupuesto no aparece ni en la version no confidencial de la decision ni
en la nota sucinta publicada en el DO que incluye dicho campo, Vid, por ejemplo SA.56787 COVID-19: Bundesregelung
Burgschaften 2020 y DO C 158, 08.05.2020, pp. 2y 3.
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concretas, lo que afectara sensiblemente el nivel de competencia efectiva y la
competitividad de las empresas a medio y largo plazo®>.

Por ello, aunque no se puede decir que los Estados miembros juegas con reglas
diferentes, si lo hacen ciertamente con armas o instrumentos de diferente calibre
(“Bazucas contra tirachinas”!®) y esa es una realidad que no nos puede dejar indiferentes.

Una cuestién diversa, pero no menos importante, es que la diferencia en capacidad
econdmica no deriva Unicamente del tamafo de los “contrincantes” sino de la fortaleza
de sus economias y de sus respectivas politicas publicas.

Mirando hacia atras “sin ira”, poco se puede decir. Hacia delante si que tenemos
tarea por hacer.

Nadie discute hoy que las ayudas estatales son un instrumento legitimo de politica
econdmica'®’ del que la propia Unidn Europea hace un amplio uso cotidianamente. La
Unidn Europea lo hace desde la perspectiva del interés comuin europeo y los Estados
miembros, legitimamente desde la perspectiva nacional. En este indudable conflicto de
interese, la Comisién debe mediar para que los intereses legitimos de los Estados miembro
no afecten de forma sensible al interés general de la Union.

Ello nos sitla en una cuestién clave no siempre abordada con claridad: mas alla de
la disponibilidad presupuestaria y de que la medida resulte autorizada por la Unién
Europea, cualquier decisién sobre otorgamiento de ayudas publicas (europeas o
nacionales) debe respetar las reglas bdsicas de cualquier actuacién de los poderes
publicos'®®, tenga o no caracter normativo. Nos referimos a los Principios de buena
regulacion, que hoy se recogen entre otras normas, en el Articulo 129 de la Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Pablicas!®®, a cuya lectura nos remitimos que, mutatis mutandi, pueden ser aplicables al
otorgamiento de cualquier ayuda publica, sea cual sea la fuente de financiacion'’®. Las

165 Desde esta perspectiva resulta esencial valorar iniciativas tan oportunas y fundamentadas como como la presentada
por Alfonso Lamadrid y José Luis Buendia, remitida no sélo al Consejo Europeo sino a la comunidad juridica en general,
planteando de forma seria y viable la necesidad de crear un fondo europeo COVID-19, financiado con un porcentaje de
las ayudas nacionales otorgadas para su ulterior reparto. Cfr. LAMADRID DE PABLOS, A./BUENDIA SIERRA, J. L., no
sOlo a las Autoridades europeas, sino a la comunidad juridica y al publico en general. Cfr. “A Moment of Truth for the
EU: A Proposal for a State Aid Solidarity Fund”, publicado primero en Chillin Competition
(https://chillingcompetition.com/2020/03/31/a-moment-of-truth-for-the-eu-a-proposal-for-a-state-aid-solidarity-fund
/) y posteriormente como editorial en Journal of European Competition Law & Practice, 2020, Vol. 11, No. 1-2. Aunque
como apunta Lopez-Chaves, I. ("Competencia, COVID-19 y ayudas de Estado”, Faro de Vigo, 05.05.2020, p. 27), dicho
fondo cumpliria una fu8ncién similar a la que, en los puertos de interés general, cumple el Fondo de Compensacion
Interportuario como instrumento de redistribucién de recursos del sistema portuario estatal, fondo que se forma con la
aportacion de todos los puertos en proporcion al resultado de su ejercicio o se pudiera decir que existen en la Unién
Europea multiples fondos y programas la importancia y singularidad de la propuesta de la propuesta de este nuevo
fondo no puede ser mas oportuna y su financiacion al proceder del propio volumen de ayuda concedida tendria un efecto
mas interesante sobre la competencia que cualquier otro fondo existente o que se creara por otra via.

166 Tomamos esta grafica imagen de la propuesta de LAMADRID y BUENDIA, citada en la nota anterior.

167 Acerca de esta cuestion en el marco de la crisis econdmica generada por el COVID-19, vid. PADILLA, J./PETIT, N.,

“Competition Policy and the Covid-19 Opportunity”, en oncurrences N° 2-2020, Art. N° 94317, pp. 2 a 6

(https://www.concurrences.com/en/review/issues/no-2-2020/foreword/competition-policy-and-the-covid-19-opportun

ity-94317-en) y FABRA PORTELA, N./ MOTTA, M./PEITZ, M., “Una oportunidad para recuperar Europa”, en ELPAIS, 14-

05-2020 (https://elpais.com/autor/massimo-motta/). En esta misma linea resulta muy interesante la exposicion de

Massimo Motta y Jorge Padilla, en el coloquio “Competencia e intervencidn publica para la reconstruccién econémica:

riesgos y oportunidades”, organizado por la Red Académica de Derecho de la Competencia, el 20/05/2020, disponible

en: (RADC), el https://www.youtube.com/watch?v=pt6eM1xCg8w

No debemos desconocer tampoco las orientaciones politicas de los respectivos Gobiernos nacionales. En este sentido,

IACOVIDES, M./NOWAG, J./IACOVIDES, M., “Covid-19 and the transformative power of State Aid: a framework for a

democratically legitimate recovery”, 28. May 2020, disponible en: https://www.lexxion.eu/en/coreblogpost/covid-19-

and-the-transformative-power-of-state-aid-a-framework-for-a-democratically-legitimate-recovery/

169 BOE n° 236, de 02/10/2015.

170 La CNC lo expuso ya en el ya citado Primer Informe Anual sobre Ayudas Publicas 2008, (p. 22) que se simplifica en las
tres preguntas siguientes:

e (Esta la medida dirigida a un objetivo de interés comun bien definido?
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medidas que se articulen en el futuro estaran, en principio fuera del MTAE, cuya vigencia
es temporal, lo que no excluye que cuando los fondos retnan las condiciones del articulo
107.1 TFUE hayan de someterse al mismo y al marco que en su momento se apruebe
para reemplazar al actual MTAE!’L,

Entre los intereses que deben protegerse no ocupa un lugar menor el de garantizar
el funcionamiento competitivo de los mercados y ahi, las Autoridades de competencia
nacionales (y, en nuestro caso, también autondmicas), pueden desempefiar una
importante labor mas alld de la actual, limitada a la promocién de la competencia, si se
sigue el modelo propuesto en su dia por la Competition and Market Authority (CMA)
britdnica para el escenario post-Brexit, consistente en atribuir a dicho organismo
independiente una labor equivalente a la de la Comisién Europea en sede de ayudas en
el ambito del Reino Unido'”2.

Aunque entendemos que la labor de la Comisidn Europea en sede de ayudas
estatales es insustituible, las Autoridades nacionales de competencia podrian desempenar
un importante papel, no sélo si se incrementa la colaborando con aquella sino
contribuyendo a que su utilizacidn sea mas eficiente.

Aunque sus atribuciones sigan limitadas al ambito de la promocion de la
competencia, dotar de caracter previo y preceptivo a sus informes, al menos en nuestro
caso, respecto de las ayudas publicas que por acogerse a la regla de minimis o a una
exencion por categoria, quedan fuera del control previo de la Comisién Europeal’3, seria
un paso adelante muy importante, porque sus efectos anticompetitivos pueden ser
igualmente graves en su respectivo ambito de aplicacion.

Para sacar algo bueno de lo malo, debemos revisar el disefio y elaboracidon de todas
las ayudas publicas para que sean un verdadero instrumento de politica econdmica
verdaderamente eficiente y eficaz.

e (Resulta pertinente conseguir este objetivo de interés comin mediante una ayuda publica? En tal caso, ¢estd la ayuda
bien concebida para conseguir dicho objetivo?

e (Los falseamientos de la competencia y el efecto sobre el comercio son limitados de forma que, en conjunto, se
garantice un balance positivo?

171 | a contribucidn directa de la Unidn Europea para ayudar a los Estados miembros en la lucha contra la crisis ha movilizado
y movilizara ingentes recursos provenientes no sélo de los fondos e instrumentos ya existentes sino de los que se
movilizaran como consecuencia del acuerdo alcanzado en la Reunidn extraordinaria del Consejo Europeo, 17 a 21 de
julio de 2020. Nos referimos, en concreto, al instrumento de emergencia Unico impulsado por la Comisién Europea bajo
el nombre de “Next Generation EU” (NGEU), por valor de 750 000 millones de euros, para ayudar a los Estados
miembros a reducir el impacto socioeconémico de la pandemia, recuperarse y retomar la senda del crecimiento
sostenible, una de cuyas piezas clave sera el Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia (MRR), cuya propuesta de
reglamento de creacion esta tramitandose en el momento de redactar el presente trabajo.

172 En el momento de redactar estas paginas aun es incierto el resultado de las negociaciones, tanto para el panorama de
acuerdo, como para el denominado “No Deal”.

173 Esta es una cuestion que deberia tenerse en cuenta en la transposicion pendiente de la Directiva (UE) 2019/1 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, encaminada a dotar a las autoridades de competencia
de los Estados miembros de medios para aplicar mas eficazmente las normas sobre competencia y garantizar el correcto
funcionamiento del mercado interior (DO L 11 de 14.1.2019, p. 3).
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RESUMEN

La era digital y los nuevos modelos de negocio plantean grandes retos para la politica
de la competencia. En este trabajo nos hemos centrado en un aspecto en concreto: los
umbrales de notificacién de las operaciones de concentracién, que son la clave para
garantizar que las concentraciones entre empresas no limitan la competencia efectiva en
los mercados, ya que de éstos depende que las operaciones puedan ser supervisadas por
la autoridad de competencia. Disefiar umbrales de notificacion adecuados ha resultado
ser una tarea complicada y, a nivel europeo, la mayoria de autoridades han optado por
umbrales de caracter objetivo basados en el volumen de negocios de las partes, aunque
en el caso de Espafa existe un umbral adicional basado en la cuota de mercado de las
partes. La transformacion tecnoldgica ha puesto en evidencia que todas las alternativas
existentes hasta la fecha presentan ventajas y desventajas.

ABSTRACT

The digital era and the new business models have introduced great challenges for
competition policy. In this paper we focus on one specific aspect: notification thresholds
for merger control, which are a key element to ensure that mergers between companies
do not limit effective competition in the relevant markets, since they determine whether
an operation can be supervised by the competition authority. Designing adequate
notification thresholds has proved to be a complicated task and, at a European level, the
majority of authorities have established objective thresholds based on the turnover of the
parties, although in the case of Spain there exists an additional threshold based on the
market share of the parties. Technological transformation shows that all existing
alternatives to date have both advantages and disadvantages.

Palabras clave: Concentraciones, umbrales de notificacidon, volumen de negocios,
cuota de mercado, plataformas digitales, recomendaciones internacionales.
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I. RECOMENDACIONES INTERNACIONALES EN MATERIA DE UMBRALES DE
NOTIFICACION

I.1. Introduccion

El control de concentraciones se ha establecido a escala global con el objetivo de
prevenir los posibles efectos anti-competitivos que pueden conllevar determinadas
operaciones de concentracion. Una mayor concentracion entre empresas implica un mayor
poder de mercado, lo cual podria dar lugar a una pérdida de bienestar social si se
materializa en subidas de precios para los consumidores, reducciones en la calidad de los
productos y servicios ofrecidos, menores incentivos para invertir en innovacién o en la
creaciéon de barreras de entrada para competidores potenciales. No obstante, las
operaciones de concentracion también conllevan una serie de beneficios, como es el
mayor aprovechamiento de las economias de escala, que permiten una disminucion de
los costes medios a largo plazo a medida que incrementa el volumen de produccion de la
empresa, un mayor poder de negociacién, un mayor acceso al mercado de capitales o la
posibilidad de llevar a cabo proyectos mas atractivos que antes no estaban al alcance de
las partes.

Con la intencién de maximizar estos beneficios y minimizar el impacto sobre la libre
competencia, se han ido introduciendo leyes que ejercen un control ex-ante sobre las
operaciones de concentracién. Inicialmente fueron varias las reticencias al control de
concentraciones, dando lugar a que paises como Reino Unido o Australia decidiesen
establecer un sistema voluntario de notificacién de concentraciones. No obstante, con el
tiempo se ha comprobado la eficacia y la necesidad de un sistema de control de
operaciones de concentracion, basado en la idea de que la libre competencia genera un
marco adecuado para la innovacion y el progreso tecnoldgico, lo cual redunda en
beneficios para los consumidores al obtener bienes y servicios en mejores condiciones.

Los sistemas de control de concentraciones no prevén la posibilidad de someter a
revision todas las operaciones de concentracién, sino simplemente aquellas que, por su
tamano y caracteristicas, puedan amenazar la libre competencia. Por ello, se establecen
una serie de umbrales de notificacion, a partir de los cuales, cualquier operacion de
concentracion debera ser notificada a la autoridad correspondiente. Uno de los principales
retos a los que se enfrentan las autoridades de competencia a la hora de disefiar los
regimenes de control de concentraciones, es precisamente el de establecer los umbrales
a partir de los cuales una transaccion debe notificarse o no. En efecto, unos umbrales de
notificacion adecuados son la clave para que las autoridades de competencia puedan
garantizar que las operaciones de concentracion no reducen los niveles de competencia
existentes en los distintos mercados, ya que éstos determinaran si la autoridad tiene la
posibilidad de someter dicha transaccién a revisién o no.

Los umbrales de notificacion deben permitir que se notifiquen todas aquellas
operaciones de concentracion que puedan, al menos potencialmente, dar lugar a efectos
anti-competitivos. No obstante, si se fijan unos umbrales excesivamente laxos, éstos
pueden dar lugar a que se deban notificar una serie de operaciones que, por sus
caracteristicas o tamafio, no tienen la capacidad de generar ningun tipo de efecto anti-
competitivo, lo cual supone un empleo ineficiente de los recursos disponibles por parte de
la autoridad de competencia, que debe llevar a cabo un analisis completo de la operacion,
y para las partes, que deben emplear tiempo y dinero en obtener la autorizacién de la
autoridad antes de poder implementar la transaccidn. De manera que, a la hora de fijar
los umbrales de notificacion, las autoridades de competencia se enfrentan a un trade-off
entre eficacia y eficiencia.
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I1.2. Recomendaciones internacionales de la ICN y la OCDE

Para tratar de resolver este trade-off, son varias las recomendaciones
internacionales que se han expuesto sobre la materia. Las Recomendaciones del Consejo
de la OCDE sobre el Control de Concentraciones, establecen que el sistema de control de
concentraciones debe ser efectivo, eficiente y llevarse a cabo en un periodo de tiempo
razonable. Para ello, los umbrales de notificacion deben garantizar que las autoridades de
competencia sean capaces de recolectar informacién suficiente para poder analizar los
efectos que una operacién de concentracion tiene sobre la competencia, sin que ello lleve
a incurrir en costes innecesarios, tanto para las partes como para la autoridad.

Por ello, las recomendaciones de la OCDE! establecen que los sistemas de control de
concentraciones deben (i) analizar una operacidn de concentracién sélo en aquellas
jurisdicciones que tengan un nexo significativo con la misma; (ii) emplear criterios claros
y objetivos a la hora de determinar si una concentracion debe ser notificada o no; vy (iii)
ofrecer a las partes, sin comprometer la eficacia y la duracién en el tiempo, un grado de
flexibilidad razonable para determinar cuando pueden notificar una operaciéon de
concentracién. Ademas, la OCDE hace hincapié en la importancia de que las normas,
practicas y procedimientos relacionados con la revisibn de las operaciones de
concentracién sean transparentes y publicas.

Por otro lado, las practicas recomendadas por la Red Internacional de Competencia
(ICN, por sus siglas en inglés) para el control y andlisis de concentraciones econdmicas,
establecen que a la hora de fijar umbrales de notificacion de operaciones de
concentracién, éstos deberian (i) garantizar la existencia de un nexo material entre la
operacién y la jurisdiccidon que lleva a cabo su analisis; (ii) basarse en criterios claros y
objetivamente cuantificables, como son las ventas y/o los activos; y (iii) permitir que la
notificacion de una operacion se pueda llevar a cabo en un periodo de tiempo limitado?.

De acuerdo con las recomendaciones internacionales, tanto de la ICN como de la
OCDE, los umbrales de notificacion deben ser:

(i) Efectivos y eficientes. Deben ser capaces de captar todas aquellas
concentraciones que puedan plantear un riesgo potencial para la competencia, pero
sOlo esas transacciones y no transacciones que no vayan a suponer ningun tipo de
riesgo potencial.

(ii) Claros y objetivos. Deben ser facilmente entendibles y obtenibles por las partes.

(iii) Garantizar la existencia de un nexo material entre los efectos producidos por
la operacion y la jurisdiccion que lo revisa. Por lo que deberian ser capaces de
captar las actividades domésticas de las partes y no simplemente sus actividades
mundiales.

1 Las recomendaciones de la OCDE establecen que el proceso de revisidn de concentraciones debe ser efectivo, eficiente
y limitado en el tiempo: (1) los paises miembros deben asegurarse de que el proceso de revisidn de concentraciones
permite a las autoridades obtener informacidn suficiente para valorar los efectos que una concentracidon pueda tener
sobre la competencia; (2) los paises miembros deberian, sin comprometer la efectividad del proceso de revision,
garantizar que sus leyes de competencia eviten costes innecesarios para las partes de la concentracion y para terceros;
y (3) el proceso de revision de concentraciones deberia llevarse a cabo, y las decisiones se deberian tomar, en un
periodo de tiempo razonable y predeterminado.

2 Son trece las practicas recomendadas por el ICN en el proceso de notificacién y posterior revision de operaciones de
concentracion son las siguientes: (1) existencia de un nexo entre los efectos de la concentracion y la jurisdiccion
encargada de su analisis; (2) establecimiento de umbrales claros y objetivos de notificacidon; (3) duracién limitada del
proceso de notificacidon; (4) periodos especificos del proceso de revision; (5) requisitos para la notificacion inicial; (6)
realizacion de investigaciones sobre las concentraciones; (7) equidad en el proceso; (8) transparencia; (9)
confidencialidad; (10) coordinacion interinstitucional; (11) revisién de las disposiciones de control de fusiones; (12)
remedios; y (13) poderes de la agencia de competencia.
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A la hora de establecer umbrales de notificacién, las jurisdicciones pueden optar por
umbrales “objetivos” (como los basados en el volumen de negocios y/o los activos de las
partes) o umbrales “subjetivos” (como los basados en la cuota de mercado de las partes).
En términos generales, se considera que los umbrales basados en la cuota de mercado
son mas efectivos a la hora de predecir si una concentracion es susceptible de generar
efectos anti-competitivos 0 no, que los umbrales basados en el volumen de negocios y/o
activos. No obstante, los umbrales basados en la cuota de mercado suelen ser menos
eficientes que los umbrales basados en el volumen de negocios y/o activos, ya que la
definicion de un mercado de producto o servicio relevante puede ser una tarea compleja,
dando lugar a costes innecesarios y a un uso improductivos de los recursos.

Respecto al criterio de simplicidad y objetividad, los umbrales basados en el volumen
de negocios y/o de activos de las partes cumplen en mayor medida con este criterio
respecto al umbral basado en la cuota de mercado de las partes. Efectivamente, a través
del primer tipo de umbral las partes deberan notificar una operaciéon de concentracion si
su volumen de negocios y/o activos supera una cantidad exacta y preestablecida, que es
facilmente identificable por las partes. Sin embargo, los umbrales basados en cuota de
mercado son menos objetivos y mas complejos de calcular. Estos requieren que, en
primer lugar, se deba definir un mercado de producto o servicio, lo cual no es una ciencia
exacta y estd sujeto a cierto grado de subjetividad y, en segundo lugar, se deban realizar
estimaciones de la cuota de mercado de las partes en dicho mercado, lo cual puede
también no ser del todo objetivo. De manera que los umbrales de notificacién basados en
la cuota de mercado de las partes carecen de la objetividad y simplicidad de los umbrales
de notificacién basados en el volumen de negocios, transmitiendo una menor certidumbre
y seguridad juridica a los agentes econdmicos.

Finalmente, respecto a la existencia de un nexo local entre los efectos anti-
competitivos que pueda generar una concentracidon y la jurisdiccion encargada de
supervisar dicha concentracion, existe cierto consenso sobre como medir dicho nexo. El
criterio mas util para determinar la existencia o no de un nexo local es la actividad local
de la empresa, que suele medirse a través de las ventas y/o los activos de éstas en una
jurisdiccion determinada. De manera que los umbrales basados en el volumen de negocios
y/o activos que las partes han obtenido en un territorio determinado suelen ser mas mas
inmediatos para medir dicho nexo. No obstante, no basta con que exista un nexo local,
sino que dicho nexo debe ser lo suficientemente material, es decir, el impacto de una
operacion sobre esa jurisdiccién en concreto debe ser lo suficientemente relevante. Para
garantizar que el impacto de una operacién sobre una jurisdiccion es lo suficientemente
relevante, se debe establecer un volumen de negocios minimo que permita asegurar en
cierta medida esa materialidad. Las recomendaciones internacionales no analizan en
detalle la relacién que debe darse entre nexo local y materialidad, ni establecen cual es
el umbral minimo de volumen de negocios que garantiza dicha materialidad, dejando
margen a las jurisdicciones para que éstas decidan cual debe ser ese umbral minimo.

Por estos motivos, tanto las recomendaciones de la ICN como de la OCDE, abogan
por umbrales de notificacion objetivos basados en el volumen de negocios y/o activos de
las partes frente a umbrales basados en la cuota de mercado, por los mayores costes e
incertidumbre que generan éstos ultimos. De manera que, segun las recomendaciones
internacionales en la materia, el principal reto de las autoridades no deberia ser tanto qué
tipo de umbral establecer, sino qué cuantia deberia exigir este umbral. Efectivamente,
un umbral excesivamente laxo puede dar lugar a que se tengan que revisar un exceso de
operaciones que no son susceptibles de generar efectos anti-competitivos, dando lugar a
un uso improductivo de los recursos de la autoridad y de las partes, mientras que un
umbral excesivamente estricto puede provocar que operaciones que si son susceptibles
de generar efectos anti-competitivos, no sean revisadas por la autoridad.
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I.3. Aplicacion en la practica de las recomendaciones internacionales

Las practicas recomendadas no son vinculantes, sino que son los gobiernos y las
autoridades de la competencia las que deben implementarlas a través de reformas o
adaptaciones de su ordenamiento juridico. Por ello, el grupo de trabajo de concentraciones
de la ICN (MWG, por sus siglas en inglés) inicié en el afio 2016 una encuesta en la que
participaron ochenta jurisdicciones con el fin de analizar qué miembros de la ICN habian
llevado a la practica las recomendaciones sobre los umbrales de notificaciéon y procesos
de revisién de concentraciones y como las habian aplicado.

Los resultados de esta encuesta muestran que desde 2006 son varias las
jurisdicciones que han revisado sus umbrales de notificacion y que, a pesar de ser
conocedoras de los beneficios potenciales de los umbrales basados en la cuota de
mercado, han decidido no continuar aplicandolos por los costes e incertidumbres que
pueden generar para las partes. Ademas, para garantizar la existencia de un nexo local,
muchas jurisdicciones han decidido incluir umbrales basados en el volumen de negocios
y/o activos de las partes obtenidos a nivel nacional y no solamente a nivel global.
Centrandonos Unicamente en la parte de la encuesta que hace referencia a los umbrales
de notificacion, los resultados muestran que:

(i) El 72% de las jurisdicciones cuenta Unicamente con umbrales de notificacion
basados en criterios objetivamente cuantificables (como el volumen de negocios
y/0 activos) y no en criterios subjetivos (como la cuota de mercado, el poder de
mercado, etc.), mientras que el 28% restante dispone de ambos umbrales.

(i) A la hora de calcular las ventas o activos del negocio adquirido, el 74% de las
jurisdicciones contabilizan Unicamente las ventas y/o activos de la parte de la
entidad que se adquiere, mientras que el resto de jurisdicciones incluyen también
otras ventas y/o activos de la entidad vendedora, mas alld del negocio que se
adquiere.

(iii) El 92% de las jurisdicciones respondieron que sus umbrales de notificacién
requieren un nexo sustancial a su jurisdiccidon, y solo seis jurisdicciones
respondieron que sus umbrales no garantizan la existencia de un nexo local
sustancial a su jurisdiccion.

(iv) En el 62% de las jurisdicciones el alcance geografico de los umbrales de notificacion
esta limitado al territorio geografico de la autoridad. En 11 jurisdicciones el alcance
geografico es superior al territorio de la autoridad y 19 jurisdicciones combinan
umbrales de tipo nacional y mundial.

(v) El 88% de las jurisdicciones ofrecen una guia sobre como saber si los umbrales de
notificacion se han alcanzado o no y el 86% indican que se pueden realizar
consultas durante la fase de pre-notificacion para saber si la operacion debe
notificarse o no y el alcance de la informacion que se requiere para la notificacion.

(vi)  Menos del 20% de las jurisdicciones ajustan sus umbrales de notificacion de forma
periddica.

I.4. Conclusiones

Todas las recomendaciones internacionales sobre umbrales de notificacion de
operaciones de concentracion siguen una misma linea a favor de los umbrales de
notificacion objetivos, como son los basados en el volumen de negocios y/o activos de las
partes. Los umbrales de notificacién basados en la cuota de mercado de las partes
introducen cierta subjetividad en el analisis, ya que requieren que se defina un mercado
relevante y que se determine la cuota de mercado de las partes en dicho mercado, lo cual
puede llegar a ser una tarea complicada. No obstante, como veremos mas adelante, estas
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recomendaciones no tienen en cuenta los cambios que se han producido en el mercado
en los ultimos afios con la transformacion digital, que han puesto en evidencia los
problemas a los que se enfrentan los umbrales de notificacién objetivos, basados en el
volumen de negocios de las partes, a la hora de captar concentraciones de gran calado
entre empresas del sector digital.

II. ANALISIS COMPARATIVO ENTRE LOS UMBRALES DE NOTIFICACION
EXISTENTES EN LA UE Y EN ESPANA

I1.1.0rigen y evolucion de los umbrales de notificaciéon

Los umbrales de notificacion de operaciones de concentracion, tanto de la propia
Unidn Europea como de los distintos Estados Miembros, siguen muy de cerca las
recomendaciones internacionales mencionadas anteriormente. Efectivamente, todas las
jurisdicciones europeas® cuentan con un umbral de notificacion objetivo basado en el
volumen de negocio de las partes, y Unicamente Portugal y Espafa (y antes del Brexit
también Reino Unido) disponen de un umbral adicional basado en la cuota de mercado de
las partes. Adicionalmente, todas las jurisdicciones europeas han introducido mecanismos
para garantizar la existencia de un nexo local entre los efectos que pueda producir una
concentracién y la jurisdiccion encargada de llevar a cabo su analisis exigiendo que el
volumen de negocios, individual o conjunto, se haya obtenido a escala nacional.

Antes de entrar a analizar y comparar los distintos umbrales de notificacion actuales
a nivel europeo, conviene hacer una breve revision histérica de la evolucion del control
de concentraciones en Europa y Espana, a través de la cual podemos observar cémo
desde los inicios del control de concentraciones en Europa, se implanté un umbral de
notificacion de caracter objetivo, basado en el volumen de negocios de las partes.

El control de concentraciones es una practica relativamente reciente, si bien es cierto
que las preocupaciones por la libre competencia ya estaban presentes desde el origen de
la creacion de la Unidn Europea, no fue hasta 1989 cuando se introdujo un mecanismo de
control directo de concentraciones a nivel europeo. El Tratado de Roma tenia entre sus
objetivos fundacionales la creacidon de un mercado comun, lo cual exigia garantizar la libre
competencia en el interior del mismo. No obstante, las aportaciones en materia de
competencia del Tratado de Roma fueron las practicas colusorias, prohibiéndose todas
aquellas practicas concertadas que tuviesen por objeto o como efecto restringir o limitar
la competencia (articulo 85 -actualmente, 101 TFUE-); y las practicas abusivas de
posiciones dominantes (articulo 86 -actualmente, 102 TFUE-), sin hacer referencia
explicita al control de concentraciones.

Durante esta etapa inicial se llevé a cabo un control indirecto de las operaciones de
concentracién a través del TFUE, lo cual podia hacerse dado que la tasa de
concentraciones a nivel europeo era bastante reducida. No obstante, a medida que el
numero de concentraciones y las criticas relativas al uso del TFUE como mecanismo de
control de concentraciones aumentaron, se hizo latente la necesidad de una norma
expresa en materia de control de concentraciones que pusiese fin al vacio legal existente.
Por ello, el 21 de diciembre de 1989 se aprueba el Reglamento 4064/89 sobre control de
las operaciones de concentracion de empresas (en adelante, Reglamento 4064/89)*. Este
Reglamento fue la primera normativa que establecia un control directo de las operaciones

3 Excepto Luxemburgo que no dispone de un sistema de notificacion de concentraciones.
4 Council Reg. (EEC) 4064/89 (O] 1989 L395/1, 30.12.1989), as amended by Council Reg. (EC) 1310/97 (O] 1997
L180/1, 9.7.1997; corrigendum OJ 1998 L 40/17,13.2.2004).
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de concentracidn entre empresas de la Unidn Europea, y que introducia por primera vez
unos umbrales a partir de los cuales debian notificarse las operaciones de concentracion.

Este Reglamento fue revisado y reemplazado por la version actual, el Reglamento
(CE) n© 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas («Reglamento comunitario de concentraciones»), que
entré6 en vigor el 1 de mayo de 2004. El Reglamento comunitario de control de
concentraciones se aplica Unicamente a aquellas concentraciones que tienen “dimension
comunitaria”. Para determinar si una transaccion tiene dimensidon comunitaria y, por lo
tanto, si debe ser notificada a la autoridad de competencia europea, tanto el Reglamento
de 4064/89 como el Reglamento 139/2004 introdujeron un umbral de notificacidon basado
en el volumen de negocios de las partes. Todas las operaciones que superen dicho umbral
deberan ser notificadas con independencia de la nacionalidad de las partes, del pais en el
gue se lleva a cabo la transaccién o la ley aplicable a la transaccion. De manera que ya
desde los origenes del control de concentraciones a nivel comunitario, el inico umbral de
referencia para las operaciones de concentracién en Europa se basaba en el volumen de
negocios de las partes. El umbral de volumen de negocios comunitarios se exige tanto a
escala mundial como a nivel europeo, por lo que garantiza la existencia de un nexo local
entre los efectos de la operacion y la autoridad de competencia europea. Ademas, el
sistema de notificacion de concentraciones europeo incluye dos conjuntos de umbrales,
un conjunto de umbrales de volumen de negocios “principales” y, en caso de no ser
alcanzados, otro conjunto de umbrales de volumen de negocios “alternativos” mas
reducidos®. Segun estos umbrales, una operacidon de concentracidon tendra dimensidn
comunitaria y debera ser notificada a la autoridad de competencia europea si:

5 Tanto los umbrales de notificacion “principales” como “alternativos” se introdujeron en 1989 y siguen vigentes a dia de
hoy, aunque los umbrales actuales de notificacion alternativos presentan una serie de novedades respecto a los
umbrales alternativos de 1989, ya que buscan impulsar el principio de “ventanilla Unica” en concentraciones que de lo
contrario tendrian que ser revisadas por tres o0 mas autoridades de competencia en la UE
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Tabla 1

Umbral de notificacion de concentraciones a nivel comunitario

Umbrales de notificacion europeos

Tipo de umbral Umbral "principal” Umbral "secundario"”

a) el volumen de negocios total a escala mundial
realizado por el conjunto de las empresas
afectadas supere los 2 500 millones de euros;

a) el volumen de negocios total a escala b) en al menos tres Estados miembros, el volumen
mundial realizado por el conjunto de las de negocios total realizado por el conjunto de las
empresas afectadas supere los 5 000 empresas afectadas supere los 100 millones de
millones de euros, y euros en cada uno de dichos Estados miembros;

Volumen b) el volumen de negocios total a escala c) en al menos tres Estados miembros contemplados
. comunitaria realizado individualmente por a efectos de la letra b), el volumen de negocios
de negocios al menos dos de las empresas afectadas total realizado individualmente por al menos dos
por la concentracion supere los 250 de las empresas afectadas supere los 25 millones
millones de euros, de euros en cada uno de dichos Estados

miembros, y
salvo que cada una de las empresas
afectadas realice mas de dos tercios de su
volumen de negocios total comunitario en |d) el volumen de negocios total a escala comunitaria
un mismo Estado miembro. realizado individualmente por al menos dos de las
empresas afectadas supere los 100 millones de
euros, salvo que cada una de las empresas
afectadas realice mas de dos tercios de su
volumen de negocios total en la Comunidad en un
mismo Estado miembro.

Fuente: elaboracion propia en base al Reglamento comunitario de control de concentraciones

En base a las normas comunitarias de la politica de competencia, se aprueba a nivel
nacional la Ley 16/1989, del 17 de julio, de Defensa de la Competencia, que se
fundamentd sobre la base de los articulos 38 y 51 de la Constitucion espafiola®. A través
de esta Ley, se introduce en Espafa el control directo de operaciones de concentracion vy,
en concreto, de aquellas que sin tener dimensidn comunitaria superan los umbrales
nacionales. El 1 de septiembre de 2007 entrd en vigor la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia ("LDC"”) que derogaba la Ley anterior y que contribuyo al
desarrollo del sistema de control de concentraciones, adaptando el sistema espafol al
nuevo modelo comunitario establecido en el Reglamento comunitario de concentraciones
de 2004 y que sigue vigente a dia de hoy.

En el caso de Espafa, existe un doble umbral de notificacién de operaciones de
concentracidon ya que, ademas del umbral de volumen de negocios, existe también un
umbral adicional basado en la cuota de mercado de las partes y respecto al umbral de
volumen de negocios, este Ultimo sblo se exige a escala nacional. De manera que una
operacion de concentracion sera notificable en Espafia si:

6 El articulo 38 la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado y establece que los poderes publicos deben
garantizar y proteger su ejercicio y defender la productividad. El articulo 51 establece que los poderes publicos deben
garantizar la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, los intereses
econdmicos legitimos de los mismos.
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Tabla 2
Umbrales de notificacion de concentraciones a nivel nacional

Umbrales de notificacién en Espaina

Tipo de umbral Umbral

Como consecuencia de la concentracion se adquiere o se incrementa una
cuota igual o superior al 30 por ciento del mercado relevante de producto o
Cuota de mercado
servicio en el &mbito nacional o en un mercado geogréfico definido dentro

del mismo’.

El volumen de negocios global en Espafia del conjunto de los participes
supera en el ultimo ejercicio contable la cantidad de 240 millones de euros,
Volumen de negocios
siempre que al menos dos de los participes realicen individualmente en

Espafia un volumen de negocios superior a 60 millones de euros.

Fuente: elaboracion propia en base a la Ley de Defensa de la Competencia

Por lo tanto, como principal conclusién, podemos destacar que mientras que a nivel
comunitario existe un Unico umbral de caracter objetivo basado en el volumen de negocios
de las partes, a nivel nacional existe un doble umbral, uno de caracter objetivo basado
en el volumen de negocios y otro de caracter subjetivo basado en la cuota de mercado
alcanzada por las partes.

I1.2.Analisis comparativo de los umbrales de notificacion en Europa

Tras introducir unas lineas generales sobre los umbrales de notificacion de
concentraciones existentes a nivel europeo y nacional, pasamos a analizar éstos en mayor
detalle, llevando a cabo un analisis comparativo entre los umbrales de notificacion de los
distintos Estados miembros. Dentro de la Unidn Europea los paises comunitarios cuentan
con tres tipos de umbrales de notificacidon de concentraciones, (i) un umbral basado en el
volumen de negocios, que ha sido introducido por todos los Estados Miembros a excepcion
de Luxemburgo (donde no existe un sistema de notificacion de concentraciones); (ii) un
umbral basado en la cuota de mercado, que Unicamente esta presente en Espana y
Portugal (y Reino Unido antes del Brexit); y (iii) un umbral basado en el valor de la
transaccién, que ha sido introducido recientemente por Austria y Alemania para hacer
frente a los retos de la economia digital.

7 Quedan exentas del procedimiento de control todas aquéllas concentraciones econdmicas en las que, aun cumpliendo
lo establecido en ésta letra a), el volumen de negocios global en Espafia de la sociedad adquirida o de los activos
adquiridos en el Gltimo ejercicio contable no supere la cantidad de 10 millones de euros, siempre y cuando las participes
no tengan una cuota individual o conjunta igual o superior al 50 por ciento en cualquiera de los mercados afectados, en
el ambito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.
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a. Umbral basado en el volumen de negocios

Los regimenes de control de concentraciones de los distintos Estados miembros son
muy similares al sistema impuesto a nivel europeo. Todos los paises comunitarios con un
sistema de control de concentraciones cuentan con un umbral de notificacion basado en
el volumen de negocios y, ademas, en veintidds jurisdicciones este es el Unico umbral de
notificacion existente. En términos generales existen tres tipos de umbrales de volumen
de negocios que se pueden distinguir en la practica dentro de la Unidén Europea:

1. Volumen de negocios, obtenido conjuntamente por las partes, a escala mundial.
2. Volumen de negocios, obtenido conjuntamente por las partes, a escala nacional.

3. Volumen de negocios, obtenido individualmente por cada una de las partes, a
escala nacional.

Respecto al umbral basado en el volumen de negocios obtenido individualmente por
cada una de las partes a escala nacional, en la mayoria de las ocasiones requiere que al
menos dos de las empresas participes alcancen dicho volumen de negocios en el pais de
referencia, mientras que en otros paises se requiere que sea Unicamente la empresa
“target” la que haya obtenido dicho volumen de negocios, como ocurre en Bulgaria,
Republica Checa, Eslovenia y Reino Unido. Por lo general, el umbral basado en el volumen
de negocios conjunto de las partes, tanto a escala mundial como a escala nacional, tiene
por objetivo asegurar que Unicamente se notifican operaciones relevantes y con un
impacto potencial sobre el territorio de referencia, mientras que el umbral basado en el
volumen de negocios obtenido individualmente por las partes a escala nacional, tiene
como objetivo asegurar que no se notifican operaciones en las que grandes empresas
nacionales compran empresas extranjeras con una actividad muy limitada en el territorio
de referencia.

Analizando las distintas jurisdicciones, podemos obtener los siguientes datos en
relacién a los umbrales de notificacion de los paises de la Unidn Europea:

(i) El 32% de los Estados miembros cuenta con un umbral basado en el volumen de
negocios conjunto obtenido a escala mundial (Alemania, Austria, Croacia, Finlandia,
Grecia, Lituania, Paises Bajos, Polonia, Rumania). No obstante, en cuatro
jurisdicciones (Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Republica Checa) existe un umbral
basado en el volumen de negocios obtenido a escala mundial pero individualmente
por las partes. De manera que en total son trece las jurisdicciones que incluyen
algun tipo de umbral basado en el volumen de negocios obtenido a escala mundial,
ya sea conjuntamente por las partes o de manera individual.

(ii) El 64% de los Estados miembros cuenta con umbral basado en el volumen de
negocios conjunto obtenido a escala nacional (Austria, Bélgica, Bulgaria, Chipre,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Espafa, Hungria, Irlanda, Italia,
Letonia, Malta, Republica Checa, Polonia, Portugal, Suecia).

(iii) El 93% de los Estados miembros cuenta con un umbral basado en el volumen de
negocios individual obtenido a escala nacional (Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Malta, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Suecia), siendo los Unicos dos
paises que no cuentan con dicho umbral Polonia y Luxemburgo.

Otra cuestién importante a la hora de disefiar un umbral basado en el volumen de
negocios es determinar la cantidad exacta de volumen de negocios exigida. Cuanto mayor
sea dicha cantidad, mas “laxo” sera el sistema y cuanto menor sea, mas “estricto” sera
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el sistema de notificacidon de concentraciones del pais en cuestion. Ambos modelos
presentan una serie de desventajas; un sistema de notificacion mas estricto, con umbrales
de volumen de negocio reducidos, puede dar lugar a que se deban notificar
concentraciones que no suponen ningun riesgo potencial para el funcionamiento del
mercado, incurriendo en un gasto innecesario de recursos, mientras que un sistema de
notificacion laxo, con umbrales de volumen de negocios elevados, puede dar lugar a que
escapen del control de la autoridad concentraciones que pueden ser potencialmente
perjudiciales para la competencia.

En la Tabla 3 se muestran las cantidades exactas de volumen de negocios exigidas
por cada jurisdiccion, donde se diferencia entre el volumen de negocios conjunto a escala
mundial (VNCM), el volumen de negocios conjunto a escala nacional (VNCN) y el volumen
de negocios individual a escala nacional (VNIN). Adicionalmente, incluye una columna que
refleja el umbral de volumen de negocios obtenido individualmente por cada una de las
partes pero a escala mundial (VNIM), que estaba presente en cuatro jurisdicciones
(Chipre, Dinamarca, Eslovaquia y la Republica Checa). Para determinar qué paises tienen
un sistema de notificacién de concentraciones mas permisivo, podemos empezar haciendo
un analisis en funcién del tipo de umbral:

(i) Respecto al umbral de volumen de negocios conjunto obtenido a escala mundial,
Polonia cuenta con el umbral mas elevado de todos (1.000 millones de euros), muy
por encima de Alemania (500 millones de euros) que es el siguiente pais con el
umbral mas elevado.

(i)  Respecto al umbral de volumen de negocios conjunto obtenido a escala nacional,
Italia cuenta con el umbral mas permisivo (492 millones de euros) seguido de
Espana (240 millones de euros), ambos con umbrales muy superiores a los de los
siguientes paises que serian Dinamarca (121 millones de euros), Suecia (103,8
millones de euros), Bélgica (100 millones de euros) y Portugal (100 millones de
euros).

(iii) Respecto al umbral de volumen de negocios individual obtenido a escala nacional,
Reino Unido cuenta con el umbral mas laxo (79,9 millones de euros) seguido de
Espafia (60 millones de euros), Francia (50 millones de euros), Bélgica (40 millones
de euros), Italia y Paises Bajos (ambos de 30 millones de euros) y Alemania (25
millones de euros).

Teniendo en cuenta los distintos umbrales, los paises mas permisivos, con un umbral
de volumen de negocios exigido conjuntamente a escala mundial o nacional superior a los
100 millones y un umbral de volumen de negocios exigido individualmente a escala
nacional superior a los 20 millones de euros, son Espafa, Italia, Reino Unido, Bélgica,
Alemania, Finlandia, Francia, Paises Bajos y Suecia. Los paises con un sistema de
notificacion de operaciones de concentracidon mas estrictos, en los que el umbral de
volumen de negocios exigido conjuntamente a escala mundial o nacional no supera los
50 millones y el umbral de volumen de negocios exigido individualmente a escala nacional
no supera los 5 millones de euros, son Chipre, Estonia, Bulgaria, Rumania, Lituania,
Letonia, Eslovenia, Hungria e Irlanda&.

8 Ademas de determinar si los sistemas de notificacion de concentraciones de los distintos paises europeos son mas
estrictos 0 mas laxos, cabe destacar una serie de caracteristicas adicionales de algunos de ellos:
e En Italia el umbral de volumen de negocios se revisa anualmente, ajustandolo a la inflacion.
e Francia y Grecia tienen unos umbrales de notificacion especiales para el sector del comercio minorista y el sector de
las telecomunicaciones respectivamente.
e En Hungria y Suecia, la autoridad de competencia tiene discrecionalidad para revisar operaciones con notables
riesgos para la competencia, aunque éstas no alcancen los umbrales de notificacion.
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En la segunda columna de la Tabla 3 se refleja el PIB per capita de los distintos

Estados miembros, lo cual nos permite determinar si existe alguna relacidon entre el PIB
per capita de un pais y el umbral de volumen de negocios exigido por el mismo. Las
principales conclusiones son las siguientes:

La mayoria de los paises con sistemas de notificacién de concentraciones mas estrictos
estan entre los paises con menor PIB per capita. Efectivamente, los ocho paises con
umbrales de notificacion mas reducidos (Bulgaria, Chipre, Eslovenia, Estonia, Hungria,
Letonia, Lituania y Rumania) tienen un PIB per capita por debajo de la media europea
(32.016 €). La unica excepcidn es Irlanda, que es uno de los paises con un sistema de
notificacion de concentraciones mas exigente, pero con un PIB per capita de los mas
elevados a nivel europeo.

La mayoria de los paises con sistemas de notificacion de concentraciones mas laxos
estan entre los paises con mayor PIB per capita: el pais con mayor PIB per capita es
Luxemburgo (102.200 €), donde directamente no existe un sistema de notificacién de
concentraciones. El resto de paises comunitarios con umbrales de notificacion mas
elevados (Alemania, Bélgica, Finlandia, Francia, Paises Bajos y Suecia) estan entre los
paises con mayor PIB per capita, por encima de la media europea. No obstante, existen
dos excepciones destacables, Italia y Espafia, ambos con un PIB per capita inferior a
la media europea, pero con unos umbrales de volumen de negocio muy superiores al
del resto de paises europeos.
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Tabla 3

Umbral de volumen de negocios, en millones de euros, y PIB per capita de los paises
europeos

Pais PIB p.c. VNCM VNIM VNCN VNIN
Alemania 41.350 € 500 - - 25
Austria 44.900 € 300 - 30 5
Bélgica 41.240 € - - 100 40
Bulgaria 8.680 € - - 12,8 1,5
Chipre 24.920 € 3,5 3,5 3,5
Croacia 13.330 € 134 - - 13,4
Dinamarca 53.370 € - 510.7 121 13,4
Eslovaquia 17.270 € - 46 46 14
Eslovenia 22.980 € - - 35 1
Espafia 26.440 € - - 240 60
Estonia 21.160 € - - 6 2
Finlandia 43.630 € 350 - - 20
Francia 36.060 € 150 - - 50
Grecia 17.500 € 150 - - 15
Hungria 14.720 € - - 48 3,2
Irlanda 70.470 € - - 50 3
Italia 29.610 € - - 504 31
Letonia 15.930 € - - 30 1,5
Lituania 17.310 € 20 - - 2
Luxemburgo 102.200 € - - - -
10% del volumen
Malta 26.350 € - - 2.3 conjunto de las
partes
Paises Bajos 46.820 € 150 - - 30
Polonia 13.730 € 1.000 - 50 -
Portugal 20.660 € - - 100 5
Reino Unido 37.760 € - - - 79,9
Rumania 20.610 € 10 - - 4
Republica Checa 11.500 € 57 57 9,5
Suecia 46.180 € - - 103,8 20,8

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados en las paginas web de las respectivas autoridades de
competencia.
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b. Umbral de cuota de mercado

A nivel europeo, solo dos paises cuentan con un umbral de notificacion de
concentraciones basado en la cuota de mercado de las partes, Espafa y Portugal, aunque
antes del Brexit eran tres los paises comunitarios que disponian de este umbral. En estos
tres paises, una concentracién es notificable si como consecuencia de la misma se
adquiere o incrementa la cuota en un 25% en el caso de Reino Unido, un 30% en el caso
de Espafia o un 50% en el caso de Portugal.

Tabla 4
Umbral de cuota de mercado en Espafna, Portugal y Reino Unido

Cuotas de mercado

Pais Umbral principal Umbral secundario
Como consecuencia de la concentracion se En el caso de que el volumen de negocios global en
adquiera o se incremente una cuota igual o Espafia de la sociedad adquirida o de los activos
Espafa superior al 30% del mercado relevante de adquiridos en el ultimo ejercicio contable no supere
producto o servicio en el ambito nacional o en un | la cantidad de 10 millones de euros, dicha cuota
mercado geografico definido dentro del mismo. debera de ser del 50%.

En el caso de que al menos dos partes tengan un

volumen de negocios en Portugal de 5 millones de

euros, dicha cuota debera estar entre el 30% y el
50%.

Como consecuencia de la operacion se adquiera o
Portugal se incremente una cuota igual o superior al 50%
del mercado nacional.

Como consecuencia de la concentracion se
adquiera o se incremente una cuota igual o
Reino Unido superior al 25% del mercado relevante de
producto o servicio en el ambito nacional o en un
mercado geografico definido dentro del mismo.

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados por las respectivas autoridades de competencia.

c. Umbral del valor de la transaccion

Los cambios producidos en el mercado en los ultimos afios fruto de la transformacion
tecnoldgica, han puesto en cuestién la idoneidad de los umbrales de notificacion basados
en el volumen de negocios para revisar concentraciones entre empresas del sector digital.
En efecto, la irrupcion de las plataformas digitales y, en general, de las empresas cuyo
modelo de negocio se basa en el valor de los datos, han dado lugar a que operaciones de
gran calado no alcanzasen los umbrales de notificacion europeos. Por este motivo,
Alemania y Austria han decidido introducir un umbral de notificacién adicional basado en
el valor de la transaccidn, segun el cual una operacién de concentracién sera notificable
si el valor total de la misma supera los 400 millones de euros en Alemania o los 200
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millones de euros en Austria, y la empresa adquirida esta “significativamente activa”™ en
estos paises.

Tabla 5
Umbral de volumen del valor de la transaccion en Alemania y Austria

Valor de la transaccion

Pais Umbral

El valor de la transaccion supera los 400 millones de euros;

Alemania P L .
y target esta "significativamente activa" en Alemania

El valor de la transaccion supera los 200 millones de euros;

[AEEHTE] y la target esta "significativamente activa" en Austria

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados en las paginas web de las respectivas autoridades de
competencia.

I1.3.Valoracion de los umbrales de notificacion de concentraciones en Espaia

Del analisis anterior podemos sacar dos conclusiones contradictorias respecto al
sistema de notificacién de concentraciones en Espafia. Por un lado, Espana es uno de los
paises europeos con umbrales de volumen de negocio mas elevados, lo cual hace que su
sistema de notificacion de concentraciones sea mas “laxo” respecto al del resto de Estados
miembros. Por otro lado, Espafia es uno de los pocos paises que cuenta con un umbral
adicional de cuota de mercado, lo cual hace que su sistema de notificacion de
concentraciones sea mas “rigido” que el del resto de Estados miembros. El fin Ultimo de
los umbrales de notificacién deberia ser aumentar el bienestar social y, por lo tanto, éstos
deberian permitir captar todas aquellas operaciones con riesgos potenciales para la
competencia, pero, a su vez, evitar que se notifiquen operaciones que no supongan
ningun riesgo para la competencia, evitando asi el uso ineficiente de los recursos publicos
y privados Para ver si el doble umbral de notificacidon de concentraciones en Espafia es el
adecuado para impulsar el bienestar social, es necesario analizar una serie de cuestiones
adicionales.

Entre 2010 y 2020 se han notificado un total de 909 operaciones de concentracion
en Espafia. El nUmero de concentraciones notificadas anualmente no sigue ningun tipo de
tendencia, ni ascendente ni descendente, durante ese periodo de tiempo y fluctia entre
las 26 concentraciones notificadas hasta la fecha actual de 2020 y las 119 notificadas en
2010. De las 909 concentraciones notificadas entre 2010 y 2020, el 90% fueron pre-
notificadas, mientras que sdélo un 10% no se pre-notificaron. En este caso, si que
observamos una tendencia ascendente en las pre-notificaciones, pasando el porcentaje
total de operaciones no pre-notificadas del 20% en 2010 al 10% en la actualidad.

”

° El umbral basado en el valor de la transaccion, introducido por Alemania y Austria, requiere que la empresa “target
esté “significativamente presente” en el pais con el objetivo de garantizar la existencia de un nexo local. Para medir si
la “target” esta significativamente presente o no en el pais, la autoridad alemana analiza distintas variables como
pueden ser los usuarios alemanes activos de la plataforma, los accesos a la web desde Alemania, etc.
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Grafico 1

Numero de concentraciones notificadas entre 2010 y 2020 en Espaia
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Fuente: elaboracion propia en base a los datos internos de la CNMC

El 60% de las concentraciones notificadas entre 2010 y 2020, han sido notificadas
por superar el umbral de cuota de mercado, el 29% por superar el umbral de volumen de
negocios y el 11% restante por superar ambos umbrales. Estas cifras ponen en evidencia
que mas de la mitad de las concentraciones que se han notificado en Espafia en los ultimos
diez anos, no alcanzaban el volumen de negocios exigido y se han notificado
exclusivamente al adquirir las partes una cuota de mercado relevante en el mercado de
referencia. Esto puede tener como justificacién el hecho de que el umbral de volumen de
negocios en Espafia es mas elevado que el del resto de paises europeos, dando lugar a
que muchas de las concentraciones no alcancen el umbral de volumen de negocios
establecido. Sin embargo, el umbral de cuota de mercado hace que el sistema de
notificacion espafiol sea mas exigente, y, por ello, muchas de las concentraciones se
captan a través de este umbral.
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Grafico 2

Umbral de notificacion de las concentraciones notificadas entre 2010 y 2020 en Espafa
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Fuente: elaboracion propia en base a los datos internos de la CNMC

La cuestion clave es que el 60% de las operaciones de concentracion notificadas en
los ultimos diez afos en Espana no alcanzaban el umbral de volumen de negocios y, por
lo tanto, debemos preguntarnos si el umbral de cuota de mercado, que estad captando
todas estas operaciones, esta contribuyendo de manera positiva al control de
concentraciones en Espafia, permitiendo que no escapen de notificar concentraciones con
riesgos potenciales para la competencia, o, de manera negativa, dando lugar a que se
deban notificar un exceso de concentraciones que no suponen ningun riesgo potencial
para la competencia.

Del total de las operaciones notificadas entre 2010 y 2020, practicamente la mitad
siguieron un procedimiento ordinario (46%) y la otra mitad un procedimiento abreviado
(54%). La notificacion mediante un formulario abreviado se lleva a cabo en aquellas
operaciones de concentracion que cumplen los umbrales de notificacién pero que, a priori,
no afectan significativamente a la competencia efectiva (por la falta de solapamiento entre
las partes, reducidas cuotas de mercado de la entidad resultante, etc.). De manera que
podemos afirmar que mas de la mitad de las operaciones notificadas en Espafia no
suponen, a priori, una amenaza para la competencia efectiva.

No obstante, la mayoria de las operaciones que han seguido un procedimiento
ordinario, han sido notificadas por superar el umbral de cuota de mercado.
Adicionalmente, la mayoria de concentraciones (en torno al 90%) aprobadas en primera
fase con compromisos o en segunda fase, fueron notificadas por el umbral de cuota de
mercado, lo que evidencia que este umbral permite captar operaciones con riesgos
potenciales para la competencia en los mercados relevantes.
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Grafico 3

Procedimiento empleado en las concentraciones notificadas (2010-2020)
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Fuente: elaboracion propia en base a los datos internos de la CNMC

La evidencia empirica nos permite comprobar como, de no haber sido por el umbral
de cuota de mercado, el 60% de las concentraciones notificadas en los ultimos anos habria
escapado del control de la CNMC vy, entre ellas, concentraciones que planteaban riesgos
potenciales para la competencia. No obstante, como mencionabamos anteriormente, el
umbral de volumen de negocios en Espafia es muy superior al umbral de volumen de
negocios de otros paises europeos vy, tal vez, sea este el motivo por el cual la mayoria de
las concentraciones notificadas no alcancen dicho umbral.

Para analizar este hecho resulta interesante hacer un andlisis comparativo de las
operaciones notificadas en otros paises europeos que disponen Unicamente de un umbral
de notificacion basado en el volumen de negocios. En este caso vamos a emplear para el
analisis las operaciones notificadas en Alemania, Italia y Francia. En estos tres paises
existe un umbral de volumen de negocios individual exigido a escala nacional y un umbral
de volumen de negocios conjunto exigido a escala nacional en Italia, al igual que en
Espana, y a escala mundial en Alemania y Francia:

o El umbral de volumen de negocios individual a escala nacional de Alemania (25
millones de euros) es mas bajo que el de Espana (60 millones de euros), lo cual
podria explicar porque en Alemania se han captado muchas mas operaciones de
concentracién a través de este umbral que en Espafa. No obstante, la diferencia
entre las concentraciones notificadas en Alemania (entre 987 y 1.383 notificaciones
anuales entre 2010 y 2018) y las notificadas en Espafia (entre 59 y 119 notificaciones
anuales entre 2010 y 2019) es excesiva, lo cual puede venir justificado por el hecho
de que el PIB de Alemania es casi tres veces superior al PIB de Espaifa.

. El umbral de volumen de negocios individual a escala nacional de Francia (50
millones de euros) es también mas bajo que el umbral espafnol y el PIB de Francia
duplica al PIB espafiol, lo que podria justificar por qué el nUmero de concentraciones
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notificadas en Francia (entre 177 y 285 notificaciones anuales entre 2010 y 2019)
es superior al numero de concentraciones notificadas en Espafia®.

El umbral de volumen de negocios individual a escala nacional de Italia (31 millones
de euros) es mas bajo que el umbral espafiol. No obstante, el umbral de volumen
de negocios conjunto a escala nacional de Italia (504 millones de euros) es muy
superior al umbral espanol (240 millones de euros). En este caso, el nimero de
operaciones notificadas anualmente en Italia a partir de 2013 (entre 46 y 84
notificaciones anuales entre 2013 y 2019) es muy similar al nimero de operaciones
notificadas en Espaia, lo cual puede deberse a que ambos paises tienen un PIB
similar. No obstante, el nimero de operaciones notificadas en Espafia es ligeramente
superior al de Italia, lo que puede estar justificado por el hecho de que en Espafa
existe un umbral adicional de cuota de mercado.

Tabla 6

Numero de concentraciones notificadas entre 2010 y 2020

Pais PIB * 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | 2018 | 2019 | 2020

Alemania 3.435.990 987 1108 | 1127 | 1091 | 1188 | 1211 | 1229 | 1303 | 1383 N/A N/A

Francia 2.418.997 187 226 212 188 202 177 237 217 255 285 74
Italia 1.787.664 509 542 466 84 46 53 55 64 73 63 15
Espafia 1.244.757 119 95 71 59 81 91 104 94 83 86 26

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados en las paginas web de las respectivas autoridades de
competencia.

A modo de resumen podemos destacar que, a pesar de ser muchos los factores que

pueden explicar por qué en un pais se notifican mas concentraciones que en otro (como
pueden ser factores de tipo cultural), existen una serie de correlaciones:

Existe una relacidn positiva entre el PIB de un pais y el nimero de concentraciones
notificadas en dicho pais: cuanto mayor es el PIB de un pais, mas operaciones de
concentracion se notifican.

Existe una relacion inversa entre la cuantia exigida por los umbrales de notificacién
y el numero de concentraciones notificadas: cuanto mas reducidos son los umbrales
de notificacidn, mas operaciones de concentracion cumplen con ellos y se notifican.

El umbral de volumen de negocios conjunto obtenido a escala nacional, presente en
Italia y Espafia, introduce mayor rigidez en el sistema que el umbral de volumen de
negocios conjunto obtenido a escala mundial, presente en Alemania y Francia: hay
mas posibilidades de que las partes obtengan una cuantia determinada de volumen
de negocios a escala mundial a que la obtengan dentro de un territorio concreto y
esto explicaria porque en Alemania y Francia se notifican muchas mas operaciones
gue en Espafna y Francia.

10

La diferencia entre el nUmero de concentraciones notificadas en Espafia en comparacion con Francia es mucho menor

que la diferencia con Alemania. Esto podria deberse a que el umbral francés de volumen de negocios individual a escala
nacional es mas laxo que el aleman y a que el PIB de Francia es inferior al PIB de Alemania.

11

En 2013 se llevd a cabo una reforma legislativa de los umbrales de notificacion, lo cual explica porque a partir de ese

afio el niUmero de operaciones notificadas en Italia cae drasticamente.

12

En millones de euros.
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I1.4.Conclusiones

Espafia es uno de los pocos paises comunitarios (junto con Portugal y Reino Unido?3)
que cuenta con un umbral basado en la cuota de mercado de las partes. El 60% de las
concentraciones notificadas en Espafia se han notificado por cumplir con el umbral de
cuota de mercado, sin llegar éstas a alcanzar el umbral de volumen de negocios. De
manera que una supresion de este umbral del sistema de control de concentraciones,
provocaria una caida drastica del nUmero de concentraciones notificadas, quedando fuera
del control de la CNMC operaciones que pueden plantear riesgos potenciales para la
competencia.

Una posible solucién para evitar la caida drastica del nimero de notificaciones,
vendria por reducir los niveles de volumen de negocio exigidos ya que, como hemos
podido comprobar, el umbral de volumen de negocios en Espaia esta entre los mas bajos
de Europa. En efecto, en paises como Alemania y Francia, que no disponen del umbral de
cuota de mercado, el nUmero de concentraciones notificadas es muy superior al nUmero
de concentraciones notificadas en Espafia. Ademas del hecho de que el PIB de ambos
paises sea superior al PIB espafiol, existen dos cuestiones adicionales a tener en cuenta:
(i) el umbral de volumen de negocios individual a escala nacional de Alemania y Francia
es inferior al umbral espafol; y (ii) Alemania y Francia cuentan con un umbral de volumen
de negocios conjunto exigido a escala mundial, y no a escala nacional como es el caso de
Espafia. No obstante, disponer Unicamente de un umbral de notificacion de
concentraciones basado en el volumen de negocios de las partes, podria dificultar
enfrentarse a los retos que plantea la era digital para la politica de competencia.

III. RETOS ACTUALES PARA LOS UMBRALES DE NOTIFICACION

III.1. La aparicion de las plataformas digitales

El analisis anterior y las recomendaciones internacionales en materia de umbrales
de notificacién de concentraciones, no tienen en cuenta las transformaciones producidas
en el mercado con los avances tecnoldgicos. La era digital ha supuesto una intensa
transformacién del tipo de productos y servicios ofrecidos a los consumidores, dando lugar
a la aparicidon de nuevos modelos de negocios en los que los datos han pasado a ser el
input principal. En el epicentro de estos nuevos modelos de negocio estan las plataformas
digitales que, segun la Comisidon Europea!4, presentan una serie de caracteristicas
peculiares:

1. Importancia de los datos. Los datos han pasado a ocupar un papel principal
en los nuevos modelos de negocio. La mayoria de las plataformas digitales
ofrecen servicios de caracter gratuito a cambio de la recopilacién de los datos de
sus usuarios. Estos datos son utilizados por las plataformas digitales para ofrecer
bienes y servicios acordes a los gustos de los consumidores y maximizar la
logistica de sus procesos de produccidn. Ademas, las plataformas digitales
pueden monetizar estos datos a través de su venta a anunciantes al permitirles
orientar mejor su publicidad. De manera que la recoleccién y el procesamiento
de datos pueden dar lugar a barreras de entrada significativas y ser una fuente
de poder de mercado.

13 Hasta su salida de la Unidon Europea el 31 de enero de 2020.

4 La Comision Europea, en su un informe “Competition Policy for the digital era”, ha analizado como la politica de
competencia deberia evolucionar para continuar promocionando la innovacidn en la era digital:
https://ec.europa.eu/competition/publications/reports/kd0419345enn.pdf
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2. Economias de escala llevadas al extremo. Los costes de produccion de las
plataformas digitales aumentan en menor proporcién que el nimero de clientes.
Las economias de escala no son una novedad, pero en el sector digital se llevan
al extremo y pueden suponer una ventaja competitiva significante para las
empresas instaladas.

3. Efectos de red. El valor para los usuarios de utilizar una plataforma digital
aumenta cuanto mayor es el nUmero de usuarios que la utilizan. De manera que
no es suficiente para un nuevo competidor con ofrecer un servicio de mayor
calidad y/o menor precio, sino que también tiene que convencer a los usuarios
de la empresa instalada de pasarse a su plataforma.

Los efectos de red junto con las economias de escala y el papel de los datos impulsan
la concentracion en los mercados digitales y explican las elevadas barreras de entrada
existentes en los mercados digitales al otorgar a las empresas ya instaladas una fuerte
ventaja competitiva. Desde el punto de vista de la politica de competencia, estas
caracteristicas plantean grandes retos ya que empresas digitales dominantes pueden
tener fuertes incentivos en llevar a cabo comportamientos anti-competitivos, adquiriendo
empresas que se encuentran en un momento inicial de su andadura pero con un gran
potencial futuro, eliminando asi a futuros competidores y dando lugar a un riesgo
potencial de cierre anti-competitivo del mercado que podria resultar en perjuicio para los
consumidores.

II1.2. Impacto de las plataformas digitales sobre los umbrales de notificacion
europeos

Desde el inicio de la aplicacién de la politica de competencia en la Unién Europea,
las leyes de competencia europeas han aportado una base sdlida para proteger la
competencia y han evolucionado para adaptarse y afrontar los retos y cambios del
mercado. A dia de hoy, el marco general de la politica de competencia europea es el
adecuado para afrontar los retos planteados por la transformacion digital. No obstante,
es necesario un ajuste de los instrumentos concretos empleados y, en concreto, es
necesario un replanteamiento de los umbrales de notificacién de concentraciones. La
comisaria europea de la competencia, Margrethe Vestager, ha puesto sobre la mesa la
necesidad de explorar como las leyes de competencia deben evolucionar para asegurar
que la era digital continla beneficiando a los consumidores. Segun la comisaria, la
verdadera garantia de un futuro innovador viene de mantener los mercados abiertos para
que cualquiera, grande o pequefo, pueda competir para producir las mejores ideas.

Los umbrales de notificacion europeos se basan Unicamente en el volumen de
negocios de las partes, siguiendo muy de cerca las recomendaciones internacionales en
la materia. No obstante, concentraciones recientes entre empresas digitales han puesto
en evidencia las imperfecciones de este tipo de umbrales al no haber sido capaces de
captar concentraciones de gran calado. La mayoria de las plataformas digitales ofrecen
servicios de caracter gratuito a cambio de la recopilacidon de los datos de sus usuarios,
dando prioridad a un mayor niumero de usuarios sobre la obtencion de beneficios a corto
plazo. De manera que muchas de éstas plataformas obtienen unos beneficios muy
reducidos o incluso pérdidas en su fase inicial de vida. Se produce, por lo tanto, una
desconexion entre el volumen de negocios de las partes y la importancia potencial de
ésta, dando lugar a que operaciones de concentracion en las que la empresa adquirida es
una empresa digital incipiente, no deban notificarse a la autoridad al no alcanzar éstas el
umbral de volumen de negocios exigido.
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Si analizamos las operaciones de concentracién mas relevantes en los mercados
digitales de los ultimos diez afios, podemos observar como la mayoria no alcanzaban los
umbrales de notificacién europeos, a pesar de su importancia. En efecto, de los casos
Facebook/Instagram, Google/Waze, Facebook/Whastapp, Microsoft/LinkedIn vy
Apple/Shazam, Unicamente la operacion de Microsoft /Linkedin alcanzaba el umbral de
volumen de negocios europeo y pudo ser notificada a la Comisién Europea, pese a los
elevados precios que se pagaron en todas estas operaciones.

Tabla 8
Concentraciones relevantes entre empresas tecnoldgicas en los ultimos afos
Aio Empresas Umbral de volumen de negocios Valor de la operacion
Facebook
2012 NO $ 1.000.000.000
Instagram
Google
2013 NO $ 966.000.000
Waze
Facebook
2014 NO $ 22.000.000.000
Whatsapp
Microsoft
2016 SI $ 26.200.000.000
Linkedin
Apple
2018 NO $ 343.000.000
Shazam

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados en la Direccion General de Competencia de la Comision
Europea (https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/)

Estos casos ponen en evidencia la incapacidad de los umbrales de notificacion
basados en el volumen de negocios de las partes para captar concentraciones de gran
importancia entre empresas del sector digital.

II1.3. Sistema de reenvios y el umbral de cuota de mercado

Gracias a los umbrales de notificacién alternativos de algunos Estados miembros y
al sistema de reenvios existente en la UE, muchas de estas concentraciones pudieron ser
captadas y reenviadas a la Comisidon Europea para su analisis. El sistema de reenvios de
concentraciones a la UE se articula a través del Articulo 4.5 y del Articulo 22.1 del
Reglamento de control de concentraciones. A través del Articulo 4.5 las partes de una
transaccion pueden solicitar el reenvio de la misma a la Comision Europea y a través del

1> Segun el Articulo 4.5 del Reglamento comunitario de concentraciones, "Por lo que se refiere a las concentraciones
definidas en el articulo 3 que no tienen dimension comunitaria en el sentido del articulo 1, y que son susceptibles de
ser analizadas en virtud de la normativa nacional en materia de competencia de al menos tres Estados miembros, las
personas o empresas a las que se hace referencia en el apartado 2 podrén, con anterioridad a cualquier notificacion a
las autoridades competentes, informar a la Comision por medio de un escrito motivado de que la concentracion deberia
ser examinada por la Comision. La Comisidn transmitira este escrito sin demora a todos los Estados miembros. Todo
Estado miembro competente para examinar la concentracion en virtud de su normativa nacional en materia de
competencia podra, en un plazo de 15 dias laborables desde la recepcion del escrito motivado, manifestar su desacuerdo
con respecto a la solicitud de remitir el asunto...”.


https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/
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Articulo 22.1%® son los propios Estados miembros los que pueden solicitar la remisién de
la operacién a la Comisidn Europea.

Volviendo a los ejemplos anteriores, observamos como todas estas concentraciones
fueron capturadas por las autoridades de paises en los que existe un umbral de cuota de
mercado. Las concentraciones de Facebook/Whastapp y Apple/Shazam fueron capturadas
por el umbral de cuota de mercado de Espafia, al adquirir las partes tras la operacién una
cuota de mercado superior al 30% en el mercado definido dentro de Espafia. El caso de
Facebook/Whatsapp fue remitido a la Comision por solicitud de las partes, a través del
Articulo 4.5 del Reglamento, mientras que el caso de Apple/Shazam fue remitido a la
Comisién por solicitud de los Estados miembros en los que se notificd la operacién, a
través del Articulo 22.1 del Reglamento?’.

Los casos de Facebook/Instagram y Google/Waze fueron capturados por la autoridad
de competencia de Reino Unido (OFT)!8, al alcanzar el “share of supply test” segun el cual
una concentracion es notificable si tras la operacidon las partes adquieren una cuota de
suministro del 25% o mas de esos bienes o servicios dentro de Reino Unido. No obstante,
estas operaciones no pudieron ser remitidas a la Comision ya que fueron notificadas en
un Unico Estado miembro.

Tabla 9

Reenvio a la Comision de las concentraciones relevantes entre empresas tecnoldgicas en
los dltimos afos

Ao Empresas Lugar de notificacién Articulo de reenvio
Facebook
2012 Reino Unido N/A
Instagram
Google
2013 Reino Unido N/A
Waze
Facebook
2014 Chipre, Espafia y Reino Unido Art. 4.5
Whatsapp
Microsoft
2016 Comision Europea N/A
Linkedin
2018 Apple Austria, Espafia, Francia, Islandia, Noruega Art. 221
Shazam y Suecia ! ’

Fuente: elaboracion propia en base a los datos publicados en la Direccion General de Competencia de la Comision
Europea (https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/)

16 Segun el Articulo 22.1 del Reglamento comunitario de concentraciones, "Uno o varios Estados miembros podran solicitar
a la Comision que examine cualquier concentracion que se ajuste a la definicion del articulo 3 y que no tenga dimension
comunitaria en el sentido del articulo 1, pero que afecte al comercio entre Estados miembros y amenace con afectar de
forma significativa a la competencia en el territorio del Estado miembro o de los Estados miembros que presentan la
solicitud. Esta solicitud deberd presentarse en un plazo maximo de 15 dias laborables a partir de la fecha de notificacion
de la concentracidn o, si no se exige notificacion, a partir de la fecha de su comunicacién al Estado miembro en cuestion.”

17" Las decisiones de la Comisidn respecto a ambos casos son: Decisién Facebook/WhatsApp, Caso no COMP/M.7217, de 3
de octubre de 2014; Decisidon Microsoft/LinkedIn, Caso no COMP/M.8124, de 6 de diciembre de 2016.

8 La decisién de la OFT respecto al caso de Facebook/Instagram (M/5525/12) se puede ver en el siguiente enlace
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/555de2e5ed915d7ae200003b/facebook.pdf, y el caso de Google/Waze
(ME/6167/13) en el siguiente enlace https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402225142/
http://www.oft.gov.uk/shared oft/mergers ea02/2013/motorola.pdf



https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/
https://assets.publishing.service.gov.uk/media/555de2e5ed915d7ae200003b/facebook.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402225142/http:/www.oft.gov.uk/shared_oft/mergers_ea02/2013/motorola.pdf
https://webarchive.nationalarchives.gov.uk/20140402225142/http:/www.oft.gov.uk/shared_oft/mergers_ea02/2013/motorola.pdf
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A través de estos ejemplos observamos como, frente a las criticas que han recibido
los umbrales de notificacion basados en la cuota de mercado, éstos han resultado ser una
de las pocas alternativas capaces de capturar operaciones de concentracidon entre
empresas del sector digital.

Surge la pregunta de si la forma de adaptar el sistema de control de concentraciones
europeo a la nueva realidad econdmica vendria por introducir un umbral adicional basado
en la cuota de mercado. No obstante, esta solucidon no esta libre de criticas. En primer
lugar, porque las criticas de la ICN y la OCDE respecto a los umbrales de notificacidon
subjetivos basados en la cuota de mercado de las partes siguen estando vigentes, la
definicién de un mercado de producto o servicio relevante sigue siendo una tarea dificil y
ambigua que introduce incertidumbre en el proceso. En segundo lugar, porque con la
transformacién digital, aparecen nuevos retos a la hora de tener que definir un mercado
relevante por varios motivos:

o Los mercados digitales suelen ser mercados dinamicos, es decir, mercados que
cambian con facilidad, por lo que la definicidn que reciba hoy un mercado concreto
debera ser revisada a lo largo del tiempo.

o Los mercados digitales pueden ser mercados multifacéticos, es decir, existen
varios “lados” dentro de un mismo mercado que estan interrelacionados entre si, por
lo que aumentan los problemas al tener que definir un Unico mercado.

II1.4. Soluciones alternativas

Ante la incapacidad de los umbrales de notificacion basados en el volumen de
negocios para captar las adquisiciones de empresas incipientes y las criticas que reciben
los umbrales basados en la cuota de mercado, paises como Alemania y Austria han optado
por introducir un umbral de notificacion alternativo basado en el valor de la transaccion.
En Alemania una operacion de concentracién es notificable si el valor de la transaccién
supera los 400 millones de euros y en Austria si supera los 200 millones de euros. Ademas,
en ambas jurisdicciones el nuevo umbral de notificacion requiere que la empresa target
esté “suficientemente activa” dentro del propio pais, lo cual permite garantizar la
existencia de un cierto nexo local entre los efectos de una operacién y la autoridad a cargo
de su supervision.

Este umbral de notificacion permite reflejar la importancia que las partes otorgan a
la propia operacidon y captar concentraciones entre empresas con bajos ingresos
monetarios, pero con una importancia potencial, como es el caso de Apple/Shazam, que
fue notificado a la autoridad de competencia austriaca a través de este umbral. Se trata
de un umbral de caracter objetivo, por lo que evita todos los problemas relativos a una
mayor incertidumbre que introducen los umbrales de cuota de mercado. No obstante,
presenta una serie de problemas:

o El valor de la transaccién es fijado por las partes de la operacion y éstas, con el fin
de evitar el control de la operacion, pueden implementar estructuras complejas de
pago que den lugar a un valor actual de la operacidn menor al que realmente tiene.

. El valor de la transaccidn no garantiza la existencia de un nexo local entre los efectos
de una operacion y la autoridad competente para su revision, por ello es necesario
incluir mecanismos adicionales como han hecho Alemania y Austria exigiendo que la
empresa esté “significativamente presente” en el pais.

o Determinar un valor exacto puede ser tarea dificil, ya que un umbral demasiado bajo
puede dar lugar a que se notifiqguen un exceso de operaciones que no plantean
problemas en términos de competencia, mientras que un umbral demasiado alto
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puede dejar fuera del control de la autoridad concentraciones con riesgos potenciales
para la competencia.

o El valor de la transaccioén fijado por las partes puede variar durante la investigacién
al verse afectado por diferentes aspectos como es el tipo de cambio. De manera que
una operacion notificable en un momento determinado puede dejar de serlo a lo
largo de la investigacion si cdmo consecuencia de una variacién en el tipo de cambio,
el valor de la transaccion en la moneda local de la jurisdiccién disminuye por debajo
del umbral.

o El precio que se paga en la operacién no siempre tiene por qué reflejar la importancia
potencial de la empresa adquirida.

II1.5. Conclusiones

No existe una solucién Unica y perfecta a la hora de adaptar los instrumentos del
derecho de la competencia a los retos que plantea la transformacion digital. Los umbrales
de notificacion basados en el volumen de negocios de las partes se han mostrado
insuficientes a la hora de captar operaciones de concentracidon de gran notoriedad en los
mercados digitales. Esto se debe a las caracteristicas propias de los modelos de negocio
actuales, que en ocasiones operan con unos ingresos monetarios muy reducidos o incluso
nulos durante las fases iniciales de su vida, no alcanzando los umbrales de notificacion
europeos. Es por ello que, frente a las criticas que han recibido los umbrales de
notificacion subjetivos basados en la cuota de mercado, éstos han resultado ser uno de
los pocos mecanismos capaces de captar transacciones entre empresas del sector digital.
No obstante, las criticas relativas a la definicion de un mercado relevante siguen estando
vigentes e incluso resulta mas dificil dar con una definicion de mercado adecuada dentro
del sector digital, al enfrentarnos a mercados dindmicos y multifacéticos en los que no
existe una unica definicién de mercado y, aunque la hubiese, puede variar en el tiempo.
Por ello algunos paises estan optando por soluciones alternativas, en Alemania y Austria
se ha introducido un umbral basado en el valor de la transaccion y en Noruega se ha
introducido la posibilidad de que la autoridad someta a revisidn operaciones que no
alcanzan los umbrales de notificacion pero en las que existen motivos suficientes para
pensar que pueden suponer riesgos importantes para la competencia.

Ninguna de estas soluciones esta exenta de criticas y, por ello, en el informe europeo
"Competition policy for the digital era”, se llega a la conclusién de que todavia es
demasiado pronto para introducir umbrales de notificacién no basados en el volumen de
negocios a nivel comunitario. Por el momento, los instrumentos europeos son lo
suficientemente flexibles para hacer frente a las transacciones de la era digital y solo en
caso de que aumente sustancialmente la desconexidén entre el volumen de negocios de
las partes y la importancia potencial de las operaciones en términos de competencia, sera
necesaria una actualizacién de los mismos. Hasta entonces la Comision va a seguir muy
de cerca la aplicacién en la practica del umbral del valor de la transaccion introducido por
Alemania y Austria y garantizar el buen funcionamiento del sistema de reenvios, lo cual
pone en evidencia la importancia de la cooperacién entre las autoridades de competencia.

La clave a la hora de disefiar los umbrales de notificacion de la era digital, es que
éstos sean capaces de captar las operaciones que planteen riesgos potenciales para la
competencia. Es importante tener en cuenta que no todas las adquisiciones de empresas
incipientes son problematicas. En muchos casos la adquisicion de una empresa incipiente
por parte de una plataforma dominante es categorizada como killer acquisition, en la que
la plataforma dominante tiene por objetivo eliminar a un competidor potencial, pero no
siempre tiene por qué ser asi ya que en muchos otros casos la empresa compradora tiene
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como objetivo integrar a la adquirida dentro de su modelo de negocio y, por lo tanto,
permitir el desarrollo de la empresa incipiente. Ademas, aunque nos encontremos ante
casos de killer adquisitions, la adquisicién de empresas incipientes también puede dar
lugar a una serie de eficiencias:

o Permite el desarrollo de la empresa target, que de otro modo no lo lograria.

. Permite la introducciéon de las innovaciones de la empresa target en el mercado,
beneficiando asi a los consumidores.

o Generan incentivos a la innovacién, ya que para muchos innovadores la Unica via
para ganar dinero es a través de la venta de la empresa creada.

La era digital no plantea solo problemas para los umbrales de notificacién, sino
también para los instrumentos de los que disponen las autoridades para evaluar las
concentraciones en los mercados digitales. En efecto, los instrumentos del futuro deberan
tener en cuenta este trade-off entre las eficiencias y los problemas para la competencia
derivados de las concentraciones entre empresas del sector digital. Algunas jurisdicciones
se estan empezando a plantear cdmo determinar si la compra de una empresa incipiente
puede ser problematica o no. En Israel se esta desarrollando un método en el que se
analizan dos cuestiones para poder determinar si una concentracién es problematica o
no:

. Las caracteristicas del producto o servicio ofrecido: los productos o servicios
ofrecidos pueden operar de manera independiente en el mercado o no. Cuanta mayor
capacidad tengan los productos o servicios de la empresa adquirida para operar de
manera independiente, mas preocupante es la concentracién en términos de
competencia.

o La motivacion de la transaccion: la compra de empresas incipientes suele venir
motivada por tres factores, por querer hacerse con capital humano con habilidades
tecnoldgicas, por querer adquirir una determinada tecnologia o por querer tener
acceso a los datos relativos a la informacién sobre usuarios, consumidores, etc. Las
concentraciones en las que la empresa compradora tiene como objetivo Unico el
tener acceso a los datos de la empresa adquirida son las que mas problemas
plantean en términos de competencia.

No obstante, esta cuestidén final que planteamos es lo suficientemente compleja
como para ser abordada como tema principal en una futura investigacion.
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RESUMEN

Si bien la década entre 2010 y 2020 ha sido crucial para en el proceso de
liberalizacion de los sectores reservados a servicios de interés econdmico general y el
establecimiento de criterios a nivel comunitario para el control de modelos de financiacion
que no incurran en ayudas de Estado ilegales a los mismos, ho hemos sido capaces en
todos los Estados miembro de que la competencia de facto exista en algunos sectores.
Uno de ellos es el del transporte ferroviario de pasajeros, con importantes diferencias
operativas entre los Estados miembro y en el que Espafia todavia no ha sido capaz de
atraer a competidores frente a la tradicional empresa estatal.

ABSTRACT

Although the decade 2010-2020 has been crucial in the liberalization process of the
sectors reserved for Services of General Economic Interest and the establishment of
criteria at European level for the control of financing models that do not incur illegal state
aid, we have not been able in all Member States to have a real competition in some
sectors. One of them is the passenger rail transport service, with important operational
differences between the Member States and in which Spain has not yet been able to
attract competitors against the traditional state-owned company.

Palabras clave: Politica de la Competencia, SIEG, Servicio Publico, Financiacion,
Servicio ferroviario de transporte de pasajeros.

Keywords: Competition Policy, SGEI, Financing Public Services, Rail passenger
transport service.
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I. INTRODUCCION

Bien es sabido, el punto de partida en el afno 1951 en Europa era el de mercados
monopolisticos en la provision de ser servicios publicos cuyos operadores eran de
titularidad estatal. Desde entonces, la Unidon Europea ha sido el gran catalizador de un
proceso de liberalizacidon de diversos mercados. Ello ha conllevado a abandonar la idea
“clasica” de servicio publico en diversas materias, asi como a revisar las consecuencias
derivadas de la habilitacion de nuevos operadores para la prestacion de estos servicios.

Este proceso, iniciado con las primeras Comunidades y rapidamente consolidado,
tiene su origen, principalmente, en los avances tecnolégicos que han permitido variar
sustancialmente las condiciones econdmicas en la prestacion de los servicios afectados.
Pero no ha de obviarse la importancia del viraje politico e ideoldgico en lo referente a la
asuncion del libre mercado y la competencia, en donde la entrada de operadores privados
en régimen de libre competencia es aceptada y se considera que ademas puede garantizar
igualmente un servicio de calidad y eficiente!.

Ha sido ya extensamente analizado por la doctrina y la jurisprudencia europea como
la existencia de monopolios no sélo se califica de innecesaria, sino que ademas la Unidn
la considera contraproducente para el alcance de los objetivos del mercado Unico. Entre
otras razones, para evitar el ya estudiado fendmeno de la “captura del regulador” por el
operador, al existir relaciones necesariamente estrechas entre ambos y porque
desincentiva la investigacién y desarrollo de nuevas respuestas técnicas (que si bien son
basicas para las nuevas empresas en tanto los avances que logren les facilitaran el acceso
al mercado y las situaran en posicion de ventaja competitiva no representan grandes
alicientes para el operador monopolistico ya instalado, que no suele estar por ello
dispuesto a asumir excesivos costes)?.

Se considera que, una vez desplegada la red basica, el mantenimiento de las
prerrogativas monopolisticas deja de tener sentido, y que la consecucidon de un mejor y
mas barato servicio pasa por la apertura del mercado a la competencia. Se trata de una
opcion politica que se extiende desde la Union Europea, una vez comprobado los
resultados que las incursiones en esta via estaban proporcionando en Estados Unidos o,
en menor medida, en el Reino Unido. A su vez, la liberalizacidon de ciertos servicios
publicos impulsados por la Unién (como los servicios postales, la red eléctrica, los
transportes o telecomunicaciones, entre otros) se ajusta necesariamente al marco
normativo impuesto en los Tratados constitutivos y en sus sucesivas reformas. Llegado a
este punto, y a modo introductorio, dos son los principales limites que nos encontramos
en el afio 2020 (si bien se remontan a 1956 con el TCEE):

1. El principio de neutralidad, recogido en el actual Art. 345 del TFUE. Segun dicho
articulo, la Unién “no prejuzga en modo alguno el régimen de propiedad en los
Estados miembros”. Consecuentemente, queda vetada cualquier politica
europea que interfiera en el régimen de titularidad que cada Estado miembro
fija. Por ello, la empresa publica no debe recibir, sin control, ayuda de ningun
tipo que distorsione la competencia.

' Ver ADAMS, William James. La justification économique du service public, en CHEVALIER, J. ; EKELAND, I. y FRISON-
ROCHE, M.A. (Dir.) L’idée de service public est-elle encore soutenable? Paris, P.U.F., 1999. Pp. 177-200.

2 En Espafa, son notables los estudios realizados por Rafael Pampillon Olmedo. Fuera de nuestras fronteras, resultan
igualmente interesantes los trabajos de Michael E. Levine, Daniel Carpenter y David Moss dentro de la doctrina
anglosajona.
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2. La excepcion contenida en el apartado 2 del Art. 106 TFUE®.

A la luz de este precepto extraemos como, en los casos sefialados, la prestacion de
ciertos servicios se puede llevar a cabo en un régimen que se sustraiga a los principios
habituales de la libre competencia.

II. MODELOS DE FINANCIACION

Dependiendo de las tradiciones histéricas y sociales de cada Estado y de las
caracteristicas especificas de los servicios de que se trate, los Estados miembros aplican
mecanismos diferentes para asegurar el equilibrio financiero de los proveedores de
servicios de interés general. No podemos obviar que en nuestros dias idea clasica de
financiacion publica se encuentra en entredicho por nuevas modalidades. Desde un punto
de vista de la teoria econdmica, tampoco podemos obviar el impacto de la innovacion
tecnoldgica y de la liberalizacion de los servicios. Esquematicamente, Pekka Valkama lo
representa de la siguiente manera:

Teorias en politica
Globalizacidén de la macroecondmica Influencia social

Economia gubernamental

Gestion Publica

Finanzas publicas

|

Incentivos y presiones para aumentar la innovacién en el sector publico

a) Restricciones de la competencia global, los recortes presupuestarios y la
escasez de recursos

b) Necesidades urgentes para aumentar la eficiencia y la creacion de valor
para el dinero

c) Nuevas posibilidades por la desregulacion, la descentralizacién y la
autonomia para reorganizar los servicios publicos y crear nuevas
herramientas para la gestion financiera

|

Innovacion en la financiacién publica

3 “Las empresas encargadas de la gestidn de servicios de interés econdmico general o que tengan el caracter de monopolio
fiscal quedaran sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en
que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho, o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a ellas
confiada. El desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la
Union”.
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En un sistema multinivel como es la Unidn europea, el esquema queda de la siguiente
manera:

Sociedad globale
interconectada

v

interdependencia global
v gobemanza multi-nivel

\
Trabajo enred. Med1jacpn ;
Acuerdos AR SECTOR tecnologica e Sociedad del
gubemamentales subcontrataczén PUBLICO intensidad del conocimiento
conocimiento
4

Busqueda de larelacion
calidad-precioy la sensibilidad
a las preferencias y estilos de
vida individuales

A

Cultura postmoderna de la
individualizacion

Fuente: Prof. Pekka Valkama*

Cualquiera que sea la evolucion de la jurisprudencia sobre las compensaciones de
servicio publico, queda patente que las eventuales compensaciones excesivas pueden
constituir ayudas estatales. Asi pues, es importante precisar los métodos de célculo de
las compensaciones con el fin de evitar las compensaciones excesivas®.

Muchos servicios de interés general no pueden suministrarse viablemente
recurriendo Unicamente a los mecanismos de mercado, siendo necesarios mecanismos
especificos para asegurar el equilibrio financiero del proveedor. Por ello, corresponde a
los Estados miembros garantizar la financiaciéon de los servicios de interés general y

4 BAILEY, Stephen J; VALKAMA, Pekka y ANTTIROIKO, Ari-Veikko. Innovations in financing public services. Country case
studies. Reino Unido: palgrave macmillan, 2010. Pp. 5y 6.

5 Como respuesta a la peticion del Consejo Europeo de Niza de 7, 8 y 9 de diciembre de 2000, la Comision present6 al
Consejo Europeo de Laeken de 14 y 15 de diciembre de 2001, un informe sobre los Servicios de interés general (COM
(2001) 598 final). En este informe, la Comisién indica, en particular, que, con el fin de mejorar la seguridad juridica en
el ambito de las compensaciones por servicio publico, “la Comision tiene intencion de establecer, en el transcurso de
2002 y en estrecha consulta con los Estados miembros, un marco comunitario para las ayudas estatales concedidas a
las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general. Este marco permitira mantener
informados a los Estados miembros y a las empresas de las condiciones en las cuales la Comision puede autorizar
ayudas estatales a titulo de compensacion por la realizacion de obligaciones de servicio publico. En particular, podria
precisar las condiciones para la autorizacidén de los regimenes de ayudas estatales aplicados por la Comisién, lo que
permitiria aligerar la obligacion de notificacion en relacién con ayudas especificas. En una segunda fase, la Comision
evaluara la experiencia adquirida en la aplicacién de este marco y, en la medida en que esté justificado, adoptara un
Reglamento por el que se eximird a ciertas ayudas en el ambito de los servicios de interés econdmico general de la
obligacidn de notificacion previa.”
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calcular el coste adicional que entrafla su suministro. En algunos casos, la Union puede
contribuir a la cofinanciacién de proyectos especificos®.

Entre los modelos de financiacion que pueden conllevar problemas con arreglo a la
legislacion comunitaria en materia de ayudas de Estado se encuentran:

A)

B)

C)

La ayuda financiera directa a cargo del presupuesto publico, lo que se traduce
en:

o Subvenciones: Gastos de transferencia de los entes publicos a favor de
personas o entidades, siempre a fondo perdido o sin contrapartida.

o Desgravaciones fiscales, que se materializan en porcentajes aplicados
sobre la renta, dando lugar a cantidades que no se devengan por decisidon
de la autoridad pubilica.

La concesidon de derechos especiales o exclusivos: Se trata de restricciones en
el numero de los operadores autorizados a ejercer una determinada actividad
econdmica; la utilizacion puede concederse a varios operadores (se habla
entonces por lo general de derechos especiales) o a uno solo (se habla entonces
de derecho exclusivo o de monopolio). Naturalmente, estos privilegios pueden
concederse tanto a empresas privadas como a empresas publicas.

Las contribuciones de los participantes en el mercado, como son los fondos de
servicio universal, creados para financiar los costes en los que incurren los
prestadores del servicio universal cuando suministran el servicio a
determinados grupos de usuarios o areas geograficas. El Fondo sélo es un
instrumento de gestidn para el regulador. Puede parecer ineficiente crear un
fondo para administrar los recursos en lugar de transferir directamente los
fondos de las fuentes a los destinatarios. No obstante, la intervencién del
organo regulador da a todo el proceso unas garantias a los consumidores vy
empresas que dificilmente podria proporcionar el sector privado.

En el caso de estos modelos, ha sido la reiterada jurisprudencia del Tribunal la que
ha definido qué es considerado por la UE como ayuda de Estado, asi como las
consecuencias de su concesion irregular. Aunque son varios los estudios al respecto, el
mas reciente y amplio es el realizado por Juan Jorge Piernas Lopez’. Segun el mismo,
coincidimos en que nos encontramos en un periodo que se inicid en la segunda mitad de
la década de los noventa (para Piernas Lépez el cuarto de la etapa europea).

Entre las opciones que no presuponen una incompatibilidad:

D)

E)

F)

La equiparacion de tarifas, estableciendo una tarifa de ambito nacional
uniforme, aunque existan considerables diferencias en el coste del suministro
del servicio

La financiacion solidaria, normalmente reflejada en las cotizaciones realizadas
a la seguridad social. Por lo general, estas obligaciones, ademas, son
absolutamente indisponibles, en el sentido que la ley establece la nulidad de
todo pacto individual o colectivo por el que uno de los sujetos obligados a cotizar
asuma el abono, total o parcial, de la cuota que corresponda pagar al otro.

El copago: Esta modalidad, que si bien ya existia ha cob