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Presentacion

El andlisis econémico nos demuestra que vivimos en un mundo en el
que los recursos son escasos, y que, por tanto, es necesario gestionarlos, de
tal manera que se obtenga de ellos el mdximo resultado. Esta gestién de los
recursos es imprescindible llevarla a efecto en cada hogar, en cada empre-
sa, en cada ciudad y en cada Estado u organizacion internacional.

Existen dos mecanismos concebibles para gestionar los escasos recursos
de la colectividad. Uno es el centralismo planificador, el otro, el dispositi-
vo descentralizado basado en la libertad de los actores econémicos en un
universo competitivo. La teorfa econdmica del bienestar y la realidad han
demostrado que el mecanismo descentralizado o de mercado da lugar a lo
que los economistas llaman una asignacion eficiente de los recursos. Ahora
bien, si escogemos esta opcion, es necesario asegurarse de que el juego de la
competencia prevalece en todos los sectores en los que efectivamente puede
desarrollarse porque de lo contrario se producirdn fenémenos de concentra-
cion, de monopolizacion o de cdrteles, que conducirdn a un aprovechamiento
ineficaz de los recursos colectivos.

La competencia implica la existencia de rivalidad entre empresas competi-
doras que lleva a cada una de ellas a reducir sus costes y a mejorar la relacion
calidad precio de su oferta (bajando el precio o mejorando su calidad con un
precio constante), o a dirigirse hacia mercados que ofrezcan mayores oportuni-
dades de negocio, es decir mercados en los que el valor (para los consumidores)
de los bienes o servicios producidos es, a costes parecidos, mds importante.

Sin embargo, para que el sistema de libre mercado funcione es impres-
cindible, por un lado, que la competencia exista en cada mercado, es decir,
que haya en cada uno de ellos una cantidad suficiente de oferentes para que
la competencia sea lo mds viva posible y, por otro lado, también es funda-
mental que estas empresas no se alien o concierten entre si para eludir el jue-
go de la competencia mediante la fijacion de precios abusivos y la restriccion
de la oferta.

El derecho de la competencia es un instrumento dirigido a optimizar
la asignacidn y el uso de los recursos escasos a fin de que el consumidor
pueda disponer del mayor abanico posible de opciones y para que la com-
petencia entre empresas pueda redundar en su beneficio con una relacién
calidad precio inmejorable.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Niim. 38/2008, Bilbao, pags. 11-18 11



Presentacion

Adam Smith fue uno de los primeros en sefialar que los mercados por si
solos no alcanzardn un funcionamiento competitivo correcto, pues las em-
presas tienen claros incentivos para convertirse en monopolistas o para lle-
gar a acuerdos con otras empresas para alterar los precios o los niveles de
produccion.

Las prdcticas anticompetitivas se encuentran no sélo en dmbito interna-
cional sino también pueden afectar a la esfera estatal e incluso al plano local
afectando tanto a la competitividad de las industrias locales, como a los con-
sumidores, que lo percibirdn como una disminucidn de sus ingresos reales.

En los dltimos afios se viene asistiendo a una creciente importancia de la
politica de defensa de la competencia, con un reconocimiento cada vez ma-
yor de su trascendencia y de la necesidad de dotar a esta politica con medios
institucionales, humanos y materiales de la mayor calidad y alcance. Asf,
hoy en dia mds de ciento cincuenta paises han puesto en marcha sistemas de
defensa de la competencia y no pasa mucho tiempo sin que se escuche que
un nuevo pais desea incorporarse a esa larga lista y crear sus propios 6rganos
y normas de defensa de la competencia.

Las normas juridicas dirigidas al mantenimiento de una libre competen-
cia en los mercados tienen su origen en la Sherman Act norteamericana de
1890. El modelo de proteccion de la competencia surgido y desarrollado en
los Estados Unidos ha tenido una influencia decisiva en la mayoria de los
Estados que se han dotado de instrumentos juridicos para establecer politicas
de defensa de la competencia.

En la Unién Europea la influencia del Derecho americano antitrust fue
determinante tanto en el disefio de las reglas del Tratado CECA como del
Tratado CEE, sin embargo, en su aplicacién la Comision ha buscado de
forma preeminente la integracién de los mercados nacionales para crear
un mercado unico, persiguiendo con dureza todas aquellas pricticas em-
presariales dirigidas a mantener o establecer barreras entre los Estados
miembros.

En los dltimos afios la aplicacién del derecho comunitario ha sufrido una
transformacion tanto desde una perspectiva formal, al descentralizar su apli-
cacion implicando en ello a las autoridades nacionales de competenciay a las
jurisdicciones nacionales, como material, en la aplicacion del derecho de la
competencia en sus diferentes vertientes (reglas antitrust, control de ayudas
publicas y control de concentraciones).

En el Estado espafiol, la reciente reforma llevada a cabo en el sistema de
defensa de la competencia por la nueva Ley de Defensa de la Competencia
responde a la necesidad de adaptacion al modelo comunitario y ha supuesto
un impulso importante al desarrollo de esta politica, en particular, al estable-
cer instrumentos que permitirdn a las autoridades de la competencia interve-
nir en la actividad del sector ptblico.

Cuadernos Europeos de Deusto
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Los articulos que componen este nimero de la revista Cuadernos Eu-
ropeos de Deusto reflejan la creciente importancia que estd adquiriendo la
defensa de la competencia en nuestro entorno y los cambios mds relevantes
que se estdn produciendo en Europa y en Espafa, dirigidos a potenciar la
eficacia de esta politica.

Los tres primeros articulos abordan diferentes aspectos relativos a la in-
terrelacion existente entre el sistema comunitario y el sistema espafiol de
defensa de la competencia. Seguidamente se presentan cuatro estudios en los
que se tratan temas de actualidad que evidencian la importancia de las refor-
mas emprendidas en la Unién Europea. En su composicion han colaborado
autoridades, profesores universitarios y prestigiosos expertos en el dmbito
del Derecho y de la Economia de la competencia.

Luis Berenguer Fuster (Presidente de la Comision Nacional de la Com-
petencia), adalid de la reforma del sistema espafiol de defensa de la compe-
tencia, en su articulo sobre «la reforma de la politica de competencia en la
UE vy su incidencia en el sistema espafiol» pone de manifiesto la trascen-
dencia de la reforma del sistema europeo de defensa de la competencia y su
repercusion en los Estados miembros. En particular, la reforma de la politica
antitrust europea se ha caracterizado ante todo por la descentralizacién de su
aplicacidn, implicando en la misma a las autoridades nacionales de la com-
petencia y a las jurisdicciones nacionales junto a la Comision. Los Estados
miembros han debido adaptar sus propios sistemas de defensa de la compe-
tencia a las vicisitudes de la reforma europea para hacer frente a los nuevos
retos que se plantean. El autor realiza un andlisis detallado de las reformas
derivadas de la reforma europea, que se han materializado en el sistema es-
pafiol de defensa de la competencia a través de la nueva Ley de Defensa de la
Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio). No obstante, la reforma en Espafia
ha sido mds ambiciosa ya que se ha complementado con una modificacién
institucional que afecta a la propia estructura de la autoridad estatal de com-
petencia, mediante la creacién de la Comisién Nacional de la Competencia,
autoridad que asume las funciones realizadas por los ya extintos Servicio y
Tribunal de Defensa de la Competencia.

La unidad de mercado constituye un principio bdsico que se debe garan-
tizar en los sistemas descentralizados. Lluis Franco i Sala (Presidente del
Tribunal Cataldn de Defensa de la Competencia) realiza un andlisis compa-
rado de los sistemas de aplicacion del derecho de la competencia espaiiol y
europeo y una valoracion de los mecanismos que figuran en ambas norma-
tivas tendentes a garantizar el principio fundamental de unidad de mercado.
Refiere el autor que la existencia de una unidad de mercado real representa
importantes beneficios econdmicos y sociales para los ciudadanos y las em-
presas, asi como para el conjunto de la economia pues un auténtico mercado
Unico permitird la existencia de economias de escala y de otros beneficios

Cuadernos Europeos de Deusto
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para la economia. Uno de los objetivos fundamentales de la Union Europea
es la consecucion de un mercado unico formado por la integracion de los
mercados nacionales de los Estados miembros. Para la consecucién de dicho
objetivo, la politica de competencia trata de evitar las practicas colusorias y
abusivas realizadas por empresas, que pueden obstaculizar el comercio intra-
comunitario. En el dmbito estatal, la unidad de mercado se configura como
un principio fundamental que debe ser respetado. La ley de coordinacién lo
establece como criterio delimitador en la atribucion de competencias ejecuti-
vas entre el Estado y las Comunidades Auténomas El autor considera que, a
pesar de los temores que subyacen de la Ley 1/2002, el sistema de aplicacidon
descentralizada impulsa la defensa de la competencia y promueve el sano
funcionamiento de los mercados, favoreciendo de esta manera la unidad de
mercado.

La aplicacion descentralizada del derecho de la competencia ha caracteri-
zado desde siempre a algunos sistemas de defensa de la competencia como es
el caso de Estados Unidos o Alemania. Sin embargo, en estos dltimos afios, la
aplicacion descentralizada de este derecho se ha impuesto en nuestro entorno
mas cercano. Juan Luis Crucelegui Garate (Presidente del Tribunal Vasco
de Defensa de la Competencia) describe las peculiaridades que caracterizan
a los modelos de aplicacion descentralizada, establecidos recientemente en
la Unién Europea y en Espafia, que rompen con la tradicion de los sistemas
de aplicacion centralizada imperante en ambos sistemas desde sus inicios. El
autor realiza un andlisis comparado de ambos modelos de aplicacién descen-
tralizada tomando en consideracion sus origenes, sus causas y los principios
en que se inspiran. Asi mismo, estudia los métodos previstos para el reparto
de asuntos y la resolucidn de conflictos y valora los mecanismos de colabo-
racion y de coordinacion establecidos para garantizar la coherencia del siste-
ma. En este sentido, la falta de claridad, el trato asimétrico y la incoherencia
de los mecanismos establecidos en el modelo espafiol contrasta con el mode-
lo comunitario. El andlisis comparativo entre los dos modelos de aplicacién
descentralizada del Derecho de la competencia espafiol y comunitario, debe
constituir un elemento de reflexion clave para llevar a cabo una reforma de la
Ley 1/2002. El autor sugiere tomar en consideracién la experiencia comuni-
taria desarrollada en virtud del Reglamento 1/2003, donde hasta el momento
no se han provocado conflictos de competencia, como elemento de reflexion
para llevar a cabo la necesaria reforma de la Ley 1/2002.

La reforma del sistema comunitario de defensa de la competencia ha re-
portado la introduccién de nuevos instrumentos juridicos tendentes a reforzar
la eficacia de la politica antitrust. En particular, la inclusion de los programas
de clemencia (leniency) ha servido para mejorar la lucha contra los cdrteles,
que figuran entre los casos mds graves de violacion del articulo 81 del Trata-
do CE. José Antonio Varela Gonzalez (Presidente del Tribunal Gallego de

Cuadernos Europeos de Deusto
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Defensa de la Competencia) realiza un andlisis detallado de las causas que
generaron la adopcion de los programas de clemencia en los Estados Unidos
y de su desarrollo y expansion a la Union Europea. En la génesis se encuen-
tran los acuerdos colusorios entre empresas competidoras que perjudican los
intereses econdmicos de los consumidores y tienen consecuencias negativas
sobre la eficiencia econémica. La prdctica ha demostrado que las normas
que prohiben y sancionan la formacion de cdrteles y el esfuerzo de las au-
toridades de defensa de la competencia no son suficientes para erradicar los
acuerdos colusorios entre empresas rivales, ya que existe evidencia empirica
de que, al menos en las dos tultimas décadas, un nimero significativo de
carteles ha funcionado en el mundo. El autor presenta un estudio detallado
sobre los cdrteles, su duracion, tamafio y perjuicios que causan a la economia
y la dificultad de recabar pruebas sobre su existencia. Analiza la politica de
clemencia consistente bdsicamente en eximir o en reducir la sancién que le
corresponderia a una empresa participante en un cdrtel cuando ésta la denun-
cia y proporciona a las autoridades de competencia pruebas de la existencia.
Asimismo nos desvela los factores que determinan el éxito en su aplicacion.
Describe la evolucién que han sufrido estos programas en la Unién Europea
desde 1996, afio en que la Comisidn los incluyé dentro de su politica y las
posteriores modificaciones que han mejorado su funcionamiento. Finalmen-
te, explica de forma pormenorizada la regulacién sobre los programas de
clemencia en el sistema espafiol de defensa de la competencia, que han sido
recientemente introducidos a través de la nueva Ley 15/2007 de Defensa de
la Competencia y de su Reglamento de aplicacion.

El proceso de reforma en la politica comunitaria pretende mejorar la
eficacia en su aplicacidn, en particular incluyendo nuevos mecanismos que
faciliten a los consumidores la presentacion de reclamaciones de dafios y
perjuicios contra las empresas que restringen la competencia en el mercado.
Fernando Garcia Cachafeiro nos aporta un andlisis muy interesante y por-
menorizado sobre un tema que se encuentra en fase de andlisis y discusion
en el dmbito comunitario, desde que la Comisién, en 2003, hiciese ptiblica
una Comunicacién sobre la aplicacion del articulo 82 del Tratado CE a los
acuerdos de exclusion (Discussion Paper on the Application of Article 82 of
the Treaty to Exclusionary Abuses). El autor defiende que, desde un punto de
vista sustantivo, el bienestar de los consumidores constituye hoy el principal
bien juridico protegido por el articulo 82 TCE, que prohibe la explotacion
abusiva de una posicion dominante en el mercado comtn tanto en relacion
con los denominados abusos «explotativos» que inciden directamente sobre
los clientes de la empresa dominante, como en el caso de los abusos «exclu-
yentes» que perjudican directamente a sus competidores. Esta inquietud por
satisfacer al consumidor perjudicado también se ha puesto de manifiesto en
el Libro Verde sobre las acciones de dafios por violacion de las normas anti-
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trust (Green Paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules)
publicado por la Comision, en el que se proponen medidas para favorecer
la presentacion de reclamaciones de dafios y perjuicios contra las empresas
que restringen la competencia en el mercado. El consumidor es el receptor
final de los perjuicios que resultan de las actuaciones abusivas, sin embar-
g0 en pocas ocasiones recibe compensacion alguna por ello. La Comision
ofrece diversas alternativas para facilitar el acceso de los consumidores a
la justicia a fin de que sean compensados por el dafio sufrido. Para ello es
preciso impulsar las reclamaciones colectivas de dahos y perjuicios a través
de asociaciones de consumidores y usuarios. El autor analiza con detalle las
distintas opciones que se avanzan en el documento de la Comision, ponien-
do de manifiesto los problemas que puede plantear su puesta en practica,
en razbn a las diferencias existentes en los ordenamientos juridicos de los
Estados miembros que deben implementarlas. Subraya la importancia de las
reclamaciones individuales y analiza su compatibilidad con la presentacion
de acciones colectivas paralelas. Por otra parte, pone en relieve la cuestion de
la legitimidad de las asociaciones competentes para otorgar un cauce especi-
fico a las reclamaciones colectivas de los consumidores. Finalmente, el autor
nos introduce en una de las cuestiones mas controvertidas del documento
de la Comision, cual es el reparto de la indemnizacion. En este apartado el
autor describe con detalle los problemas que se plantean en el reparto de las
indemnizaciones por la dificultad de identificar a los perjudicados y de esta-
blecer un método adecuado de compensacion sobre todo cuando afecta a una
pluralidad de personas.

Javier Berasategi Torices (Vicepresidente del Tribunal Vasco de De-
fensa de la Competencia) presenta un trabajo de gran interés y actualidad
sobre la situacion juridica y la evolucion que estd atravesando una de las
actividades més relevantes en las economias de los Estados miembros: la
contratacion pablica. En efecto, el autor nos aporta datos relevantes sobre
la importancia de esta actividad econdmica en el seno de la UE que ascen-
dié a € 1,5 billones, equivalente a un 16,3 % del Producto Interior Bruto
(PIB), porcentaje que ha permanecido estable en los Gltimos afios. Mejorar
el funcionamiento de los mercados ptblicos es una asignatura pendiente que
afecta tanto al 4mbito estatal como al europeo e internacional. En la década
de los afios ochenta, tras la entrada en vigor del Acta Unica Europea (1987),
las instituciones europeas pusieron los cimientos para iniciar la creacion de
un mercado Gnico europeo de la contratacion pablica, pero hoy en dia los
resultados siguen siendo decepcionantes. En este trabajo se exponen los pa-
sos que se han seguido para modernizar el funcionamiento de los mercados
plblicos y posibilitar una mayor integracion de estos mercados a través del
fomento de la libre competencia. Cita las actuaciones que se han llevado a
cabo por la Unidon Europea en el &mbito internacional, en el seno de la OMC,
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y describe el panorama actual en el proceso de la liberalizacidn, haciendo
especial hincapié en los procedimientos que los Estados miembros deben
o pueden establecer para encauzar y permitir que prosperen las denuncias
de las empresas perjudicadas, como es el caso de las agencias de control
independientes que se configuran como organismos ajenos a los procesos de
adjudicacion y gestion de la contratacion publica que actdian ante las infrac-
ciones que se puedan producir en el funcionamiento de estos mercados. El
autor es proclive a la creacion de este tipo de organismos independientes y
basdndose en experiencias existentes en otros Estados miembros propugna
la atribucion de esta facultad a las autoridades encargadas de la defensa de la
competencia. En el caso de Espaifia, que ha optado por no incorporar este tipo
de organismos independientes en el control de la contratacién publica, el he-
cho de poseer un sistema descentralizado para la defensa de la competencia
constituye un argumento suplementario para defender esta tesis. Como prue-
ba de ello, describe una actuacidn llevada a cabo por la autoridad vasca de
la competencia (TVDC) ante el Ayuntamiento de Bilbao, por la realizacién
de una préctica contraria a la normativa de contratacion publica que permitié
resolver el problema y modificar la actuacion de esta institucidn.

El dltimo articulo de este compendio sobre la politica de competencia
trata una de sus vertientes mds notable y mds versatil desde la perspectiva
de la evolucidn jurisprudencial comunitaria. José Antonio Rodriguez Mi-
guez (Secretario General del Tribunal Gallego de Defensa de la Competen-
cia) realiza un exhaustivo andlisis de la jurisprudencia comunitaria relativa
a la financiacion publica de los llamados servicios econdmicos de interés
general (SIEG) y a su compatibilidad con los articulos 86 y 87 del Tratado
CE. El control de las ayudas de Estado se encuentra inmerso en un proceso
de reforma que afecta a las diferentes modalidades de intervencion publica
que afectan al mercado. El concepto de ayuda de Estado se encuentra en el
nucleo de esta reforma y plantea incégnitas en aquellas actividades de inte-
rés general cuya gestion se encomienda a determinadas empresas publicas o
privadas que reciben fondos publicos para su financiacion. El autor realiza
un estudio detallado del recorrido jurisprudencial en torno a la financiacién
de los servicios econdmicos de interés general en relacion a la aplicacion del
articulo 87.1 TCE vy del articulo 86. A este respecto pone de manifiesto, a
través del comentario de las sentencias mds relevantes en la materia, que nos
encontramos en un terreno resbaladizo debido a las diferentes concepciones
que tienen los Estados miembros sobre la nocién de servicio de interés gene-
ral. La importante sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Almark, ha
aportado criterios claros sobre la aplicacién de la normativa de ayudas a este
tipo de financiacién, permitiendo a la Comisién delimitar con mayor clari-
dad la aplicacién de las normas sobre ayudas de Estado. Finalmente, el autor
explica con esmero las medidas adoptadas por la Comision para aplicar los
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principios derivados de la jurisprudencia comunitaria, a fin de conseguir una
mayor transparencia en los sectores que perciben una importante financia-
cidén publica (hospitales, transporte urbano, etc.) y de establecer con la méxi-
ma claridad los limites que se deben respetar para la libre competencia.

Como conclusion a esta breve presentacion, quiero agradecer con toda
sinceridad al Instituto de Estudios Europeos y en particular a Nicolds Maris-
cal, Director de esta prestigiosa revista, la oportunidad concedida y la con-
fianza depositada para que coordine este nimero monogréfico dedicado a
un tema de especial y creciente interés no sélo en nuestro paifs sino también
en todos los foros que tratan de mejorar e impulsar el desarrollo econémico.
Quiero asimismo dejar patente este agradecimiento a todos los especialistas
que han aceptado contribuir en este nimero, cuyo interés queda reflejado
en la diversidad de temas de plena actualidad que en €l han sido abordados
desde una perspectiva que adna rigor cientifico y sentido critico.

JuaN Luis CRUCELEGUI GARATE
Presidente del TVDC
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Sumario: —1. La Importancia Econdémica de la Contratacion
Publica: Cifras.—2. Normativa de la contratacién publica. 2.1. Re-
laciones internacionales de la UE. 2.2. Tratado UE. 2.3. Directi-
vas. 2.4. Espafa.—3. Proteccion de Derechos: Recursos y Con-
trol  Independiente. 3.1. Acuerdo sobre  Contratacion  Publica
(OMC). 3.2. Unién Europea. 3.3. Cooperacion entre Estados miem-
bros. 3.4. Espafla.—4. Conclusion.

Resumen: Las Directivas de recursos obligan a los Estados miembros a esta-
blecer un sistema de recursos eficaz en materia de contratacion ptblica. Asimismo,
la Directiva 2004/18 y la Comisién Europea han invitado a los Estados miembros
a establecer autoridades de la contratacién publica.

Espafia ha introducido un recurso especial y un sistema de medidas provi-
sionales en la fase precontractual pero lo ha limitado a los contratos sujetos a las
directivas comunitarias y ha atribuido su resolucién al propio érgano contratante.
Tampoco ha establecido una agencia de control de la contratacién publica, a dife-
rencia de una mayoria de Estados miembros.

Sin embargo, la nueva Ley de Defensa de la Competencia permite a las au-
toridades de la competencia, centrales y autondmicas, controlar la contratacion
de las Administraciones Piblicas mediante recomendaciones y recursos ante las
instancias contencioso-administrativas. El Tribunal Vasco de Defensa de la Com-
petencia ha sido la primera autoridad en aplicar estas disposiciones: ha logrado que
se saque a concurso un contrato publico adjudicado directamente a una empresa y
ha emitido un informe con recomendaciones sustanciales al borrador de pliego de
condiciones técnicas para garantizar la mdxima competencia.

Palabras clave: Contratacidon publica, Directivas, Recursos, Agencia inde-
pendiente, Control administrativo, Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia.

Abstract: Member States must establish efficient review procedures for public
contracts under the Directives on remedies. Furthermore, Directive 2004/18 and the
Commission have invited Member States to set up public procurement agencies.

! Las opiniones vertidas en este articulo se expresan a titulo personal y no representan la
posicién del TVDC ni deben ser atribuidas a este organismo.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Niim. 38/2008, Bilbao, pags. 21-50 21



El sistema de control y revision de la contratacion pablica ... Javier Berasategi Torices

Spain has introduced a special review procedure and provisional measures at
the precontractual stage but limited to contracts falling under the European Direc-
tives and under the authority of the awarding body. Spain has not established a
public procurement agency either, unlike many other Member States.

However, the new Spanish Competition Law enables central and regional com-
petition authorities to control public procurement through recommendations and
complaints before the administrative courts. The Basque Competition Court has
been the first authority to enforce these provisions: it has secured the tendering of
a public contract directly awarded to a company and has published a report with
substantial recommendations to the draft tender documents.

Keywords: Public procurement, Directives, Review procedures, Independent
Agency, Administrative enforcement, Competition Commission of the Basque Country.

1. La Importancia Economica de la Contratacion Pablica: Cifras

La demanda de bienes y servicios por parte del sector pablico, canalizada a
través de los correspondientes procesos de licitacion, constituye una importante
actividad econdmica. Segtin las estimaciones de la Comision Europea?, en 2002
la contratacion plblica (administraciones ptblicas y entidades asimiladas) en la
Union Europea (UE) ascendio6 a € 1,5 billones, equivalente a un 16,3 % del Pro-
ducto Interior Bruto (PIB) de la UE. Este porcentaje ha permanecido estable en
los Gltimos afos si bien la importancia de la contratacion pblica con respecto al
PIB nacional varfa entre el 11,9% en Italia y el 21,5% en Holanda.

La contratacion pablica en Espana ha permanecido estabilizada en tor-
no al 13% del PIB durante los afos analizados por la Comision Europea
(1995-2002).

En la misma linea, el Informe y Conclusiones de la Comision de Expertos
para el Estudio y Diagndstico de la Situacion de la Contratacion Piblica,
citando datos aportados por la Intervencion General del Estado, indica que
el total de adquisiciones, tanto corrientes como de capital, realizadas por las
administraciones publicas espafiolas ascendio a € 71.290 millones en el afio
2000, equivalente a un 10,2% del PIB en aquel afio. En particular, el desem-
bolso por obras ligadas a la construccion acapard € 22.474 millones para el
conjunto de las Administraciones Pablicas.?

2 «Areport on the functioning of public procurement markets in the EU: benefits from the appli-
cation of EU directives and challenges for the future», Comision Europea, 03.02.2004, p.4.http://
ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/public-proc-market-final-report_en.pdf

3 Esta Comision, creada el 10 de junio de 2003 para analizar la contratacion puablica y
sugerir mejoras normativas, estaba formada por expertos de la Administracion, del mundo
académico y del sector privado.

http://documentacion.meh.es/doc/C4/Gabinete%20Tecnico/libro%20contratacion.pdf
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Tabla 1
Contratacion publica espafola en relacion al PIB nacional

Ao %

1995 13,84
1996 12,81
1997 12,76
1998 12,97
1999 12,94
2000 12,73
2001 12,75
2002 13,02

Fuente: Comision Europea, Direccion General de Mercado Interior

2. Normativa de la contratacion piblica

La importancia econdmica de la contratacion publica tiene una vertiente
nacional e internacional. En el plano nacional, la contratacion de bienes y
servicios proporciona los insumos necesarios que permiten a los gobiernos
suministrar servicios publicos y desempefar otras tareas. Los sistemas de
contratacion publica aspiran a garantizar el uso eficiente de los fondos publi-
cos y, en dltima instancia, reforzar el buen gobierno y la confianza publica en
la funcion publica, pilares esenciales de una democracia.

En el plano internacional, la contratacién publica de bienes y servicios
representa una parte importante del mercado de un pafs para los proveedores
extranjeros y, por lo tanto, la contratacién publica es también de gran impor-
tancia para las corrientes comerciales internacionales. Por ello, una contrata-
cion publica eficiente y respetuosa con los principios de transparencia y libre
competencia es un motor del comercio internacional.

Por ello, resulta comprensible que la contratacion publica haya sido
objeto de atencion en el seno de la Organizacién Mundial del Comercio
(OMC) y la UE.

2.1. Relaciones internacionales de la UE
En el plano internacional, la UE y sus Estados miembros forman parte

del Acuerdo sobre Contratacion Publica auspiciado por la OMC. Asimismo,
la UE ha firmado acuerdos bilaterales con otros paises que tienen como fina-
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lidad, exclusiva o no, la apertura reciproca de sus mercados de contratacion
publica.

2.1.1. ACUERDO SOBRE CONTRATACION PUBLICA (OMC)

Enel Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio («GATT»),
negociado inicialmente en 1947, la contratacion publica se excluyd explicita-
mente de la obligacién fundamental de trato nacional, con arreglo al articulo
IIL.8 y el articulo XVIL.2 del GATT*.

No obstante, «el creciente reconocimiento de los efectos restrictivos para
el comercio de las politicas de contratacién publica discriminatorias y de la
conveniencia de colmar esa laguna del sistema de comercio» motivé la firma
del Acuerdo sobre Compras del Sector Publico («<ACSP»), que entré en vigor
en 1981.

Coincidiendo con la Ronda Uruguay, las Partes del ACSP celebraron ne-
gociaciones para ampliar su alcance y aplicacion, fructificando en el Acuer-
do sobre Contratacion Publica («ACP»), acuerdo firmado en 1994 (al mismo
tiempo que el Acuerdo por el que se establece la OMC) y que entré en vigor
en 1996. ElI ACP es uno de los acuerdos «plurilaterales» que figuran en el
Anexo 4 del Acuerdo por el que se establece la OMC y estd administrado por
un Comité de Contratacion Publica, que estd compuesto por los Miembros
de la OMC que son Partes en el ACP y, por consiguiente, tienen derechos y
obligaciones en virtud del Acuerdo’. En relacién al ACSP, el ACP extendié
su dmbito de aplicacién a los servicios, a la contratacién realizada por las
administraciones no centrales, y a la contratacion realizada por empresas de
servicios publicos.

En diciembre de 2006, las Partes llegaron a un acuerdo provisional
(«Acuerdo Provisional») de modificacién del ACP sujeto (i) a un control
legal; y (ii) a un resultado mutuamente satisfactorio de las negociaciones

4 Mds recientemente, la contratacién publica también ha quedado fuera de los principales
compromisos de acceso a los mercados del Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios
(«GATS»). La pdgina web de la OMC dedicada a la contratacion publica es la siguiente:

http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/gproc_s.htm

5 En la actualidad, el Acuerdo sobre Contratacién Piblica de la OMC abarca a 40 Miem-
bros de la OMC: Canadd; las Comunidades Europeas, incluidos sus 27 Estados miembros; Co-
rea; los Estados Unidos; Hong Kong (China); Islandia; Israel; Japon; Liechtenstein; Noruega;
Araba (Paises Bajos); Singapur y Suiza. Otros 19 Miembros de la OMC tienen la condicién de
observador en el marco del Acuerdo: Albania, Argentina, Armenia, Australia, Camertn, Chile,
China, Colombia, Croacia, Georgia, Jordania, Moldova, Mongolia, Omdn, Panamd, la Reptibli-
ca Kirguisa, Sri Lanka, Taipei Chino y Turquia. Se han iniciado negociaciones sobre adhesion
con ocho Miembros de la OMC (Albania, Georgia, Jordania, la Reptblica Kirguisa, Moldova,
Omadn, Panamd y el Taipei Chino). China ha indicado también su intencién de comenzar las
negociaciones para su adhesion al ACP.
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relativas a la ampliacion de su cobertura (es decir, las esferas de activi-
dad comercial de los gobiernos abiertas a la competencia internacional)®.
El acuerdo provisional entrafia una revision a fondo de las disposiciones del
ACP a fin de que sean mds fdciles de utilizar. También se han actualizado las
disposiciones para tener en cuenta la evolucién de las prdcticas actuales de
contratacion publica, en particular el papel de los instrumentos electrénicos
en el proceso de contratacién. Se ha afiadido flexibilidad adicional en algu-
nos puntos, por ejemplo periodos de tiempo mds breves para la contratacién
de bienes y servicios de un tipo que esté disponible en el mercado comercial.
Se ha definido mds claramente el trato especial y diferenciado para los paises
en desarrollo; de esta manera se espera facilitar las futuras adhesiones de
€sos paises.

2.1.2. ACUERDOS BILATERALES

La ausencia de referencias a la contratacion ptblica en los acuerdos
GATT y GATS, asi como el alcance limitado del ACP y las dificultades para
avanzar en su modificacion, han empujado a la Comision Europea a incluir la
contratacion publica entre las prioridades de su politica comercial bilateral.
La UE ha firmado acuerdos bilaterales en materia de contratacién publica’ o
ha incluido esta materia en otros acuerdos de contenido mds amplio®. Estos
acuerdos tienen como finalidad facilitar el acceso de empresas europeas a la
contratacion publica de Estados que no han firmado el ACP o incrementar los
derechos y obligaciones previstos en el ACP. La proliferacion de acuerdos
bilaterales plantea el tradicional dilema, presente en otras dreas de las rela-
ciones internacionales, entre multilateralismo y bilateralismo®.

2.2. Tratado UE

La adjudicacion de contratos celebrados en los Estados miembros por cuen-
ta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de dere-
cho publico estd supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en

6 Revisién del Acuerdo sobre Contratacién Piblica al 8 de diciembre de 2006, Comité de
Contratacion Publica, GPA/W/297, 11 de diciembre de 2006.

http://docsonline.wto.org/ddfdocuments/v/pluri/gpa/w297.doc

7 Vid., por ejemplo, «Acuerdo en forma de canje de notas entre la Comunidad Europea y
Estados Unidos de América sobre contratacion publica», Diario Oficial L 134, 20.06.1995.

8 Vid., por ejemplo, «Acuerdo de Asociacion entre la Comunidad Europea y sus Estados
miembros, por un lado, y Chile» (2002), Anexos XI a XIII.

9 Vid., «Acuerdos bilaterales en la politica comercial de la UE», conferencia del Comisario
de comercio Mandelson, en la London School of Economics (2006), Speech 06/574.
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particular, los principios de la libre circulacion de mercancias (articulo 28 del
Tratado UE), la libertad de establecimiento (articulo 43) y la libre prestacion
de servicios (articulo 49), asi como de los principios que de estas libertades se
derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discrimi-
nacion, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad
y el principio de transparencia. Estas libertades y principios «constitucionales»
gufan la interpretacion de las directivas de coordinacion adoptadas en relacion a
los contratos publicos que superan un determinado umbral.

Ante la dificultad para delimitar la aplicacién de las libertades y principios
constitucionales a la contratacion publica, la Comisién Europea ha publicado
una Comunicacion interpretativa clarificando la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas («TJCE») en esta materia'®.

En relacidn a su alcance, la Comunicacion abarca dos tipos de contratos.
Por un lado, los contratos cuyo importe no supera los umbrales fijados en
las directivas cldsica y de sectores especiales. Por otro lado, los contratos de
servicios que superan el umbral de € 211.000 pero para los que las directivas
solo regulan algunos aspectos (servicios mencionados en el Anexo B). En
relacion a los contratos de poco valor, la aplicacion del Tratado de la UE sélo
entra en juego cuando tienen una dimension comunitaria, es decir, afectan a
los intercambios comunitarios o tienen potencial para hacerlo.

Asimismo, esta Comunicacion no cubre las concesiones de servicios,
también excluidas del dmbito de las directivas, objeto de una Comunicacién
separada referida a las Las Concesiones bajo el Derecho Comunitario’. En
la actualidad, la Comisién Europea ha planteado la posibilidad de legislar
sobre las concesiones'2.

En relacidn a los principios aplicables, la Comunicacidn establece con ca-
rdcter general que los poderes adjudicadores de los Estados miembros deben
cumplir las normas y principios del Tratado UE en todas las adjudicaciones
de contratos ptiblicos que entren en el dmbito de aplicacién del mismo. Estos
principios incluyen la libre circulacion de mercancias, el derecho de estableci-
miento, la libre prestacion de servicios, la no discriminacion y la igualdad de
trato, la transparencia, la proporcionalidad y el reconocimiento mutuo.

En el caso de contratos cuya cuantia sea inferior a los umbrales de apli-
cacion de las directivas sobre contratacion publica, se deberd tener en cuenta

10" Comunicacién interpretativa de la Comision sobre el Derecho comunitario aplicable en
la adjudicacion de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las directivas sobre
contratacion publica, Diario Oficial C 179, 1.8.2006.

" Comunicacidn interpretativa de la Comisidn sobre las concesiones en Derecho comuni-
tario, Diario Oficial C 121, 29.4.2000.

12 Comunicacién de la Comisién sobre colaboracidn puiblico-privada y Derecho comunita-
rio en materia de contratacion publica y concesiones, COM (2005) 569, 15.11.2005.
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que, con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, las personas tienen derecho a
una proteccion judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordena-
miento juridico comunitario.

En aras del cumplimiento de esta exigencia de proteccion judicial efecti-
va, es necesario que, al menos las decisiones que perjudiquen a una persona
que esté o haya estado interesada en obtener un contrato, como, por ejemplo,
la decision de descartar a un candidato o licitador, puedan ser objeto de re-
curso por la posible contravencién de las normas fundamentales derivadas
del Derecho primario comunitario.

Para que se pueda ejercer de manera efectiva este derecho a recurso, las
entidades adjudicadoras deberdn dar a conocer los motivos de las decisiones
que puedan recurrirse, bien en la propia decision o bien previa peticion tras
la comunicacién de la decision'3.

De conformidad con la jurisprudencia relativa a la proteccion judicial,
los recursos disponibles no podrdn ser menos eficaces que los aplicables a re-
clamaciones similares fundadas en el Derecho nacional (principio de equiva-
lencia), y, en la prictica, no deberdn imposibilitar o dificultar excesivamente
la obtencién de la proteccion judicial (principio de eficacia)'4.

2.3. Directivas

Si bien la adjudicacion de contratos publicos debe respetar las libertades
del Tratado de la UE y los principios que de estas libertades se derivan, esta
proteccidn no es suficiente para garantizar un mercado dnico de la contra-
tacion publica. Por ello, se han adoptado directivas de coordinacion de los
procedimientos nacionales de adjudicacién, de forma que estos principios
queden garantizados en la adjudicacion de contratos publicos por importes
superiores a una determinada cantidad.

Si bien las primeras directivas sobre contratos ptiblicos se remontan a
los afios setenta, la importancia de la contratacién publica no se puso de
manifiesto hasta muchos afios mds tarde. El Libro Blanco de la Comisién
Europea, «Completando el Mercado Interior»!3 (1985) sefialé el comienzo
de una intensa actuacion normativa para erradicar las barreras al comercio
entre los Estados miembros y alcanzar un mercado tnico. El Acta Unica
Europea (1987) fij6 un programa legislativo de 300 directivas encaminadas a
suprimir las barreras fisicas, técnicas y fiscales al comercio. Posteriormente,

13 Véase el asunto 222/86 Heylens [1987] RTJ 4097, considerando 15.

14 Véanse para este principio los asuntos C-46/93 y C-48/ 93 Brasserie du Pécheur [1996]
REC I-1029, considerando 83, y C-327/00 Santex [2003] REC I -1877, considerando 55.

15 COM (85) 310, 14.6.1985.
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la estrategia del mercado Ginico europeo se concretd en 282 directivas que
tendrian como mision crear una politica de estandarizacion comunitaria,
un mercado comin de servicios, las condiciones favorecedoras de una
cooperacion industrial, controles de sanidad animal y vegetal y, en lo que
aqui interesa, un mercado Gnico de la contratacion publica.

En este periodo se adoptaron diversas directivas en materia de
contratacion pablica'® y, en particular, las directivas que fijan los remedios
en este campo!”.

Posteriormente, la evaluacion de los resultados del mercado Ginico tam-
bién dedico una atencidn especial a la contratacion ptblica. En su Comuni-
cacion sobre el Impacto y Eficacia del Mercado Unico (1996), 1a Comision
Europea constatd que la cifra global del 10% como tasa de penetracion de
las importaciones en los mercados de contratacion pablica es decepcionante
y afirmd de manera general que los resultados alcanzados estaban alin muy
lejos de los beneficios potenciales'®. Preocupada por la falta de transposicion
de las directivas de la contratacion piblica por parte de los Estados miembros
y la falta de aplicacion efectiva de la normativa por parte de las entidades
contratantes, la Comision Europea publico el Libro Verde La Contratacion
Piiblica en la UE: Reflexiones para el Futuro' (1996) y lo sometid a con-
sulta de todos los agentes institucionales y econdmicos. El fruto de esta con-
sulta se reflejo en la Comunicacion de la Comision Europea La Contratacion
Piiblica en la Union Europea®, en la que se constataba la falta de aplicacion
efectiva de la normativa de contratacion pablica y se presentaban diversas
propuestas para mejorar y simplificar su contenido, asi como facilitar su
efectividad.

La necesidad de una modernizacion y simplificacion de los textos de
las directivas, teniendo en cuenta ademas la jurisprudencia de los tribunales
europeos, desembocod en la Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo y del

16 Directiva 92/50 del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de servicios Diario Oficial L 209,
24/07/1992; Directiva 93/36 del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacion de contratos pablicos de suministro, Diario Oficial L 199,
9.8.1993; Directiva 93/37 del Consejo de 14 de junio de 1993 sobre coordinacion de los proce-
dimientos de adjudicacion de los contratos piiblicos de obras, Diario Oficial L 199, 9.8.1993;
Directiva 93/38 del Consejo de 14 de junio de 1993 sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las
telecomunicaciones, Diario Oficial L. 199 ,9.8.1993.

17 Vid., infra Seccion 3.2.

18 COM (96) 520, 30.10.1996.

19 COM (96) 583, 27.11.1996. Vid., asimismo, «The Single Market Review. Dismantling
of Barriers. Public Procurement. The Single Market Review», Subseries III, Volume 2, Office
for Official Publications of the European Communities, Luxembourg.

20COM (98) 143, 11.3.1998.
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Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimien-
tos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, de suministro y de
servicios (Directiva 204/18 o Directiva Cldsica®") y la Directiva 2004/17
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre co-
ordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos ptiblicos
de obras, de suministro y de servicios (Directiva 2004/17 o Directiva de
sectores especiales).”

Los «objetivos fundamentales» de la normativa europea de la contrata-
cidn publica fueron enunciados en el Libro Verde La Contratacion Piblica
en la Union Europea: Reflexiones para el Futuro:

«Crear las condiciones de competencia necesarias para que los contra-
tos publicos se adjudiquen sin discriminacion, conseguir una utilizacion
racional del erario publico mediante la eleccion de la mejor oferta, faci-
litar a las empresas el acceso a un mercado dnico que ofrezca extensas
zonas de ventas, y reforzar la competitividad de las empresas europeas
como resultado de todo el proceso. Una eficaz politica europea de con-
tratacion publica es esencial para que el mercado unico genere un creci-
miento sostenido a largo plazo y cree empleo, fomente el desarrollo de
empresas capacitadas para aprovechar las posibilidades que les ofrece el
mayor mercado integrado del mundo y para hacer frente a la competencia
en los mercados mundiales, y permita al contribuyente y al usuario obtener
servicios ptiblicos de mejor calidad a menor coste... Dada la gran dimen-
sién de la contratacién publica en Europa, el establecimiento de sistemas
de compra eficaces puede representar ahorros considerables para los go-
biernos, y con ello para los contribuyentes. Este tipo de consideraciones
cobra especial significacién dentro de las politicas de reduccion de déficit

21 Diario Oficial L 134, 30.04.2004. El primer Considerando de su Exposicién de Motivos
justifica la adopcidn de la directiva en estos términos: Con ocasién de nuevas modificaciones
de las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos ptblicos de servicios, 93/36/CEE del Con-
sejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de
los contratos publicos de suministro, y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, nece-
sarias para responder a las exigencias de simplificacién y modernizacién formuladas tanto por
los poderes adjudicadores como por los operadores econdmicos en el marco de las respuestas
al Libro Verde adoptado por la Comisién el 27 de noviembre de 1996, es conveniente, por
motivos de claridad, proceder a su refundicién en un unico texto. La presente Directiva estd
basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de
adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para
atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el ambito medioambiental o
social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen
al poder adjudicador una libertad de eleccidn ilimitada, estén expresamente mencionados y se
atengan a los principios fundamentales enumerados en el considerando 2.

22 Diario Oficial L 134, 30.04.2004.
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presupuestarios dictadas por los criterios de convergencia de Maastricht.
Naturalmente, una politica mds abierta en materia de contratacién publica
presenta muchas otras ventajas, quizd menos evidentes. Una adjudicacion
de contratos publicos limpia, no discriminatoria y transparente reduce el
peligro de fraude y corrupcion en las administraciones. Si la transparencia
no basta por si sola para erradicar totalmente el fraude y la corrupcion, un
mecanismo de seguimiento y control de los procedimientos con capacidad
sancionadora proporcionada, efectiva y disuasiva ayuda a prevenir el ries-
go de perjudicar el interés publico.»??

2.4. Esparia

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Piiblico?* trans-
pone en derecho nacional la Directiva Cldsica y la Ley 31/2007, de 30 de octu-
bre, sobre procedimientos de contratacidn en los sectores del agua, la energia,
los transportes y los servicios postales?, hace lo propio con la Directiva de
Sectores Especiales. Ambas leyes entrardn en vigor a los seis meses de su
publicacién en el BOE.

La Ley 30/2007, en su Exposicion de motivos afirma que las principa-
les novedades afectan a 1) la delimitacidn de su dmbito de aplicacidn, 2) la
singularizacion de las normas que derivan directamente del derecho comuni-
tario, 3) la incorporacién de las nuevas regulaciones sobre contratacion que
introduce la Directiva 2004/18, 4) la simplificacién y mejora de la gestion
contractual, y 5) la tipificacién legal de una nueva figura, el contrato de co-
laboracidn entre el sector publico y el sector privado.

3. Protecciéon de Derechos: Recursos y Control Independiente

La utilidad de toda norma juridica reside en su aplicacidn prdctica y para
ello es necesario dotarla de mecanismos de recurso y control eficaces. En el
dambito internacional y europeo se han adoptado disposiciones especificas en
este campo.

23 La Contratacién Piblica en la Unién Europea: Reflexiones para el Futuro, Comunica-
cién de la Comision Europea, 27 de noviembre de 1996, pp. 4-5.

2 Boletin Oficial del Estado 261, 31 de octubre de 2007. El 30 de mayo de 2007 la Co-
misién Europea interpuso un recurso contra Espafia por falta de transposicion de la Directiva
Clasica, Asunto C-255/07 Comision c. Espaiia. El plazo de transposicion de la Directiva fina-
lizé el 31 de enero de 2006.

2 Boletin Oficial del Estado 261, 31 de octubre de 2007.
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3.1. Acuerdo sobre Contratacion Piiblica (OMC)

Una de las novedades més importantes del ACP en relacion al ACSP fue
la introduccion de un nuevo articulo (articulo XX) obligando a las Partes a
establecer procedimientos internos que permitan a los licitadores privados
que se consideren perjudicados impugnar ante un tribunal independiente las
decisiones adoptadas en relacion con las contrataciones y obtener una repa-
racion en caso de que esas decisiones se hayan adoptado de manera incom-
patible con las disposiciones del ACP.

El articulo XX.1 prevé la posibilidad de presentar una reclamacion ante la
entidad contratante, que deber4 ser examinada de forma imparcial y en tiempo
oportuno, de forma que ese examen no afecte a la posibilidad de obtener
medidas correctivas de conformidad con el sistema de impugnacion.

El sistema de impugnacion deberd ser no discriminatorio, oportuno,
transparente y eficaz (XX.2), ademds de constar por escrito y ser piblico
(XX.3). No obstante, podra exigirse al interesado que inicie el procedimiento
de impugnacion y notifique la impugnacion a la entidad contratante dentro
de un plazo determinado a partir de la fecha en que se conocieran o debieran
haberse razonablemente conocido los hechos, plazo que en ninglin caso sera
inferior a 10 dias (XX.5).

A los efectos de facilitar a los interesados la impugnacion de un contrato,
los articulos XVIII, XIX y XX imponen a las entidades contratantes ciertas
obligaciones: deberan facilitar informacion sobre la decision de adjudica-
cion, en forma de anuncio en el que se facilite informacion sobre cuestiones
como la naturaleza y cantidad de los productos y servicios objeto de las ad-
judicaciones, el nombre y direccion del adjudicatario, y el valor de la oferta
ganadora o de las ofertas mas alta y mas baja tomadas en cuenta para la adju-
dicacion del contrato (articulo XVIII.1). Ademas, previa peticion, la entidad
contratante facilitara sin tardanza informacion pertinente y no confidencial
sobre: sus précticas de contratacion; las razones por las que se desestimd la
solicitud de una empresa de ser incluida en la lista de empresas calificadas;
las razones por las que se le excluyod de dicha lista; y las caracteristicas y las
ventajas relativas de la oferta elegida (XVIIL.2). Esta obligacion de informa-
cion al interesado viene reforzada por la obligacion de conservar durante tres
anos la documentacion referente a todos los aspectos de los procedimientos
que afecten a contratos a los que sea aplicable el ACP (XX.4). Por Gltimo,
también se permite al gobierno de un licitador cuya oferta no haya sido ele-
gida, que sea Parte en el Acuerdo, pedir toda la informacion adicional sobre
la adjudicacion del contrato que sea necesaria para cerciorarse de que la con-
tratacion se hizo justa e imparcialmente (XIX.2).

En relacion al procedimiento de impugnacion, las Partes podran con-
ferir a tribunales nacionales o a un 6érgano de examen imparcial e indepen-
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diente la facultad de entender de las impugnaciones de los proveedores
(articulo XX.6). Cuando un 6rgano de examen que no tenga la categoria de
tribunal de justicia entienda de la impugnacion de una licitacion, sus actua-
ciones estaran sometidas a revision judicial o se ajustaran al procedimiento
o los criterios que el ACP enumera pormenorizadamente (XX.6, apartados
a) a g)). El drgano que entiende de la impugnacion deberd estar facultado
para ordenar la rectificacion de la infraccion del ACP o una compensacion
por los danos o perjuicios sufridos por el proveedor, que podra limitarse a
los gastos de la preparacion de la oferta o de la reclamacion. En tanto no
se haya resuelto la impugnacion, tendra que poder ordenar medidas provi-
sionales rapidas, incluida la suspension del proceso de contratacidn, con el
fin de corregir las infracciones del Acuerdo y preservar las oportunidades
comerciales (XX.7, apartados a) a c)).

Asimismo, el ACP incorpor6 un nuevo articulo XXIV.7 b) y ¢) que prevé
la celebracion de nuevas negociaciones para (1) mejorar y actualizar su con-
tenido a la luz, entre otras cosas, de las novedades que se hayan producido
en la tecnologia de la informacidn y en los métodos de contratacion; (2)
ampliar su &mbito de aplicacion; y (3) eliminar las medidas discriminatorias
que sigan aplicandose.

El Acuerdo Provisional de 2006 no contiene modificaciones sustantivas
del régimen de recursos. El nuevo articulo XVIII regula los procedimientos
nacionales de recurso, mientras que el articulo XVI abarca la transparencia
de la informacion sobre la contratacion y el articulo X VII dispone la divul-
gacion de informacion.

El nuevo articulo XVIII, en linea con el texto vigente, obliga a estable-
cer un procedimiento de revision administrativa o judicial oportuno, eficaz,
transparente y no discriminatorio. Sin embargo, con caracter novedoso, se
prevé que la empresa puede alegar alternativamente «a) una infraccion del
ACP; o, b) cuando el proveedor no tiene derecho a alegar directamente una
infraccion del ACP con arreglo a la legislacion nacional de una Parte, la falta
de cumplimiento de las medidas de aplicacion del presente Acuerdo adopta-
das por una Parte»,

En ambos casos se prevé la posibilidad de consultas entre la empresa y la
entidad contratante y se obliga a esta Gltima a examinar de forma imparcial
y en tiempo oportuno las reclamaciones de ese tipo de forma que no afecte a
la participacion del proveedor en contrataciones en curso o futuras, ni a los
derechos del proveedor de solicitar medidas correctivas de conformidad con
el procedimiento de revision administrativa o judicial.

Si bien se mantiene el plazo minimo de 10 dfas para impugnar, se clari-
fica que empezara a contar «a partir del momento en que el proveedor haya
tenido conocimiento del fundamento de la impugnacién o en que razonable-
mente debid haber tenido conocimiento».
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En relacion al 6rgano competente para recibir y revisar las impugna-
ciones, se exige que sea «una autoridad administrativa o judicial imparcial,
independiente de sus entidades contratantes». Cuando un érgano distinto re-
vise inicialmente una impugnacion, su decisidn inicial serd recurrible ante
una autoridad administrativa o judicial imparcial que sea independiente de
la entidad contratante cuya contratacion es objeto de la impugnacion. El pro-
cedimiento ante la autoridad administrativa deberd ofrecer unas garantias
procesales (andlogas a los requisitos actuales del articulo XX.6, apartados a)
a g)) o permitir un recurso judicial posterior.

El tratamiento de las medidas provisionales, correctivas o indemnizato-
rias es sustancialmente idéntico a la formulacién actual del articulo XX del
ACP.

3.2. Union Europea

En el dmbito de la UE, la proteccion de derechos en materia de la con-
tratacion publica se articula a través del mecanismo de infraccidn contra los
Estados miembros previsto en el Tratado de la UE?® y las directivas espe-
cificas adoptadas en este campo: la Directiva 89/665 del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedi-
mientos de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de
suministros y de obras («Directiva 89/665%7») y la Directiva 92/13/CEE del
Consejo, de 25 de febrero de 1992, por la que se coordinan las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas sobre la aplicacion de las normas
comunitarias relativas a los procedimientos de adjudicacion de contratos de
las entidades de los sectores del agua, la energia, los transportes y las tele-
comunicaciones («Directiva 92/13»)28. Asimismo, la Directiva 2007/662° ha
introducido modificaciones sustanciales en las directivas anteriores, que de-
berdn ser traspuestas en el derecho nacional a mds tardar el 20 de diciembre
de 2009.

26 Por motivos de simplicidad, en este articulo no se hace distincidn entre el Tratado de la
Unién Europea y el Tratado de la Comunidad Europea.

27 Diario Oficial L 395, 30.12.1989.

28 Diario Oficial L76,23.3.1992.

2 Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que
respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacién
de contratos publicos Diario Oficial L 335 de 20/12/2007.
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3.2.1. PROCEDIMIENTO DE INFRACCION CONTRA EL ESTADO MIEMBRO

Si bien, el procedimiento de infraccion se prevé en el articulo 226 del
Tratado de la UE, la Directiva 89/665 prevé que la Comision podra notificar
sus argumentos al Estado miembro y al poder adjudicador correspondien-
tes, y solicitarles la correccidon cuando, antes de la celebracidon del contrato,
considere que se ha cometido una violacion clara y manifiesta de las dispo-
siciones comunitarias en materia de contratos ptblicos. El Estado miembro
debera comunicar en un plazo de veintitin dias a la Comision Europea: a) la
confirmacion de que se ha corregido la infraccion; b) una respuesta motivada
que explique por qué no se ha realizado ninguna correccion; o c¢) una notifi-
cacion que indique que el procedimiento de adjudicacion del contrato se ha
suspendido.

La respuesta motivada de conformidad con la letra b) podra basarse,
en particular, en el hecho de que la presunta infraccion sea ya objeto de
un recurso. En este caso, el Estado miembro informara a la Comision
del resultado de dichos procedimientos en cuanto tenga conocimiento de
ello.

En el caso de una notificacion que indique que un procedimiento de ad-
judicacidn de contratos se ha suspendido en las condiciones previstas en la
letra c), el Estado miembro notificara a la Comision el levantamiento de la
suspension o el inicio de otro procedimiento de adjudicacion de contrato
vinculado, total o parcialmente, al procedimiento precedente. Dicha nueva
notificacidon deberd confirmar que la presunta infraccion se ha corregido o
incluira una respuesta motivada que explique por qué no se ha realizado nin-
guna correccion.

En la mayor parte de los casos, la intervencidon de la Comision Europea
se produce como consecuencia de las denuncias de los operadores que se
consideran perjudicados, y hace todo lo posible por solucionar los conflictos.
Asf, numerosos casos se han resuelto gracias a la intervencion de la Comi-
sidn, sin que haya sido necesario apelar al TICE.

Sin embargo, la propia Comision Europea ha admitido que cuando se ve
obligada a recurrir al TJCE, el resultado deja mucho que desear:

«El procedimiento por incumplimiento previsto en el articulo 169 [ahora
226] del Tratado CE no garantiza una resolucion rapida y eficaz. Aunque
la Comision se ha comprometido a acelerar sus procedimientos internos,
las diferentes fases del procedimiento que desemboca en una sentencia del
Tribunal (que comprende, en primer lugar, el envio de una carta de empla-
zamiento a las autoridades del Estado miembro interesado y, en segundo
lugar, la adopcidn de un dictamen motivado) pueden durar hasta tres afos y,
en determinados casos, aiin mas tiempo sobre todo debido a la dificultad de
obtener a tiempo la informacion necesaria. En el &mbito de la contratacion
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publica, estos procedimientos tan prolongados frecuentemente pueden resul-
tar ineficaces» 3.

La Comision ha sugerido que serfa conveniente atribuirle facultades de
investigacion mds eficaces y ha sefialado que el «sistema basado en el Regla-
mento (CEE) 17/62 en materia de competencia puede constituir un ejemplo
vélido de este enfoque» 3!

3.2.2. PROCEDIMIENTOS NACIONALES DE REVISION EFICACES E INDEPENDIENTES

Las Directivas 89/665 y 92/13, conocidas como las Directivas de reme-
dios, tienen como finalidad principal imponer a los Estados miembros las
condiciones minimas para garantizar procedimientos de revision, eficaces e
independientes en materia de contratacion publica. Los elementos mds des-
tacados son los siguientes:

Los procedimientos deben ser accesibles, como minimo, a cualquier per-
sona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato
publico y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta in-
fraccion.

Las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores que infrinjan el
Derecho comunitario de los mercados publicos deben ser objeto de recursos
eficaces y rdpidos.

Los procedimientos de recurso, en todos los Estados miembros, deberdn
incluir, en particular, la posibilidad de:

1. Adoptar, mediante procedimiento de urgencia, medidas provisionales
(como la suspensién del procedimiento de adjudicacion del contrato
publico en cuestidn);

2. Anular las decisiones ilegales, incluidas las caracteristicas técnicas,
econdmicas o financieras discriminatorias contenidas en los docu-
mentos de licitacion;

3. Conceder una indemnizacion por dafios y perjuicios a las personas
perjudicadas por una infraccidn.

La Directiva 2007/66 ha introducido modificaciones sustanciales en el
sistema de recursos nacionales:

En primer lugar, en linea con la sentencia Alcatel?, se establece con ca-
rdcter general un plazo suspensivo minimo de diez dias hdbiles (con algu-

30 La Contratacién Publica en la Unién Europea: Reflexiones para el Futuro, Comunica-
cién de la Comision Europea, 27 de noviembre de 1996, p. 18.

3UIbid., p. 19.

32 Asunto C-81/98 Alcatel y otros.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Niim. 38/2008, Bilbao, pags. 21-50 35



El sistema de control y revision de la contratacion publica ... Javier Berasategi Torices

nas excepciones) entre la adjudicacion provisional y la firma del contrato,
a fin de posibilitar la interposicién de un recurso (articulo 2 bis 2). Dicho
recurso deberd entablarse en un plazo minimo de 10 dias hdbiles (articulo
2 quater).

Si el recurso se entabla ante el 6rgano contratante, da lugar a una sus-
pension automdtica del procedimiento que no finalizard hasta que expire un
plazo minimo de diez dias hdbiles desde la respuesta del érgano contratan-
te (articulo 1.5), tiempo que permitird al recurrente apelar la decision ante
un dérgano jurisdiccional o equivalente y solicitar las medidas provisionales
oportunas.

Cuando el recurso se presenta ante un 6rgano de primera instancia in-
dependiente del drgano contratante un recurso referente a una decision de
adjudicacion de un contrato, no podrd celebrarse el contrato hasta que el
érgano que examine el recurso haya tomado una decisién sobre la solicitud
de medidas provisionales o sobre el fondo del recurso (articulo 2.3).

En segundo lugar, se prevé que un érgano de recurso independiente del
organo contratante pueda declarar «inefectivo» el contrato en tres supuestos
(articulo 2 quinquies 1): (a) si el 6rgano contratante ha adjudicado un contrato
sin publicar previamente un anuncio de licitacién en el Diario Oficial de
la Union Europea siendo esta publicacion obligatoria de conformidad
con la Directiva 2004/18; (b) si el procedimiento de adjudicacién no ha
respetado los plazos suspensivos establecidos en la Directiva 2007/65 y
contiene infracciones a las Directivas 2004/17 y 2004/18 que afectan las
posibilidades del recurrente de ganar el concurso; o (c) si los Estados se
han acogido a la excepcion del plazo suspensivo para contratos basados
en un acuerdo marco y un sistema dindmico de adquisicidn, prevista en el
articulo 2 fer c¢) de la Directiva 2007/65.

Los efectos de la ineficacia de un contrato serdn establecidos por la nor-
mativa nacional, que podrd establecer la anulacién con efectos retroactivos
de todas las obligaciones contractuales o limitar el alcance de la anulacién a
las obligaciones que estén aun por ejecutar. En este tltimo supuesto, deberdn
aplicarse las sanciones previstas en el articulo 2 sexies, apartado 2: multa al
organo contratante o reduccién de la duracion del contrato (articulo 2 guin-
quies 2).

Por otra parte, los Estados miembros podrin establecer que el 6rgano
de recurso independiente del poder adjudicador no pueda declarar ineficaz
un contrato, aunque haya sido adjudicado ilegalmente con arreglo a los
motivos indicados en el apartado 1, si el 6rgano de recurso considera, tras
haber examinado todos los aspectos pertinentes, que razones imperiosas de
interés general exigen que se mantengan los efectos del contrato. En este
supuesto, los Estados miembros dispondrdn que se apliquen las sanciones
alternativas previstas en articulo 2 sexies, apartado 2 (articulo 2 quinquies 3). El
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organo de recurso también podrd aplicar alternativamente estas sanciones,
una vez valorados todos los aspectos pertinentes, en el caso de la infraccion
de los plazos suspensivos que no esté cubierta por el articulo 2 qguinquies 1
b) (articulo 2 sexies 1).

Como regla general los plazos para la interposicién del recurso de
«inefectividad» serdn los que determine la legislacion nacional, con sujecién
a lo dispuesto en el articulo 2 guater. Sin embargo, los Estados miembros po-
drédn establecer que la interposicion del recurso de «inefectividad» deba rea-
lizarse (articulo 2 septies): a) antes de que transcurran como minimo 30 dfas
a partir del dia siguiente a la fecha en que: (1) el poder adjudicador haya pu-
blicado el anuncio de adjudicacién del contrato de conformidad con la Direc-
tiva 2004/18/CE, a condicion de que este anuncio incluya la justificacion de
la decisién del poder adjudicador de adjudicar el contrato sin la publicacién
previa de un anuncio de licitacion en el Diario Oficial de la Union Europea;
0 (2) el poder adjudicador haya comunicado motivadamente a los licitadores
y candidatos afectados la celebracion del contrato; y b) en cualquier caso,
antes de que transcurran como minimo seis meses a partir del dia siguiente a
la fecha de celebracion del contrato.

3.2.3. AGENCIA DE CONTROL INDEPENDIENTE

El articulo 81 de la Directiva 2004/18 contempla la posibilidad de que
los Estados miembros creen agencias independientes encargadas de velar por
el cumplimiento de la legalidad en materia de contratacién publica®.

La Comision Europea, por su parte, ha manifestado a lo largo de los afios
su preferencia por esta solucion.

En su Libro Verde (1996) la Comisidén invitd por primera vez a los
Estados miembros a designar autoridades independientes especializadas en
contratacion publica:

«Para ser eficaces y reconocidas como tales, estas autoridades deben
ser realmente independientes y estar facultadas para obligar a los 6rganos
de contratacién a corregir cualesquiera errores en los procedimientos.
Sin embargo, su eventual contribucién no deberia evaluarse, en un prin-
cipio, en funcion de la cantidad de errores detectados, sino de las mejoras
aportadas a los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos.
Estas autoridades pueden tener una funcién de primerisima magnitud
para mejorar los sistemas de adjudicacion: ofrecer un asesoramiento util

33 Directiva 2004/18, Articulo 81: «De conformidad con la Directiva 89/665, los Estados
miembros asegurardn la aplicacion de la presente Directiva mediante mecanismos eficaces,
accesibles y transparentes. A tal fin podrdn designar o establecer, entre otras cosas, una agencia
independiente. El articulo 72 de la Directiva 2004/17 reproduce el mismo contenido.
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a los drganos de contratacion, verificar las practicas de adjudicacion de
contratos en pro de la eficacia y velar por que exista un sistema de de-
claraciones obligatorias que permita a los Estados miembros comunicar
a la Comision todos los datos estadisticos necesarios. Ademds, puede ser
util prever un intercambio regular de informacion entre organismos and-
logos; de esta manera podria crearse una red administrativa permanente
entre los Estados miembros.»3*

En su Comunicacion de 1998, la Comision ahondo en este asunto:

«Consecuentemente, la Comisién anima a los Estados miembros a
crear o designar autoridades independientes, cuya tarea seria identificar
problemas de interpretacion y debatir el tratamiento de los casos indivi-
duales. Estas autoridades serfan el punto de referencia para solucionar, de
forma rdpida e informal, los problemas de acceso a los mercados y podrian
colaborar entre ellas y con la Comisidn, en este tltimo caso, principalmen-
te con el objeto de obtener datos estadisticos fiables.»

Asimismo, la Comision abogaba por asignar la competencia de control
a autoridades existentes, como los organismos de cuentas o de defensa de la
competencia’.

En su Comunicacion sobre el Mercado Interior (2003), la Comision Eu-
ropea también menciond este asunto:

«La Comisién considera que los Estados miembros deben designar
una autoridad nacional encargada de vigilar la observancia de la normativa
sobre contratacién publica por parte de las autoridades contratantes. De
hecho, algunos Estados miembros ya la han nombrado. En aras del interés
general, tales autoridades deberian tener la posibilidad de recurrir a los
tribunales, en el supuesto de que se produzcan infracciones, para solicitar
que impongan una reparacion eficaz a las entidades contratantes que no

#* Vid., supra 19, p. 18.

3 Vid., supra 20, p. 14.

3 Ibid., p. 14: «La Comisién no propone crear ex novo instituciones, sino mds bien utilizar
drganos que ya existan, como es el caso, por ejemplo, de los Tribunales de Cuentas o las Au-
toridades de Defensa de la Competencia. Sin menoscabar la funcién de guardiana del Tratado
que le es propia, la Comision estima que no podria erigirse en «super autoridad de control»
para todos los litigios en el dmbito de la contratacién puiblica; ni tampoco dispone de los recur-
sos humanos y materiales suficientes para resolver todos los problemas que se plantean. Esta
descentralizacidn del tratamiento de los casos a escala nacional tiene por objeto descargar a la
Comision de parte de los litigios que ésta instruye en la actualidad, con lo que podria concen-
trarse en su funcién normativa y en el tratamiento de los casos que tengan un impacto a escala
europea o que planteen cuestiones de interpretacion importantes, mientras que los denunciantes
podran encontrar la solucion de sus litigios a escala nacional.»
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cumplan la normativa. Las vias de satisfaccion deberian complementarse
con una mayor cooperacion administrativa entre los Estados miembros (en
el marco de la recién creada red europea de contratacion publica).»3’

Por dltimo, en su revisién de la Directiva 89/665, la Comision Europea
ha considerado la posibilidad de imponer o recomendar a los Estados miem-
bros la creacién de agencias administrativas independientes, o la atribucién
de sus funciones a organismos existentes®. En su andlisis de impacto la Co-
misiéon Europea estimé que la creacion de una agencia independiente produ-
cirfa los siguientes efectos:

1. Un aumento de las denuncias gracias al anonimato, la simplificacién del
procedimiento y la reduccion de costes en relacion a los recursos judi-
ciales, si bien algunas denuncias podrian obedecer a motivos espurios;

2. Una pronta solucidén de las reclamaciones gracias a la flexibilidad del
procedimiento;

3. Un posible retraso en la resolucion de los litigios si el procedimiento
ante la agencia se superpone a los procedimientos judiciales (retraso
evitable si la agencia reemplaza el primer escaldn de revision judicial);

4. Unos costes administrativos, legales y financieros derivados de la crea-
cion de una autoridad independiente, que serian ain mayores en los
Estados descentralizados;

5. Una mayor efectividad, claridad y seguridad juridica (gracias al per-
sonal especializado empleado por la autoridad independiente), lo que
redundaria en un proceso de recursos mds eficiente y efectivo;

6. Un efecto disuasorio gracias a la presencia de una autoridad especifica-
mente encargada de detectar y declarar actuaciones ilegales, disuasion
que aumentaria si se reconociese un poder sancionador (incluyendo la
imposicion de multas) a dicha autoridad independiente; y,

7. Una contratacion publica «abierta y transparente conducente a una ma-
yor competencia.

En suma, frente a los importantes y variados efectos positivos generados
por una autoridad independiente, el tinico efecto negativo realmente identifi-
cado era el aumento de los costes administrativos y financieros para el Estado
asociados a la creacién de una autoridad independiente.

37 «Estrategia para el Mercado Interior: Prioridades del periodo 2003-2006», Comision
Europea, COM (2003) 238, 7.5.2003, p. 18.

3 Comisién staff working document-Annex to the Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and the Council amending Council Directives 89/665 and 92/13 with regard
to improving the effectiveness of review procedures concerning the award of public contracts,
COM (2006) 195.
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A pesar de ello, este fue el argumento al que se aferraron los Estados miem-
bros para rechazar la creacién de una autoridad independiente™.

3.2.4. DIRECTIVA DE SECTORES ESPECIALES

La Directiva de Sectores Especiales contiene dos instrumentos encami-
nados a facilitar la aplicacién de la normativa de la contratacién ptblica: la
Conciliacion y la Certificacion. La Directiva 2007/66 ha suprimido ambas fi-
guras.

3.2.5. CONCILIACION

La Directiva 92/13 prevé en sus articulos 9 a 11 un mecanismo de conci-
liacidn en relacion a los contratos cubiertos por la Directiva de Sectores Espe-
ciales.

La empresa perjudicada o que pueda serlo debe enviar una solicitud
escrita a la Comisién Europea o a las autoridades nacionales enumeradas
en el Anexo de la Directiva, que trasmitirdn dicha solicitud la Comisién
Europea lo antes posible.

Si la Comisién Europea estima, tras un andlisis preliminar de la solici-
tud, que la controversia se refiere a la aplicacion correcta del derecho co-
munitario, invitard a la entidad contratante a que declare si estd dispuesta
a participar en el procedimiento de conciliacién. Si dicha entidad aceptara
participar en el mismo, la Comision Europea propondrd un conciliador de
una lista elaborada por la Comisidn, previa consulta al Comité consultivo de
contratos publicos. Corresponde a las partes aceptar el conciliador propuesto
por la Comisién Europea y nombrar un conciliador suplementario. Los con-
ciliadores podrdn invitar como mdximo a otras dos personas en calidad de
expertos para aconsejarles en sus trabajos, que también podrdn ser recusados
por las partes. Los conciliadores invitardn a participar en el procedimiento
de conciliacion a cualquier otro candidato o licitador que participe en el pro-
cedimiento de formalizacion del contrato en cuestion. Si, en el curso de un
procedimiento de conciliacion, otra empresa ha interpuesto un recurso en el
sentido de las Directivas de remedios, los conciliadores le invitardn a parti-
cipar en el procedimiento de conciliacidn. Si esta empresa rehusa participar,

3 Ibid., Seccién 3.2: «It appears that the suggestion to CONFER new powers on inde-
pendent authorities or administrative controls is only supported by a minority of Member
States because of the uncertain administrative costs which may result from the opera-
tion of such independent/administrative bodies in comparison with the benefits they may
generate.»
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los conciliadores podrdn decidir, en su caso por mayoria, la finalizacién del
procedimiento de conciliacién cuando estimen que la participacién de dicha
persona es necesaria para resolver la controversia.

El mecanismo de conciliacion ha sido suprimido por la Directiva
2007/66 por su falta de aplicacion:

«Del mismo modo, el mecanismo de conciliacion previsto en la Direc-
tiva 92/13/CEE no ha despertado verdadero interés entre los operadores
econdémicos. Esto se debe, tanto al hecho de que no permite obtener por
si solo medidas provisionales vinculantes capaces de impedir a tiempo la
celebracion ilegal de un contrato, como a su naturaleza, dificilmente com-
patible con el respeto de los plazos especialmente breves de los recursos a
efectos de medidas provisionales y de anulacidn de las decisiones ilegales.
Ademds, la eficacia potencial del mecanismo de conciliacion se ha visto
debilitada por las dificultades encontradas a la hora de elaborar una lis-
ta completa y suficientemente amplia de conciliadores independientes en
cada Estado miembro, disponibles en todo momento y capaces de abordar
las solicitudes de conciliacion a muy corto plazo. Por estas razones, con-
viene suprimir este mecanismo de conciliacién.»*

3.2.6. CERTIFICACION

La Directiva 92/13 también prevé un sistema voluntario de certificacion,
en virtud del cual las entidades contratantes tienen la posibilidad de hacer
constar la conformidad de sus procedimientos de formalizacion de contratos
por medio de exdmenes periddicos. Sin embargo, la Comision Europea ha
constatado que «apenas se ha utilizado» y «la obligacién impuesta a los Es-
tados miembros por la Directiva 92/13/CEE de garantizar la disponibilidad
permanente de organismos acreditados a tal efecto puede representar un cos-
te administrativo de mantenimiento que ya no se justifica habida cuenta de la
falta de demanda real por parte de las entidades contratantes»*!. Por ello, la
Directiva 2007/66 ha suprimido el sistema de certificacion.

3.3. Cooperacion entre Estados miembros

La cooperacion intergubernamental entre los Estados miembros ha fruc-
tificado en dos instrumentos que facilitan la resolucién de disputas transfron-
terizas relacionadas con la contratacion publica.

40 Directiva 2007/66, Considerando 30.
41 Directiva 2007/66, Considerando 29.
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3.3.1. RED DE CONTRATACION PUBLICA

La Red de Contratacion Publica («kRCP») fue establecida en 2003 a ini-
ciativa de la autoridad de defensa de la competencia danesa, sobre la base de
un proyecto piloto desarrollado en el periodo 2000-2003 por varios organis-
mos competentes en materia de contratacién publica*?.

Actualmente, la RCP es un foro interestatal que agrupa a 30 autoridades
de la contratacion publica de la UE y de otros Estados vecinos. Sus miem-
bros han adoptado un protocolo para tramitar denuncias transfronterizas por
incumplimientos de la normativa europea de la contratacién publica antes de
la adjudicacidn definitiva de un contrato. El procedimiento se desarrolla en
tres fases:

1. Las empresas deben presentar un escrito de denuncia ante el organis-
mo de la RCP de su nacionalidad.

2. Si, tras un andlisis preliminar, el organismo que ha recibido la denun-
cia aprecia un posible incumplimiento, contactard a su vez de manera
informal con el organismo de la RCP del pais de la entidad contratante
a fin de clarificar la disputa.

3. El denunciante es informado de las gestiones realizadas y de los resul-
tados obtenidos®.

La denuncia ante la RCP no tiene efectos suspensivos sobre el proce-
dimiento de adjudicacion del contrato ni sobre los plazos de recurso. Si
este procedimiento no arroja resultados positivos para el denunciante, éste
puede utilizar las vias de recurso nacionales o acudir a la red Solvit.

En ausencia de una autoridad espafiola de la contratacién publica, el
organismo espafiol miembro de la RCP es la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa.

3.3.2. SorviT

SOLVIT es una red de resolucion de problemas extrajudicial en la que
los Estados miembros de la UE trabajan en colaboracidn para resolver de
manera pragmdtica los problemas que provoca la aplicacion incorrecta de
la legislacion relativa al mercado interior (por ejemplo, la normativa de la
contratacién publica), por parte de autoridades publicas**. En cada Estado

42 http://www.publicprocurementnetwork.org/

43 «Guidance for companies prevented from competing in foreign markets because of dis-
criminatory public procurement practices», Public Procurement Network, 2005.

http://www.publicprocurementnetwork.org/pdf/05_ppn_en.pdf

4 Vid., Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Eco-
némico y Social y al Comité de las Regiones - Resolucién Eficaz de Problemas en el Mercado
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miembro de la Unién Europea (asi como en Noruega, Islandia y Liechtens-
tein) hay un Centro SOLVIT, que forma parte de la administracién nacional
y presta ayuda gratuita para la tramitacién de reclamaciones de ciudadanos
y empresas. En Espafa, el Centro SOLVIT estd encuadrado en el Ministe-
rio de Asuntos Exteriores®.

La Comisién Europea proporciona medios y, en caso necesario, ofrece
asistencia para acelerar la resolucion de los problemas. También transmite
a SOLVIT algunas de las reclamaciones formales que recibe cuando se
considera probable que el problema pueda resolverse sin necesidad de una
accidn judicial.

Pais A
-¢
Colaboran
Centro para Centro
SOLVIT de emcontrar SOLVIT de
origen la solucion responsable
Colaboran en la Colaboran para
exposicion del negociar
problema la solucion
y estudian su
solucion

Autoridad

Ciudadano

O empresa

publica nacional

@

Problema
resuelto

Fuente: Solvit

Las reclamaciones en la red Solvit se tramitan de esta forma:

Interior («SOLVIT»), COM (2001)702, 27.11.2001; Recomendacién de la Comision, de 7 de
diciembre de 2001, sobre los principios para la utilizacién de «SOLVIT» — Red de Resolucion
de Problemas en el Mercado Interior, Diario Oficial L 331 de 15/12/2001; y Conclusiones del
Consejo sobre la red «SOLVIT» de 1.3.2002. La pdgina web de SOLVIT es la siguiente: http://
ec.europa.eu/solvit/site/index_es.htm

45 http://ec.europa.eu/solvit/site/centres/addresses/index.htm#spain
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El denunciante debe presentar la reclamacidn ante el Centro SOLVIT de
su pais («Centro SOLVIT de origen»). Este, tras un andlisis preliminar para
comprobar que se trata de un caso de aplicacion incorrecta de las normas
del mercado interior, introducird su caso en un sistema de bases de datos
en linea y aquél serd enviado automdticamente al Centro SOLVIT del otro
Estado miembro en el que se ha producido el problema («Centro SOLVIT
responsable»).

El Centro SOLVIT responsable deberd confirmar en el plazo de una se-
mana si se encargard del caso. El sistema Solvit es especialmente indicado
para resolver disputas sobre la aplicacién de una norma que admiten una
solucién pragmdtica. El plazo para hallar una solucién al problema es de
10 semanas. Los dos centros SOLVIT trabajan conjuntamente para tratar de
solucionar el problema y el Centro SOLVIT de origen mantiene al denun-
ciante informado de la evolucidn y la solucion propuesta. En caso de que no
se resuelva un problema o de que considere que es inaceptable la solucién
propuesta, el denunciante atin puede emprender una accion judicial ante un
tribunal nacional o presentar ante la Comision Europea una reclamacion for-
mal.

3.4. Esparia

La Ley 30/2007 ha introducido un recurso administrativo especial (sobre
el fondo) y un recurso administrativo cautelar, ambos en fase precontractual,
para cumplir con la Directiva 89/665.

3.4.1. RECURSO ESPECIAL Y MEDIDAS PROVISIONALES

En linea con la sentencia del TJCE en el asunto Alcatel, los articulos 37
y 38 de la Ley 30/2007, articulan respectivamente un recurso especial y un
recurso cautelar (medidas provisionales) previos a la adjudicacion definitiva
del contrato, para cumplir efectivamente con la Directiva 89/665%.

En virtud del recurso especial, pueden recurrirse los acuerdos de adju-
dicacion provisional, los pliegos reguladores de la licitacidn y los que esta-

46 Vid., recurso interpuesto el 26 de octubre de 2006, Asunto C-444/06 Comision c. Espa-
fia, que solicita al TICE «que se declare que el Reino de Espana, al no prever un plazo obliga-
torio para que el poder adjudicador notifique la decisién de adjudicacién a todos los licitadores,
no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacién del contrato y su celebracion y
al permitir que un contrato anulado contintie produciendo efectos juridicos, ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 2, apartado 1, letras (a) y (b) de la Directiva
89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989».

Cuadernos Europeos de Deusto
44 ISSN: 1130 - 8354, Niim. 38/2008, Bilbao, pégs. 21-50



El sistema de control y revisién de la contratacion publica ... Javier Berasategi Torices

blezcan las caracteristicas de la prestacion, y los actos de tradmite adoptados
en el procedimiento antecedente, siempre que estos dltimos decidan directa
o indirectamente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de con-
tinuar el procedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a
derechos o intereses legitimos.

El plazo para interponer el recurso especial en materia de contratacion
serd de diez dfas hdbiles (7 dfas si se trata de un procedimiento de adjudica-
cion urgente), contados a partir del siguiente a aquél en que se notifique o
publique el acto impugnado. Si el acto recurrido es el de adjudicacién pro-
visional, quedard en suspenso la tramitacidn del expediente de contratacion
hasta que se resuelva expresamente el recurso, sin que pueda, por tanto, pro-
cederse a la adjudicacion definitiva y formalizacion del contrato.

El procedimiento es acelerado: se concede un plazo de alegaciones a los
restantes interesados de 5 dfas hdbiles y el plazo de resolucién es de otros
5 dias hdbiles. En todo caso, transcurridos veinte dfas hdbiles la interposi-
cion del recurso sin que se haya notificado su resolucion, el interesado podrd
considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso contencioso-
administrativo, sin perjuicio de la subsistencia de la obligacién de resolver
expresamente y del mantenimiento, hasta que ello se produzca, de la suspen-
sion de la adjudicacién provisional.

La resolucidn del recurso se pronunciard sobre la anulacion de las deci-
siones ilegales adoptadas durante el procedimiento de adjudicacion, inclu-
yendo la supresion de las caracteristicas técnicas, econdmicas o financieras
discriminatorias contenidas en el anuncio de licitacion, anuncio indicativo,
pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento
relacionado con la licitacion o adjudicacidn, sobre la retroaccidn de actuacio-
nes, o sobre la concesion de una indemnizacion a las personas perjudicadas
por una infraccion procedimental. Asimismo, puede resolver la adjudicacion
del contrato a otro licitador.

En virtud del recurso cautelar, pueden solicitarse medidas provisiona-
les para corregir infracciones de procedimiento o para impedir que se cau-
sen otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas medidas destinadas
a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de adjudicacién del
contrato en cuestion o la ejecucion de cualquier decisién adoptada por los
organos de contratacion. Esta solicitud podrd formularse al tiempo de pre-
sentarse el recurso especial o, de forma independiente, con anterioridad a su
interposicion. En este dltimo caso, las medidas provisionales que se soliciten
y acuerden con anterioridad a la presentacion del recurso especial en materia
de contratacién decaerdn una vez transcurra el plazo establecido para su in-
terposicion sin que el interesado lo haya deducido.

La decisidn sobre las medidas provisionales deberd producirse en un pla-
zo de dos dias hdbiles entendiéndose denegado el recurso en el caso de no
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recaer resolucion expresa sobre el particular en este plazo. La suspension
del procedimiento que pueda acordarse cautelarmente no afectard, en ningin
caso, al plazo concedido para la presentacion de ofertas o proposiciones por
los interesados.

El sistema de recursos implantado por la Ley adolece de dos defectos
fundamentales*’. En primer lugar, estos recursos estdn limitados a los contra-
tos sujetos a regulacidn armonizada, es decir, aquéllos que superan los um-
brales previstos en la Directiva Cldsica y la Directiva de Sectores Especiales.
En segundo lugar, su resolucién se atribuye al propio érgano contratante,
convirtiéndose asi en juez y parte.

Estas opciones legislativas resultan sorprendentes a la vista de las reco-
mendaciones del Consejo de Estado, que sefiald la conveniencia de extender
el régimen de recursos instaurado a todos los contratos comprendidos en el
dmbito de aplicacion de la ley y de atribuir su resolucién «a un organismo
independiente, posibilidad que apunta expresamente el articulo 81 de la Di-
rectiva 2004/18»43,

Afortunadamente, las Comunidades Auténomas tienen libertad para atri-
buir la resolucidn del recurso especial a cualquier 6rgano administrativo y
al menos dos de ellas (Islas Baleares y Navarra) han optado por atribuir esta
competencia a las Juntas Consultiva de Contratacion Administrativa, ofre-
ciendo asi una mayor garantia juridica a las empresas que deseen contratar
en sus regiones®. En la doctrina administrativista, FELIU se ha significa-
do por defender esta opcién (con las modificaciones legislativas pertinentes
para dotarlas de la necesaria independencia)®®, mientras que en nuestro caso
hemos defendido las ventajas de integrar esta competencia en una compe-
tencia general para instruir y resolver, de oficio o a instancia de parte, los
procedimientos por incumplimiento de la Ley 30/2007 y residenciarla en las
autoridades de defensa de la competencia (que podrian integrar el personal e
incluso las funciones de las Juntas Consultivas de Contratacion) 3!,

47 Vid., un andlisis detallado de este punto en BERASATEGI TORICES, «El control administra-
tivo independiente de la contratacién publica», Diario La Ley 6650, p 4.

48 Dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos
del Sector Piblico, pp. 40-41 y 43-44.

4 Vid., Ley 3/2003 de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracién de la Comuni-
dad Auténoma de las Islas Baleares, articulo 66 y Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, articulo 210.

30 GimENo FELIU, «Las Directivas de contratos publicos y jurisprudencia», Conferencia
del Instituto Europeo de Administracion Publica, Barcelona (2004), p. 14; «La nueva contra-
tacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafiola: la necesaria adopcion de una
nueva ley de contratos publicos y de reforma», Civitas, 2006, en particular pp. 251-301.

3! Vid., BERASATEGI TORICES, «El control administrativo independiente de la contratacién
ptiblica», Diario La Ley 6650 (2007), pp. 1-5 y BERASATEGI TORICES, «La integracién de la
contratacion publica en la Defensa de la Competencia», Gaceta Juridica de la UE 'y de la
Competencia 247 (2007), pp. 35-52.
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3.4.2. CONTROL INDEPENDIENTE: ORGANISMOS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La Ley 30/2007 no prevé una autoridad administrativa independiente
encargada de promover la aplicacion eficiente de la normativa de contra-
tos publicos y velar por su cumplimiento. Sin embargo, a solicitud de la
Comisién de Administraciones Publicas, encargada de tramitar el Proyecto
de Ley, el autor de este articulo tuvo la oportunidad de defender ante ella la
conveniencia de atribuir la promocion y el control de la contratacion publica
a las autoridades de la competencia estatales y autonomicas. Esta propuesta
fue recogida en dos enmiendas de dos grupos parlamentarios que finalmente
no prosperaron’2.

Sin embargo, y de manera prdcticamente casual, la Ley 15/2007, de 3 de
julio, de Defensa de la Competencia (LDC) puede haber puesto los pilares para
reforzar el control de la contratacion publica y facilitar su modernizacion.

Una de las novedades mds importantes de la nueva LDC es su apuesta
decidida por extender los principios de la libre competencia a la normativa y
las actuaciones de la Administracion. La LDC otorga en este campo un papel
relevante a la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) y, en su dmbito
geogrdfico de actuacion, a las autoridades de la competencia autonémicas:

El articulo 11 de la LDC instaura un sistema de seguimiento de las ayu-
das publicas y permite a las autoridades de la competencia emitir informes
con respecto a los regimenes de ayudas y las ayudas individuales; asi como
dirigir a la Administracion propuestas conducentes al mantenimiento de la
competencia.

El articulo 26 de La LDC permite a las autoridades de la competencia
realizar de manera general una importante labor de promocion de la compe-
tencia en el sector publico. En particular, la letra (d) permite a las autoridades
de la competencia dirigir a la Administracion propuestas para la modifica-
cion o supresion de las restricciones a la competencia efectiva derivadas de

52 Enmienda 39 del Grupo Parlamentario Vasco a la Disposicién Final Décima (bis): «El
Gobierno y, en su dmbito, las Comunidades Auténomas, adoptardn disposiciones reglamen-
tarias en el plazo de seis meses para crear Agencias Independientes de Contratacién Piblica,
con poderes para vigilar los procesos de contratacion, asegurar que todas las fases de adjudi-
cacion del contrato se desarrollan adecuadamente y adoptar resoluciones que garanticen el
cumplimiento de esta Ley. Alternativamente, estos poderes podrdn ser asignados a la Comision
Nacional de Competencia y, en el dmbito de las Comunidades Auténomas, a los érganos auto-
némicos de defensa de la competencia.» Con un contenido y justificacién andloga, Enmienda
146 del Grupo Parlamentario de Izquierda Unida a la Disposicién Final Décima (bis). Asimis-
mo, la Enmienda 114 al articulo 37.4 de este Grupo proponia atribuir la resolucion del recurso
especial a la Comisién Nacional de Competencia. Por otra parte, la Enmienda 214 del Grupo
Parlamentario Cataldn al articulo 37.4 proponia atribuir la resolucién del recurso especial a la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa. BO de las Cortes Generales, Serie A, 95-22,
29.03.07.
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su actuacion, asi como, en su caso, las demas medidas conducentes al mante-
nimiento o al restablecimiento de la competencia en los mercados.

Si bien los informes y recomendaciones de las autoridades de la com-
petencia dirigidos a la Administracién no tienen cardcter vinculante, el ar-
ticulo 12.3 de la LDC ha conferido a la CNC legitimacion procesal para
recurrir todas las normas de rango inferior a ley y actos administrativos que
restringen la competencia®®. El articulo 14.2 confiere igual capacidad pro-
cesal a las autoridades de la competencia autonémicas dentro de su dmbito
geogrdfico de actuacion.

Estos articulos, posiblemente la innovacion de mayor calado en la nueva
LDC, confieren a las autoridades de la competencia un papel de fiscalizacién
activa en materias como la contratacion publica.

Asimismo, para reforzar la visibilidad y transparencia de la supervi-
sién de la Administracion por parte de las autoridades de la competencia,
el articulo 27 de la LDC establece que los informes elaborados por la CNC
sobre proyectos normativos o actuaciones del sector ptblico, se hardn pu-
blicos después de su remision al Ministerio de Economia y Hacienda y al
organo de la Administracion correspondiente.

En virtud de los articulos de la LDC anteriormente mencionados, el con-
trol de la contratacion publica por parte de la autoridad de la competencia
puede realizarse en dos momentos diferentes, mediante recomendaciones al
drgano contratante o, en su caso, recursos judiciales de anulacion de los actos
administrativos:

En primer lugar, la autoridad puede investigar, de oficio o previa denun-
cia, los contratos publicos adjudicados definitivamente para determinar si
han sido adjudicados de conformidad con la normativa comunitaria y nacio-
nal de la contratacion publica. Si se confirma que en la adjudicacion de un
contrato publico se ha infringido las libertades y los principios generales del
Tratado de la UE, las directivas europeas en este campo y la Ley 30/2007,
la autoridad de la competencia puede instar su terminacién y la adopcion
de un nuevo concurso publico o recurrirlo ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.

33 Articulo 12.3 de la LDC: «La Comisién Nacional de la Competencia estd legitimada
para impugnar ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Piblicas sujetos
al Derecho Administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se
deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.»

34 Articulo 14.2 de la LDC: «Sin perjuicio de las competencias de la Comisién Nacional
de la Competencia, los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas estdn legitimados
para impugnar ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Ptblicas autond-
micas o locales de su territorio sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones generales de
rango inferior a la ley de los que se deriven obstdculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados.»
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En segundo lugar, la autoridad puede controlar el proceso de adjudica-
cién de un contrato publico, verificando que las bases y pliegos del concurso
son conformes con el Tratado de la UE, las directivas europeas y la legisla-
cion nacional. En particular, la autoridad puede recomendar cambios a los
borradores sometidos a su consideracion o recurrir los acuerdos de adjudica-
cién provisional, los pliegos reguladores de la licitacion y los que establez-
can las caracteristicas de la prestacidn, y los actos de trdmite adoptados en el
procedimiento de adjudicacion que lesionen derechos, de forma andloga a lo
establecido en el recurso especial en materia de contratacion publica.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que la LDC permite a las autorida-
des de la competencia recurrir los actos administrativos que restringen la
competencia, pero no les obliga a ello. Teniendo en cuenta que las empresas
afectadas por una contratacion publica irregular pueden defender sus intere-
ses mediante el recurso especial (durante la fase de adjudicacién) o el recurso
contencioso-administrativo contra el contrato definitivo, la autoridad de la
competencia puede evaluar todos los intereses en juego antes de concluir
que el interés publico exige su actuacién como «fiscal» de la contratacién
publica.

4. Conclusion

La normativa de la contratacion publica tiene como finalidad garantizar
la transparencia, la competencia y la eficacia en la contratacion publica. Las
normas sustantivas deben ir acompafiadas de un sistema de recursos y con-
trol que faciliten su aplicacién. En el dmbito internacional, el Acuerdo sobre
Contratacién Publica, ha obligado a los Estados miembros a instaurar un pro-
cedimiento de recurso eficaz sustanciado ante una instancia independiente.
En el ambito de la UE, las Directivas de recursos han incidido en esta cues-
tién, en paralelo a la competencia de la Comision Europea para iniciar proce-
dimientos de infraccién contra los Estados miembros que vulneren el Tratado
de la UE y las directivas en este campo. Asimismo, los Estados miembros
han auspiciado una Red de Contratacion Piblica que, junto al sistema SOL-
VIT, ofrece una sistema informal de resolucién de disputas trasfronterizas en
materia de contratacion publica.

En Espafia, la nueva Ley de Contratos del Sector Publico ha introducido
un recurso especial y un sistema de medidas provisionales en materia de con-
tratacién publica pero lo ha limitado a los contratos sujetos a las directivas
comunitarias y ha atribuido su resolucién al propio érgano contratante. Asi-
mismo, no ha creado una agencia independiente de control de la contratacién
publica ni ha atribuido sus funciones a un organismo existente, a diferencia
de una mayoria de Estados miembros.
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Al atribuir la resolucion del recurso especial y del recurso cautelar al
propio 6rgano contratante y descartar la creacién de una agencia de la con-
tratacion publica o sus atribuciones a un organismo existente, el legislador
ha dejado pasar una oportunidad histérica para modernizar la contratacién
publica y situar a Espafia al mismo nivel que una gran mayoria de Estados
miembros.

Sin embargo, la nueva Ley de Defensa de la Competencia permite a la
CNC y a sus homdlogos autondémicos investigar y controlar la contratacién
de las Administraciones Publicas mediante recomendaciones y recursos ante
las instancias contencioso-administrativas. Estd por ver si las autoridades de
la competencia querrdn y podrdn posicionarse como agencias de control de
la contratacién publica. Para ello necesitardn independencia, determinacion
y medios. Por de pronto, el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia ha
comprobado los beneficios para la buena administracidn, la economia y la
sociedad de este control. En el curso de una investigacion, iniciada a raiz de
una reclamacion informal, sobre el contrato del Ayuntamiento de Bilbao con
una empresa para el aseguramiento privado de sus funcionarios, el TVDC ha
logrado convencer al Ayuntamiento para que cumpla con la legalidad y saque
dicho contrato a concurso y ha emitido un informe con recomendaciones
sustanciales al borrador de pliego de condiciones técnicas para garantizar la
mdxima competencia®. Este asunto es un hito en el control independiente de
la contratacion publica y esperamos que sea el principio de una intervencion
activa de las autoridades de la competencia en este campo.

35 El informe del TVDC puede ser consultado en su pdgina web: www.tvdc.es
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Resumen: Durante los ultimos afios el proceso de reforma de la Politica de
Competencia en la UE (conocido como «Modernizacion) ha sido muy intenso, lo-
grando su mdxima expresion en 2004 con la entrada en vigor de los nuevos Regla-
mentos 1/2003, de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado, y 139/2004, de control
de concentraciones econdmicas. Este proceso ha tenido una clara incidencia en la
reforma de la legislacion espafiola de competencia culminada en la Ley 15/2007, de
3 de julio, que, sin embargo, responde también a otros objetivos especificos de la
situacién espafiola. Este articulo examina las principales caracteristicas de la reforma
de la Politica de Competencia comunitaria y su recepcion en la nueva Ley espaiiola.

Palabras clave: Defensa de la competencia; Modernizacion; Reglamento
1/2003; Ley 15/2007; Unién Europea; Espaiia

Abstract: During the last years the review of the EU Competition Policy (known
as «Modernization») has been really intense, reaching its maximum in May 2004,
when the new Regulation 1/2003 and 139/2004 entered into force. This European
reform has influenced in the review of the Spanish Competition Law finished in the
Competition Act 15/2007 of 3rd July. Besides this influence the Spanish review had
its own and different goals. This article studies the main characteristics of the EU
competition review and its influence in the new Spanish Competition Act.

Keywords: Antitrust; Modernization; Regulation 1/2003; Law 15/2007; Euro-
pean Union; Spain
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1. Introduccion: la «Modernizacion» de la normativa europea de
competencia y la reforma de la legislacion espafiola

Desde la aprobacion del Tratado de Roma en 1957 la politica de competen-
cia ha sido uno de los pilares fundamentales de la Union Europea. Partiendo de
preceptos incluidos en el propio Tratado (los famosos articulos 85 y 86 —hoy
81 y 82— y siguientes) durante el dltimo medio siglo el derecho europeo de la
competencia ha ido evolucionando y ampliando su corpus normativo. En 1962
se promulgo el primer Reglamento de aplicacion de los articulos 81 y 82; a par-
tir de 1965 la Comision comenzd a dictar Reglamentos de Exencidn por catego-
rias, imprescindibles para un desarrollo dgil del derecho de la competencia; ya
en 1989, vio la luz el primer Reglamento sobre concentraciones empresariales.

Si el desarrollo de la normativa comunitaria nunca se detuvo, el cambio
de siglo parecid acelerar y multiplicar los cambios. La Comisién, de la mano
del Comisario Monti, emprendié un ambicioso proyecto de reforma de su
Politica de Competencia. Habitualmente se alude a esta reforma como «Mo-
dernizacidn», debido seguramente a la aparicion en 1999 del «Libro Blanco
sobre la Modernizacion» referido a las normas de aplicacidn de los articulos
81 y 82 del Tratado. Sin embargo la «Modernizacién», entendida en un sen-
tido amplio, no se limitd a este apartado sino que supuso un nuevo plantea-
miento para toda la politica de competencia de la UE, con un enfoque mds
econdmico y menos formalista, a través de una revision conjunta y coherente
de la préctica totalidad de la normativa de competencia comunitaria.

La reforma se inici6 con la revisién de los Reglamentos de exencidn por
categorias. En 1999 se aprobd un nuevo Reglamento de restricciones verti-
cales y en los afios siguientes fueron objeto de nueva regulacion los acuerdos
de investigacion y desarrollo (2000), los acuerdos de especializacién (2000),
los vehiculos de motor (2002), el sector de seguros (2003) y los acuerdos de
transferencia de tecnologia (2004). Ademads la Comision procuré acompafiar
cada nuevo Reglamento con unas «Guidelines» o directrices, donde expo-
nia su punto de vista sobre la aplicacion de las reglas de la competencia a
cada uno de los sectores. As{ aparecieron las Directrices sobre restricciones
verticales (2000), sobre acuerdos de cooperacion horizontal (2001), sobre
acuerdos de transferencia de tecnologia (2004), etc.

Pero ademads de esta revision «sectorial» del derecho de la competencia
la «Modernizacién» supuso también, y en mayor medida, una revision de
cardcter «general» de los dos grandes dmbitos de la politica de competencia:
el control de concentraciones y la persecucion de conductas anticompetiti-
vas. Tras varios afios de intensas negociaciones en el seno del Consejo la
«Modernizacién» culmind con la entrada en vigor el 1 de mayo de 2004 de
los nuevos Reglamentos Comunitarios de practicas prohibidas (Reglamento
1/2003) y de concentraciones econdmicas (Reglamento 139/2004).
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En lo que respecta al control de concentraciones el Reglamento
n.° 139/2004, de 20 de enero de 2004, introdujo novedades en cuestiones
sustantivas (por ejemplo, un nuevo test para el andlisis de las concentra-
ciones), jurisdiccionales (se simplificaron los procedimientos de reenvio de
expedientes entre los Estados miembros y la Comisién) y procedimentales
(reforzando los poderes de investigacién de la Comisién y aumentando la
flexibilidad de los plazos para investigaciones mds complejas).

Pero es el Reglamento n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de
2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en
los articulos 81 y 82 del Tratado, el que ha sido considerado el mdximo expo-
nente de la «kModernizacién» al realizar una revisién completa de la practica
de la Comision nacida en 1962, con el famoso Reglamento 17. Su modifica-
cion mds relevante fue, sin duda, la sustitucidn del sistema de autorizacion
previa centralizado en la Comisién Europea por un sistema de verificacion ex
post y descentralizada, en la que tanto la Comisién como las autoridades na-
cionales y los jueces ordinarios pueden aplicar el articulo 81 en su conjunto,
es decir, examinando los acuerdos a la luz de las prohibiciones del apartado
1 de las condiciones de exencidn del apartado 3.

Evidentemente un proceso de reforma tan importante no podia dejar de
tener repercusiones en el derecho espafiol de defensa de la competencia. Un
examen de la evolucién de la normativa espafiola permite observar que ésta
siempre ha caminado en paralelo a la europea. Incluso en un afio tan lejano
ya como 1963, cuando se elabord y aprobé la Ley de Represion de las Préc-
ticas Restrictivas de la Competencia (LRPRC). Esta ley, primera regulacién
espafola en materia de defensa de la competencia, ya era totalmente com-
patible con un Derecho europeo que estaba iniciando su andadura, y en un
momento en el que pensar en nuestra adhesion a la Comunidad Econdmica
Europea era poco menos que una quimera.

Mais de treinta afios después, tras la adhesion de Espafa a las Comuni-
dades Europeas, se aprueba la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia,
totalmente adaptada a la normativa europea vigente en aquellos momentos.
Es cierto que, desde entonces, una sucesion continuada de modificaciones
parciales de la Ley de defensa de la competencia' parecid dejar atrds la in-
troduccién de las modificaciones necesarias para adaptar el Derecho espa-

! Las sucesivas modificaciones afectaron a aspectos puntuales, de mayor o menor calado,
pero en casi ningtin caso afectaron las bases del modelo de 1989. Entre ellas destacan las llevadas
a cabo por la Ley 52/1999, de 28 de diciembre; el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio; la
Ley 9/2001, de 4 de junio; la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, o 1a Ley 62/2003, de 30 de diciem-
bre. Quizds la introduccién de la notificacién obligatoria de las operaciones de concentracion
empresarial que cumplan los requisitos establecidos por el articulo 14 de la Ley de 1989, puede
considerarse la reforma con mayores efectos sustanciales sobre el modelo espafiol.
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fiol a los principios que inspiraban la reforma del Derecho comunitario de
la competencia. Sin embargo, algunas modificaciones puntuales trataron de
solventar estas discrepancias, sin demasiado éxito. Asi, aprovechando la re-
forma concursal® se modificé el articulo 86 ter de la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, para atribuir a los juzgados de lo mercantil el conocimiento de los
procedimientos de aplicacion civil de los articulos 81 y 82 del Tratado. Tam-
bién la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social introdujo algunas modificaciones en las Leyes 16/1989
y 1/2002. Y el Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la
aplicacion en Espafia de las normas comunitarias de competencia, traté de
acomodar la legislacion espafiola a la reforma comunitaria.

No obstante, a mediados de 2004, una vez en vigor los principales ele-
mentos de la reforma comunitaria, se hizo evidente la necesidad de acometer
una revision mds profunda. Desde el Ministerio de Economf{a y Hacienda se
puso en marcha el proceso para la aprobacion de una nueva Ley de Defensa
de la Competencia. El 20 de enero de 2005 el Ministerio de Economia y Ha-
cienda hizo publico el «Libro Blanco para la reforma de la del Sistema Espa-
fiol de Defensa de la Competencia», diagndstico sobre las fortalezas y debili-
dades del sistema espafol. Dicho Libro Blanco agrupaba en varios capitulos
las principales cuestiones sometidas a debate y sobre las que iba a versar la
reforma: el esquema institucional, la lucha contra las prdcticas restrictivas
de la competencia, el control de concentraciones, las ayudas publicas y la
proyeccion social de la defensa de la competencia. Para cada una de ellas el
Libro Blanco realizaba diversas propuestas, a veces con varias alternativas.
El Libro Blanco se presentd a consulta puiblica, con una excelente respuesta
por parte de la comunidad juridico-empresarial plasmada en numerosos co-
mentarios, al tiempo que la celebracion de un buen nimero de seminarios y
jornadas permitié un amplio debate sobre las distintas alternativas.

Con las aportaciones de este debate sobre las propuestas del Libro Blan-
co, el Ministerio de Economia y Hacienda procedi6 a la elaboracién del
Anteproyecto de Ley que, tras los correspondientes informes y dictdmenes
preceptivos?, fue elevado a las Cortes Generales por el Consejo de Ministros

2 Ley Orgdnica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal (LORC) y la Ley 22/2003,
de 9 de julio, Concursal (LC).

3 Se puede destacar el Dictamen emitido por el Consejo de Estado el 20 de julio de 2006
en el que se sefiala que «el anteproyecto de Ley de Defensa de la Competencia sometido a
consulta..., en lineas generales, merece una valoracion positiva tanto desde la perspectiva de
la 6ptica comunitaria —la Comision Europea alaba la reforma proyectada en la medida en que
aproxima notablemente el sistema espafiol de defensa de la competencia a las disposiciones
comunitarias, tanto en materia de conductas prohibidas como en lo que se refiere al control de
concentraciones—, como desde el punto de vista de la introduccién de mejoras y de la flexibi-
lizacién de los procedimientos».
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el 25 de agosto de 2006. La tramitacion parlamentaria del Proyecto de Ley
se caracterizo por el apoyo generalizado de la préctica totalidad de los par-
lamentarios, lo cual se tradujo en un amplio consenso obtenido tanto en la
introduccion de enmiendas que mejoraron el texto, como en la aprobacion
final de la Ley. Casi un afio después de su entrada en las Cortes el Congreso
de los Diputados aprobaba la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

Una lectura rdpida del Libro Blanco y el resto de la documentacion que
ha acompaiiado la elaboracién de la nueva Ley permite descubrir que la
reforma europea (la «Modernizacion») no fue la causa fundamental de la
reforma de la Ley espariola. Esta apuntaba sobre todo a un cambio institu-
cional con la creacion de una autoridad de competencia tnica que agrupase
los antiguos Servicio y Tribunal de Defensa de la Competencia y dotase de
mayor eficacia al conjunto del sistema, con mejor aprovechamiento de sus
recursos y mayor autonomia de sus decisiones. No obstante la convergencia
con el modelo comunitario no deja de ocupar un lugar esencial en la refor-
ma espaiiola. En ello no nos diferenciamos de algunos de nuestros vecinos
europeos, que modificaron también sus leyes para adaptarlas a la evolucién
comunitaria. Asi, cabe citar la modificacién del Cédigo de Comercio fran-
cés de noviembre de 2004, la séptima modificacion de la Ley alemana de
competencia promulgada en julio de 2005, o la reforma de la legislacion
italiana de agosto de 2006 (el llamado decreto «Bersini» convertido poste-
riormente en Ley).

Durante la elaboracién de la Ley 15/2007 la reciente reforma de la nor-
mativa europea no dejé de estar presente en la mente del legislador. La propia
exposicion de motivos de la Ley lo expresa claramente en varias ocasiones.
Asfi, entre los motivos para reformar el marco legislativo espaiiol, alude di-
rectamente a la «importante reforma del marco comunitario de defensa de
la competencia» que fructificé con la aprobacion de los nuevos Reglamento
(CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, y n.° 1/2003 del
Consejo, de 16 de diciembre de 2002. Mds adelante afiade que la nueva ley
«tiene por objeto la reforma del sistema espafiol de defensa de la competen-
cia para reforzar los mecanismos ya existentes y dotarlo de los instrumentos
y la estructura institucional dptima para proteger la competencia efectiva en
los mercados, teniendo en cuenta el nuevo sistema normativo comunitario».
Mi4s tarde al explicar el contenido y la estructura de la Ley, la exposicién de
motivos alude nuevamente al modelo comunitario en cuatro ocasiones: 1) el
paso al sistema de exencion legal, 2) las novedades relativas al control de
concentraciones econdmicas, 3) el procedimiento sancionador por conductas
restrictivas y 4) la colaboracién entre autoridades administrativas y érganos
jurisdiccionales en la aplicacidn de la normativa de competencia. Siguiendo
este esquema propuesto por la exposicion de motivos a continuacion trata-
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remos de analizar cudl ha sido la verdadera incidencia de la reforma de la
normativa comunitaria en la nueva ley espafiola®.

2. El nuevo sistema de exencion legal y la supresion del régimen de
autorizacion

Sin duda, la innovacién mds importante incluida en el Reglamento
1/2003 fue la eliminacion del procedimiento de notificacion que databa de
1962. Esta innovacidén fue objeto en su momento de una oposicion radical
por diversos sectores. El propio Bundeskartellamt 1legé a aducir la necesidad
de modificar el Tratado para establecer el cambio de sistema de aplicacién
del art. 81.3, ademads de las habituales criticas referidas a la falta de seguridad
juridica del nuevo sistema que proponia la Comision.

En realidad, en el momento de aprobacion del Tratado de Roma, la re-
daccidn del art. 81.3 constituyé un compromiso entre los partidarios de un
régimen de autorizacidon (fundamentalmente Alemania) y los partidarios de
un régimen de excepcidn legal (Francia). La férmula elegida admitia ambos
sistemas y permitid la superacion del problema. Pero el debate continué en
el afio 1962, a la hora de elaborar el Reglamento 17, ya que era necesario
optar por una de las dos alternativas. La delegacién alemana defendio el ré-
gimen de autorizacién como el mds adecuado para ofrecer seguridad juridica
a las empresas, mientras que los franceses argumentaron que los acuerdos
entre empresas no eran, en principio, ni buenos ni malos y, en cualquier caso,
deberian ser enjuiciados segtin sus efectos en el mercado; esto implicaba,
naturalmente, un juicio a posteriori, descartindose la autorizacién previa. En
un momento determinado del debate, la delegacion francesa recibid instruc-
ciones de plegarse a la postura alemana, y, en consecuencia, el Reglamento
17 reflejo el sistema de autorizacién defendido por Alemania.

El sistema de autorizacion funciond durante mas de cuarenta afios, no sin
dificultades. Un escollo importante fue la incapacidad de la Comisién de dar
respuesta al ingente ndmero de notificaciones que enviaban las empresas’,

4 La exposicién de motivos también alude al modelo comunitario al mencionar las nuevas
modalidades de control de ayudas publicas que introduce el articulo 11 de la Ley 15/2007,
pero Unicamente para anunciar que estas nuevas formas de control (informe anual de la CNC y
demads) no interfieren en el control comunitario previsto en los articulos 87 a 89 del Tratado y
regulado en el Reglamento (CE) n.° 659/1999 del Consejo, de 22 de marzo de 1999.

5 Segtin los datos proporcionados por la Comisién en los informes anuales sobre la politica
de competencia, en el afio 1999 del conjunto de expedientes realtivos a los articulos 81 y 82,
68 terminaron en una decisién formal y 514 en decisiones informales. En el afio 2000 fueron
36 decisiones formales y 343 informales. En 1999 se presentaron 162 notificaciones; en el afio
2000, 101.
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lo que generd primero la necesidad de contar con Reglamentos de exencion
por categorias como puertos francos para determinadas clases de acuerdos
y la mds anémala prictica de las denominadas «cartas administrativas» o
confort letters. En dichas cartas la Comision manifestaba que, de los datos
que obraban en su poder, no se deducia que el acuerdo notificado constitu-
yera una infraccién del art. 81.1, o bien no pudiera acogerse a lo previsto en
el art. 81.3. El problema de estas cartas administrativas consistia en su falta
de fuerza juridica, ya que no vinculaban ni a las autoridades nacionales, ni,
por supuesto, a los jueces y tribunales de los Estados miembros, por lo que el
efecto de la seguridad juridica del sistema no aparecia por ninguna parte. Por
otra parte, el tiempo empleado por la Comisidn en otorgar una autorizacion
genuina, cuando se decidia a ello, era tan prolongado que cuando, finalmen-
te, recafa una Decisidn formal, podia darse el caso de que las empresas ya no
estuvieran interesadas en poner en marcha el acuerdo.

El art. 1 del Reglamento 1/2003 materializé el nuevo sistema de excep-
cion legal. En este precepto, junto a los apartados en los que se declaran
prohibidos los acuerdos, decisiones y practicas contempladas en el art. 81.1
(art. 1.1) y las conductas abusivas (art. 1.3) —equivalentes a lo estableci-
do en el art. 1 del Reglamento 17— un nuevo apartado (art. 1.2) dispone
expresamente que los acuerdos, decisiones y prdcticas contempladas en el
art. 81.1, que retnan las condiciones del art. 81.3, «no estdn prohibidos, sin
que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto».

Como se ha sefialado anteriormente el cambio de sistema y la supresion
del procedimiento de notificacion fue objeto de numerosas criticas. Pero a la
hora de enjuiciar el nuevo sistema, no puede olvidarse que la aprobacion del
Reglamento 1/2003 formaba parte del proceso de reforma global del Dere-
cho comunitario de la competencia que hemos sefialado. Dicha reforma esta-
ba presidida por principios tales como la utilizacién del andlisis econdmico
para analizar los efectos de las conductas, sustituyendo criterios formalistas,
por lo que era coherente la eliminacién del procedimiento de notificacion, y
su sustitucion por un sistema en el que la evaluacién de los efectos sobre la
competencia se realiza a posterior. La publicacidn de la Comunicacion sobre
Directrices relativas a la aplicacién del apartado 3 del art. 81 del Tratado®
sirvid para confirmar este enfoque econémico.

Una consecuencia adicional de la desaparicion del sistema de autoriza-
cion fue la regulacion en el articulo 10 del Reglamento 1/2003 de las decla-
raciones de inaplicabilidad. En dicho precepto se establece que la Comisién
podrd declarar, de oficio, que determinado acuerdo, decisién o practica, no
infringe el art. 81.1, o bien que retine las condiciones para aplicar el art. 81.3,

% DOCE, n.° C 101/04, de 27 de abril de 2004
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declaracién que también puede realizarse respecto del art. 82 del Tratado.
Este precepto, aunque indudablemente relacionado con el cambio de siste-
ma, no implica que la declaracién en €l prevista vaya a constituir, de for-
ma indirecta, un regreso al sistema de notificacién. Para evitarlo, el propio
Reglamento 1/2003 introdujo una serie de cautelas y significativas diferen-
cias respecto del sistema de autorizacién. En primer lugar la declaracion de
inaplicabilidad puede afectar no sélo al art. 81, sino que se extiende al art. 82;
en segundo término, esta declaracion siempre debe realizarse de oficio, y
cuando concurran razones de interés publico comunitario. En consecuencia
queda descartado que las empresas puedan acudir a solicitar una declaraciéon
de inaplicabilidad, ya que carecen del derecho a instar tal pronunciamiento.
Finalmente también debe destacarse la naturaleza meramente declarativa’
de estas decisiones de no infraccion, que no crean derechos erga omnes, por
lo que pueden ser ignoradas por los érganos jurisdiccionales, y aun por las
autoridades nacionales. En consecuencia, en cuanto respecta a la seguridad
juridica y los efectos de la decision, estas declaraciones podrian mostrar mds
similitudes con las cartas administrativas que con las decisiones de autori-
zacion. En cualquier caso deberia huirse de buscar ningtin tipo de similitud.
Las decisiones en las que se realice una declaracion de inaplicabilidad estdn
reservadas, por volunta de la propia Comisidn, para «los nuevos tipos de
acuerdos o précticas o cuestiones que no se han fijado definitivamente en la
jurisprudencia y en la prdctica decisoria existentes»®.

Desaparecido el sistema de autorizacion del Derecho comunitario des-
de el 1 de mayo de 2004, su continuacién en el modelo espafiol (arts. 3 y
4 Ley 16/1989) no dejaba de generar problemas. El sistema espafiol, con
sus supuestos de autorizacion (art. 3) y su procedimiento para conceder las
autorizaciones singulares por el antiguo TDC (art. 4) mantenia todas las ca-
racteristicas de rigorismo y formalismo que motivaban las criticas al pro-
cedimiento de notificacién contenido en el Reglamento comunitario n.° 17
de 1962. No obstante, a diferencia de cuanto ocurria en el procedimiento
comunitario, en Espafia nunca se produjo una acumulacién de notificacio-
nes® como la argumentada por la Comision. Los expedientes de autorizacion
espafioles se resolvieron siempre dentro del breve plazo establecido por el
Real Decreto 157/1992. Esto se explica parcialmente teniendo en cuenta que

7 Considerando 14 del Reglamento 1/2003.

8 Exposicién de Motivos de la propuesta de la Comisidn.

9 Segin las Memorias del TDC en 2005, de un total de 97 resoluciones del Tribunal,
26 fueron expedientes de autorizaciones (de los que 11 correspondian a nuevas solicitudes
y 15 a prérroga o revocacion de las ya concedidas). En 2006 las autorizaciones singulares
fueron 12 (7 nuevas solicitudes y 5 prérrogas o revocaciones de las ya concedidas) para un
total de 81 resoluciones del TDC.
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la mayor parte de las solicitudes de autorizacion singular que se tramitaron
ante los 6rganos de competencia espaifioles, fueron registros de morosos. El
formalismo de la Ley 16/1989 obligaba a efectuar el balance concurrencial
en el expediente de autorizacion, en cuya resolucion se establecia la fecha a
partir de la cual serd efectiva, sin que dicha fecha pudiera ser anterior a la
de la solicitud (art. 3.2 Ley 16/1989). En definitiva, el sistema consideraba
el acuerdo como prohibido y de las consecuencias de esa prohibicién sélo
podia eximirle una autorizacion especifica.

En los dltimos afios, sin embargo, algunas resoluciones del TDC se
abrieron a una corriente interpretativa encaminada a posibilitar, en ciertos
casos, un balance concurrencial en el momento de aplicar el art. 1 LDC, en
lugar de residenciarlo exclusivamente en los expedientes de autorizacion,
rompiendo de esta forma el excesivo formalismo de la Ley 16/1989. En esa
linea, el TDC declaré que determinados sistemas de distribucién selectiva
que no vulneraran ciertos principios (principios de necesidad, proporciona-
lidad y no discriminacién) no constituian una infraccion del art. 1 de la Ley
16/1989, aunque carecieran de autorizacidn singular o bien que determinadas
conductas, ya fuera por su escasa trascendencia o por sus escasos efectos
anticompetitivos, no eran susceptibles de afectar a la competencia, y, por lo
tanto, no infringfan el art. 1 LDC, siguiendo la jurisprudencia de la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 24 de junio de 1998, segtin la cual determinadas
conductas que carecian de «aptitud» para afectar a la competencia no debe-
rfan considerarse prohibidas por el art. 1 LDC. Esta corriente pudo alcanzar
de cierta forma al texto de la Ley 16/1989, si se tiene en cuenta la redaccidn
de su art. 1.3, que permitia no perseguir acuerdos de escasa importancia,
mientras que en el texto original de la Ley de 1989, el hecho de que los
acuerdos fueran de escasa importancia, era uno de los supuestos que per-
mitian una resolucion de autorizacion, naturalmente tras la tramitacion del
correspondiente expediente.

En todo caso el criterio sobre la necesidad de la autorizacién continu6
presente en otras resoluciones del Tribunal que optaron por asumir una po-
sicion de mayor formalismo. En consecuencia, persistia —con la fuerza
adicional de ser la postura que seguia con mayor rigor el texto de la Ley
16/1989— la interpretacion segun la cual todas las conductas que puedan
estar incluidas en la tipificacion del art. 1, deben ser calificadas como con-
ductas prohibidas mientras no sean objeto de autorizacién por el TDC. Para
conseguir la concordancia entre el esquema del Derecho comunitario con-
tenido en el Reglamento 1/2003 y la legislacion espafiola era necesario, en
cualquier caso, derogar los arts. 3 y 4 de la Ley 16/1989 y sustituir el régimen
de autorizacidén por uno de excepcion legal.

La eliminacidn del sistema de autorizaciones singulares era particular-
mente urgente al cesar también con el Reglamento 1/2003 el monopolio de la
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Comisidn en la aplicacidn del art. 81.3. La posible aplicacion de este precep-
to por las autoridades nacionales podia conducir, en el caso espaiiol, a situa-
ciones cuando menos curiosas mientras no se modificase la Ley16/1989, ya
que una conducta podia, en principio, vulnerar tanto el art. 81.1 del Tratado
como el art. 1 LDC. El art. 3.1 del Reglamento 1/2003 obliga a que, cuando
un acuerdo, decision o prdctica sea susceptible de afectar al comercio entre
los Estados miembros, la autoridad nacional debe aplicar el Derecho comu-
nitario, junto al nacional. En el caso espafiol esto resultaba dificil o cadtico
cuando las conductas evaluadas podian acogerse a la excepcion del art. 81.3,
pues no podian ser ya objeto de autorizacién (ni por la Comision ni por la
Autoridad Nacional) mientras que el expediente de autorizacidn si resultaba
necesario para conseguir que la misma conducta no se considerase incluida
en la prohibicién del art. 1 de la Ley 16/1989. Mayor complicacién podia
plantearse al enjuiciar en un expediente sancionador una conducta suscep-
tible de infringir, al mismo tiempo, los arts. 1 de la Ley 16/1989 y 81 del
Tratado que no hubiera obtenido autorizacion. La mds estricta aplicacién del
derecho vigente podia haber obligado en tal caso a algo tan absurdo como
condenar dicha conducta como una infraccidon del art. 1 de la Ley 16/1989,
por cuanto que, aun siendo merecedora de exencion, no se habia acogido al
formalismo de solicitar autorizacion, y, al mismo tiempo, no sancionar por
la infraccion del art. 81.1 del Tratado si de tal evaluacion resulta que tal con-
ducta puede acogerse al art. 81.3.

A pesar de todas estas contradicciones todavia durante el debate previo a
la aprobacion de la Ley 15/2007 varias voces se alzaron a favor de mantener
el sistema de autorizacion singular dentro de la normativa espafola. Otros
prefirieron proponer su mantenimiento como un expediente de cardcter vo-
luntario. Todos ellos argumentaban que la eliminacion de la autorizacién de
las legislaciones nacionales no era una exigencia del Reglamento 1/2003 y
que la acumulacion de expedientes ante la autoridad espafiola no era tanta
como la misma ante la Comisién Europea. Por ello no se producian en Espa-
fia los considerables retrasos a que nos tenfa acostumbrados la Comisién en
este tipo de expedientes. Frente a estos argumentos, el legislador optd, creo
que con excelente criterio, por una solucion mds ortodoxa que acentuaba el
paralelismo con la regulacién comunitaria y evitaba todas las posibles con-
tradicciones que se han expuesto y que durante tres afios evitaron con habili-
dad y buen sentido las autoridades espafiolas de competencia.

De la misma forma la Ley 15/2007 incorpora al ordenamiento juridico
espafiol las declaraciones de inaplicabilidad reguladas en el articulo 10 del
Reglamento 1/2003. As{ el art. 6 de la Ley 15/2007 sigue fielmente el prece-
dente comunitario y declara que por razones de interés publico «la Comisién
Nacional de la Competencia, mediante decision adoptada de oficio, podrd
declarar, previo informe del Consejo de Defensa de la Competencia, que el
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articulo 1 no es aplicable a un acuerdo, decisidn o préctica, bien porque no
se retinan las condiciones del apartado 1 o bien porque se rednan las condi-
ciones del apartado 3 de dicho articulo. Dicha declaracion de inaplicabilidad
podrd realizarse también con respecto al articulo 2 de esta Ley». De esta
forma la nueva Ley espafiola estructura estas declaraciones de inaplicabili-
dad bajo el mismo molde que su modelo comunitario: decisiones de oficio
adoptadas por interés publico y vdlidas también para los casos de abuso de
posicién dominante, tratando sin duda de evitar que su regulacion permita la
entrada del régimen de autorizacidn por una puerta falsa. Segtin el dictamen
del Consejo de Estado la Comisién Europea reclamaba la posible incompa-
tibilidad entre la declaracion de inaplicabilidad prevista en el articulo 10 del
Reglamento 1/2003 y la prevista en el art. 6 de la Ley 15/2007. El Consejo
de Estado no las consider6 incompatibles ya que cada una de ellas tenia un
dmbito de aplicacién diferente pero subray6 la conveniencia de delimitar al
mdximo los supuestos en que procederia la declaracion de inaplicabilidad y
la necesidad de que estuviera debidamente motivada.

Por dltimo cabe preguntarse en qué situacién han quedado las autorizacio-
nes concedidas en el marco de la Ley 16/1989 y atin vigentes a 1 de septiembre
de 2007, fecha de entrada en vigor de la Ley 15/2007. A la vista de la redac-
cién del apartado 2 de la Disposicién derogatoria de dicha Ley 15/2007 podria
deducirse que, al menos hasta la publicacion del Reglamento que desarrolle la
Ley, estas autorizaciones siguen vigentes. En todo caso, para evitar cualquier
riesgo, desde la publicacidn la Ley 15/2007 las autorizaciones concedidas por el
TDC limitaron su vigencia exclusivamente hasta el 1 de septiembre de 20071°.
Ademds el Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Real De-
creto 261/2008, de 22 de febrero, prevé expresamente en su disposicion transi-
toria tercera que las autorizaciones singulares concedidas al amparo de la Ley
16/1989, cuyo plazo no hubiera vencido a la entrada en vigor del nuevo Regla-
mento, quedardn extinguidas, sin perjuicio de que los acuerdos no se conside-
ran prohibidos mientras cumplan las condiciones previstas en el apartado 3 del
articulo 1 de la Ley 15/2007, sin necesidad de ninguna decisién administrativa
expresa al respecto y bajo la evaluacion de las propias empresas.

3. Novedades relativas al control de concentraciones econémicas

La regulacién de las concentraciones econdmicas es quizds, junto con el
aspecto institucional, el capitulo en el que las innovaciones introducidas por

10 Vid. Resoluciones del Tribunal A 368/07 Telebanco 4B, de 3 de agosto; A 363/07 Tasas
de Intercambio/Euro 6.000, de 2 de agosto; A 364/07 Tasa de Intercambio/Sistema 4B, de 2
de agosto.
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la Ley 15/2007 en el sistema espafiol de defensa de la competencia son mds
significativas. Dichas innovaciones tocan a aspectos sustantivos y también,
sobre todo, a aspectos procesales, pero no siempre vienen motivadas por la
reforma del régimen comunitario de control de concentraciones que quedo
plasmado en el Reglamento (CE) n.° 139/2004 del Consejo, de 20 de enero
de 2004.

Con todo se puede afirmar que buena parte de las modificaciones del sis-
tema espafiol acentdan el paralelismo con la regulacion comunitaria. Esto se
pone de de manifiesto en la propia regulacion del concepto de concentracion,
que gira en torno a la existencia de un cambio estable en el control e incluye
las empresas en participacion con plenas funciones. Lo mismo cabe decir de
la posibilidad de levantar la suspension de la ejecucién de la operacion noti-
ficada en cualquier momento de la tramitacién del procedimiento, o del tra-
tamiento de los supuestos en los que una operacién de concentracion se lleva
a efecto a través de una oferta puiblica de adquisicidn de acciones (OPA), que
suprime la disposicion de la Ley 16/1989, en la redaccién que se le dio en
el afo 2000, que establecia que la resolucion de la Comision Nacional del
Mercado de Valores sobre la OPA quedaria suspendida hasta que se aprobara
la operacion de concentracion.

El articulo 56 de la Ley 15/2007 contiene otra de las innovaciones intro-
ducidas por la nueva Ley en esta materia. Se trata de la posibilidad de presen-
tar un formulario abreviado de notificacién en cuatro supuestos: cuando no
existan solapamientos entre las partes intervinientes en la operacion, cuando
la participacidn de las partes en los mercados sea de escasa importancia,
cuando se adquiera el control exclusivo sobre una empresa de la que ya se
tenfa el control conjunto, y cuando se trate de una empresa en participacion
que no tenga previsto realizar actividad en Espaia, o bien ésta sea marginal.

En el marco del procedimiento de control de concentraciones, la Ley
15/2007 también sigue el modelo comunitario. La nueva Ley diferencia entre
dos fases, como antes, pero ahora se regula una resolucion del Consejo de la
CNC tanto en la primera como en la segunda fase, con independencia de que
la instruccidn del expediente corresponda a la Direccidon de Investigacidn.
Sdlo pasan a segunda fase del procedimiento aquellas operaciones que pue-
den obstaculizar el mantenimiento de la competencia en todo o en parte del
territorio nacional.

El plazo establecido para la tramitacion de la primera fase es de un mes,
el mismo establecido en la legislacién anterior para la tramitacion de la pri-
mera fase ante el Servicio de Defensa de la Competencia, si bien, al igual
que ocurria con anterioridad, el plazo puede ser objeto de suspension en
determinados supuestos. Durante esta primera fase las partes pueden pre-
sentar compromisos tendentes a solucionar los problemas de competencia
planteados por la operacién. La primera fase concluye con una propuesta de
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la Direccién de Investigacion que se somete al Consejo, el cual dictard una
resolucion que podré consistir en autorizar la concentracion, en su caso, con
los compromisos presentados por los notificantes, o bien iniciar la segunda
fase del procedimiento.

La segunda fase del expediente de control de concentraciones tiene
una duracién de dos meses, similar a la prevista en la legislacién ante-
rior para la emision de informe por parte del Tribunal de Defensa de la
Competencia, si bien, a diferencia de lo que ocurria antes, también este
plazo puede suspenderse si concurren una serie de circunstancias que se
hallan tasadas en la Ley. La Direccion de Investigacion elabora una nota
sucinta que es hecha publica, y, posteriormente, un pliego de concrecién
de hechos.

Como puede observarse una de las principales novedades de la Ley
15/2007 en materia de control de concentraciones consiste en haber intro-
ducido, siguiendo el modelo comunitario, la posibilidad de que las partes
presenten compromisos. Esto no estaba expresamente previsto en la Ley
16/1989 que, en cambio, si preveia la posibilidad de aprobar la operacién
con condiciones. Ahora los compromisos pueden presentarse, como se ha
indicado, tanto en primera como en segunda fase. En primera fase deben,
I6gicamente, presentarse con la notificacidn y tinicamente son admisibles
cuando los problemas de competencia estdn claramente identificados y
pueden resolverse facilmente con los compromisos presentados. Los com-
promisos presentados en segunda fase presentardn, sin duda, mayor com-
plejidad y podrdn ser inducidos por la propia CNC y sometidos a market
test.

La posibilidad de presentar compromisos no priva a la CNC de su ca-
pacidad de imponer condiciones, entendiendo éstas como remedios no pro-
puestos por las partes. La letra b) del articulo 58.4 de la Ley 15/2007 prevé
que el Consejo de la CNC puede subordinar la autorizacién al cumplimiento
de determinados «compromisos propuestos por las partes o condiciones»,
y puede ocasionar ciertas disfunciones en la medida en que si el Consejo
aprueba condiciones que las partes no aceptan (pues, de aceptarlas, las hu-
bieran presentado como compromisos), €stas probablemente desistan de la
operacion. Aunque también es posible que durante la negociacién de los
compromisos las partes no alcancen los maximos que, en realidad, estdn dis-
puestas a aceptar, pensando que la CNC, bien puede imponer unas condicio-
nes algo mds duras que los compromisos presentados por ellas —serfa éste
un riesgo que pueden aceptar—, pero que también puede optar por aprobar
sus compromisos tal cual.

La alternativa serfa que no pudiera la CNC imponer condiciones. En esta
situacion, lo 16gico seria que las partes presentaran como compromisos los
maximos que estuvieran dispuestas a aceptar, ante la perspectiva de que, de
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no ser considerados éstos suficientes por la autoridad, la operacion podria
resultar prohibida.

A pesar de todos estos acercamientos al modelo comunitario, un punto
bastante controvertido durante los debates previos a la aprobacion de la Ley
ha mantenido una clara divergencia con la regulaciéon comunitaria. Se trata
de los umbrales de notificacién. La Ley 15/2007 mantiene la obligacién de
notificar, tanto si se supera determinada cifra de volumen de negocios (que
se aumenta hasta los 240 millones de euros, siempre que al menos dos de las
partes realicen en Espafia un volumen de negocios superior a los 60 millones
de euros), como si se supera determinada cuota de mercado (que se aumenta
hasta el 30%). La existencia de un umbral de notificacién determinado por
una cuota de mercado supone una especificidad del sistema espafiol sobre la
que no han faltado criticas'!.

4. El procedimiento sancionador por conductas restrictivas

En relacién con la regulacidn del procedimiento el Reglamento 1/2003
supuso una mejora sustancial sobre la anterior regulacién comunitaria con-
tenida en el Reglamento 17 de 1962. El nuevo Reglamento incorporé al
texto normativo ciertas normas de procedimiento que ya eran practica ha-
bitual de la Comisién, con una especial preocupacion por los derechos de
defensa. Ademds también introdujo importantes novedades en otras mate-
rias como los poderes de investigacion de la Comision, las decisiones con
compromisos, la imposicion y recaudacion de las multas y la posibilidad
de establecer soluciones estructurales como respuesta a un problema de
competencia.

La incidencia de todas estas novedades en la nueva Ley espafiola de De-
fensa de la Competencia de 2007 ha sido desigual: mientras en los aspectos
relacionados con el derecho de defensa y la regulacién estricta del procedi-
miento (fases, plazos de resolucion, etc.) podemos afirmar sin presuncién
que la normativa espafiola se encontraba mds desarrollada que su homdloga
europea, en otros apartados (poderes de investigacion, compromisos, solu-
ciones estructurales, etc.) la normativa contenida en el Reglamento 1/2003
ha sido un claro precedente de las novedades incluidas en la nueva Ley de
Defensa de la Competencia.

' La propia Red Internacional de Competencia (Internacional Competition Network - ICN)
recomienda el establecimiento de umbrales de notificacion objetivos y directos, como el volu-
men de negocio, y rechaza umbrales del tipo de la cuota de mercado. En su Sexta Conferencia
Anual, celebrada en Mosct entre mayo y junio de 2007, la cuestién fue objeto de un nuevo
debate.
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a) Procedimiento y derechos de defensa

El Reglamento 1/2003, en su art. 27, reguld las audiencias de los impli-
cados, de los denunciantes y de los terceros, y recogi6 principios bdsicos en
Derecho administrativo sancionador, tales como aquel segun el cual nadie
podrd ser condenado sino en virtud de cargos previamente formulados y so-
bre los que haya podido formular alegaciones. Entre las normas de procedi-
miento, el art. 8 del nuevo Reglamento reguld la posibilidad de la Comisién
para adoptar medidas cautelares, posibilidad que, si bien no estaba contem-
plada entre las previsiones del Reglamento 17, formaba parte de las précticas
de la Comisidn, que habian sido refrendadas por la Jurisprudencia.

Las normas relativas al procedimiento fueron completadas posteriormen-
te por el Reglamento 773/2004, ya anunciado en el art. 33 del Reglamento,
que reguld el dmbito de aplicacién del procedimiento, las investigaciones,
las denuncias, el ejercicio del derecho a ser oido (alegaciones y audiencias)
y el acceso al expediente y el tratamiento de la informacion confidencial.
En suma puede afirmarse que la «Modernizacion» ha mantenido la divisidon
del procedimiento en diferentes fases (instruccién, comunicacion de cargos,
audiencia de los interesados, dictamen del Comité Consultivo y, finalmente,
decisién), aun cuando éstas no aparezcan claramente diferenciadas en el tex-
to del Reglamento.

Como advertiamos no cabe duda que este aspecto de la reforma comu-
nitaria es uno de los que menos influencia ha tenido en la nueva regulacion
espafiola, lo que no deja de ser 16gico, habida cuenta del fuerte desarrollo del
derecho administrativo sancionador en Espafia que, al estar constitucional-
mente casi asimilado al derecho penal, garantiza un alto grado de proteccidon
a los administrados.

b) Nuevos poderes de investigacion de la Comision

Por el contrario la regulaciéon de los poderes de investigacion es una
materia en donde la Ley espafiola no puede esconder la influencia de la re-
gulacién comunitaria. El Reglamento 1/2003, en su capitulo V y bajo la de-
nominacion «poderes de investigacion», regulé una serie de poderes para la
Comisién que en ciertos aspectos suponian el mantenimiento de las reglas
precedentes, mientras que en otros introducfan importantes novedades. Entre
los primeros merecen citarse la posibilidad de realizar investigaciones por
sectores econdémicos y por tipos de acuerdos (art. 17), las solicitudes de in-
formacidn (art. 18) y la inspeccién de libros y documentos (art. 20.2.b) y ¢).

Entre las novedades destacaba la posibilidad de proceder al precinto de
locales, libros y documentos durante el tiempo y en la medida necesaria para
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la inspeccion [art. 20.2.d)], contemplada con recelo por los posibles proble-
mas que podia ocasionar si se alargaba la inspeccion, pero al mismo tiem-
po como una medida necesaria para investigaciones de cierta complejidad y
poco problemadtica si era utilizada con mesura.

Pero sin duda las dos novedades del Reglamento 1/2003 en el dmbito de
la investigacion que causaron mayor polémica fueron las relativas a la toma
de declaraciones y a los registros de los domicilios, extendiéndose la posibi-
lidad de registro domiciliario, no s6lo a los locales de la empresa, sino a los
domicilios particulares del empresario, los administradores y los miembros
del personal de las empresas o asociaciones de empresas afectadas.

En cuanto a la toma de declaraciones, se debatid sobre el reconocimiento
a los implicados del derecho a no declarar contra uno mismo, recogido entre
las garantias constitucionales en los Estados miembros. La Comisidn se acogia
al argumento segtin el cual el derecho a la no autoinculpacién sélo se aplica a
las personas fisicas y en los procesos penales, tal y como reconocié el TICE
en el asunto Orkem!?, por lo que tal derecho no asistia a los implicados en los
procedimientos en materia de competencia, y en ningin caso a las personas
juridicas. Desde un principio me parecié que esta vision sobre el derecho a no
declarar contra uno mismo no podia considerarse definitiva. Por una parte, en
algunos Estados miembros, entre ellos Espaiia, los principios que rigen el De-
recho penal son aplicables a todos los procedimientos sancionadores, incluido
el procedimiento en materia de competencia. Por lo tanto, a los implicados
les asiste el derecho a no declarar contra si mismos, y, ademads, tanto para las
personas fisicas como para las juridicas. Por otra parte, con posterioridad a la
Sentencia Orkem, la Unién Europea aprobd una Carta de Derechos Funda-
mentales, que, aunque no podia reclamarse ante los Tribunales, supondria un
impulso hacia el incremento de las garantias de los particulares. Por todo ello,
hace unos afios no dudé en sefialar'® que resultaba posible que, en el futuro, la
jurisprudencia del TJCE se encaminara en favor del reconocimiento del princi-
pio de no declarar contra uno mismo en los procedimientos en materia de com-
petencia, y tanto para las personas fisicas como para las personas juridicas.

En cuanto a los registros domiciliarios, el Reglamento 1/2003 diferencid
la necesidad de solicitud de autorizacion judicial, segun se tratase de ins-

12 Sentencia de 18 de octubre de 1989 (Rep. 1989, Asunto 374/87, p. 3283). En la misma
fecha se dictd la sentencia Solvay, en la que aparecen mds matizadas las declaraciones contra-
rias a admitir el principio de no autoincriminacion en procedimientos en materia de defensa de
la competencia. Ver L. BERENGUER FUSTER, «Los derechos de defensa en los procedimientos
en materia de competencia, derecho espafiol y comunitario», en Gaceta Juridica de la CE'y de
la competencia, D-27, marzo 1997, pp. 100-101.

13 L. BERENGUER FUSTER, «Réquiem por el Reglamento 17», Anuario de la Competencia
2002, Marcial Pons-Fundacion 1ICO, 2003, pp. 93-131.
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pecciones llevadas a cabo en las instalaciones de la empresa (art. 20) o de
inspecciones efectuadas en otros locales (art. 21). Mientras en las segundas
se precisaba en cualquier caso la autorizacidn judicial, en las primeras sélo
se requerfa mandamiento judicial cuando lo exigiera la legislacién nacional.
Esta dltima salvedad, introducida en el texto elaborado por el Consejo, supu-
so un avance considerable respecto de la propuesta de la Comision, que no
inclufa tal prevision, y no contemplaba, por ello, la situacién de pafses como
Espaiia, en los que se equipara, a efectos de garantias, el domicilio e instala-
ciones de las empresas, al domicilio de las personas fisicas, y en los que se
exige mandamiento judicial, tanto para un supuesto como para el otro.

La Ley 15/2007 ha ampliado los poderes de inspeccion e investigacion
de la Comision Nacional de la Competencia en comparacion con los que la
Ley 16/1989 disponfa para el SDC. La ampliacion de los poderes de inves-
tigacién se ha realizado en linea con la normativa comunitaria incluida en el
Reglamento 1/2003. Asi el articulo 40 de 1a nueva Ley otorga derecho al per-
sonal habilitado de la CNC para «acceder a cualquier local, terreno y medio
de transporte de las empresas y asociaciones de empresas y al domicilio par-
ticular de los empresarios, administradores y otros miembros del personal de
las empresas» (art. 40.2 a), «precintar todos los locales, libros o documentos
y demads bienes de la empresa durante el tiempo y en la medida en que sea ne-
cesario para la inspeccion» (art. 40.2 e) y «solicitar a cualquier representante
o miembro del personal de la empresa o de la asociacidn de empresas expli-
caciones sobre hechos o documentos relacionados con el objeto y la finalidad
de la inspeccidn y guardar constancia de sus respuestas» (art. 40.2 f). La Ley
15/20007 prevé expresamente la necesidad de acudir a la correspondiente au-
torizacion judicial para ejercer las facultades de registro domiciliario y pre-
cinto si no existe consentimiento expreso del afectado. En lo que concierne al
registro domiciliario la legislacion espafiola se aparta, como no podia ser de
otra forma, del modelo comunitario que hemos descrito que sélo requeria en
todo caso el mandamiento judicial para la inspeccién de domicilios privados
(«otros locales», segtin el art. 21 del Reglamento 1/2003).

¢) Decisiones con compromisos

La regulacion de los compromisos contenida en el Reglamento 1/2003
supuso la incorporacion a un texto normativo de cuanto, con anterioridad,
llevaba a cabo en la prictica la Comision Europea. Por su parte, el ordena-
miento juridico espaifiol incorpord en una de las dltimas reformas de la Ley
16/1989 el supuesto de terminacion convencional (art. 36 bis), trasladando
a la legislacién de competencia esa forma de terminacion de los expedien-
tes, ya previsto en la legislacion general de procedimiento administrativo.
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El procedimiento establecido en la Ley espafiola para los supuestos de ter-
minacion convencional contenia indudables mejoras respecto del estable-
cido en el Reglamento comunitario, por cuanto disponfa la participacion
en su tramitacion, no so6lo de los inculpados y la autoridad (SDC), sino
de cualquier interesado, y concedia, a quienes no hubieran participado en
el mismo, la posibilidad de interponer recurso. No obstante en el proce-
dimiento espanol, a diferencia del comunitario, intervenfan dos organos
(SDC y TDC), y la terminacion convencional se llevaba a cabo en la fase
de instruccion, ante el Servicio, sin mas intervencion del Tribunal que la
posible Resolucion, en el supuesto de que se interpusiera recurso, lo cual
fue interpretado como un reforzamiento de las facultades del 6rgano de
investigacion, dependiente del Ministerio correspondiente, en detrimento
de la autoridad de decisidon. No obstante el sistema regulado por el articulo
36 bis de la Ley 16/1989 suponia la terminacion del procedimiento en el
momento de instruccidon, y con ello un ahorro de recursos e incremento
de la seguridad juridica. En 2003 ya propuse como solucion a esta pro-
blematica la unificacion del SDC y del TDC en una tnica autoridad de
competencia independiente, con la debida separacion entre la instruccion
y la resolucion'4. Este ha sido finalmente el modelo adoptado por la Ley
15/2007, que en su articulo 52 retoma lo dispuesto en el articulo 36 bis de
la Ley 16/1989, adaptandolo a las nuevas circunstancias. As{ actualmente
el Consejo de la Comisidon Nacional de la Competencia, puede resolver,
siempre a propuesta de la Direccidon de Investigacion, la terminacion del
procedimiento sancionador en materia de acuerdos y practicas prohibidas
cuando los presuntos infractores propongan compromisos que resuelvan
los efectos sobre la competencia derivados de las conductas objeto del ex-
pediente y quede garantizado suficientemente el interés paiblico.

En cualquier caso, en materia de compromisos puede afirmarse que la
regulacion espaiiola, tanto en su redaccion actual como en su antecedente
en el articulo 36 bis de la Ley 16/1989, ha ido por delante de la normativa
comunitaria equivalente e incluso ha influido de alguna forma en la misma.
Las palabras contenidas en el considerando 13 del Reglamento 1/2003 («no
procedera la adopcion de decisiones relativas a los compromisos cuando la
Comision se disponga a imponer una multa») no dejan de ser un eco lejano
y poco claro de la prohibicion espanola de adoptar este tipo de decisiones
cuando la autoridad de competencia (antes el SDC, hoy la Direccion de In-
vestigacion) emitian un pliego de cargos u hoy el informe propuesta previsto
en el articulo 50.4 de la Ley 15/2007.

14 L. BERENGUER FUSTER, «Réquiem por el Reglamento 17», Anuario de la Competencia
2002, Marcial Pons-Fundacion 1ICO, 2003, pp. 93-131.
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d) Imposicion y recaudacion de multas

En materia de multas, el Reglamento 1/2003 incorpord importantes no-
vedades como la supresion del doble limite (cifra monetaria y porcentaje de
cifra de negocios) y la responsabilidad subsidiaria de las empresas miembros
de una asociacion, cuando hubiera imposibilidad de cobrar la multa a ésta
(art. 23.4), a través de proceso de cierta complejidad que requiere diversos
pasos graduales para acceder al cobro de la multa a una empresa miembro
de una asociacion.

El art. 61 de la Ley 15/2007 ha seguido este modelo comunitario para
regular el cobro de las multas a asociaciones empresariales que se declaraban
insolventes. Como en el Reglamento 1/2003 la asociacion estd, en primer
lugar, obligada a recabar contribuciones de sus miembros hasta cubrir el im-
porte de la multa. Si no se cubre el pago, la CNC puede exigir el pago de
la multa a cualquiera de las empresas cuyos representantes sean miembros
de los 6rganos de gobierno de la asociacion de que se trate. Si tampoco asi
se cubre el pago de la sancién la CNC puede exigir el pago de la misma a
cualquier miembro de la asociacion que operase en el mercado en que se
produjo la infraccién. La Ley establece dos limites para la exigencia de estos
pagos por las empresas miembros de las asociaciones: en primer lugar no
se exigird este pago a las empresas que demuestren que no han aplicado la
decisién o recomendacidn de la asociacion constitutiva de infraccidn y que
o bien ignoraban su existencia o se distanciaron activamente de ella antes
de que se iniciase la investigacidn del caso. En segundo término la respon-
sabilidad financiera de cada empresa con respecto al pago de la multa tiene
como limite el 10 por ciento de su volumen de negocios total en el ejercicio
inmediatamente anterior.

La Ley 15/2007 adopta, por tanto, el modelo comunitario de responsa-
bilidad subsidiaria para miembros de asociaciones para evitar una realidad
que se da con mucha frecuencia: la imposibilidad de cobrar multas a aso-
ciaciones de empresas que son insolventes. Sin embargo también conviene
seflalar que la Ley 16/989 tuvo cierta influencia en la configuracion de
este modelo que ahora adopta la ley 15/2007. La previsidn contenida en
el art. 10.3 de la anterior LDC sobre la exclusidn de las sanciones perso-
nales de aquellas personas que, formando parte de érganos colegiados de
administracion, no hubieran asistido a las reuniones o hubieran votado en
contra o salvado su voto, fue uno de los antecedentes normativos que ma-
nejo el Consejo de la UE para alcanzar la redaccion definitiva del articulo
23.4 del Reglamento 1/2003.

Por otro lado, la nueva Ley espafiola determina (art. 63) que «el volumen
de negocios total de las asociaciones, uniones o agrupaciones de empresas
se determinard tomando en consideracidn el volumen de negocios de sus
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miembros» pero mantiene al mismo tiempo unas cifras de referencia para la
imposicién de multas cuando no sea posible delimitar un volumen de nego-
cios (art. 63.3). Ello es especialmente titil cuando el inculpado no tenga cifra
de negocios o no pueda determinarse facilmente. Téngase en cuenta que,
el TDC ha impuesto también multas a organismos de las Administraciones
Publicas, que carecen de cifra de negocios, y, por lo tanto, la supresién de la
cifra monetaria podrifa conducir a un callején sin salida.

e) Medidas estructurales

Una de las mayores novedades incluidas en el Reglamento 1/2003, con-
siste en la potestad concedida a la Comision de adoptar las medidas estruc-
turales que sean necesarias para poner fin a las conductas que infrinjan los
arts. 81 y 82 del Tratado. El art. 7 del Reglamento establece que cuando la
Comision constate la infraccion de los arts. 81 y 82 podrd ordenar a las em-
presas que pongan fin a la misma, pudiendo imponerles cualquier remedio,
sea estructural o de comportamiento. A continuacién especifica que las me-
didas estructurales sélo podrdn imponerse cuando no existan otros remedios
menos gravosos para las empresas.

En el proceso de elaboracion del Reglamento se introdujeron consi-
derables modificaciones respecto de la propuesta de la Comisién, que no
contenfa ninguna limitacién a la facultad de imponer medidas estructurales.
Algunos paises formularon objeciones a la posibilidad de adopcidén de re-
medios estructurales, y el Parlamento Europeo también se pronunci6 a favor
de la excepcionalidad de tal medida'>. Finalmente el Reglamento incluyd
la facultad de adopcion de medidas estructurales, respetando en cualquier
caso los principios de necesidad, proporcionalidad y excepcionalidad. La in-
troduccion de esta serie de salvedades, tales como la exigencia de que las
medidas estructurales sean proporcionadas a la infraccion, o bien que sdlo
sean impuestas cuando no existan otras que puedan alcanzar una eficacia
equivalente, en realidad no afiadfa, segtin mi criterio, nada significativo a la
propuesta de la Comision y que no pudiera obtenerse por la aplicacién de los
principios generales que han de estar presentes en el Derecho sancionador.
Aunque la adopcion de medidas estructurales no se configura claramente en
el texto del Reglamento como una medida sancionadora, no puede excluir la
aplicacion de los principios que rigen en el Derecho sancionador, entre ellos
los principios de proporcionalidad y necesidad. Ademds, en la medida en la

15 Dictamen del Parlamento Europeo aprobado en sesién plenaria de 6 de septiembre de
2001, en el que se aprobd una enmienda al art. 7 del Reglamento que proponia que se pudieran
adoptar medidas estructurales siempre que fueran «proporcionales y necesarias».
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que las medidas estructurales pueden afectar al derecho de propiedad de las
empresas, se trata de una limitacion a tal derecho, y, como tal limitacion, ha
de ser interpretada restrictivamente.

La Comision manifesto reiteradamente, a lo largo del proceso de elabo-
racién del Reglamento 1/2003, que la medida no suponia ninguna novedad
sobre la realidad existente, pero esta argumentacion no puede ser acepta-
da sin matices, ya que las decisiones que citaba como apoyo la Comisién
(Continental Can, Philip Morris) fueron adoptadas antes de la aprobacion
del Reglamento de control de concentraciones de 1989. En cualquier caso,
no puede obviarse la importancia de la posible adopcion de medidas estruc-
turales como nueva arma de la Comision en su lucha contra los cérteles y las
conductas abusivas de una posicién dominante, y en favor del reestableci-
miento del orden concurrencial

Aprobado el Reglamento 1/2003 era necesario dilucidar si la posibilidad
de aplicar medidas estructurales se extendia a las autoridades nacionales.
Desde mi punto de vista la respuesta debfia ser afirmativa, por cuanto que as{
se desprendia de los arts. 5.7 y 11.2 del propio Reglamento 1/2003. Es cierto
que, del contenido del art. 5 podria pensarse que se trataba de una potestad
que no podia ser ejercitada por las autoridades nacionales, ya que, en ese
precepto no se mencionaban las medidas estructurales entre las posibles de-
cisiones que podia adoptar una autoridad nacional (relativas a la cesacion de
la infraccion, medidas cautelares, aceptacion de compromisos e imposicion
de multas). Pero, segtin mi criterio, esa interpretacion resultaria errénea, ya
que la adopcidn de medidas estructurales, tal y como queda configurada en
el art. 7 del Reglamento, no es una medida independiente, sino simplemente
un medio para conseguir el cese de la infraccion y forma parte de la corres-
pondiente decision.

Como consecuencia de esta atribucion de competencias, la reforma de la
legislacion espafiola era obligada, y ello por dos razones. En primer lugar, al
igual que en otros apartados, para establecer un paralelismo entre el Derecho
espafiol y el Derecho comunitario cuando lo aplican las autoridades espafio-
las. En segundo término, para establecer los limites —y al tiempo revestir de
garantias— de la aplicacion de una medida de tanta importancia para la vida
de las empresas como la adopcion de medidas estructurales, que el propio
texto del Reglamento 1/2003 reserva para circunstancias excepcionales. La
Ley 15/2007 sigui6 este criterio al regular en su art. 53 las resoluciones del
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia. En el apartado 2 de
dicho articulo establece, en su letra b), que las resoluciones del Consejo de
la CNC podrdn contener (ademds de la orden de cesacion de las conductas
prohibidas en un plazo determinado) «la imposicién de condiciones u obli-
gaciones determinadas, ya sean estructurales o de comportamiento. Las con-
diciones estructurales sélo podrdn imponerse en ausencia de otras de com-
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portamiento de eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir condiciones
de comportamiento, éstas resulten mds gravosas para la empresa en cuestion
que una condicion estructural». El paralelismo con la legislacién comunitaria
es en este caso muy sefialado.

f) Programa de clemencia

La aprobacion de un Programa de Clemencia por la Comisién Europea
en 1996 antecedid en unos afos a lo que suele considerarse el proceso de
«Modernizacion» de la normativa comunitaria. No obstante, no por ello deja
de estar relacionado con él. Incluso podria ser considerado su causa funda-
mental. El éxito del programa en la deteccidn de acuerdos de cdrtel de escala
comunitaria y mundial obligé a la Comisidén a una reconsideracién de sus
prioridades de accidn y la convenci6 de la necesidad de acabar con el sistema
de notificacion y autorizacion previa de acuerdos que detrafa recursos de la
investigacion de los cdrteles duros que el programa de clemencia sacaba a
la luz. Todo ello forma parte de la base tedrica del «Libro Blanco sobre la
Modernizacion» referido a las normas de aplicacion de los articulos 81 y 82
del Tratado publicado en 1999.

Por tanto la adopcién de un programa de clemencia en la normativa es-
pafiola no partia directamente de la «Modernizacién» representada por el
Reglamento 1/2003 pero la existencia un programa de este tipo en el seno de
la Comision Europea y su creciente difusion en las autoridades de compe-
tencia de los Estados Miembros hacian altamente recomendable su puesta en
marcha en Espafa. La Comunicacion sobre la cooperacion en la Red de Au-
toridades de Competencia'®, publicada dentro del «Paquete de Moderniza-
cién» que acompaiio a la entrada en vigor del Reglamento 1/2003, destaco la
importancia de los programas de clemencia para una adecuada cooperacion
en el seno de la Red Europea de Competencia auspiciada por el Reglamento
1/2003 (apartados 37 a 42 de la Comunicacion). Todo ello descontando la
propia conveniencia de las autoridades espafolas para disponer del programa
como una herramienta de reconocida efectividad en la lucha eficaz contra los
cdrteles.

Por todo ello la Ley 15/2007 incorpora por primera vez en una norma
espafiola de la competencia un programa de clemencia, o de exencion o re-
duccion del importe de la multa para quienes, aun habiendo formado parte
de un cdrtel, colaboren en la investigacion que permita su deteccion y per-
secucidn (articulos 65 y 66 de la Ley). La inclusion de este programa en la

16 DOCE, n.° C 101/04, de 27 de abril de 2004.
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Ley 15/2007, aunque habitual en las legislaciones anglosajonas y vigente en
la Comision Europea desde 1996, no ha dejado de ser objeto de polémica.
El legislador prefirid retrasar la implantacion definitiva del programa de cle-
mencia hasta la aprobacion del Reglamento de Defensa de la Competencia,
lo que permitié prolongar la discusién sobre el mismo durante unos meses.
Con la publicacién del Real Decreto 261/2008 en el BOE el pasado 27 de
febrero el programa de clemencia pasé aplicarse en toda su extension, de
acuerdo con las especificidades previstas en los articulos correspondientes
de dicho Reglamento (Seccion 7.7, articulo 46-53).

5. La colaboracion entre autoridades administrativas y organos
jurisdiccionales en la aplicacion de la normativa de competencia

La aplicacién del Derecho comunitario de la competencia por los jueces
y tribunales de los Estados miembros es una consecuencia del efecto directo
de las normas comunitarias pero, sobre todo, ha sido posible gracias a la
labor de la jurisprudencia de los tribunales europeos. La Sentencia de 6 de
febrero de 1973 (Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen) fue el punto de partida
a una reiterada jurisprudencia, tanto del Tribunal de Justicia como del Tribu-
nal de Primera Instancia!’, que admitié desde un principio que los drganos
jurisdiccionales de los Estados miembros podian aplicar las normas de la
competencia, aun de forma simultdnea a la Comisién. En consecuencia, la
jurisprudencia abrid la posibilidad de la existencia de procedimientos simul-
tdneos y paralelos, tales como un procedimiento en el que se persiga por par-
te de la Comisidn (o una autoridad nacional) determinada conducta por ser
contraria a los arts. 81 u 82 del Tratado mientras un litigio entre particulares
persigue la nulidad de un acuerdo por ser contrario al art. 81, o una indemni-
zacioén de los perjuicios causados por una conducta anticompetitiva. Cuando
existen procedimientos simultdneos por los mismos hechos, tramitados por
Organos diferentes, caben resoluciones contradictorias, por lo que la segu-
ridad juridica puede resultar afectada. Para tratar de resolver los problemas
relacionados con la seguridad juridica, la Comision public el 13 de febrero
de 1993 una Comunicacion relativa a la cooperacién entre la Comision y los
organos jurisdiccionales nacionales para la aplicacion de los arts. 81 y 82 del

17" Sentencias de 6 de febrero de 1973 (Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen); 3 de enero
de 1974 (BRT-1); de 3 de febrero de 1976 (Founderies Roubaix/Roux); de 10 de julio de 1980
(Anne Marty/Estée Lauder); de 30 de abril de 1986 (Lucas Asjes); de 28 de febrero de 1981
(Stergios Delimitis/Henninger Brau). En el TPI cabe destacar la sentencia de 18 de septiembre
de 1992 (Automec).
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Tratado CEE'8, en la que sistematizaron los criterios jurisprudenciales, para
los supuestos en los que puedan recaer decisiones contradictorias.

El Reglamento 1/2003 traté de clarificar esta situacién a través de di-
versas normas (art. 15 y 16). En su art. 15 estableci6é algunas normas de
cardcter procesal para la cooperacidn de la Comisién con los 6rganos juris-
diccionales nacionales. En primer lugar (apartado 1) permiti a los érganos
jurisdiccionales solicitar a la Comision la remisién de la informacién que
obre en su poder, o la emision de dictdmenes, lo que no suponia ninguna
innovacion respecto a la Comunicacién de 1993, que recogia la posible re-
misién de «informacién de tipo procesal»'® o de datos concretos relativos
a estadisticas, estudios de mercado y andlisis econémicos?. En cuanto a la
emision de dictdmenes, la Comunicacion de 1993 ya admitia la emision de
consultas juridicas?!.

El apartado 2 del mismo art. 15 establecié como obligacién de los Es-
tados miembros la remisién de una copia de las sentencias de los tribunales
nacionales en las que se apliquen los arts. 81 y 82 del Tratado. Pero fue en
su apartado 3 de su articulo 15 donde el Reglamento realizé su aportacion
mads novedosa al establecer la posibilidad de 1a Comision y de las autoridades
nacionales para intervenir como amicus curiae en los procedimientos en los
que los érganos jurisdiccionales apliquen los arts. 81 y 82 del Tratado. Como
amicus curiae las autoridades nacionales o la Comision pueden presentar ob-
servaciones, verbales o por escrito, dependiendo de las normas procesales de
los correspondientes Estados, y por propia, iniciativa. El objetivo de esta in-
tervencion es buscar una aplicacion coherente de los arts. 81 y 82 «de Tallin
a Lisboa, y de Cork a Ldrnaca»?2. Aunque la propuesta inicial de la Comisién
tan s6lo preveia su intervencion en los procedimientos, pero el texto final del
Reglamento 1/2003 amplid esta posibilidad a las autoridades nacionales, lo
que obligaba a la introduccién de reformas en las normas procesales naciona-
les ya que la insitucion del amicus curiae resultaba desconocida en la mayor
parte de los ordenamientos procesales de los Estados miembros, excepto en
Alemania, que contaba con una tradicién importante al respecto.

Las reglas incluidas en el art. 15 del Reglamento 1/2003 constituian un
intento para lograr la mdxima coherencia en la aplicacion descentralizada
de las normas de la competencia comunitarias por unos 6rganos jurisdic-
cionales no jerarquizados y cuyas resoluciones no pueden estar sometidas a

18 DOCE, n.° C-39, de 13 de febrero de 1993.

19 Apartado 37 de la Comunicacién de 13 de febrero de 1993.

20 Apartado 40 de la Comunicacién de 13 de febrero de 1993.

21 Apartado 38 de la Comunicacién de 13 de febrero de 1993.

22 David EDWARD, «The Modernization of EC Antitrust Policy. Issues for Courts and Jud-
ges», en Instituto Universitario de Florencia.
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un recurso unificador. Con este mismo proposito la Comisién publicé poco
antes de la entrada en vigor del nuevo Reglamento una nueva Comunicacion
relativa a la cooperacion entre la Comision y los érganos jurisdiccionales de
los Estados miembros?3, en la que reiteraba que, en virtud de la prevalencia
del Derecho comunitario, los Estados miembros debfan adoptar las normas
procesales necesarias o prescindir de las normas que impidieran la aplicacién
del Reglamento. Adicionalmente la Comunicacion planteaba dos grupos de
problemas diferentes: por un lado, los supuestos de aplicacion concurrente o
posterior de las normas comunitarias de la competencia, tanto por la Comi-
sién como por los organos jurisdiccionales, y, en segundo lugar, las modali-
dades de cooperacion entre la Comision y los érganos jurisdiccionales.

En Espafia la aplicacién judicial del derecho de la competencia no ha
tenido un camino ficil. La Ley 16/1989 no facilitaba esta vertiente de aplica-
cion. La aprobacion del Reglamento 1/2003 no sélo acentud la necesidad de
una reforma al respecto de la propia Ley de Defensa de la Competencia, sino
que puso de manifiesto la necesidad de modificar también las normas proce-
sales. Si con anterioridad a la vigencia del Reglamento 1/2003 la posibilidad
de la aplicacién del Derecho comunitario de la competencia venia impuesta
por la jurisprudencia comunitaria y por la Comunicacién de 1993, tras la
aprobacién del Reglamento, no cabia duda alguna respecto a tal aplicacidn,
y resultaba paraddjico que existieran reglas diferentes para aplicar las nor-
mas de la competencia, segin fueran normas nacionales o comunitarias. La
aprobacion del Reglamento 1/2003 constituia un argumento definitivo para
modificar la normativa espafiola a favor de la aplicacién judicial.

Como decfamos desde momentos relativamente tempranos, la Jurispru-
dencia, tanto del TICE* como del TPI?, reconoci6 que las normas de com-
petencia contenidas en el Tratado tenian efecto directo y, por lo tanto, podian
ser aplicadas por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros. Sin
embargo, en Espafia la aplicacion judicial del Derecho comunitario de la
competencia contd con dos escollos fundamentales. En primer lugar, la juris-
prudencia contenida en la Sentencia CAMPSA, de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo, de 30 de diciembre de 1993, y en segundo término, por el
art. 13.2 Ley 16/1989, que posponia el ejercicio de la accion de dafios y per-
juicios basada en conductas anticompetitivas a la existencia de una declara-
cion de ilicitud de tales conductas firme, que debia ser realizada por el TDC.

23 DOCE, n.° C 101/04, de 27 de abril de 2004.

24 Sentencias de 6 de febrero de 1973 (Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen); 3 de enero
de 1974 (BRT-1); de 3 de febrero de 1976 (Founderies Roubaix/Roux); de 10 de julio de 1980
(Anne Marty/Estée Lauder); de 30 de abril de 1986 (Lucas Asjes); de 28 de febrero de 1981
(Stergios Delimitis/Henninger Brau).

25 Sentencia de 18 de septiembre de 1992 (Automec).
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Ciertamente los efectos nocivos de la Sentencia CAMPSA no provenian
tanto del texto de la misma sentencia, sino de la interpretacidn que se rea-
lizé del mismo, tanto por los 6rganos jurisdiccionales como por el propio
TDC, interpretacién segin la cual era imposible la aplicacién de las nor-
mas de la competencia por los érganos jurisdiccionales, sin una decision
previa del TDC. Esa linea jurisprudencial fue superada por la Sentencia
DISA?, también de la Sala Primera del Tribunal Supremo, que admitié el
ejercicio de acciones derivadas de la infraccion de los arts. 81.1 y 82 del
Tratado ante los Tribunales civiles, incluso formulando reclamaciones de
dafios y perjuicios, sin necesidad de exigir una declaracion administrativa
previa acerca de la ilicitud de tales conductas, lo que suponia una linea ju-
risprudencial a favor de la posibilidad de que los jueces y tribunales espa-
fioles pudiesen aplicar el Derecho comunitario de la competencia, en linea
con lo establecido en la jurisprudencia de los tribunales comunitarios y en
el Reglamento 1/2003.

La aprobacion en 2004 de la una nueva legislacién concursal?’ ofrecid
al legislador espafol la primera oportunidad para adaptar el ordenamien-
to interno a los nuevos requerimientos comunitarios. Dada la complejidad
técnica de la materia concursal, la nueva normativa optd por crear unos
nuevos organos jurisdiccionales, denominados juzgados de lo mercantil,
para conocer del concurso. Aprovechando la preparacion especializada en
materias econdmicas que debian tener los titulares de los nuevos juzgados
de lo mercantil la reforma concursal abrié el conocimiento de los nuevos
organos jurisdiccionales a otras disciplinas juridicas de cardcter econémico
empresarial. Segun el nuevo art. 86 ter de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial (afiadido en la reforma) los Juzgados de lo Mercantil conocen, ademads
del concurso, en aquellas cuestiones de competencia del orden jurisdiccio-
nal civil en materia de competencia desleal, propiedad industrial, propiedad
intelectual y publicidad, sociedades mercantiles y cooperativas, transportes,
derecho maritimo y condiciones generales de contratacion. Junto a estas
materias, en la letra f) del mencionado articulo 86 fer de la Ley, el legislador
afiadio «la aplicacion en Espafia de los articulos 81 y 82 del Tratado CEE y
de su derecho derivado».

La reserva a los Juzgados Mercantiles de la aplicacion del derecho europeo
de competencia, sin dotarles de capacidad para aplicar la legislacion nacional,
que continuaba en manos de los jueces civiles ordinarios, fue objeto de criticas

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2000. Véase Cani FERNANDEZ VICIEN,
«La judicializacion del Derecho comunitario de la competencia», en Anuario de la Competen-
cia 2001, Madrid, Fundacién ICO-Marcial Pons, 2002, pp. 193 ss.

27 Ley Orgdnica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal (LORC) y la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal (LC).
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inmediatas®® por su cardcter ilégico. La reforma necesaria era de mayor calado
y debia acometerse de inmediato. El Libro Blanco fue consciente de esta necesi-
dad y catalogé como una de las debilidades del sistema espafiol de competencia
la «inadecuada imbricacidn de los planos administrativo y judicial» proponien-
do como una de sus lineas de reforma la adecuada integracién de ambos planos
(apartados 88 y 89 del Libro Blanco). Entre las reformas que proponia el Libro
Blanco se encontraban la derogacion del articulo 13.2 de la Ley 16/1989 y la
atribucion de la competencia para la aplicacion en el dmbito civil de las normas
nacionales de competencia a los juzgados de lo mercantil.

La Ley 15/2007 no se ha limitado a derogar el problemadtico articulo 13.2
de la Ley 16/1989, sino que ha previsto los mecanismos de cooperacién entre
las autoridades de competencia y los jueces civiles (articulo 16), asignando
a los Juzgados de lo Mercantil la competencia para conocer de la aplicacion
de los articulos 1y 2 de la Ley en el orden jurisdiccional civil (Disposicién
adicional primera)?®. Ademds la Ley 15/2007 ha conseguido un logro mds
importante. Reconociendo las dificultades de encaje que surgen en los proce-
dimientos del dmbito jurisdiccional civil tanto si se trata de la aplicacién de
las normas comunitarias de la competencia, como si se trata de la aplicacion
de las nacionales, ha modificado la Ley de Enjuiciamiento Civil hasta en sie-
te de sus articulos. Estas modificaciones se contienen en siete apartados con-
tenidos en la Disposicion adicional segunda de la Ley 15/2007. En ellos se
describen las diversas formas de cooperacién y colaboracién de la Comisién
Nacional de la Competencia con los érganos jurisdiccionales del orden civil.
También se incluye la intervencidn, sumamente novedosa en nuestro derecho
procesal, de la CNC en los procedimientos civiles, tanto como amicus curiae
como limitdndose a presentar informes u observaciones. Todo ello facilita-
rd si duda la intervencién de las autoridades de competencia, tanto la CNC
como las autoridades autondmicas como de la propia Comisién Europea.

28 MARTINEZ LAGE, Santiago: «La aplicacién judicial de los articulos 81 y 82 CE a partir
del 1 de mayo de 2004». Gaceta Juridica y de la Union Europea 1n.° 231. Mayo/junio 2004,
paginas 4-11.

2 No se incluye la posibilidad de aplicar el articulo 3 porque es obvio que los supuestos de
competencia desleal, aunque afecten al interés publico por falsear la libre competencia, pueden
ser del conocimiento de los Jueces de lo Mercantil en los procedimientos regulados en la Ley
de Competencia Desleal. Durante el periodo de elaboracién de la Ley 15/2007 hubo alguna
opinién que advirtié del peligro de no incluir el articulo 3, ya que podria pensarse que no podia
ejercitarse ninguna accién basada en una conducta desleal que afectara al interés publico. En
realidad este argumento supondria aceptar que existen dos clases de conductas desleales: las
que afectan y las que no afectan al interés puiblico y que sélo las segundas pueden ser persegui-
das por los mecanismos de la Ley de Competencia Desleal. Eso no es asf, ya que, en realidad, el
precepto del articulo 3, al igual que el del articulo 7 de la derogada Ley 16/1989, contempla una
modalidad especifica de conducta desleal pero se engloba en las genéricas conductas desleales
de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.
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Hasta la aprobacion de la Ley 15/2007 estas intervenciones no habian sido
fdciles por la falta de disposiciones procesales que asi lo previeran®.

La reforma de la Ley de Enjuiciamiento civil por parte de la Ley 15/2007
puede considerarse todo un €xito. Ademds de la dificultad intrinseca de mo-
dificar una ley de tal envergadura y ademds de reciente factura, la falta de
previsiones procesales podia haber arruinado los mejores propdsitos para
incrementar la aplicacion judicial que tuviera la Ley 15/2007 o la propia
Comision Europea, a través del Reglamento 1/2003 o sus mds recientes ini-
ciativas al respecto. Por ejemplo la primera norma contenida en el art. 15.1
del Reglamento 1/2003, se referia a la solicitud, por parte de los érganos
jurisdiccionales, de informacién y de elaboracion de dictdmenes a la Comi-
sion. Segtn la legislacion procesal espafiola vigente en mayo de 2004 esta
peticién de informacion podia ejecutarse a través de una prueba documental
pero si se consideraba como elaboracion de dictdmenes debia integrarse en
la prueba pericial. La cuestién radicaba en que, tratdndose de procedimientos
civiles, correspondia a las partes la solicitud de la prdctica de estos medios de
prueba, si bien, excepcionalmente, el juez podria solicitar tales documentos
o pruebas, como sugerencia en la audiencia previa, o bien como diligencias
finales. Un problema adicional podia plantearse respecto a la emisién de dic-
tdmenes considerada como una solicitud de prueba pericial, ya que este tipo
de pruebas no puede extenderse a extremos que sean juridicos, y, en conse-
cuencia, no podria solicitarse la opinion de la Comision sobre si determinada
conducta estd incluida en el art. 81.1, o bien puede acogerse a una exencién
del art. 81.3, pues ello son cuestiones juridicas. La introduccién de un articu-
lo 15 bis en la Ley de Enjuiciamiento Civil, con la redaccion prevista en la
Disposiciéon Adicional segunda de la Ley 15/2007, solventa estos problemas,
al prever expresamente la intervencién en el proceso mediante la aportacion
de informacion o la presentacién de observaciones de la Comisién Europea,
la CNC (y también los 6rganos de defensa de la competencia autonémicos),
por propia iniciativa o a instancia del érgano judicial.

La reforma de la LEC aclara igualmente a quién corresponde la obliga-
cion de comunicar copia de las sentencias en las que se apliquen los arts. 81
y 82, prevista en el art. 15.2 del Reglamento 1/2003 como una obligacién de
los Estados miembros. El articulo 212 de la LEC establece tras la reforma

3 Evidentemente antes de la Ley 15/2007, los jueces de lo mercantil podian aplicar los
articulos 81 y 82 del Tratado CE en aplicacién del Reglamento (CE) 1/2003 y de acuerdo con
lo previsto en la Reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial llevada a cabo por la Ley Con-
cursal, y era posible la intervencién en los correspondientes procedimientos, tanto de las auto-
ridades nacionales de la competencia como de la Comisién Europea por asi haberlo previsto el
citado Reglamento Comunitario. Sin embargo, la intervencién del Tribunal nunca tuvo lugar,
sin duda por la ausencia de una norma procesal que regulara tal mecanismo de intervencion.
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que los Secretarios Judiciales deberdn comunicar a la Comision Nacional de
la Competencia las sentencias que se dicten en los procedimientos de aplica-
cion de los arts. 81 y 82 del Tratado y los arts. 1 y 2 de la Ley 15/2007. Esta
obligacion de transmisién de copia de las sentencias se extiende por ley a los
autos de admision de la demanda y los escritos de interposicidn de recurso en
la misma materia (arts. 404 y 461 de la LEC).

Esta comunicacion constante entre 6rganos judiciales y la Comisién Na-
cional de la Competencia facilitard el ejercicio de la facultad de amicus cu-
riae prevista en el art. 15.3 del Reglamento 1/2003 para la Comisién Europea
y las autoridades nacionales y para la propia CNC en la Ley 15/2007.

6. Conclusiones

A lo largo de este articulo hemos visto que el proceso de reforma de la
Politica de Competencia en la Unién Europea en los tltimos afios ha sido
intenso y de destacada importancia. Este proceso, a veces denominado ge-
néricamente como «Modernizacién», tuvo su maxima expresion en los nue-
vos Reglamentos 1/2003 y 139/2004, de conductas y concentraciones pero
abarca un abanico de propuestas mds amplio, iniciado a finales de los afios
noventa con una revision de los Reglamentos de exencion por categorias.
Incluso puede decirse que el proceso de reforma se prolonga todavia hasta
hoy con nuevas iniciativas como la revision de la aplicacidn del articulo 82,
anunciada por la Comisaria Kroes en septiembre de 2005 ante el Instituto
Fordham, o los Libros Verde (sometido a consulta publica también en sep-
tiembre de 2005) y Blanco (anunciado para 2008) sobre las acciones de da-
fios por infracciones del derecho de defensa de la competencia en Europa.

Es 16gico que un proceso de tal envergadura, que ha sacudido los cimien-
tos de la aplicacion del derecho de la competencia europeo, haya tenido una
honda repercusion en el proceso de reforma normativa acaecido en Espafia en
los tltimos dos afios. Estas pdginas han descrito como varias de las novedades
contenidas en la Ley 15/2007 tenfan su origen en ese proposito de convergen-
cia con la normativa comunitaria, I6gico dada nuestra plena integracion en la
Union Europea y, en consecuencia, en la politica de competencia comunitaria,
articulada hoy en dia a través de la Red Europea de Competencia donde las
autoridades espaifiolas han estado integradas desde su creacion.

No obstante la reforma de la legislacion de competencia espafiola que
acabamos de experimentar no tiene como tinica causa esta adecuacidn al pro-
ceso de «modernizacién» comunitario. A pesar de la amplitud de las noveda-
des que hemos visto para ello tal vez hubiera bastando una serie de reformas
parciales. La reforma espafiola tenia otros objetivos, ademds de la armoniza-
cion con la regulacion comunitaria. La aprobacion de la Ley 15/2007 supone
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la culminacion de un proceso comenzado hacia la mitad de la década de los
noventa del pasado siglo, y su objetivo fundamental es el fortalecimiento de
la independencia del sistema institucional de la defensa de la competencia
espafiol. Analizando el contenido de la Ley 15/2007 se puede afirmar, sin
ninguna duda, que este objetivo de independencia se ha materializado me-
diante la creacion de una autoridad tnica independiente. Ademds, el refor-
zamiento de la independencia resulta especialmente significativo en materia
de control de concentraciones, donde el papel del Gobierno queda limitado
a una competencia residual. También ha resultado reforzada la responsabi-
lidad social de la autoridad de competencia y asegurada la transparencia de
sus actuaciones. Finalmente, se han ampliado las posibilidades de la CNC de
realizar tareas de promocion de la competencia. Todas estas modificaciones,
fundamentales en la reforma, no eran requeridas expresamente por la «Mo-
dernizacion» comunitaria.

Es cierto que el objetivo de mejorar la coordinacion de la autoridad de
competencia espafiola con la Comisién Europea y una mayor armonizacién
con el sistema comunitario eran puntos esenciales de la reforma. Pero no los
Unicos como expone claramente la exposicion de motivos de la Ley. Otro
objetivo fundamental de la reforma pretendia mejorar la eficacia del sistema.
Dentro del mismo se han otorgado a la autoridad de competencia mayores
poderes para la persecucion de las conductas prohibidas, se ha establecido
un programa de clemencia para la deteccién de cdrteles, se han fortalecido
los instrumentos alternativos para la finalizacién de los expedientes sancio-
nadores (terminacién convencional) o se ha habilitado un formulario abre-
viado de notificacion para las operaciones de concentracion, admitiendo la
presentacion de compromisos. En la adopcion de estas medidas el ejemplo
comunitario ha sido clave, pero no cabe descartar que varias de las mismas
se hubieran adoptado también sin dicho ejemplo, por puras razones de bus-
queda de una mayor eficacia.

La existencia de dos ordenamientos paralelos, uno nacional otro comuni-
tario, sobre una misma materia obliga a una atencién permanente para evitar
contradicciones e incoherencias. Con la Ley 15/2007 creo que el ordena-
miento juridico espafiol ha conseguido su objetivo de una adecuada coordi-
nacion con la normativa comunitaria. No obstante, el proceso de armoniza-
cién no se detiene. La dindmica de los mercados obliga a las legislaciones de
competencia a un continuo proceso de actualizacion para cumplir los fines
que tienen encomendados. La Comisién Europea, como hemos visto, con-
tinda sus reformas. La Comision Nacional de la Competencia participa en
este proceso a través de su integracion en la Red Europea de Competencia y
estard atenta a cualquier nuevo cambio que se haga necesario.
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Resumen: Ante la incipiente puesta en funcionamiento de sistemas de aplica-
cion descentralizada para la defensa de la competencia en los dmbitos de la Unién
Europea y del Estado espafiol, conviene hacer una reflexion, tanto sobre causas que
han generado estos procesos, como sobre los principios que rigen en su funciona-
miento. En ambos casos, el objetivo que se pretende es lograr una defensa efectiva
de la libre competencia en los mercados, sin embargo, los modelos establecidos di-
vergen de forma sensible. En el sistema comunitario se ha optado por establecer un
modelo prictico y eficaz basado en el impulso a la cooperacion entre las autoridades
nacionales de la Competencia y la Comisién europea. Por el contrario, en el modelo
espaiiol de defensa de la competencia, la aplicacion descentralizada gira en torno al
sistema de reparto de asuntos entre el Estado y las CCAA, mientras las relaciones
entre la autoridad estatal y las autoridades autondmicas de competencia se encuen-
tran en un segundo plano.

Palabras clave: defensa de la competencia, aplicacion descentralizada, puntos
de conexion, cooperacidn, coordinacion, eficacia, red de autoridades.

Abstract: Before the incipient launch of decentralised application systems for
the defence of competition in the spheres of the European Union and the Spanish
state, it is convenient to reflect upon not only the causes giving rise to these proc-
esses, but also upon the principles governing their performance. In both cases, the
intended aim is to achieve the effective defence of free competition in markets; how-
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ever, the models established differ significantly. Within the European Union system,
it was decided to establish a practical and efficient model based on boosting co-
operation between the member’s authorities for Competition and the European Com-
mission. On the other hand, in the Spanish model for the defence of competition, the
decentralised application revolves around a shared distribution of matters between
the state and autonomous regions, while relations between the state and regional
authorities for competition take their seat in the background.

Key words: defence of competition, decentralised application, points of connec-
tion, co-operation, co-ordination, efficiency, network of authorities.

1. Introduccion

Los sistemas de aplicacién del Derecho de la Competencia estdn siendo
objeto de una importante transformacion durante estos tltimos afios en nues-
tro entorno mds cercano. En efecto, tanto en el dmbito de la Union Europea
(UE) como en el del Estado espafiol estamos asistiendo a procesos de descen-
tralizacién en la aplicacion de este Derecho, originados por causas dispares.

En lo que respecta al Derecho comunitario de la competencia, el proceso
de descentralizacién en su aplicacion se puso en marcha el 1 de mayo de
2004, en virtud de una decision politica del Consejo de Ministros adoptada
para dar solucién a una situacion de saturacion administrativa y de incapaci-
dad préctica en el seno de la Comision europea para afrontar con solvencia
la carga administrativa que se estaba generando en los diferentes dmbitos de
actuacidn de esta politica (conductas antitrust, control de las ayudas ptiblicas
y control de las concentraciones) y, que quedaria agravada atin mds con la
adhesion de doce nuevos Estados miembros.

Originariamente, el sistema comunitario de defensa de la competencia es-
tablecido en los Tratados fundacionales y regulado por el Reglamento n.° 17
otorgaba a la Comisién europea una posicion preeminente para la aplicacion
de los articulos 81 y 82 del Tratado. El Reglamento 1/2003 del Consejo, de
16 de diciembre de 2002, modific6 de forma importante el modelo de apli-
cacidn de los articulos 81 y 82 del Tratado, instaurando un nuevo sistema de
competencias concurrentes entre la Comision y las ANC para la aplicacion
plena de ambas disposiciones. La nueva normativa fue complementada por
un conjunto de comunicaciones y de textos juridicos, denominado «paquete
modernizador», con el objeto de facilitar la aplicacion coherente y uniforme
de las normas comunitarias

En el sistema juridico de defensa de la competencia espafiol, a diferencia
del europeo, el proceso de descentralizacion no se inicié como consecuencia
de una iniciativa politica y legislativa, sino que el cambio de modelo vino
forzado por una resolucion judicial adoptada por el Tribunal Constitucional.
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En su origen, la Ley 16/1989, de 17 de julio de Defensa de la Competen-
cia (LDC), que establecio las bases para el desarrollo de un sistema de defen-
sa de la competencia en el Estado espafiol, atribuyé a érganos dependientes
de la Administracion General del Estado (Servicio y Tribunal), con cardcter
exclusivo, la potestad de intervenir administrativamente ante las infracciones
previstas en sus disposiciones. Disconformes con esta atribucién de compe-
tencias, el Gobierno Vasco y la Generalitat de Catalufia interpusieron sendos
recursos de inconstitucionalidad contra la LDC, que fueron estimados par-
cialmente por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 208/1999, de 11 de
noviembre que supuso el punto de partida del proceso de descentralizacion.

Para dar cumplimiento a esta resolucion del alto Tribunal se aprobd la
Ley 1/2002 de 21 de febrero, de coordinacion de competencias entre el Es-
tado y las CCAA en materia de Defensa de la Competencia. La adopcion de
esta norma juridica ha permitido a las Comunidades Auténomas crear érga-
nos propios para la defensa de la competencia.

Por otra parte, el 1 de septiembre de 2007 tuvo lugar la entrada en vigor
de la nueva Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 4 de julio),
que introduce una reforma sustancial del régimen juridico anterior y afecta
tanto al plano institucional, con la creacién de una nueva autoridad, la Comi-
sion Nacional de Competencia, como a los dmbitos material y procesal. Sin
embargo, el nuevo texto legal no ha incluido en su parte dispositiva la regu-
lacion relativa a la coordinacion entre la autoridad estatal y las autoridades
autondmicas de la competencia.

En este articulo se realiza una recapitulacion sobre los principios y las
reglas de funcionamiento que definen a ambos sistemas administrativos de
aplicacion descentralizada. En primer lugar, se detalla el origen y los prin-
cipios bdsicos que rigen en los dos sistemas de aplicacion de las normas
de competencia. Asi mismo, se analizan los criterios que se aplican en la
atribucion de competencias ejecutivas para la instruccion y resolucion de
expedientes sancionadores y los procedimientos establecidos para resolver
los conflictos de competencia que puedan surgir en el reparto de asuntos. Fi-
nalmente, se estudian los mecanismos de coordinacidn establecidos para ase-
gurar una aplicacion coherente y uniforme de las normas de competencia.

Se incluyen algunas reflexiones comparativas acerca de los principios
que informan el modelo de aplicacion descentralizada en el Estado aleman,
en vigor desde 1958.

Habida cuenta de que en el dmbito estatal la descentralizacion no afecta
a otras vertientes del Derecho de la Competencia, como es el control de las

! Hasta el momento se han creado autoridades de la competencia en Cataluiia, Madrid CA,
Galicia, Euskadi, Castilla y Ledn, Aragén, Extremadura y Andalucfa.
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concentraciones de empresas (cuya ejecucion corresponde al 6rgano estatal
en exclusiva), no se introducen reflexiones relativas a este dmbito de la po-
litica de competencia.

2. Origen y principios basicos de funcionamiento

Las causas que dieron lugar al actual proceso de aplicacion descentra-
lizada del Derecho de la Competencia en la Unién Europea y en el Estado
espanol divergen sensiblemente.

En la UE el cambio de modelo respondié a una necesidad imperiosa de
implicar a las autoridades nacionales de la competencia en la aplicacion de la
normativa de competencia, junto a la Comision europea que desempefiaba el
papel central en la aplicacion y desarrollo de la normativa comunitaria, para
poder hacer frente con solvencia a la creciente carga administrativa generada
en su seno.

En el Estado espanol, por el contrario, la descentralizacion tiene su origen
en una resolucion judicial del Tribunal Constitucional. Se trata, por tanto, de
un cambio que no se encuentra respaldado por una voluntad decidida de los
agentes politicos, pero que debe encontrar acomodo en el sistema de reparto
competencial instaurado por la Constitucion espafiola y desarrollado por los
Estatutos de autonomia, para que el sistema de defensa de la competencia sea
coherente y efectivo.

2.1. El modelo de aplicacion descentralizada en la Union Europea

2.1.1. ANTECEDENTES Y ORIGEN DEL SISTEMA

Inicialmente la aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE (ac-
tuales articulos 81 y 82 del Tratado CE) requeria de la adopcién de un texto
reglamentario que estableciese los procedimientos mds adecuados ante la
Comisién. El Tratado preveia dicha posibilidad en el articulo 87 (actual arti-
culo 83). El Consejo desarroll6 la regulacion del procedimiento comunitario
de defensa de la libre competencia por medio del conocido y ya extinto Re-
glamento n.° 17, primero que desarroll6 la normativa material y permiti la

2 Otro aspecto digno de mencién que no serd objeto de andlisis comparativo es el relativo
a los programas de leniency o programas de clemencia, en base a los cuales se exonerard total
o parcialmente del pago de la sancion a las empresas que formen parte de un cdrtel y delaten su
existencia. Ello se debe a que en el momento actual, hasta la entrada en vigor del Reglamento
de desarrollo de la Ley 15/2007, estos programas no son de aplicacién en el Estado.
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puesta en funcionamiento efectiva de la politica comunitaria de defensa de
la libre competencia’.

Los principios inspiradores del Reglamento 17 eran, fundamentalmente,
la centralizacion de su aplicacién por la Comision y la implantacién de un
modelo de notificacién previa de los acuerdos tanto para obtener una decla-
racién de no aplicacion de la prohibicion (art. 81.1 TCE), como una declara-
cion de aplicacién de la exencion (art. 81.3 TCE). Esta declaracién conferfa a
las empresas destinatarias seguridad juridica sobre la licitud de las prdcticas
que llevaban o pretendian llevar a efecto.

La prohibicién contenida en el apartado 1 del articulo 81 TCE y la del
articulo 82, ensutotalidad, podia ser declarada, tanto por parte de las autoridades
administrativas y jurisdiccionales internas de los Estados miembros como por
la Comisidn, si bien se daba el principio de preferencia de la actuacién de la
Comisidn, en la medida en que reconocia que, incluso en los casos en que
las autoridades de los Estados miembros pudieran declararse competentes,
dejaban de serlo para aplicar el Derecho Comunitario en el momento en que
la Comision iniciara un procedimiento (competencia concurrente).

Por el contrario, la aplicacion del articulo 81.3 TCE exigia necesaria-
mente la intervencion de la Comisidn (competencia exclusiva). Esta tenfa en-
comendada la tarea de establecer las exenciones, tanto individuales como por
categorias, previa presentacion por parte de las empresas de una «solicitud de
exencion» respecto de los acuerdos para los que se pretendia la exencion.

El aumento considerable de las notificaciones unido a la entrada de mds
Estados miembros en la Comunidad provocd la necesidad de establecer un
sistema de aplicacion de los articulos 81 y 82 menos centralizado, mas rdpido
y eficaz. Por otra parte, la Comisién debia concentrarse en los asuntos res-
trictivos de la competencia mds perniciosos para el funcionamiento del mer-
cado dnico (los cdrteles y los abusos de empresas en posicién de dominio).

La propuesta de modificar el sistema de aplicacion de los articulos 81
y 82 TCE se hizo publica a través del Libro blanco sobre la modernizacién
de las normas de aplicacion de los articulos 81 y 82 TCE, en el que se ponia
de manifiesto la utilidad del Reglamento 17 por haber sido un instrumento
juridico esencial que permitié propagar una cultura de competencia en los
mercados*. Preveia el establecimiento de un sistema basado en la aplicabili-
dad directa del articulo 81 (en su conjunto) y 82 y el reparto de las tareas de
aplicacion entre la Comision, las ANC y los tribunales nacionales.

La propuesta de la Comisién se materializé con la adopcidn del Regla-
mento 1/2003 del Consejo, de 26 de noviembre de 2002 relativo a la aplica-

3 Reglamento n.° 17 de 6 de febrero de 1962, JOCE n.° 204/62 de 21 de febrero de 1962.
4 El Libro blanco de la Comisién de 28 de abril de 1999 (sobre modernizacién de las nor-
mas de aplicacion de los articulos 85 y 86 del tratado).
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cién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del
Tratado (Reglamento 1/2003).

2.1.2. EL REGLAMENTO 1/2003

El 26 de noviembre de 2002, el Consejo de ministros adopté el nuevo
Reglamento 1/2003 que regula el procedimiento para la aplicacién de los
articulos 81 y 82°. El Reglamento establece un sistema novedoso en la
aplicacion de la politica de competencia, mds descentralizado y menos
burocrdtico, que supone un cambio fundamental en los principios inspi-
radores del procedimiento comunitario en la medida en que opta por un
sistema denominado de «excepcion legal directamente aplicable» que im-
plica la ausencia de toda notificacion previa.

La responsabilidad en la aplicacién de las normas de competencia re-
cae en las propias empresas que, en adelante, deberdn autoevaluar sus con-
ductas para no infringir las normas del Tratado. Los acuerdos restrictivos
que cumplan las cuatro condiciones recogidas en el parrafo tercero del
articulo 81 TCE se considerardn validos®. Las ANC y las jurisdicciones
nacionales serdn los principales garantes de su aplicacidn.

El nuevo sistema supone la abolicién del procedimiento de exencion
y no una mera pérdida del monopolio reconocido a la Comisién para
acordarlas. De este modo se pretende que tanto la Comisién como las
ANC puedan asegurar una vigilancia eficaz de los mercados y puedan
centrar sus esfuerzos en las denuncias y los procedimientos de oficio. La
Comision concentrard su accion en los asuntos mds importantes, aunque
asimismo deberd ejercitar un papel de 6rgano coordinador de criterios
para evitar una aplicacién andrquica del derecho europeo de la compe-
tencia.

Este proceso generd ciertas reticencias en empresas y asesores juridicos,
que fueron puestas de manifiesto en el debate previo a la adopcidn del Regla-
mento 1/2003. En las observaciones que se presentaron dentro de la consulta
puiblica abierta por la Comision, se incidia en el riesgo que se podia correr en
un sistema de aplicacion descentralizada, si ello daba lugar a la adopcion de
resoluciones divergentes en relacion a un mismo asunto. Por ello, pusieron
de relieve la necesidad de establecer un sistema de cooperacion entre las
ANC y la Comisidn, asi como ciertos mecanismos de supervisidn por parte
de esta dltima, que garantizasen la coherencia de las decisiones adoptadas en
aplicacion de la normativa de competencia’.

5 DOCE de 4 de enero de 2003.
¢ Articulo 1 Rto. 1/2003.
7 Ver pdgina web de la Comisién (http://europa.eu.int/comm/competition).
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La creacién de una red de autoridades (REC) permitiria a la Comisién y
a las ANC trabajar en estrecha colaboracién en la aplicacion de la normativa
comunitaria, constituyendo uno de los pilares bdsicos del nuevo sistema, tal
y como se sefialaba expresamente en la Declaracion Comtin del Consejo y de
la Comisidn sobre el funcionamiento de la RECS8.

La REC estd formada por la Comisién y las ANC designadas de con-
formidad con el articulo 35 del Reglamento 1/2003. Ya en 2003 se empez6
a cooperar en el marco de la REC: se crearon grupos de trabajo para abor-
dar ciertos aspectos esenciales de la comunicacion sobre la cooperacion en
la Red, en los que se analizaron cuestiones generales relacionadas con la
transicion al nuevo sistema; ademds, se crearon 14 subgrupos con el fin de
tratar problemas sectoriales. El 2004 fue el primer afio en que la REC pas6
a ser plenamente operativa y a tratar asuntos concretos de aplicacion de las
normas de competencia de la UE. Antes del 1 de mayo se puso en marcha un
sistema de apoyo telemdtico para dar a todos los miembros la posibilidad de
seguir los asuntos tratados en la Red y de intercambiar informacidn.

Paralelamente, la Comision adopto diversos textos complementarios que
conformaban el denominado paquete para la modernizacion (modernisation
package) cuyo objetivo era coadyuvar a la coherencia y a la aplicacion uni-
forme de los articulos 81 y 82 en todos los Estados miembros®.

Con el nuevo modelo se pretende garantizar la aplicacion de un mismo
corpus juridico a todas las transacciones con consecuencias transfronterizas,
mediante una asignacion eficiente de los asuntos dentro de la red de autori-
dades de competencia, de manera que cada caso sea tramitado por quien esté
en mejores condiciones para hacerlo (la autoridad mejor situada).

8 Declaracién 167/02, de 10 de diciembre de 2002. Documento 15435/02, ADD 1. Dispo-
nible en la pagina web http://register.consilium.eu.int.

° En particular, los siguientes:

Reglamento 773/2004 de la Comisién relativo al desarrollo de los procedimientos de la Co-
misién con arreglo a los articulos 81 y 82 del Tratado. DOUE L 123, 27.04.2004, paginas 18-24.

Comunicacién de la Comisién sobre la tramitacién de denuncias por parte de la Comi-
sién al amparo de los articulos 81 y 82 del tratado. DOUE C 101, 27.04.2004, pdginas 65-77.

Comunicacién de la Comisién relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones
nuevas relacionadas con los articulos 81 y 82 del tratado CE que surjan en asuntos concretos.
DOUE C 101, 27.04.2004, paginas 78-80.

Comunicacidn relativa al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos
81y 82 del tratado. DOUE C 101, 27.04.2004, pdginas 81-96.

Comunicacién de la Comisién sobre la Cooperacion en la red de autoridades de compe-
tencia (REC). DOUE C 101, 27.04.2004, pdginas 43-53.

Comunicacion de la Comisidn relativa a la cooperacién entre la Comision y los érganos
jurisdiccionales de los Estados miembros de la UE para la aplicacion de los articulos 81 y 82
del tratado. DOUE C 101, 27.04.2004, pdginas 43-53.

Comunicacion sobre la aplicacién del articulo 81.3 del Tratado. DOUE C 101, 27.04.2004,
pdginas 97-118.
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2.2. El modelo de aplicacion descentralizada en el Estado espariiol

2.2.1. ANTECEDENTES Y ORIGEN DEL SISTEMA

Tras la adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas, en 1986, el
Estado espafiol debia dotarse de un sistema de defensa de la competencia
estatal, coherente con el sistema comunitario, para poder prevenir y sancio-
nar aquellas conductas restrictivas que produjeran efectos en el comercio
interior'®, La Ley 16/1989, de 17 de julio de 1989, de Defensa de la Com-
petencia dispuso un sistema centralizado para la aplicacion las normas de
competencia en el conjunto del Estado. El modelo establecido habia optado
por una intervencién gubernamental directa en la aplicacion de la normativa,
en detrimento de una autoridad fuerte e independiente, acercdndose con ello
al sistema francés!!.

Ademds, el Estado se adjudicaba la competencia para la aplicacion de
esta norma de forma exclusiva, sin tener en cuenta la distribucion compe-
tencial prevista en la Constitucion de 1978 y desarrollada a través de los
Estatutos de Autonomia. La Defensa de la Competencia no figuraba entre
las competencias asignadas al Estado en la Carta Magna y consecuentemente
la atribucion realizada por el texto legal a favor de la autoridad estatal de-
bia ampararse en alguno de los principios fundamentales proclamados en la
Constitucion.

No conformes con esta asignacion de competencias, el Gobierno Vasco
y el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de Catalufia interpusieron sendos
recursos de inconstitucionalidad contra determinados preceptos de la LDC,
en octubre de 1989. Diez afios mds tarde, la Sentencia 208/99 de 11 de no-
viembre declard inconstitucional la cldusula «en todo o parte del mercado

10 TLa adhesion de Espaiia a las Comunidades Europeas el 1 de enero de 1986 motivé la
necesidad de renovar el Derecho espafiol de defensa de la competencia que se encontraba
regulado por la Ley Represiva de las Pricticas Restrictivas de la Competencia (LRPRC)) de
1963. En la propia Ley 47/1985, de 27 de diciembre, de bases de delegacion al Gobierno para la
aplicacion del Derecho de las Comunidades Europeas, se hacfa mencion expresa de la LRPRC
como uno de los dmbitos donde se requeria una profunda adaptacion.

' El Ministro de Economfa, aunque no considerado por la LDC como drgano de defensa
de la competencia propiamente dicho, mantenia, en especial después de las reformas llevadas a
cabo por el Real Decreto-Ley 6/1999 (BOE n.° 108, de 6 de mayo) y Real Decreto-Ley 6/2000
(BOE n.° 151, de 24 de junio), un papel decisivo en el control de las operaciones de concentra-
cion, mientras el TDC cumplia una funcién meramente consultiva. Por otro lado, a diferencia
de la mayorifa de Estados miembros que mantenian una estructura de érgano unico, esta Ley
instituyé para su aplicacion dos drganos adscritos a la administracion estatal: el Servicio de
Defensa de la Competencia (SDC) con funciones instructoras, dependiente del Ministerio de
Economtia, y el Tribunal de Defensa de la Competencia (TDC) con funciones resolutorias e
independencia jerdrquica y funcional.
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nacional», contenida expresamente o por remisién en los articulos 4, 7, 9, 10,
11y 25a)yc)delaLDC en la medida en que desconocia las competencias
ejecutivas de la legislacion estatal sobre defensa de la competencia atribuidas
a las Comunidades Auténomas recurrentes en sus respectivos Estatutos de
Autonomia.

El Tribunal Constitucional llegé a la conclusién de que la competencia
autonémica en materia de defensa de la competencia se basa en el titulo
competencial «comercio interior» y la competencia estatal en la materia se
basa en los titulos «bases y coordinacién de la planificacion general de la
actividad econdmica» (articulo 149.1.13%) de la CE. Debido a las consecuen-
cias que conllevaba la aplicacion del fallo, la nulidad de la mencionada cldu-
sula fue deferida hasta el momento en que mediante ley se establecieran los
criterios de conexidn pertinentes para que las CCAA pudieran ejecutar sus
competencias ejecutivas'2.

2.2.2. LA STC 208/1999, DE 11 DE NOVIEMBRE

La STC 208/1999 resolvi6 los recursos de inconstitucionalidad promo-
vidos por el Gobierno Vasco y el Consejo Ejecutivo de la Generalitat de
Catalufia contra la Ley 16/1989 de 17 de julio de Defensa de la Competencia,
estimdndolos parcialmente'. No obstante, el TC sefiald que tal atribucién de
poderes a las autonomias se realizaba tan sélo dentro del dmbito ejecutivo,
ya que de la lectura de los propios Estatutos de Autonomia se deducia que las
CCAA sélo podian tener la competencia ejecutiva y no la legislativa, al venir
expresamente fijada como limite sobre el comercio interior.

Los argumentos juridicos empleados por las partes recurrentes se
englobaron alrededor de un aspecto bdsico: la reserva a favor del Estado de
todas las funciones ejecutivas en materia de defensa de la competencia. Cabe
reconocer que no se discutia la normativa estatal sobre la materia pero si se
rebatia que la LDC ignorase las competencias ejecutivas autondmicas. Por
otra parte, el segundo argumento invocado por las partes hacia referencia a la
naturaleza de la defensa de la competencia como una submateria encuadrada
dentro de la materia comercio interior'*.

12 Fundamento Juridico octavo de la STC 208/1999.

13 El Gobierno Vasco interpuso recurso contra los articulos 4,7,9,10.1 y 4,11, 12.2,20,25a)
y ¢), 3la) y b), 33.1, 34.2 y3, Titulo III, arts. 36 a 48 y Disposicion transitoria primera de la
LDC. Por su parte el ejecutivo cataldn interpuso recurso contra los mismos preceptos y ademads
contra los articulos 30, 31, 32.1,49 y 53.

14 El Abogado del Estado rebatié ambos argumentos alegando que el Estado detentaba
la competencia exclusiva tanto normativa como ejecutiva en base al articulo 149.3 de la CE,
pues los Estatutos de Autonomia no contienen atribucién expresa alguna de la competencia
ejecutiva en esta materia.
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Para hacer valer sus pretensiones era preciso delimitar claramente la ma-
teria comprendida dentro de la defensa de la competencia, y con tal fin, como
elemento referencial, recurrieron al Derecho Comunitario'>. La argumenta-
cion fue recogida en los fundamentos juridicos de la sentencia aceptando
la idea segtin la cual, si en el dmbito de la Comunidad Europea se permite
la aplicacion descentralizada de una misma normativa sobre competencia,
sin que por ello se quiebre el principio de unidad del mercado comunitario,
mutatis mutandi se podria trasladar dicho sistema al ordenamiento juridico
interno.

La adopcion de esta sentencia acarreaba un cambio de orientacién en la
aplicacion administrativa de la defensa de la competencia en el Estado que
significaba pasar de un régimen centralizado hacia uno descentralizado que
demandaba la adopcion de medidas de articulacion del sistema, para evitar
que se produjera un menoscabo en el principio de unidad de mercado'®.

El TC admiti6é de forma expresa la existencia de una competencia com-
partida en el ejercicio de las funciones ejecutivas, haciendo residir la incons-
titucionalidad de la norma en el total desconocimiento de la posibilidad de
funciones ejecutivas autondmicas. En consecuencia, de acuerdo con el fallo,
las disposiciones de la LDC impugnados resultaban inconstitucionales por
desconocer las competencias de ejecucion de la legislacion de defensa de la
competencia estatutariamente atribuidas a las Comunidades Auténomas en el
dmbito del comercio interior!”.

La sentencia instaba a establecer un sistema articulado sobre la base de
tres principios:

15 En este sentido manifestaban que «el objetivo de alcanzar un mercado comin europeo
tenia presente, desde el propio Tratado de Roma, en su articulo 3f) que la competencia no podia
ser falseada. Este principio se concretd en los articulos 85 y 86 (en la actualidad 81 y 82) del
propio Tratado que prohiben determinadas conductas de los agentes econémicos asi como la
explotacion abusiva de una posicién dominante en el mercado comtn o en una parte sustancial
del mismo». A continuacion subrayaban que «la aplicacion de la normativa comunitaria se
materializa de forma concurrente entre la Comisién Europea y las autoridades nacionales de
la competencia».

16 Este fallo suscité un amplio debate en la doctrina en torno a los argumentos de las partes
recurrentes y sobre la interpretacion que el Alto Tribunal llevé a cabo.

17 En el fundamento juridico séptimo el TC admite lo siguiente: «la Ley impugnada es
conforme a la Constitucién en tanto representa un ejercicio de la competencia estatal sobre la
legislacién en defensa de la competencia y en tanto, ademads, atribuye al Estado la ejecucién
respecto de las prdcticas restrictivas de la competencia que teniendo lugar en un dmbito territo-
rial no superior al de la Comunidad Auténoma, puedan afectar a la competencia en el conjunto
del mercado nacional o en dmbitos supracomunitarios». Acto seguido sefiala que «su incompa-
tibilidad, en cambio, habrd de declararse en la medida en que atribuya al Estado la totalidad de
la competencia ejecutiva, invadiendo de este modo, las competencias de tal indole que, a tenor
de cuanto se ha dicho, han de reconocerse a las Comunidades Autonomas recurrentes».
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— la definicidn del contenido material de las normas de competencia es
una competencia estatal;

— la competencia para la aplicacién de la LDC corresponde a las CCAA
que hallan asumido estatutariamente competencias ejecutivas en ma-
teria de comercio interior; y

— la Administracién General del Estado podrd intervenir en la aplicacién
de la LDC cuando la conducta objeto del expediente administrativo
afecte al mercado supraautonémico's.

No obstante, las medidas que debian ser adoptadas para posibilitar la
atribucion de competencias a las CCAA requerian cierto tiempo, por ello la
STC defiri6 la nulidad de la cldusula declarada anticonstitucional hasta el
momento en que el legislador estableciera por ley estatal un marco para el
desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y de las CCAA previs-
tas en la Ley 16/1989 y su desarrollo reglamentario con el establecimiento de
los puntos de conexidn pertinentes'.

En el momento de la publicacion de la sentencia, se hallaba en tramite
de discusidn en sede parlamentaria una importante reforma de la LDC, sin
embargo, para no precipitarse en la toma de una decision de tan hondo cala-
do, el Gobierno y su mayoria parlamentaria decidieron ampliar el plazo de
reflexion sobre lo ordenado por el TC. En efecto, se estaba tramitando la Ley
52/1999 que contenia aspectos muy relevantes para mejorar e impulsar la
defensa de la competencia, y se continu6 adelante con la misma sin tomar en
consideracién el mandato judicial®.

Asi, la Ley 52/1999 fue adoptada sin establecer los puntos de conexion
necesarios para permitir a las CCAA crear los 6érganos competentes y aplicar

18 Véase articulo de Lluis Cases Pallarés en - VV.AA., Derecho de la Competencia Euro-
peo 'y Espaiiol, Curso de iniciacién, Volumen V, dirigido por Luis Ortiz Blanco y Rosa Guirado
Galiana, Madrid, 2004.

19 En opinién de Guillén Caramés se trata del punto mds polémico de la sentencia ya que
al diferir la nulidad de la cldusula el TC se inclina por una de las modalidades de fallos que
mds debate ha despertado no sélo en nuestro ordenamiento sino también en los de nuestro
entorno. Sin embargo la adopcidn de esta decision se justificaba de forma didfana ya que la
inmediata expulsion del ordenamiento de los preceptos contrarios al orden constitucional de
competencias produciria un vacio no conforme con la Constitucion, ya que el TDC perderia
sus atribuciones frente a las practicas restrictivas que s6lo afectan al dmbito territorial de una
sola Comunidad Auténoma.

20 Algunos autores de la doctrina criticaron esta circunstancia. J. Tornos (Vid. J. TORNOS
Mas, Comentario a la STC 208/1999) escribi6 que la Ley 52/1999 «reincide en su contenido
en una inconstitucionalidad ya declarada. La técnica de constitucionalidad con efectos dife-
ridos permite que siga produciendo efectos la norma inconstitucional hasta tanto se derogue
por Ley conforme a la Constitucidn, pero dificilmente puede amparar la inconstitucionalidad
de una Ley dictada con posterioridad a la Sentencia del TC durante el periodo en que se da
cumplimiento al fallo».
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la LDC a aquellas conductas cuyos efectos se desplegasen en sus respectivos
territorios. Tan sdlo en el dltimo instante, se incluyo la doctrina del TC en una
disposicion final que establecid un plazo —el 1 de octubre de 2000— para que
el Gobierno presentase un nuevo proyecto de ley sobre los criterios de conexién
determinantes en la atribucién de competencias al Estado y a las CCAA.

Finalmente, en junio de 2001, fuera del plazo legalmente establecido, se
presentd el proyecto de ley sobre coordinacién de competencias en materia
de defensa de la competencia. Tras el debate parlamentario, el 21 de febrero
de 2002, las Cortes aprobaron la Ley 1/2002 de Coordinacion de competen-
cias entre el Estado y las CCAA en materia de Defensa de la Competencia,
dando cumplimiento el mandato del Tribunal Constitucional.

2.2.3. LA LEY 1/2002 bE COORDINACION DE COMPETENCIAS ENTRE EL ESTADO
Y LAs CCAA

La STC 208/1999 reconocié a las CCAA competencias ejecutivas limita-
das en la aplicacion de la LDC. En particular, las competencias se limitaban
a la aplicacion del articulo 1 (acuerdos prohibidos), el articulo 6 (abusos de
posicion dominante) y articulo 7 (practicas desleales), en relacion a las prac-
ticas cuyos efectos se limitaran al &mbito territorial de una determinada CA.
El Estado mantenia sus competencias ejecutivas en estas materias cuando
los efectos de las prdcticas superasen el dmbito autonémico o afectasen al
dmbito estatal. Por otra parte se le asignaba la competencia exclusiva para
legislar en materia de defensa de la competencia, para aplicar en Espaiia la
normativa relativa al control de concentraciones, controlar ayudas publicas y
aplicar los articulos 81 y 82 del TCE.

El mayor desafio que se planted para el legislador fue marcar la linea
divisoria que delimitase el ambito competencial estatal y el autonémico. La
tarea era compleja debido, por un lado, a la propia complicacion que conlleva
la aplicacion de esta normativa y, por otro, a la indefinicién de los limites
establecidos por el TC para acotar las respectivas competencias. Por otra
parte, el proceso que se iniciaba en Espafia no podia obviar el movimiento
descentralizador que se estaba gestando en Europa y que desembocaria poco
después en la adopcidn del Reglamento 1/2003. Desde el punto de vista del
derecho comparado, Alemania ofrecia un modelo descentralizado implanta-
do en 1958, que podia servir de inspiracion al legislador espafiol para disefiar
su propio sistema?!,

2l La Ley de Defensa de la Competencia alemana (Gesetz gegen Wettbewerbsbes-
chriinkungen-GWB-) entr6 en vigor el 1 de enero de 1958. La ultima modificacién introducida
en la GWB intervino el 30 de junio de 2005, como consecuencia de la reforma del sistema de
defensa de la competencia que tuvo lugar en la UE a través del Reglamento 1/2003.
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La norma de coordinacion debia abordar cuatro temas esenciales:

— precisar las materias cuya aplicacion quedaba descentralizada;

— definir el criterio o criterios (puntos de conexién) para la asignacién
de las competencias ejecutivas;

— establecer un método para la resolucion de los conflictos que pudieran
acontecer entre las distintas autoridades en el reparto de asuntos; y

— crear mecanismos de colaboracién entre la autoridad estatal y las au-
toridades autondmicas para favorecer una aplicacion coherente y uni-
forme de la LDC.

La Ley 1/2002 fue adoptada sin mayores incidencias en el trdmite par-
lamentario, si bien se dejaron patentes algunas criticas al texto por resultar
excesivamente conservador y protector de los intereses del Estado??.

La adopcion de la Ley 1/2002 ha permitido a las Comunidades Auténo-
mas crear sus propios érganos para la defensa de la competencia, sin embar-
g0, es una ley imprecisa e incompleta, tanto en la regulacion de los criterios
de asignacion de asuntos, como en los mecanismos que establece para fo-
mentar un clima de colaboracidn entre las distintas autoridades. Todo ello
unido a la complejidad que conlleva la aplicacion de la normativa de defensa
de la competencia hace que esta ley no constituya el instrumento mds ade-
cuado para garantizar una estructura interinstitucional eficiente?,

En lo que respecta a las autoridades autondmicas creadas hasta el mo-
mento, éstas se estructuran conforme al principio de autoorganizacién con-
sagrado por la Constitucién. Las primeras autoridades de dmbito autond-
mico se adecuaron al modelo de doble 6rgano (érgano de instruccion y
6rgano de resolucién) previsto en la Ley 16/1989%*. No obstante, la nueva
Ley 15/2007 ha roto con el sistema de doble 6rgano creando una tnica
institucion, la Comisién Nacional de Competencia (CNC) que en adelante

22 Asi, en el Congreso de los Diputados el proyecto de Ley fue objeto de tres enmiendas
a la totalidad (de Izquierda Unida, Grupo mixto y Grupo Parlamentario Vasco) y en el Senado
también se interpusieron otros tantos vetos (Grupo mixto, Senadores Nacionalistas Vascos y
Bloque Nacionalista Gallego). BOCG. Congreso de Diputados, serie A, nim. 40, de 8 de no-
viembre de 2001.

23 Su verdadero mérito se encuentra en el hecho de haber permitido a las CCAA crear
autoridades propias para promover la defensa de la competencia en sus territorios y, consecuen-
temente, de haber desencadenado el proceso de descentralizacion en el que nos encontramos
inmersos.

24 Se trata de un modelo poco prdctico pero muy enraizado en nuestro sistema juridico
sancionador. Este modelo es excepcional en el dmbito de la defensa de la competencia, ya
que en la Unién Europea tan sélo Francia y Bélgica contindan separando orgdnicamente la
instruccion y la resolucidn, si bien ambos Estados miembros estdn estudiando la posibilidad
de incorporarse al sistema de 6rgano tnico que prevalece en la mayor parte de los Estados,
también a nivel mundial.
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serd quien lleve a cabo tanto la funcion de instruir expedientes (a través de
la Direccion de Investigacidon) como la de resolverlos (a través del Con-
sejo). Los efectos de este cambio institucional no se han hecho esperar en
el dmbito autondmico, puesto que las autoridades de nueva creacién ya
se han adaptado al modelo de drgano tnico y las demds estdn estudiando
la conveniencia de reestructurar su modelo institucional para adecuarlo al
nuevo modelo .

2.2.4. LA REFORMA DEL SISTEMA ESPANOL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA:
LA LEY 15/2007

La reciente reforma aprobada por las Cortes Generales y materializada
en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia no ha abor-
dado la parte relativa a la descentralizacion del sistema de aplicacion y a la
coordinacidn entre el Estado y las CCAA. El Libro Blanco para la Reforma
del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia justificaba esta omisién
invocando el incipiente momento del proceso y la inexistencia de problemas
en la préictica, en cuanto a la asignacion de casos o la coherencia de las de-
cisiones adoptadas.

25 Actualmente se encuentran en funcionamiento las autoridades autonémicas de la com-
petencia siguientes:

Con estructura de doble érgano:

Catalufia (2003): Decreto 222/2002, de 27 de agosto, por el cual se crean los orga-
nos de defensa de la competencia de la Generalidad de Catalufia. (DOGC n.° 3711, de
2/9/2002).

Galicia (2004): Decreto 20/2005, de 3 de febrero, de desarrollo de la Ley 6/2004, de 12 de
julio, reguladora de los drganos de defensa de la competencia de la Comunidad Auténoma de
Galicia (DOG n.° 32, de16/2/2005).

Euskadi (2006): Decreto 81/2005, de de 12 de abril, de creacion del Tribunal Vasco de
Defensa de la Competencia y de asignacion de funciones del Servicio de Defensa de la Com-
petencia en la Comunidad Auténoma de Euskadi (BOPV n.° 84/2005).

Castilla y Ledn (2006): Decreto 36/2006, de 25 de mayo, por el que se atribuye la com-
petencia en materia de defensa de la competencia y se crea el Tribunal para la Defensa de la
Competencia de la Comunidad de Castilla y Leén. (BOCyL n.° 104, de 31/5/2006).

Aragén (2006): Decreto 115/2006, de 9 de mayo, del Gobierno de Aragén por el que se
nombra a los miembros del Tribunal de Defensa de la competencia en Aragén. (BOA n.° 55,
de 17/05/2006).

Extremadura (2006): Ley 2/2005, de 24 de junio, de creacion del Jurado de Defensa de la
Competencia de Extremadura (DOE n.° 78, de 7/7/2005).

Con estructura de 6rgano tinico:

Madrid CA (2005): Ley 6/2004, de 28 de diciembre, de Creacion del Tribunal de Defensa
de la Competencia de la Comunidad de Madrid. Modificada por el art.14 de la Ley 7/2005, de
23 de diciembre de Medidas Fiscales y Administrativas.

Andalucia (2008): Ley 6/2007, de 26 de junio, de Promocién y Defensa de la Competencia
de Andalucia (BOJA n.° 131, de 4/7/2007).
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Durante el periodo de elaboracién de la nueva LDC, que ha durado mads
de dos afios desde la publicacion del mencionado Libro Blanco, algunas auto-
ridades autondmicas presentaron observaciones al anteproyecto, solicitando
la modificacion de la regulacion prevista en la Ley 1/2002 y su incorporacién
en el texto de la nueva LDC?. Asi mismo, en sede parlamentaria, los gru-
pos nacionalistas solicitaron la inclusion de las normas de coordinacién de
competencias dentro del nuevo texto legal, sin embargo, el Gobierno decidi6
no modificar la regulacion prevista en la Ley 1/2002 en el nuevo texto legal,
aplazando su posible revision a un momento ulterior e indeterminado.

Esta omision realizada conscientemente por el ejecutivo otorga un cardc-
ter fragmentario a la nueva Ley. El sistema espafiol de defensa de la compe-
tencia es un sistema parcialmente descentralizado y como tal debe aparecer
reflejado en el texto legal que lo regula. Mds aun, cuando el nuevo texto legal
introduce una importante reforma del sistema que ha sido el resultado de un
largo proceso de reflexidn, en el que han intervenido autoridades, institucio-
nes, profesionales y operadores econdmicos. No hay duda de que por razones
sistemdticas y en aras a la claridad y a la seguridad juridica, las disposiciones
que regulan las relaciones entre la autoridad estatal y las autondmicas debe-
rian haber sido incluidas en la nueva LDC?".

En el plano sustantivo, la nueva LDC introduce nuevas competencias de
interés para las autoridades autondmicas que serdn objeto de comentario en pos-
teriores apartados. Estas nuevas atribuciones no previstas en los textos previos a
la Ley 15/2007 (libro Blanco, anteproyecto de ley y proyecto de ley), fueron ne-
gociadas e introducidas en el trdmite parlamentario, ampliando sustancialmente
el dmbito material de actuacién de las autoridades autonémicas?®.

En particular, cabe resaltar por su relevancia las nuevas competencias
atribuidas tanto a la CNC en el conjunto del territorio estatal, como a las
autoridades autondmicas en sus territorios respectivos, para la promocién de
la competencia en el sector publico.

26 El documento de base que se puso en circulacién desde el Ministerio de Economia y
Hacienda fue el Libro Blanco para la reforma del sistema espafiol de defensa de la competencia
(01/2005), posteriormente se hizo piblico el anteproyecto de ley (03/2006) y finalmente el
proyecto de ley (11/2006) que fue tramitado y objeto de debate en las Cortes Generales, siendo
aprobado en junio de 2007 y publicado el mes siguiente.

27 Asi lo seiiala, con buen criterio, el Profesor Lluis Franco, en su articulo «La nueva Ley
de Defensa de la Competencia y los érganos autondmicos». Gaceta Juridica de la UE y de la
Competencia n.° 248, pag. 97.

28 Estas modificaciones se incluyeron a instancia del Grupo vasco (PNV) y del Grupo
cataldn (CIU) que consiguieron introducir varias enmiendas al texto del proyecto de ley con el
objetivo de avanzar en el proceso de descentralizacion de forma coherente y de favorecer una
mejor asignacion y aprovechamiento de los medios disponibles (tanto en el Estado como en las
CCAA) para llevar a cabo una defensa de la competencia mds eficiente.
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El articulo 11.5 LDC otorga a las autoridades autondmicas competencias
para realizar informes y emitir propuestas a las administraciones autonémi-
cas o locales sobre los criterios de concesion de las ayudas publicas. Por su
parte, el articulo 13.2 legitima a las autoridades de las CCAA para impugnar
ante la jurisdiccion competente actos de las Administraciones Publicas Auto-
némicas o Locales de su territorio sujetos al Derecho Administrativo y dispo-
siciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstdculos
al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados.

Estas nuevas facultades permiten a las autoridades de la competencia
intervenir de forma directa ante cualquier organismo del sector publico que
mediante sus actuaciones obstaculice el juego de la libre competencia. La
funcién de promocion de la competencia compete tanto al érgano estatal
como a los autondmicos y ha sido ejercida también bajo el imperio de la Ley
16/1989, sin embargo, con esta nueva ley se le otorga un impulso importante,
ya que estando facultadas para impugnar ante las jurisdicciones actos y nor-
mas inferiores a rango legal, los informes o las recomendaciones que dirijan
a las Administraciones Publicas deberdn ser tomadas en consideracién por
estas en sus actuaciones®.

3. Reglas para la asignacion de competencias ejecutivas y la resolucion
de conflictos

En los sistemas de aplicacion parcialmente descentralizada del derecho
de la competencia es esencial fijar las materias cuya aplicacién se descen-
traliza y, asi mismo, es necesario definir con la madxima claridad el criterio
o criterios que serdn de aplicacidn para asignar la competencia ejecutiva al
organo competente. Finalmente, es preciso dotar al sistema de instrumentos
que promuevan la colaboracion y el intercambio de informacién entre las
autoridades que lo conforman, a fin de evitar que la politica de defensa de la
competencia se convierta en objeto de decisiones andrquicas.

En el dmbito de la Unién Europea tan sé6lo el Estado alemdn ha dispuesto
de un sistema descentralizado de aplicacion del Derecho de la Competencia,
que ha permitido a los Gobiernos de los Lander alemanes intervenir en los
mercados en contra de las pricticas restrictivas de la competencia con efec-
tos perniciosos en sus respectivos territorios.

En la UE, la entrada en vigor del Reglamento 1/2003 ha supuesto la abo-
licién del sistema de notificacion y exencion individual y su sustitucion por

29 En adelante, las autoridades de competencia podrdn actuar en gmbitos como la contra-
tacion publica, la regulacion autonémica, foral y municipal o la concesion de ayudas publicas,
cuando se constate la existencia de obstdculos en la competencia.
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un sistema de exencion legal que convierte la norma prevista en el articulo
81.3 TCE en directamente aplicable. Como consecuencia de todo ello los
articulos 81 y 82 serdn aplicados en su totalidad tanto por la Comisién como
por las ANC.

En el sistema espafiol se estd desarrollando un modelo de aplicacién des-
centralizada inspirado en el modelo alemdn para fijar los puntos de conexién
en la asignacion de casos. Sin embargo, la imprecisién e indeterminacion de
algunos conceptos incluidos en la Ley 1/2002, relevantes para la asignacién
de asuntos, hacen mds compleja su aplicacion.

Los criterios que se aplican en ambos sistemas, espafiol y europeo, para
la atribucidn de casos divergen sustancialmente. El modelo espafiol establece
un sistema de competencias exclusivas, en el que los efectos de las conductas
constituyen la referencia bdsica para la atribucién de competencias. Por el con-
trario, el sistema diseflado por el Reglamento 1/2003 establece un modelo de
competencias concurrentes en el que, ademds de los efectos, hay otros factores
de relevancia (ubicacién de las empresas, lugar de realizacion del acuerdo,
lugar de ejecucion del acuerdo, etc.) que deben ser analizados para determinar
cudl es la autoridad mejor situada para conocer en cada supuesto.

En este punto analizaremos ambas regulaciones para discernir sus
principales caracteristicas, ventajas e inconvenientes y su eficacia para la
buena administracion de la defensa de la competencia.

3.1. Los criterios de asignacion de competencias ejecutivas en el sistema
comunitario

El Reglamento 1/2003 fue complementado por la adopcién de varios
documentos que conformaron el llamado «paquete de modernizacién»*. En
el ambito de la cooperacion entre la Comision y las ANC destaca la ya citada
Comunicacion sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competen-
cia (REC).

Uno de los objetivos clave del Reglamento 1/2003 y del paquete de mo-
dernizacion era lograr una mayor implicacion de las autoridades nacionales
en la aplicacion de las normas comunitarias de competencia. Con objeto de
garantizar la aplicacion coherente de los articulos 81 y 82 en un sistema de
competencias concurrentes, se crearon mecanismos de cooperacion entre las
distintas autoridades actuantes. Los articulos 11 y 12 del Reglamento 1/2003
y la Comunicacién sobre la REC constituyen los principales pilares que sos-
tienen el funcionamiento del modelo comunitario.

30 Véanse referencias en nota 9.
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Asi, resulta esencial la obligacion de informacion en virtud de la cual
cada miembro de la REC informard a la Comisién y a los demds miembros
de aquellos procedimientos que tenga previsto incoar (bien de oficio, bien
como consecuencia de una denuncia) antes de realizar las primeras diligen-
cias formales de investigacion o inmediatamente después de éstas®!.

El Reglamento no establece normas que regulen con cardcter imperativo
el reparto de asuntos entre la Comision y las ANC, sino que opta por que éste
se decida de forma consensuada y flexible en el seno de la REC*. La Co-
municacidn establece los criterios de orientacion para el reparto de asuntos,
basados en dos principios generales: la necesidad de que la autoridad que
tramite un asunto se encuentre bien situada para conocerlo y la voluntad de
que los asuntos se tramiten por una tnica autoridad.

3.1.1. CONCEPTO DE AUTORIDAD BIEN SITUADA

La condicion de autoridad bien situada constituye el criterio bdsico para
que una ANC pueda incoar un procedimiento contra un acuerdo o préctica,
en aplicacién de los articulos 81 y 82 del TCE y ello depende del cumpli-
miento de estos tres requisitos:

— que el acuerdo o préctica tenga efectos reales o previsibles, directos y
sustanciales sobre la competencia en su territorio, se ejecute o proceda
del mismo;

— que la autoridad nacional tenga capacidad para poner fin a la infrac-
cién y sancionarla adecuadamente, y

— que la autoridad nacional tenga capacidad (por si misma o con la ayuda
de otras autoridades), para reunir pruebas suficientes de la infraccion.

En la préctica, una autoridad nacional estard bien situada cuando exista
un vinculo material relevante entre el lugar en que se produjo la infraccién
y el territorio del Estado miembro al que pertenezca dicha autoridad.

En ocasiones puede acontecer que la condicion de autoridad bien situa-
da sea dudosa. Si el acuerdo o prdctica produce efectos en varios Estados
miembros nos encontraremos en una zona gris, donde pueden existir varias
autoridades bien situadas para incoar un procedimiento. Para estos casos,
la Comunicacidn prevé que su tramitacion individual o concurrente por las
ANC dependerd de que la actuacion de una sola sea suficiente o no para
poner fin a la totalidad de la infraccion.

31 Articulo 11.3 del Reglamento CE 1/2003.

32 En la prdctica, el procedimiento de informacién se instrumenta a través de un formula-
rio normalizado que la ANC remite a la Comision y que ésta pone a disposicion de los demads
miembros de la REC a través de la intranet creada al efecto.
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Por su parte, la Comision estard particularmente bien situada en tres
supuestos:

— cuando un acuerdo o préctica, o redes de éstos, tengan efectos sobre la
competencia en mds de tres Estados miembros;

—cuando el asunto esté estrechamente ligado a disposiciones comu-
nitarias cuya aplicacidn esté reservada a la competencia exclusiva
de la Comisién o su tramitacion por ésta redunde en una mayor efi-
cacia, y

— cuando el interés comunitario lo requiera, a fin de desarrollar la poli-
tica de competencia a raiz de un problema nuevo o velar por su obser-
vancia efectiva.

La Comisién se centrard en el conocimiento de aquellos acuerdos o
prdcticas con efectos en mds de tres Estados miembros. No obstante, se
trata de un pardmetro orientativo y no excluyente, en la medida en que los
criterios expuestos no son cumulativos. Su cardcter genérico permite ade-
mads que la Comision pueda considerarse bien situada para instruir asuntos
en un amplio nimero de supuestos.

En este sentido, debe tenerse en cuenta, ademds, que el articulo 11.6 del
Reglamento 1/2003 habilita a la Comisidn para incoar un procedimiento de
aplicacion de los articulos. 81 u 82 del Tratado CE en cualquier momen-
to del procedimiento, privando con ello de competencia a la autoridad o
autoridades nacionales que, en su caso, estuviesen tramitando un asunto
e impidiendo a otras ANC iniciar un procedimiento respecto a un asunto
idéntico (pese a que puedan ser autoridades bien situadas).

3.1.2. CRITERIOS PARA LA ASIGNACION DE ASUNTOS EN CASO DE CONFLICTO

En el modelo comunitario, no se puede hablar de conflicto de compe-
tencias, en sentido estricto, cuando nos referimos al reparto de asuntos entre
autoridades, ya que la autoridad nacional que inicia un procedimiento no estd
obligada a archivarlo por el mero hecho de que el mismo asunto esté siendo
tramitado por otra, salvo en el caso de que sea la Comision quien inicie un
procedimiento por la misma causa33.

El criterio general, aun existiendo varias autoridades potencialmente bien
situadas para conocer, es que sea s6lo una la responsable de la tramitacién y
decisién de cada asunto. No obstante, se trata de una regla no vinculante, por
lo que su eficacia préctica queda en buena medida a merced de la voluntad
negociadora de las ANC.

3 Haciendo uso de la facultad que le otorga el articulo 11.6 del Reglamento 1/2003.
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En el supuesto de que otras ANC hayan incoado o tengan interés en in-
coar un procedimiento en relacién con el mismo asunto, se prevé la nego-
ciacién en el seno de la REC a fin de que continde siendo tramitado por una
unica autoridad, que serd preferentemente aquella que ha recibido la denun-
cia o incoado el procedimiento en primer lugar, si se encuentra bien situada
para conocer.

No obstante, cabe la posibilidad de reasignar el asunto a una ANC dife-
rente en aquellos supuestos en que se estime que el acuerdo o préctica pre-
senta una vinculacion material mds estrecha con otro Estado miembro. Las
demds autoridades serdn libres para decidir si desean continuar la tramitacién
del asunto o si consideran oportuno trasladarlo a otra autoridad. En la préc-
tica, las situaciones en las que los asuntos cambian de mano son escasas en
relacién con el nimero total de asuntos tramitados por los miembros de la
REC*,

El Reglamento 1/2003 establece que la instruccién de un procedimiento
o la existencia de una decision adoptada por una ANC constituye un motivo
suficiente para permitir (si bien no para obligar) a las demds autoridades el
archivo de un procedimiento en relacién con un asunto idéntico o similar,
de forma total o parcial. Del mismo modo, tanto las ANC como la propia
Comisién podrdn desestimar una denuncia por este motivo. El objetivo es
facilitar la tramitacion de cada asunto por una dnica ANC, otorgando a las
demds una base juridica que les permita suspender o archivar sus respectivos
procedimientos®, La ANC que suspende o archiva el procedimiento puede,
si lo estima oportuno, transferir a aquélla que continte instruyendo el asunto
la informacidn de la que disponga.

Finalmente, la Comunicacion de la REC establece excepciones a la re-
gla del conocimiento por una sola ANC, al considerar que la accién con-
currente de varias autoridades puede resultar adecuada para los acuerdos o
prdcticas que produzcan efectos en varios Estados miembros, si la accidn
de una sola ANC no fuese suficiente para poner fin a la infraccion. En estos
supuestos, la Comunicacién prevé que pueda designarse a una autoridad
como coordinadora para organizar las tareas de inspeccidn y obtencidn de
informacion.

3.1.3. PRAXIS DEL REPARTO DE ASUNTOS EN LA REC

Las experiencias de trabajo compartido dentro de la REC han confir-
mado que el planteamiento flexible y pragmatico introducido por el Regla-

3 Vid. Informes anuales de la competencia 2004,2005 y 2006 en la pdgina web de la
Comision Europea.
35 Art. 13 del Reglamento 1/2003 y apartados 20 a 25 de la Comunicacidn.
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mento 1/2003 y la Comunicacidn sobre la cooperacién en la Red funciona
muy bien en la practica, a pesar de las criticas recibidas por un sector de la
doctrina’.

Durante los primeros meses de funcionamiento, con objeto de asignar
los asuntos de manera eficiente, las autoridades miembros de la REC se co-
municaron mutuamente todos los asuntos que implicaban la aplicacion de
los articulos 81 y 82, antes o justo después de adoptar la primera medida de
investigacién formal.

Asf, en 2004 (después del 1 de mayo) se comunicaron a la Red un total de
298 asuntos, 99 comunicados por la Comisién y 199 por las ANC. La reasig-
nacion de asuntos notificados a la Red fue muy escasa (menos del 1 % de los
asuntos), pues normalmente los asuntos suelen permanecer en la autoridad que
empezd a investigarlos. Por otra parte, la Comision fue informada de 33 asuntos
de competencia en los que una ANC tenia la intencién de adoptar decisiones
con arreglo al articulo 81 o al articulo 82. De ellos, 18 se referfan al articulo 81,
13 al articulo 82 y dos a ambos articulos. En algunos de estos asuntos la Direc-
cién General de Competencia hizo observaciones a la ANC?.

El 2005 fue el primer afio completo de aplicacidon del nuevo sistema
creado por el Reglamento (CE) n.° 1/2003, y durante el mismo se intensifico
la cooperacién entre las ANC y la Comision. Los mecanismos que establece
el Reglamento para garantizar la aplicacién efectiva de la legislacién funcio-
naron sin problemas a lo largo del afio®.

En el afio 2006, segundo afio completo de aplicacién del sistema creado
por el Reglamento 1/2003 y el de consolidacion de la cooperacion entre los
miembros de la REC, la Comision fue informada de unas 150 nuevas investi-
gaciones de asuntos abiertas por las ANC. Un pequefio nimero de denuncias
fueron reasignadas por la Comision a las autoridades nacionales que mos-
traron su disposicion a ocuparse de los asuntos planteados, mientras que en
un nimero limitado de casos dichas autoridades comunicaron a la Comisién

3 Una de las principales criticas de la doctrina al funcionamiento de la REC radica en
que deja desprotegidos a los particulares, que carecen de toda posibilidad de participacién en
el sistema de reparto de asuntos. Esta regulacion resulta insuficiente, en la medida en que la
reasignacion puede incidir decisivamente en el resultado del procedimiento (ya que cada ANC
tramitard el procedimiento e impondrd sanciones o compromisos de conformidad con sus nor-
mas procesales nacionales y criterios de valoracion e interpretacion del Derecho).

Vid. Articulo de JAIME FOLGUERA «El concepto de autoridad bien situada y la cooperacion
en el seno de la red de autoridades de la competencia», en La modernizacion del Derecho de la
Competencia. Fundacién Rafael del Pino. 2005.

37 Informe anual sobre la Politica de Competencia, 2004. Comisién Europea.

3 La Comisidn fue informada de unas 180 nuevas investigaciones de asuntos iniciadas por
las ANC. La Comisién recibi6 informacion en virtud del articulo 11, apartado 4, de decisiones
previstas en casi 80 asuntos, procedentes de 18 ANC distintas. Estos asuntos se referian a gran
variedad de infracciones en diversos sectores de la economia.
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asuntos de su competencia que consideraban podrian tener repercusiones en
varios Estados miembros3.

3.2. Los criterios para la asignacion competencias ejecutivas y la
resolucion de conflictos en el sistema espariol

La Sentencia del TC 208/1999 implica, de forma muy resumida, esta-
blecer un esquema en la materia defensa de la competencia que se articula
en base a tres elementos estructurales:

— la funcién normativa del Derecho de la competencia corresponde al
Estado;

— las Comunidades Auténomas que han asumido competenciaen la ma-
teria son competentes para la ejecucion de la indicada norma material
dictada por el Estado; y,

—el Estado debe participar también en esta aplicacion, en los términos
que se citan en la Sentencia®,

La interpretacién del TC supone que, en principio, la funcion ejecutiva
de la materia «defensa de la competencia» corresponde a las Comunidades
Auténomas. Estas serfan primariamente las competentes para la aplicacién de
las normas de la LDC, como consecuencia de concebirlas esencialmente como
parte de la regulacion del comercio interior. Esta primera afirmacion del TC
ha de ser relevante a efectos de interpretar posteriormente las previsiones del
articulo 1 de la Ley 1/2002. No obstante, la competencia de las Comunidades
Auténomas no alcanza a cubrir todos los supuestos de ejecucion de la LDC que
puedan plantearse*! y es necesario atender a los puntos de conexidn.

3.2.1. LOS PUNTOS DE CONEXION DE LA LEY 1/2002

El Estado mantiene la competencia legislativa en exclusiva, en virtud
del articulo 149.1.13.° de la Constitucion, por ello, el TC encomendé al
legislador estatal el establecimiento de los criterios o puntos de conexion
para el reparto de asuntos.

El criterio elegido por el legislador estatal para proceder a la delimita-
cién de competencias entre el Estado y las CCAA fue el de los efectos de

3 Informes anuales sobre la Politica de Competencia (2004, 2005 y 2006). Comisién Eu-
ropea.

40" Fundamento juridico 6.° de la STC 208/1999.

41 TornNoOs sefiala que los propios recurrentes en el recurso de inconstitucionalidad que
origina la Sentencia 208/1999 limitan su propia capacidad de accion.
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las conductas, a pesar de que la Sentencia 208/1999 contiene varias impre-
cisiones sobre el objeto de la competencia autondmica que pueden llevar a
confusién®.

El articulo 1 de la Ley 1/2002, que regula los puntos de conexion, obliga
a determinar dos bloques de andlisis: las materias atribuidas al Estado con
cardcter exclusivo y las materias que son objeto de reparto en aplicacion de la
teorfa de los efecto con la inclusién de conceptos indeterminados cuyo objeto
es permitir la extension de la competencia estatal.

3.2.1.1. Materias asignadas al Estado en exclusiva

El articulo 1.5 de la Ley 1/2002 reserva al Estado determinadas materias
en exclusiva. En concreto, el control de las concentraciones econdmicas; la
intervencion en materia de ayudas publicas; la competencia para dictar re-
glamentos de exencién por categorias; la representacion internacional del
Estado en general y, en concreto, ante la Union Europea, la OCDE, la OMC
y la UNCTAD; y la aplicacion en Espaiia de los arts. 81 y 82 del Tratado de
la Comunidad Europea.

De este listado, las competencias previstas en las letras b) y ¢) no plantean
problemas de interpretacion®. En lo que respecta, a la adopcidn de reglamen-
tos de exencidn por categorias de acuerdos, se trata de una competencia de
cardcter normativo cuya potestad en esta materia corresponde al Estado. En
lo concerniente a la representacion internacional del Estado de defensa de la
competencia, es una potestad que se incardina en materia de relaciones exte-
riores, competencia exclusiva del Estado (articulo 149.1.3.° CE)*.

Por el contrario, resulta mas discutible la atribucion al Estado en exclu-
siva de las otras tres materias: las ayudas publicas, el control de las concen-
traciones y la aplicacién del derecho comunitario.

42 Tal y como manifiesta el Profesor X. ARZ0zZ, la sentencia confunde el contenido de la
competencia autonémica con su objeto, cuando sefiala que «la competencia estd limitada a
aquellas actuaciones ejecutivas que hayan de realizarse en su territorio. Véase Fundamento
Juridico n.° 7 de la STC 208/1999.

43 Art. 1.5 b) La autorizacién, mediante reglamentos de exencion, de categorias de acuer-
dos, decisiones, recomendaciones, practicas concertadas o conscientemente paralelas a que se
refiere el articulo 5 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

Art. 1.5 c¢) La representacion en materia de defensa de la competencia ante otras autorida-
des nacionales, Foros y Organismos internacionales y, en concreto, ante la Unién Europea, la
OCDE, la OMC y la UNCTAD.

4 En los foros internacionales resulta de gran interés poder compartir conocimiento y
experiencia con autoridades de otros Estados u organizaciones internacionales y formar parte
de los grupos de trabajo que se organizan en los mismos para optimizar la aplicacién de la
normativa de forma homogénea.
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En materia de control de ayudas publicas, su inclusion dentro del listado re-
sultaba cuestionable. Es dificil de justificar que los 6rganos autonémicos no pue-
dan emitir informes, de oficio o a peticion de parte, sobre regimenes de ayudas,
incluso dirfa con independencia de su origen. No obstante, no hay que olvidar que
el unico 6rgano competente para analizar tanto el cardcter de las ayudas (ayudas
o medidas generales), como su compatibilidad con el derecho de la competencia
es la Comision europea, quien puede ordenar incluso su recuperacion.

La nueva LDC 15/2007 ha modificado esta visidn restrictiva al ampliar
las facultades de intervencion de la CNC y también de las CCAA en esta
materia, otorgdndoles la posibilidad de realizar informes y hacer propuestas
a las Administraciones que concedan ayudas. Por otra parte, la CNC deberd
elaborar un informe anual sobre las ayudas publicas®.

En cuanto al control de concentraciones de empresas, constituye otra
vertiente del derecho de la competencia cuya aplicacidn debiera haber tenido
el mismo tratamiento que se ha dado a las normas antitrust, a pesar de que en
su dia no fuese reclamado por los recurrentes al no impugnar los preceptos
que lo regulaban. Es cierto que la mayoria de la doctrina se inclina por con-
siderar que se trata de un aspecto de la defensa de la competencia que cae
dentro de la orbita del mercado estatal, sin embargo, no se puede obviar que
algunas operaciones de concentracion tienen una incidencia muy relevante (a
veces exclusiva) en el ambito territorial de una sola Comunidad auténoma.
En consecuencia, hubiera sido conveniente prever mecanismos de colabora-
cion (o de delegacion) con los 6rganos autondmicos de la competencia en el
andlisis de operaciones de concentracion de &mbito autondmico.

La nueva LDC ha tratado de enmendar esta situacion, concediendo a las
autoridades autondmicas la potestad de emitir en la segunda fase del procedi-
miento, un dictamen preceptivo y no vinculante para aquellas operaciones de
concentracién que tengan una especial incidencia en sus respectivos dmbitos
territoriales®.

4 Ver articulo 11.2 y.5 de 1a Ley 15/2007.

46 El articulo 58.1 , relativo a la Instruccion y resolucion de las operaciones de concentra-
cion en la segunda fase, prevé lo siguiente:

«Una vez iniciada la segunda fase del procedimiento, la Direccién de Investigacion ela-
borard una nota sucinta sobre la concentracién que, una vez resueltos los aspectos confi-
denciales de la misma, serd hecha piiblica y puesta en conocimiento de las personas fisicas
o juridicas que puedan resultar afectadas y del Consejo de Consumidores y Usuarios, para
que presenten sus alegaciones en el plazo de 10 dias. En el supuesto de que la concentracién
incida de forma significativa en el territorio de una Comunidad Auténoma, la Direccién
de Investigacién solicitard informe preceptivo, no vinculante, a la Comunidad Auténoma
afectada, a la que remitird junto con la nota sucinta, copia de la notificacion presentada, una
vez resueltos los aspectos confidenciales de la misma, para emitir el informe en el plazo de
veinte dfas.
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Finalmente, en la aplicacion de los articulos 81 y 82 del TCE, la atribucion
al Estado de la competencia ejecutiva resulta mds polémica, ya que como es
bien sabido la ejecucion de las normas comunitarias en el Estado no impli-
ca una alteracion del orden de distribucion competencial. En consecuencia, la
aplicacién del Derecho Comunitario de la Competencia deberfa ser resuelta
conforme a las reglas internas de reparto de competencia. Ciertamente, la Cons-
titucion no se pronuncia expresamente respecto a esta cuestion, por lo que es
necesario atender al reparto competencial establecido por la STC 208/1999.

Partiendo de este pronunciamiento, las competencias ejecutivas en el
ambito de la defensa de la competencia corresponden a las CCAA, si bien
en aquellos supuestos en que las conductas restrictivas afecten al dmbito su-
praautonémico o al conjunto del mercado nacional corresponderd al Estado
la competencia ejecutiva. Sin embargo, en materia de aplicacion del derecho
comunitario no se ha respetado este reparto competencial aludiendo a la ne-
cesidad de garantizar una aplicacién uniforme de este derecho en el conjunto
del Estado, o como sefiala algin autor de la doctrina, para «evitar una quiebra
de la ordenacidn general de la economia y de la unidad del mercado»*’. No
compartimos esta vision de la aplicacion del Derecho comunitario de la com-
petencia, puesto que la aplicacién del derecho en un sistema descentralizado
debe ser uniforme en todos los casos, ya sea aplicando el derecho estatal o el
comunitario. Lo que hay que analizar es si existen mecanismos que garanti-
zan su aplicacion uniforme con independencia de que la conducta restrictiva
produzca o no efectos en el comercio intracomunitario.

A este respecto, como veremos en el apartado correspondiente a los me-
canismos de coordinacion, creemos que el sistema comunitario de aplicacion
descentralizada ofrece mayores garantias que los previstos en la Ley 1/2002
en el Estado, para que la aplicacion del derecho de la competencia sea cohe-
rente y uniforme en el conjunto de los veintisiete Estados miembros.

La Republica Federal Alemana mantiene un sistema de aplicacién des-
centralizada del derecho de la competencia desde el afio 1958 que inicial-
mente reservaba al érgano federal (Bundeskartellamt) la aplicacién en ex-
clusiva del derecho comunitario, No obstante, recientemente, tras la entrada
en vigor del Reglamento 1/2003, ha modificado su normativa, habilitando
a los drganos de los Lander alemanes a aplicar la normativa comunitaria de
defensa de la competencia a las conductas restrictivas que caen dentro de su
jurisdiccién segun el reparto competencial interno*3.

47 Vid. JULEN GUILLEN CARAMES en «Libre Competencia y Estado autonémico», pdg. 178.

4 La dltima modificacion de la GWB tuvo lugar el 30 de junio de 2005. En ella se adapt6
el Derecho alemdn a las modificaciones establecidas por el Reglamento 1/2003 y se introdujo
una nueva disposicion (articulo 50.1 de la GWB) que autoriza a las autoridades de los landers
a aplicar el derecho comunitario.
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En el sistema espaiiol, la nueva LDC no ha recogido esta posibilidad y
sigue reservando al Estado, en exclusiva, la aplicacion del derecho comunita-
rio, a pesar de las alegaciones realizadas en dicho sentido por las autoridades
autondmicas de la competencia y de las enmiendas presentadas por algunos
grupos politicos durante el tramite parlamentario®.

Cabe significar, no obstante, que el nuevo texto legal ha incluido una
modificacidn del articulo 5.4 de la Ley 1/2002 a través de la cual se incluye
la obligacion de solicitar informe preceptivo y no vinculante al érgano au-
tondmico competente, en aquellos supuestos en los que sea de aplicacion la
normativa comunitaria (articulos 81 y 82 TCE) a conductas que tengan una
incidencia significativa en su territorio®.

3.2.1.2. Puntos de conexion para la asignacion de expedientes

Las disposiciones previstas en los apartados 1, 2 y 3 del articulo 1 de la
Ley 1/2002 sirven para delimitar las competencias que detenta el Estado con
respecto a las CCAA, en la ejecucion de la LDC a conductas restrictivas de la
competencia previstas en los articulos 1,6 y 7 (acuerdos, abusos de posicidon
dominante y actos de competencia desleal) de la Ley 16/1989°!.

Para proceder a la delimitacion competencial el legislador estatal recurre
a dos principios: la territorialidad de los efectos y la unidad del mercado.

a) Territorialidad de los efectos

El legislador introduce un criterio rigido de la territorialidad de los efec-
tos para la atribuciéon de competencias, que vacia de contenido cualquier
otro criterio de conexidén basado en otros datos o aspectos relevantes para la
instruccién de un determinado asunto. Hubiera sido mds pertinente, a efec-
tos de ejecutar el mandato del TC, establecer puntos de conexidn flexibles
y adaptables a las circunstancias particulares de cada asunto, incluyendo la
posibilidad de elegir entre varias CCAA a la hora de asignar la competencia
para la aplicacion de la normativa en relacion con un supuesto de hecho in-
terautonémico.

Los apartados 1 y 3 reconocen al Estado y a las Comunidades Auté-
nomas respectivamente la competencia para conocer de las indicadas ma-

49 Véase a este respecto, L1. FRANCO 1 SaLA: «La nueva Ley de Defensa de la Competencia
y los Organos Autonémicos». Gaceta Juridica, 2007, n.° 248, p. 96.

30 Disposicién Adicional 10.%.3 de la Ley 15/2007. Esta modificacién no estaba prevista
en el proyecto de ley y fue introducida en ultima instancia durante el trdmite parlamentario a
instancia del Grupo Nacionalista Vasco y de CIU.

! Estas disposiciones se corresponden con las previstas en los articulos 1, 2 y 3 de la
actual Ley 15/2007, de 4 de julio, de Defensa de la Competencia.
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terias en aplicacion del citado criterio de la territorialidad de los efec-
tos>2.

En general, el criterio de territorialidad objetiva exige que los efectos
sean relevantes para la asignacion de un asunto y es el habitualmente em-
pleado por las normas de competencia en otros ordenamientos juridicos™?.
Sin embargo, la Ley 1/2002 no especifica cudl debe ser el grado de afecta-
cion de la conducta. Cabria deducir que toda conducta que tuviese efecto
mds alld de una Comunidad Auténoma, por reducido que éste fuese, deberia
ser de competencia estatal pero, a nuestro entender, la existencia de efectos
fuera del territorio de una Comunidad Auténoma no debe implicar «per se»
la pérdida automdtica de competencia. Para que se produzca tal circunstancia
el efecto deberfa ser directo e inmediato>*.

En cualquier caso, por razon de coherencia se deberfa prever la atri-
bucién de la competencia ejecutiva a la Comunidad Auténoma donde la
conducta produzca sus efectos mds significativos o donde se localicen las
prdcticas, salvo en el caso de que afectase al conjunto del Estado, pre-
viendo incluso la posibilidad de que el 6rgano estatal pudiera participar
activamente en la instruccién (funcion coordinadora) junto a la autoridad
autonémica®.

b) Unidad del mercado

En el articulo 1.2 se establece un segundo test o examen al que se pue-
de someter una determinada conducta para designar al érgano competente.

52 El apartado 1 indica que serd competencia del Estado cuando las citadas conductas
alteren o puedan alterar la libre competencia en un dmbito supraautonomico o en el conjunto
del mercado nacional, aun cuando el ejercicio de tales competencias haya de realizarse en el
territorio de cualquiera de las Comunidades Autdnomas. A su vez, el apartado 3 dispone que la
competencia serd autondmica cuando las citadas conductas, sin afectar a un dmbito superior
al de una Comunidad Autonoma o al conjunto del mercado nacional, alteren o puedan alterar
la libre competencia en el dmbito de la respectiva Comunidad Autonoma.

33 Los Estados Unidos fueron los pioneros en utilizar la teorfa de los efectos para justificar
la aplicacion extraterritorial del Derecho de la Competencia norteamericano a conductas que a
pesar de realizarse fuera de su territorio, desplegaban sus efectos en €l (criterio de territoriali-
dad objetiva). Alemania acogi6 esta doctrina en 1958 para aplicarla en un contexto puramente
interno como criterio de asignacion competencial entre las autoridades de los Lander y el Bun-
deskartellant.

54 En el sistema alemdn la jurisprudencia del TS exige que los efectos sean directos e
inmediatos. Véase a este respecto VANESA AVENTIN en Derecho de la Competencia Europeo 'y
Espariol, 2004. Ed. Dykinson, pag. 151 y ss.

35 Serfa muy conveniente que la CNC propusiera a las autoridades autonémicas de la
competencia la firma de convenios de colaboracién para, entre otras acciones, desarrollar una
dindmica de colaboracién en la instruccidn de ciertos expedientes, haciendo uso de la potestad
que le otorga el articulo 4.1 de la Ley 1/2002.
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Se trata de una disposicién de dificil comprension por la indeterminacion
de los términos juridicos que utiliza y por apoyarse en consideraciones
finalistas™°.

La Exposicién de Motivos de la Ley 1/2002 indica que la teorfa del efec-
to contenida en los apartados 1 y 3 del art. 1 se complementa con este pre-
cepto para garantizar el adecuado ejercicio de las competencias, la seguridad
juridica de los operadores econémicos, la uniformidad en la aplicacion de las
normas y minimizar los conflictos.

Sin necesidad de entrar a valorar el alcance de los conceptos indetermi-
nados utilizados, en la préctica, esta disposicidén puede constituir un autén-
tico «comodin» a disposicion de la CNC para atribuirse la competencia de
asuntos que en virtud del test de territorialidad serian de competencia auto-
ndémica. Ello puede provocar conflictos con las CCAA afectadas y ser fuente
de inseguridad juridica.

Para evitar conflictos lo mds prudente serfa proceder a su derogacion.
El sistema de atribucion de competencias debe basarse en un andlisis de la
territorialidad de los efectos (directos e inmediatos) y en una sélida colabo-
racion entre autoridades®’. En cualquier caso, el legislador es consciente de
las dificultades que conlleva la aplicacién de esta disposicion y por ello, en
la nueva LDC, ha previsto que el Consejo Nacional de Competencia adopte
directrices para aclarar los criterios de aplicacion de esta disposicién?®.

36 En particular, el apartado 2 dispone lo siguiente:

«En todo caso, se considera que se altera o se puede alterar la libre competencia en un
dmbito supraautonémico o en el conjunto del mercado nacional, en los siguientes casos:

a) Cuando una conducta altere o pueda alterar la libre competencia en un dmbito supraauto-
ndémico o en el conjunto del mercado nacional o pueda afectar a la unidad de mercado nacional,
entre otras causas, por la dimensién del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa
correspondiente, la modalidad y alcance de la restriccion de la competencia, o sus efectos sobre
los competidores efectivos o potenciales y sobre los consumidores y usuarios, aun cuando tales
conductas se realicen en el territorio de una Comunidad Auténoma.

b) Cuando una conducta pueda atentar contra el establecimiento de un equilibrio econd-
mico adecuado y justo entre las diversas partes del territorio espafiol, implicar medidas que
directa o indirectamente obstaculicen la libre circulacién y establecimiento de las personas y la
libre circulacién de bienes en todo el territorial nacional, suponer la compartimentacién de los
mercados o menoscabar las condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de todos los espa-
fioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, aun
cuando tales conductas se realicen en el territorio de una Comunidad Auténoma».

57 Se trata de una lista de conceptos juridicos indeterminados, mds que presunciones iuris
et de jure. Desde una perspectiva practica resulta dificil estimar la operatividad real de estos
enunciados, mds alld de lo que aporta la teoria general del efecto.

En el sistema alemdn el criterio de atribucion de competencias se basa s6lo en la teoria de
los efectos y ha dado lugar a muy pocos conflictos en sus 50 afios.

38 La Disposicién Adicional Décima, Uno, punto 3 d) de la Ley 15/2007 lo prevé de forma
expresa.
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3.2.2. LA RESOLUCION DE CONFLICTOS

La Ley 1/2002 ha previsto en sus articulos 2 y 3 un procedimiento es-
pecifico de resolucion de conflictos de competencia que puedan suscitarse
entre el organo estatal y los drganos autondmicos a la hora de ejercitar las
competencias ejecutivas de la LDC. Se trata de un aspecto novedoso, no
impuesto por la STC 208/1999 y que, sin embargo, ha sido ampliamente de-
sarrollado por la ley de coordinacion, si bien, en nuestra opinion, de manera
poco afortunada.

El sistema ha sido concebido para solucionar de forma preventiva las
discrepancias que puedan surgir entre las distintas autoridades. Los conflic-
tos se pueden suscitar en cualquier momento del procedimiento (tanto en la
fase de instruccion como en la de resolucidn) entre el 6rgano estatal y los
drganos autonémicos o entre estos Ultimos entre si>°.

3.2.2.1. La fase previa: el intercambio de informacion entre autoridades

Como hemos mencionado los conflictos de competencia se pueden sus-
citar en cualquier momento del procedimiento, sin embargo, la ley prevé un
mecanismo para tratar de resolver los posibles conflictos en la fase previa
del procedimiento, a fin de que el 6rgano competente y las partes actiien con
certeza y seguridad juridica durante el trdmite procesal.

En el origen, el articulo 2 de la Ley 1/2002 establecia un mecanismo
de intercambio de informacidn, reciproco pero asimétrico®. Actualmente,
resuelta la asimetria, el 6rgano instructor estatal y los érganos autonémicos
deben informarse mutuamente para comprobar ab initio si una determinada
conducta queda encuadrada dentro de la competencia estatal o autonémica,
o si existen dudas acerca de la interpretacion del punto de conexion que
determinard el ejercicio de la competencia ejecutiva en cada supuesto de
hecho.

La notificacion constituye un trdmite esencial que determina la validez
del acto de iniciacién del procedimiento, ya que no se va a conocer cudl es
la autoridad competente mientras no se active el sistema de notificaciones
y a través de este mecanismo se dilucidard, en principio, quién es el drgano

39 Ver articulo 2.4.

% En la primera version, la obligacién mutua de informar se regulaba de manera poco
coherente ya que el tipo de informacidn a remitir variaba en funcién del érgano informante. Las
autoridades autonémicas debian remitir copia de todas las denuncias, mientras el 6rgano estatal
tan s6lo una nota sucinta de las denuncias.

La nueva Ley 15/2007 introduce una modificacién que elimina esta asimetria en su Dispo-
sicion adicional décima, punto Dos.
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competente para resolver un expediente siguiendo los trdmites y plazos
marcados por esta disposicién®!.

Ahora bien, hay que advertir que incluso respetando los mecanismos
de notificacion previa para determinar la competencia ejecutiva de la au-
toridad estatal o autondmica, el conflicto de competencia se puede suscitar
con posterioridad, bien de oficio por la autoridad que conoce el asunto o
bien a instancia de otro érgano, si durante el procedimiento se comprueba
que los efectos de las conductas objeto de andlisis afectan a un dmbito
territorial diferente al inicialmente previsto®2.

3.2.2.2. La Junta Consultiva en materia de conflictos

Junto al sistema de informacién reciproca, para los casos en que surjan
conflictos de competencias que no se resuelvan por la via prevista inicial-
mente, la Ley 1/2002 prevé un procedimiento de resolucién extrajudicial de
conflictos®.

La Junta Consultiva tiene una composicion paritaria, de manera que la
mitad de sus miembros deberd ser designada por la Administracion General
del Estado y la otra mitad por la Comunidad Auténoma concernida. La figu-
ra del Presidente de la Junta es esencial para la credibilidad y la eficacia de
esta institucidn, ya que €l siempre forma parte de la representacion estatal y

61 Tras la notificacién al Servicio, el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma
notificante podrd iniciar el procedimiento correspondiente, si en el plazo de quince dfas el
Director del Servicio de Defensa de la Competencia no comunica su opinion en contrario.
El articulo 2. 2. estipula que «expresard el érgano, estatal o autonémico, que se considere
competente.

Si el notificante es el Servicio estatal, el drgano autonémico considerado competente
en la nota sucinta remitida por él podrd iniciar el procedimiento, si en el plazo de quince
dfas, no recibe opinién en contrario de ningin otro érgano que recabe para si la compe-
tencia.

92 En el asunto Cajas Vascas y Caja Navarra (617/06), resuelto por la CNC el 18 de octu-
bre de 2007, durante la fase resolutiva el TVDC suscité una cuestiéon de competencia que no
fue acogida favorablemente por el 6rgano estatal, por considerar que la conducta afectaba a la
CAV y a Navarra. Por el contrario, en el asunto Aglomerado Asfdltico (631/07) tramitado por
la CNC, también en la fase resolutiva, el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia soli-
cit6 la competencia para resolver el expediente al considerar que los efectos de las conductas
enjuiciadas se desplegaban de forma practicamente exclusiva en el territorio de Gipuzkoa. La
CNC analizé la solicitud planteada y resolvié de forma favorable remitiendo por vez primera
un expediente instruido a una autoridad autondmica.

63 El articulo 3 de la Ley 1/2002 establece la figura de la Junta Consultiva en materia de
conflictos, como organo especializado en el asesoramiento, mediante dictamen no vinculante,
para la resolucion de los conflictos de atribucion de competencias que se susciten entre la
Administracion del Estado y de las Comunidades Autonomas o entre éstas entre si con ocasion
de la aplicacion de la legislacion de defensa de la competencia.
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en la decision final, en caso de empate, su voto es dirimente. Es elegido y
nombrado por el Ministro de Economia oido el Consejo Nacional de Com-
petencia®.

La convocatoria de la Junta Consultiva por cualquiera de las Administra-
ciones en conflicto implica desde la perspectiva procedimental la interrup-
cién automdtica del procedimiento que se estuviera sustanciando, asi como
la suspensién del plazo para resolver y para notificar la resolucién®. El in-
forme de la Junta se deberd emitir en un plazo maximo de 15 dias, lo que se
presume absolutamente insuficiente para discernir una cuestion tan relevante
en expedientes de gran complejidad, o excesivo, si la atribucion es urgente
para poder adoptar medidas cautelares.

Finalmente, hay que destacar que la Ley 1/2002 ha otorgado el cardcter
de no vinculante al informe que emite la Junta Consultiva, lo que obviamente
resta eficacia y utilidad al sistema de resolucién de conflictos y no impide
que, en caso de desacuerdo con el informe emitido, la parte que tramita el ex-
pediente continde su tramitacién haciendo caso omiso al informe, obligando
a la otra parte a acudir a la via jurisdiccional para obtener la competencia a
través de una resolucion judicial vinculante®®.

3.2.3. LA PRAXIS EN LA APLICACION DE LOS CRITERIOS DE CONEXION
ESTABLECIDOS POR LA LEY 1/2002

La aplicacién de las normas contenidas en la Ley 1/2002 para la atri-
bucion de competencias ejecutivas en la resolucion de expedientes sancio-
nadores no es muy significativa, debido a la incipiente creacion de 6rganos
autonomicos de la competencia. Sin embargo, podemos mencionar algunos
supuestos que dan muestra de las deficiencias de esta norma para regir las
relaciones interinstitucionales en el sistema espafiol de aplicacion descentra-
lizada del derecho de la competencia.

% Este es un aspecto esencial que debe ser tratado con la mdxima delicadeza. La per-
sona que ocupa la presidencia ademds de reconocido prestigio y amplia experiencia debe
adoptar sus decisiones con la mdxima objetividad y aplicarlos con criterio conciliador. As{
mismo, el hecho de que el segundo representante de la Administracién General del Estado
haga las veces de Secretario de la Junta, en principio, otorga a esta institucién un cardcter
poco ecudnime.

% Articulo 2.4 de la Ley 1/2002.

% Si no se acata el informe de la Junta Consultiva el conflicto persistiria, pudiendo causar
no sélo grave dafio a la credibilidad del sistema sino incluso provocar una inseguridad juridica
a las partes que podrian verse abocadas a seguir por una misma causa un doble procedimiento
estatal y autonémico.

En caso de desacuerdo, la Ley 1/2002 prevé la posibilidad de recurso ante el Tribunal
Constitucional, en aplicacién de lo establecido en el Capitulo II del Titulo IV de la Ley Orga-
nica 2/1979 de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional.
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a) Expedientes sancionadores tramitados por los organos autonomicos

La participacién de los érganos autonémicos en la aplicacién de la LDC
estd creciendo progresivamente debido a dos circunstancias. Por un lado, la
creacion de nuevos organos autonémicos de competencia favorece la difu-
sién de la cultura de la competencia y, por otro, la cercania de estos organis-
mos con los mercados locales permite una mayor fiscalizacion de conductas
restrictivas cuyos efectos, a menudo, se circunscriben a zonas geogrificas
reducidas (ciudades o comarcas) y son poco perceptibles para la autoridad
estatal.

Las Comunidades Auténomas con mayor actividad desarrollada en el
ambito de la aplicacion de la normativa antitrust son Catalufia, Madrid CA,
Euskadi, Aragdn, Galicia. Hay que destacar entre ellas a Catalufia cuya acti-
vidad comenzé en enero de 2003.

Hemos podido recopilar datos acerca de la actividad realizada por algu-
nos organos autondmicos de la competencia en funcionamiento y el resul-
tado obtenido nos permite augurar un aumento progresivo en el nimero de
expedientes sancionadores durante los préximos afos. Es importante cons-
tatar la falta de conocimiento existente en el entorno industrial y comercial
y profesional de la mayoria de las Comunidades Auténomas sobre la norma-
tiva de defensa de la competencia y el papel desarrollado por estos érganos
dirigido a informar y formar a personas en esta materia, en colaboracién con
instituciones publicas y privadas.

Tabla 1
Expedientes de los organismos de Galicia, Euskadi, Aragén y Catalufia
(enero 2003 - octubre 2007)

Concepto 2003 2004 2005 2006 2007 Total
Distribucion comercial 4 0 1 5 7 17
Distribucién de prensa 2 1 2 2 1 8
Entidades publicas 2 2 2 4 3 13
Energia 2 2 1 2 1
Servicios diversos 2 3 0 0 6 11
Autoescuelas 5 0 0 0 1
Colegios profesionales 2 1 1 0 2 6
Funerarias 3 0 0 0 2 5
Actividades de ocio 2 0 0 0 1 3
Otros 3 1 3 4 14 25
Total 27 10 10 17 38 102
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b) Conflictos de competencias

Desde la entrada en vigor de la Ley 1/2002 se han constituido ocho nue-
vas autoridades de defensa de la competencia de dmbito autonémico. El pe-
riodo de funcionamiento efectivo de estos organismos varia sustancialmente
y su actividad en la tramitacion de expedientes sancionadores, en general, ha
sido reducida salvo en el caso de Cataluiia.

Las relaciones entre autoridades son fluidas y tendentes a fomentar una
estrecha colaboracion tanto para la realizacion de actividades de interés co-
mtun como para aclarar todos los aspectos procedimentales previstos en la
normativa de coordinacion. Ello no obstante, en la tramitacidn de expedien-
tes sancionadores se han producido varios conflictos de competencia entre la
autoridad estatal y alguna autoridad autondmica.

En particular, hasta el momento actual la Junta Consultiva se ha reunido
en dos ocasiones para dictaminar sobre conflictos de competencia suscitados
por el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad Auténoma
de Madrid®’.

El Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia (TVDC) planteé una
cuestién de competencia en el asunto de las Cajas Vascas y Caja Navarra (Ex-
pediente 617/06), que fue resuelta sin necesidad de convocar a la Junta Consul-
tiva de conflictos, al considerar aceptable la interpretacion realizada por el TDC
acerca de los efectos supraautonémicos de la conducta objeto de andlisis®®. Por

67 El primer conflicto AENA, T4- Spanair (julio 2006), surgié cuando AENA adjudicé a
Spanair y al resto de sus socios de la alianza Star Alliance la T1 de Madrid-Barajas, decision
que contravenia la adoptada por el ente aeroportuario en 2003, por la que se adjudicaba a la
aerolinea un espacio en la nueva T4. Spanair reclamé ante la Comisién UE, ante el Estado y
ante la CCAA por abuso de posicién de dominio por parte de Aeropuertos Espafioles y Nave-
gacion Aérea (AENA), al adjudicar la nueva T4 del aeropuerto de Madrid Barajas a Iberia y a
sus socios. El Tribunal autonémico admitié a trdmite la denuncia, pero el SDC estatal reclamé
su competencia. El asunto finalizé en la Junta consultiva de conflictos que emitié un informe
a favor del 6rgano estatal.

El segundo conflicto surgi6 en el asunto ESAMSA, Estacion Sur de Autobuses de Madrid
(julio 2007), cuando el TDC de la CA de Madrid requiri6 la inhibicién del Estado en un asunto
de competencia autonémica, y posteriormente , tras recibir el informe negativo de la Junta con-
sultiva de conflictos, interpuso un conflicto ante el Tribunal Constitucional, para que declare la
competencia de la Comunidad de Madrid en el asunto de la denuncia presentada por la empresa
de transportes Anibal S.L. contra la Estacion Sur de Autobuses en Madrid (Esamsa) en materia
de Defensa de la Competencia. El objeto de la denuncia es la realizacion, segin la empresa de
transportes, de una préctica prohibida por la Ley de Defensa de la Competencia por parte de
Esamsa contra Anibal S.L. al negar la primera «injustificadamente», segtin el denunciante, la
adjudicacién de una taquilla de venta de billetes en la Estacion Sur de Autobuses de Madrid,
segun ha informado el Gobierno regional.

%8 En la cuestion planteada por el TVDC se ponia de manifiesto que la conducta princi-
pal cuestionada (reparto del mercado por territorios histdricos) afectaba en un alto porcen-
taje al territorio de la CAPV y que en gran parte de las conductas restrictivas (accesorias)
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el contrario, en el asunto Aglomerados asfélticos tramitado ante la autoridad
estatal, el TVDC plante6 la cuestion de competencia y la misma fue admiti-
da por el Consejo de la CNC al considerar que los efectos de las conductas
objeto del expediente sancionador afectaban al territorio de la Comunidad
Auténoma Vasca.

Este ha sido el primer caso en el que el 6rgano estatal (CNC) ha remi-
tido a una autoridad autonémica (TVDC) un expediente sancionador ya
instruido. Sin embargo, estas remisiones permitidas por la ley en cualquier
momento del procedimiento producen otro tipo de dudas e incognitas acer-
ca de la validez de los tramites efectuados por la autoridad remitente o
del cémputo de los plazos legales. La Ley 1/2002 guarda silencio a este
respecto®.

4. La cooperacion entre autoridades y los métodos de coordinacion

En los sistemas de aplicacion descentralizada de la normativa sobre com-
petencia resulta esencial establecer mecanismos de cooperacion institucional
y de coordinacién de actividades que garanticen la coherencia y la uniformi-
dad de su funcionamiento.

Cada sistema de aplicacion descentralizada dispone de mecanismos dife-
rentes para la consecucion de un mismo objetivo: garantizar la coherencia del
sistema. En el dmbito de la Unién Europea, se ha otorgado una importancia
fundamental a la cooperacion interinstitucional para el buen funcionamiento
del sistema. En Espafa, por el contrario, el sistema de cooperacion entre
autoridades ha quedado relegado a un segundo plano. El funcionamiento del
sistema pivota sobre la base de un sistema de reparto de competencias ex-
clusivas entre el Estado y las Comunidades Auténomas y de un método de
resolucion de conflictos.

En este apartado analizaremos ambos sistemas a fin de poder realizar un
andlisis comparativo y, asi mismo, conocer con mayor detalle las ventajas e
inconvenientes que presenta cada modelo para la consecucion del mismo fin:
la coherencia del sistema y la uniformidad en su aplicacion.

imputadas a las Cajas, la participacion de Caja Navarra era simbdlica. La cuestién de com-
petencia planteada no prosperd porque el acuerdo de no agresion (firmado en las actas de
la Federacion de Cajas Vasco Navarras) en materia de apertura de sucursales, fue firmado
por los representantes de las cuatro Cajas, en consecuencia, el TDC considerd que el efecto
supraautonémico de la conducta estaba justificado. E1 TVDC decidié no convocar a la Junta
de conflictos.

% Creemos que lo adecuado es acudir a la Ley 30/1992 (supletoria) para resolver las dudas
de tipo procedimental.
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4.1. Los mecanismos de coordinacion en la aplicacion del derecho comunitario

El Reglamento 1/2003 y la Comunicacién de la Red de Autoridades Na-
cionales de la Competencia posicionaron a la REC como uno de los elemen-
tos bdsicos para el funcionamiento efectivo del nuevo sistema. As{ se sefia-
laba expresamente en la Declaracion Comun del Consejo y de la Comisién
sobre el Funcionamiento de la Red de Autoridades de Competencia’.

Una de las caracteristicas fundamentales del sistema es la bisqueda de
una proteccién mds eficaz, coherente y uniforme de la competencia. Para
ello, es fundamental que la Comision y las ANC formen una red y trabajen en
estrecha colaboracidn en la aplicacién de la normativa comunitaria.

El modelo comunitario se preocupa por garantizar la aplicacion unifor-
me de un solo corpus juridico a todas las transacciones con consecuencias
en el comercio intracomunitario. Ademds, trata de facilitar una asignacién
eficiente de los asuntos dentro de la red de autoridades de competencia, de
manera que cada caso sea tramitado por quien esté en mejores condiciones
para hacerlo (la autoridad mejor situada).

4.1.1 LA COOPERACION COMO CRITERIO BASICO EN EL FUNCIONAMIENTO DEL
SISTEMA

El principio inspirador del funcionamiento de la REC es el principio de
cooperacion entre la Comision y las ANC, que se interpreta como la aplica-
cion por éstas de la normativa de competencia en estrecha colaboracion y
en condiciones de igualdad, respeto y solidaridad. Con el nuevo sistema de
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado CE cada autoridad es indepen-
diente de las demds en el ejercicio de sus competencias y no se prevé ningin
tipo de limitacién a que una autoridad inicie un procedimiento de aplicacién
de los articulos 81 y 82 del Tratado CE, incluso de modo concurrente al ejer-
cicio de esta competencia por otra autoridad.

La cooperacién en el seno de la REC se articula a diferentes niveles,
comprendiendo tanto reuniones entre los Directores Generales de las auto-
ridades de competencia como grupos de trabajo que analizan los problemas
relativos a sectores especificos.

70 En la declaracion se afirmaba lo siguiente: A fin de garantizar la aplicacion eficaz y
coherente de las normas comunitarias de competencia, la Comision y las autoridades nacio-
nales de competencia designadas por los Estados miembros (en lo sucesivo, las ANC) forman
conjuntamente una red de autoridades de competencia (en lo sucesivo, la red) a efectos de la
aplicacion en estrecha cooperacion de los arts. 81y 82 del Tratado. Declaracion 167/02, de 10
de diciembre de 2002. Documento n.° 15435/02, ADD 1. El texto de la Propuesta se encuentra
disponible en la siguiente direccion: http://register.consilium.eu.int.
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4.1.2. LA COMISION COMO GARANTE DE LA COHERENCIA EN EL NUEVO SISTEMA

La nueva normativa reconoce a la Comisién, como guardiana del Tratado
CE, la responsabilidad dltima en el desarrollo de la politica de competencia,
asf como en la salvaguarda de la eficacia y la coherencia en la aplicacién de
la normativa de competencia’!.

La preeminencia de la Comisién se ve en la obligacién que tienen las
ANC de informarle antes de tomar decisiones, por el derecho de «prefe-
rencia» concedido a la Comision y por el dnimo de prevenir la adopcion de
decisiones contradictorias’.

Este papel coordinador de la Comisién se manifiesta en varios aspectos
del sistema de funcionamiento de la REC”3. Asf, el inicio de un procedimiento
por la Comision comporta la pérdida automdtica de competencia de los miem-
bros de la REC que estuviesen conociendo del mismo asunto’. Los criterios
en virtud de los cuales la Comision puede decidir iniciar un procedimiento son
genéricos y en la prdctica dotan de libertad a la Comisién para conocer de un
asunto cuando lo estime necesario’. Hasta el momento actual la Comisién no
ha hecho uso de esta facultad que le concede el Reglamento 1/2003 y que le
otorga una posicion de primus inter pares con respecto al resto de autoridades
nacionales que conforman la REC. Ademds, si bien las ANC pueden adoptar
decisiones divergentes entre si, en ningtin caso podran adoptar decisiones que
entren en contradiccion con una decisién adoptada por la Comision.

4.1.3. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION Y LA COLABORACION ENTRE
AUTORIDADES

Para asegurar el eficaz funcionamiento de la red, la normativa prevé
mecanismos de intercambio de informacién y mecanismos de asistencia en
materia de investigacion.

71" Apartado 9 de la Declaracién Comin y apartado 50 de la comunicacién de la REC.

72 Cuando va a adoptar una decisién desfavorable, la autoridad nacional debe obligatoriamen-
te informar de ello a la Comisidn (art. 11/4). La informacion ha de ser facilitada 30 dfas antes de la
resolucién y debe incluir un resumen del caso, un proyecto de decision o en su defecto, la accién
prevista. Esta obligacién de informar a la Comision tiene como objeto permitirle reaccionar contra
la resolucién adoptada, eventualmente, utilizando los poderes que le otorga el articulo 11/6.

73 La cooperacion en asuntos individuales entre los miembros de la REC se organiza en
torno a las dos obligaciones principales de las ANC de informar a la Comisién: al comienzo del
procedimiento [articulo 11, apartado 3, del Reglamento (CE) n.° 1/2003] y antes de la decisién
definitiva [articulo 11, apartado 4, del Reglamento (CE) n.® 1/2003.

74 Art. 11.6 del Reglamento 12003.

75 De conformidad con lo previsto en los apartados 54 a 56 de la comunicacién, la Comi-
sion puede adoptar esta decision dentro del plazo de dos meses fijado como limite temporal
orientativo para el reparto de asuntos, o incluso posteriormente en determinados supuestos.
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En efecto, el funcionamiento de la red depende principalmente de la
buena circulacion de la informacion entre autoridades. Esto atafie tanto a
las informaciones automdticamente transmitidas en el momento del inicio
del procedimiento (articulo 11.3), como a las informaciones mds especificas,
propias de un caso particular, que pueden ser transmitidas a peticion de otra
ANC (art. 12).

No obstante, el principio de libre circulacién de la informacién tiene
estas limitaciones:

—todas las informaciones intercambiadas en la red estdn protegidas
por el secreto profesional;

— s6lo pueden ser utilizadas para la aplicacion de los articulos 81 y 82
y unicamente dentro del objeto para las que fueron recogidas;

— al no haber una armonizacién en el régimen de sanciones, las infor-
maciones susceptibles de derivar en sanciones penales con destino a
personas fisicas, s6lo se pueden utilizar en dos hipétesis: cuando la ley
de la autoridad «emisora» prevé sanciones similares, o bien cuando
las informaciones hubieran sido recogidas con los mismos patrones
de proteccion de los derechos de la defensa de las personas fisicas
(en cuyo caso, y sin embargo, no se podria pronunciar ninguna pena
privativa de libertad); y

— finalmente, las informaciones facilitadas en el marco de una peticion
de clemencia (leniency) dirigida a una ANC, no pueden en ningtn
caso ser utilizadas por otra ANC para iniciar otro procedimiento’.

4.1.4. LA PRAXIS EN LA COLABORACION ENTRE AUTORIDADES

Uno de los objetivos clave del Reglamento 1/2003 y del paquete de
modernizacion era lograr una mayor implicacion de las autoridades nacio-
nales en la aplicacién de las normas de competencia de la UE.

Ya en 2003 se empez6 a cooperar en el marco de la REC con la crea-
cion de grupos de trabajo para abordar ciertos aspectos esenciales de la
comunicacion sobre la cooperacion en la Red, en los que se analizaron
cuestiones generales relacionadas con la transicidn al nuevo sistema. Ade-
mds, se crearon 14 subgrupos con el fin de tratar problemas sectoriales.

El 2004 fue el primer afio en que la REC pasé a ser plenamente operativa
y a tratar asuntos concretos de aplicacion de las normas de competencia de la
UE. Antes del 1 de mayo se pusieron en marcha unos sofisticados sistemas
de apoyo de tecnologias de la informacidn con el fin de brindar a todos los

76 Articulo 28 del Reglamento 1/2003.
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miembros la posibilidad de seguir los asuntos tratados en la Red y de inter-
cambiar informacion.

En 2005 se llevo a efecto un reparto de tareas en el seno de la REC que
afectaba a las fases incipientes de la investigacion en asuntos de cdrtel en los
que, como primera medida, debian organizarse inspecciones”’.

El afio 2006 fue el segundo afio completo de aplicacion del sistema crea-
do por el Reglamento 1/2003 y el de consolidacién de la cooperacidén entre
los miembros de la REC. Seis grupos de trabajo trataron problemas especifi-
cos, tales como investigaciones sectoriales o abusos de posicién dominante.
Finalmente, quince subgrupos sectoriales de la REC se consagraron a secto-
res particulares’s.

La Comisidn, en virtud de las disposiciones formales de cooperacion,
dio consejo en unos 125 asuntos planteados por dichas autoridades, pero
hasta el momento la Comisién no ha hecho uso de la posibilidad de relevar
a una ANC con objeto de asegurar la aplicacion coherente de las normas de
competencia al incoar un procedimiento de conformidad con el articulo 11.6
del Reglamento 1/2003.

En definitiva, la red europea de competencia constituye una plataforma
adecuada al modelo de funcionamiento del sistema comunitario, que facilita
el intercambio de experiencia, informacién y apoyo técnico entre la Comi-
sion y las ANC que lo conforman, en base a mecanismos que fomentan la
cooperacion. Esta cooperacion rige asimismo en el sistema de atribucion de
competencias ejecutivas, permitiendo la asignacién de los asuntos de forma
apropiada, en aplicacion del principio de «autoridad mejor situadax.

4.2. Los mecanismos de coordinacion y de cooperacion en el sistema espariol

La Ley 1/2002 dedica parte de su articulado a establecer mecanismos
tendentes a facilitar la comunicacion entre el Estado y las CCAA para ga-
rantizar la coherencia en la aplicacion del sistema de defensa de la compe-
tencia. Estos mecanismos, tanto de tipo institucional como procedimental,
tienden a facilitar la existencia de una comunicacidn entre el nivel central y

77 Puede citarse un ejemplo relacionado con la investigacion en el sector del vidrio plano
(Comunicado de prensa MEMO/05/63 de 24.2.2005). Esta investigacion se debe a que varias
ANC tenfan noticia de un cdrtel para fijar precios e informaron a la Comisién en una fase muy
temprana, sugiriéndole que se hiciera cargo del asunto.

78 Banca, Valores, Seguros, Alimentacién, Productos farmacéuticos, Servicios profesiona-
les, Atencidn Sanitaria, Medio ambiente, Energfa, Ferrocarriles, Transporte maritimo, Vehicu-
los de motor, Telecomunicaciones, Medios de comunicacién y Deporte (Informe anual sobre la
Politica de Competencia, 2006. Comision Europea).
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el autonémico’”. Sin embargo, no establece medidas de cooperacién de los
organos autondmicos entre si, probablemente porque en la prictica no hay
previsiones de que se planteen conflictos de competencias entre autoridades
autonémicas en la asignacion de asuntos®.

La autoridad estatal (CNC) tiene un papel central en el sistema pero no
podemos afirmar que se le asigne una funcion de 6érgano coordinador strictu
sensudl.

Sin lugar a dudas, en la préctica, las relaciones interinstitucionales re-
sultan mds enriquecedoras y en muchos aspectos van mds lejos de lo expre-
sado en los textos juridicos que las regulan. Ello estd generando de forma
progresiva el establecimiento de un modelo de funcionamiento integrado,
coherente y cohesionado que supera con creces las expectativas previstas
en la propia norma legal e incluso hace baldia la existencia de alguno de sus
mecanismos®?,

4.2.1. EL CONSEJO NACIONAL DE COMPETENCIA

Es la institucion creada por la Ley 1/2002 que, en teoria, constituye el
foro en el seno del cual se realizan actividades de colaboracion, coordinacion
e intercambio de informacién reciproca entre el Estado y las Comunidades
Auténomas para promover la aplicacién uniforme de la legislacion de com-
petencia®3,

Es un 6rgano colegiado de composicién paritaria entre el Estado y las
CCAA, constituido por representantes de diversos organismos del Estado y
de las CCAA®,

7 En efecto de la lectura de la Ley 1/2002 se desprende un cierto temor del legislador a
que los dos niveles se descoordinen.

80" Como hemos mencionado, el modelo de la Ley 1/2002 hace girar las relaciones en torno
a los puntos de conexidn y al sistema de resolucion de conflictos entre el Estado y las CCAA.

81 Desde una perspectiva material, debe entenderse que, a diferencia de los mecanismos
de cooperacion, la coordinacion conlleva una cierta imposicion coercitiva por parte del érgano
coordinante, de modo que éste se coloca en una situacion de superioridad respecto del érgano
coordinado, lo que le otorga un cierto poder de direccidn.

82 Las buenas relaciones entre autoridades son un sintoma de la buena salud reinante en el
sistema pero no es consecuencia de la norma que las regula.

83 Articulo 5 uno.1 de la Ley 1/2002.

84 Estd compuesto por: un representante de cada una de las Comunidades Auténomas con
competencias en materia de defensa de la competencia. Un nimero igual de representantes
de la Administracion General del Estado nombrados por el Ministro de Economia, entre los
cuales figurardn el Director del Servicio de Defensa de la Competencia, que lo presidird,
tres Vocales del Tribunal de Defensa de la Competencia designados por su Presidente y un
Secretario, con voz pero sin voto, nombrado por el Ministro de Economfa. Articulo 5 uno.2
de la Ley 1/2002.
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Tras la adopcion de 1a Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia, el Con-
sejo de Defensa de la Competencia tiene asignadas las siguientes funciones:

a) realizar el seguimiento periddico de la politica de defensa de la com-
petencia por parte de las distintas Administraciones Publicas;

b) informar sobre los proyectos de disposiciones de cardcter general que
afecten a las materias de la defensa de la competencia en las que las
Comunidades Auténomas tienen competencias de ejecucion; y

¢) elaborar directrices sobre la interpretacion del apartado 2 del articulo 1
de la presente Ley®.

La norma prevé que el Consejo de Defensa de la Competencia se reunird
en Pleno al menos una vez al afo.

En la préctica, si bien la existencia de un foro de encuentro resulta ne-
cesaria para facilitar la comunicacion y la colaboracién entre las autoridades
que componen la red, el Consejo Nacional no cumple con este objetivo ya
que constituye un foro poco eficaz a los efectos previstos en la Ley, por di-
Versos motivos.

Por un lado, la estructura del Consejo Nacional es inadecuada para res-
ponder a los retos que se puedan plantear en la aplicacién de la defensa de
la competencia. Su composicién es heterogénea, ya que el Pleno estd com-
puesto tanto por representantes de las autoridades de competencia (estatal
y autondmicas), como por representantes de instituciones que poco o nada
tienen que ver con el desarrollo de esta politica (representantes de diver-
sos ministerios y de Gobiernos autonémicos que no han creado autoridad de
competencia). Ello resta eficacia e interés a los debates que se plantean, por
implicar en ellos a personas que no tienen conocimiento sobre la practica
real, al no encontrarse implicados en la aplicacion de la normativa sobre
competencia.

Por otro lado, el calendario de reuniones del Consejo Nacional resul-
ta insuficiente e inadecuado para los fines que debe desempeiiar. La Ley
1/2002 prevé que se reuna al menos una vez al afio y en la préctica se
cumple el minimo legal, lo cual resulta exiguo para cumplir el mandato
legal®.

En definitiva, cabe concluir que a través de este 6rgano no se cumplen
los objetivos que se marcan en la Ley, en particular lograr una aplicacion
uniforme de la LDC. El Unico mérito que en estos momentos se puede ad-
judicar a esta institucion es haber puesto en marcha un sistema telematico

85 Articulo 5 uno 3 de la Ley 1/2002.

86 No hay duda de que la modificacién de la Ley 1/2002 debe conllevar una modificacién
exhaustiva de esta institucidn, tanto en lo que respecta a su composiciéon como a su funciona-
miento y funciones.
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que facilita el intercambio de informacion entre las autoridades de compe-
tencia®’.

4.2.2. EL INTERCAMBIO DE INFORMACION ENTRE LAS AUTORIDADES DE
COMPETENCIA

Dentro de los mecanismos de coordinacidn, la Ley 1/2002 establece un sis-
tema de informacion reciproca entre la autoridad estatal (CNC) y las autorida-
des de competencia de las CCAA, cuya finalidad es facilitar informacién sobre
los asuntos que se plantean en ambas instancias, a fin de determinar quién es el
6rgano competente para su tramitacion. Esta es la base sobre la que el articulo 2
de la Ley 1/2002 establece la fase preliminar de la resolucion de conflictos.

El sistema de intercambio de informacion en origen era asimétrico a pe-
sar de lo anunciado en la Exposicion de Motivos®. En la actualidad esta
asimetria ha sido eliminada con la entrada en vigor de la Ley 15/2007%. No
obstante, se echa en falta la inclusion de mecanismos que faciliten el inter-
cambio de informacidn entre autoridades autondmicas, en particular, cuando
un determinado asunto puede afectar a dos territorios autondmicos y su re-
percusion en el dmbito estatal es poco significativa. Es cierto que en un caso
de estas caracteristicas, de efectos supraautonémicos, en virtud a lo dispuesto
en el articulo 1 de la Ley 1/2002 la competencia ejecutiva corresponderia
al érgano estatal, sin embargo, consideramos que la parte dispositiva de la
ley deberfa haber tomado en consideracién dicha posibilidad a los efectos,
no sélo de otorgar mayor equidad al sistema, sino también para fomentar la
relacién y la colaboracidn entre los 6rganos autonémicos®.

4.2.3. PERSONAMIENTO DEL ORGANO ESTATAL EN PROCEDIMIENTOS DE AMBITO
AUTONOMICO

La Ley 1/2002 prevé la posibilidad de que el 6rgano instructor compa-
rezca en calidad de interesado en los procedimientos administrativos trami-
tados por los 6rganos competentes de las CCAA, para procurar la aplicacion
uniforme de la LDC?'.

87 Tras varios afios de trabajo, el 26 de febrero de 2006 se informé a los miembros del Conse-
jo Nacional de la creacién de una Red de Cooperacion de érganos de Defensa de la Competencia
(REC) cuya finalidad es facilitar el intercambio de informacion de las distintas autoridades.

8 Tlama poderosamente la atencidn, la incongruencia existente entre la parte expositiva y
la dispositiva en este apartado.

89 A través de la Disposicién Adicional Décima de la Ley 15/2007 de Defensa de la Com-
petencia.

% En la Exposicién de motivos se prevé dicha posibilidad de manera expresa.

91 Véase articulo 5 Tres de la Ley 1/2002.
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Por otra parte, se establece para los érganos autondmicos la obligacion
de comunicar al 6rgano instructor estatal los acuerdos y resoluciones, adop-
tados tanto en la fase de instruccién como de resolucion, que pongan fin al
procedimiento, con el fin de que éste pueda ejercer, en su caso, el recurso
contra dichos acuerdos ante las instancias correspondientes.

Se trata de un mecanismo cuya finalidad es la de coadyuvar a la apli-
cacién uniforme de la LDC, permitiendo al érgano estatal intervenir en el
procedimiento seguido por la autoridad autondmica competente e incluso
facultdndole para interponer recurso contra las decisiones adoptadas ante las
instancias judiciales®2.

La facultad de intervenir en el procedimiento ante las autoridades au-
tonémicas atribuida al érgano instructor estatal no viene correspondida con
una atribucién similar a las autoridades autondmicas. Constituye, por tanto,
de un mecanismo de cardcter coordinador, establecido en favor del érgano
estatal con el objeto de velar por la coherencia del sistema. En la préctica, por
el momento esta facultad no ha sido ejercitada.

4.2.4. LA INTERVENCION DE LAS AUTORIDADES AUTONOMICAS DE COMPETENCIA
EN EL PROCEDIMIENTO ANTE LA CNC

Como hemos mencionado anteriormente, las autoridades autondmicas no
tienen la posibilidad de comparecer en calidad de interesados en un procedi-
miento tramitado por la autoridad estatal. Este déficit ha tratado de ser com-
pensado, en cierta medida, por el legislador a través de dos mecanismos:

— Por una parte, las autoridades autondmicas disponen de la facultad de
intervenir en cualquier momento del procedimiento (en la fase de ins-
truccidn o en la fase resolutiva) ante el érgano estatal, para hacer valer
la falta de competencia de este tltimo en un determinado asunto cuando
asi lo crean oportuno??. A este respecto cabe sefialar, por ejemplo, que
el Tribunal Vasco de Defensa de la Competencia ha hecho uso de esta
facultad en dos ocasiones ante el Grgano estatal, en la fase resolutiva®™.

92 Esta facultad concedida al drgano estatal es paralela a lo establecido en el articulo 54.3
de la Ley alemana (GWB), que recoge este mismo derecho para el Bundeskartellamt.

9 Articulo 2.2 y .5 de la Ley 1/2002. Esta facultad no existe en el derecho alemdn para
los Lander, ya que no se les dota de la posibilidad de intervenir en el procedimiento ante el
Bundeskartellamt para reclamar su competencia sobre un asunto.

% En el asunto Cajas Vascas y Caja Navarra (Expediente 617/06) el TVDC plante6
una cuestiéon de competencia que fue rechazada por el TDC. El conflicto no se someti6 a
la Junta Consultiva de conflictos. Por el contrario, en el expediente 631/07, Aglomerado
Asfaltico, tramitado por la CNC, ante la cuestion de competencia planteada por el TVDC,
el érgano estatal, por vez primera, decidid remitirle el expediente en una fase avanzada del
procedimiento.
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— Por otra, el articulo 5.cuatro de la Ley 1/2002 ha previsto la posibili-
dad de que las autoridades autondmicas de competencia intervengan
en aquellos asuntos tramitados por la autoridad estatal, que tengan una
incidencia importante en sus respectivos territorios, a través de la emi-
sion de un informe preceptivo y no vinculante, En la version original,
antes de la modificacion introducida por la Ley 15/2007 de Defensa
de la Competencia, la redaccion de esta disposicion era confusa e in-
completa. Asi, se hacfa referencia a la obligacién del SDC o del TDC
de solicitar informe preceptivo y no vinculante a la autoridad autono-
mica competente, sin precisar el momento procesal en el que debia
efectuarse la solicitud del informe, ni la documentacién que debia ser
remitida a la autoridad autondmica por el organo solicitante. Estos
aspectos fueron puestos de manifiesto ante el TDC por el TVDC, en el
Expediente Cajas Vascas y Caja Navarra. Como consecuencia de ello
han sido regulados con mayor precisién en la nueva versién modifica-
da%.

Actualmente, la obligacion de solicitar informe a la autoridad autonémi-
ca competente se extiende a aquellos casos de aplicacion de los articulos 81
y 82 del Tratado que inciden de forma importante en su territorio. Por otra
parte, la solicitud de informe preceptivo se realizard en la fase de instruccién
y para su emisién la CNC remitird a la autoridad autondmica copia del pliego
de concrecion de hechos y, en su caso, de la denuncia y de los documentos y
pruebas practicadas que consten en el expediente, indicdndose este hecho en
la notificacidn a los interesados del citado pliego®. Asi mismo, cabe subra-
yar la modificacién del plazo previsto para la emisién del informe, que en la
primera versién era de diez dias y actualmente se extiende a veinte dfas®’.

4.2.5. CONVENIOS DE COLABORACION ENTRE AUTORIDADES DE COMPETENCIA

El articulo 4.1 de la Ley 1/2002 dispone que la CNC (antes Servicio de
Defensa de la Competencia y el Tribunal de Defensa de la Competencia)
podrd celebrar convenios de colaboracion con los drganos competentes de
las Comunidades Autonomas para la instruccion y resolucion de los proce-

9 El TVDC, antes de emitir su informe, realizé dos peticiones al TDC. Por un lado, soli-
cito el acceso al expediente completo y por otro recomendé al TDC que el informe preceptivo
le fuese requerido al finalizar el procedimiento, antes de la fase de conclusiones para poder
tener acceso a todas las pruebas aportadas e incluso, eventualmente, poder asistir a la vista oral.
Ambas fueron denegadas por el TDC.

9 Apartado modificado por la Disposicién adicional décima de la LEY 15/2007.

97 El plazo de diez resultaba insuficiente para poder analizar con fundamento la documen-
tacion aportada y emitir un informe relevante.
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dimientos que tengan por objeto conductas que sean competencia tanto del
Estado como de estas ultimas. Dichos convenios establecerdn las formas y
mecanismos concretos a través de los cuales se instrumentard la referida
colaboracion.

Los convenios pueden servir para reforzar las relaciones interinstitucio-
nales entre la CNC y las autoridades autondmicas en la investigacion y la
tramitacion de expedientes que requieren actuaciones conjuntas. Sin embar-
g0, hasta el momento actual no se ha hecho uso de la misma por parte de la
autoridad estatal. Hay que tener en cuenta que todavia nos encontramos en
una fase incipiente en el funcionamiento del sistema descentralizado y por el
momento la tramitacion de los expedientes se ha llevado a efecto prictica-
mente de forma unilateral por la autoridad competente. Actualmente, la CNC
estd estudiando la oportunidad de firmar convenios con algunas autoridades
autonémicas.

A nuestro entender, seria conveniente llevar a efecto la firma de conve-
nios de colaboracion no sélo entre la CNC y las autoridades autondmicas de
competencia sino también entre estas dltimas, a fin de afianzar las relaciones
entre autoridades y facilitar la realizacion de investigaciones conjuntas ante
conductas en las que participan empresas situadas en diferentes territorios
del Estado. A través de estos convenios se facilitarfa la integracion entre las
autoridades autondmicas y se fomentaria su coordinacion.

4.2.6. ENCUENTROS ENTRE AUTORIDADES DE LA COMPETENCIA

En mayo de 2006, las Autoridades de Defensa de la Competencia en
funcionamiento a nivel de todo el Estado, en un encuentro celebrado en Bil-
bao, decidieron reunirse de forma periddica para afianzar las relaciones y
eventualmente llevar a efecto actividades diversas de promocion de la com-
petencia, de manera conjunta.

Se trata de un foro informal que tiene una importancia fundamental para
las autoridades de competencia, habida cuenta de la falta de instrumentos
adecuados desarrollados por la Ley de coordinacién para lograr este objeti-
vo. En el seno de este foro participan de forma habitual los presidentes de las
autoridades de competencia (la estatal y las autondmicas) acompanados de
otros vocales, consejeros y secretarios generales.

En la prdctica, desde que se decidié dar continuidad a la iniciativa,
se han realizado varios encuentros®® y de ellos han surgido propuestas de

%8 Desde el encuentro celebrado en Bilbao en mayo de 2006, que sirvié como acto de pre-
sentacion del TVDC a la sociedad se han celebrado otros encuentros en Santiago (octubre de
2006), San Sebastidn (julio de 2007), Barcelona (noviembre de 2007), Sevilla (enero de 2008)
y Santiago de Compostela (febrero de 2008).
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realizar acciones conjuntas que se estdn materializando de forma satisfac-
toria®.

La tendencia actual es mantener la celebracion de estos encuentros y
seguir fomentando la colaboracién entre autoridades para la promocién de
la competencia. En el futuro, habria que otorgar una cobertura legal a este
foro de autoridades de competencia, para formalizar su estructura, regular el
procedimiento de toma de decisiones, fijar un calendario de reuniones, pre-
ver la creacion de grupos de trabajo y precisar el cardcter y el alcance de las
decisiones que se adopten en su seno.

5. Consideraciones finales

La aplicacion descentralizada del Derecho de la Competencia constituye
una especificidad que caracteriza a los sistemas de defensa de la competencia
que se practican en algunos paises. Histdricamente, los sistemas mds vanguar-
distas en la aplicacion de sistemas de defensa de la competencia han optado
por establecer modelos de aplicacion descentralizada, en parte, condicionados
por sus propias estructuras administrativas internas que siguen un modelo fede-
rall%,

En los ultimos afios, hemos asistido a la puesta en marcha de dos nuevos
sistemas de aplicacion descentralizada de la normativa de competencia que
nos afectan de forma plena: el sistema comunitario y el sistema espafiol de
defensa de la competencia.

En la regulacion de ambos sistemas se prevé un mismo objetivo: prote-
ger la libre competencia en los mercados en base al establecimiento de una
serie de mecanismos que garanticen la eficacia, la coherencia y la unifor-
midad en la aplicacion de las reglas antitrust. Sin embargo, tanto el sistema
de asignacién de competencias ejecutivas en el reparto de asuntos, como
los mecanismos de coordinacién y de cooperacion entre autoridades difieren
sensiblemente de un sistema al otro.

En el sistema comunitario la aplicacion descentralizada se basa en el
fomento de la cooperacion entre las ANC y la Comision y en la implantacién

% En octubre de 2006, en el encuentro celebrado en Santiago de Compostela, las autoridades
alli reunidas (TDC, TCDC, TGDC, TADC, TVDC, TCLDC y Jurado de Extremadura) decidieron
organizar anualmente, en el periodo estival, un curso de formacion abierto al publico en el que se
traten temas de interés relacionados con la defensa de la competencia. Asi mismo se decidio reali-
zar de forma conjunta un estudio sobre la Contratacion Publica y la defensa de la Competencia.

100 Estados Unidos y Alemania mantienen sistemas de aplicacion descentralizada de la
normativa de competencia que se caracterizan por su eficacia. Han influido en el estableci-
miento y en el desarrollo de los sistemas de defensa de la competencia del &mbito europeo y de
Estados de América latina, Asia y Africa.
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de un modelo de competencias concurrentes entre autoridades para aplicar
los articulos 81 y 82 del Tratado. Las ANC y la Comisién forman conjun-
tamente una red de autoridades que actian al servicio del interés publico y
cooperan estrechamente para proteger la competencia.

La red europea garantiza el reparto eficaz de las tareas. Desempefia, por
tanto, un papel esencial en el desarrollo de un modelo donde no se prevé una
regulacion para la resolucion de conflictos, simplemente, porque no existen.
El reparto de asuntos se lleva a cabo aplicando el principio de «la autoridad
mejor situada» a fin de que sea una sola autoridad quien efectde la instruc-
cién y resolucioén de cada asunto, aunque cabe la posibilidad de que sean
varias las autoridades que tramiten el mismo asunto de forma concurrente.
Cabe sefialar que la Comisién Europea, institucion guardiana de la aplica-
cion del Tratado, detenta una posicion preferencial dado que la incoacion de
un procedimiento por su parte privard a las autoridades de competencia de
los Estados miembros de su facultad para aplicar los articulos 81 y 82 del
Tratado.

En el sistema espafiol, por el contrario, la cooperacidn entre autoridades
y los mecanismos de coordinacidn para garantizar la aplicacién uniforme de
la normativa antitrust se sitia en un segundo plano. La adopcion de la Ley
1/2002 respondia al mandato enviado por el TC al legislador estatal en su
sentencia, segin la cual el Estado debia establecer los puntos de conexion
pertinentes para asegurar una aplicacidn coherente de la LDC, respetando las
competencias de las CCAA en la materia'®'.

Del contenido de la norma se deduce que en el momento de redactar la
Ley de coordinacion el legislador pensé mds en cémo resolver los conflictos,
que en como evitarlos. Ante el temor de asistir a una dispersion desorganiza-
da en la aplicacion de la LDC, establecié un complicado sistema de puntos
de conexion para regular el reparto de asuntos dirigido a atribuir, con cardcter
general, la competencia ejecutiva a los organos estatales y, de manera excep-
cional, a las autoridades autonémicas.

Este complejo sistema de puntos de conexidn aplicable en el reparto de
asuntos resulta perjudicial para el buen funcionamiento del sistema espafiol
de defensa de la competencia. En efecto, el articulo 1 de la Ley 1/2002, apli-
cado en su integridad, permite a la autoridad estatal apropiarse de la compe-
tencia ejecutiva para tramitar cualquier expediente sancionador que sea de
su interés, con independencia del lugar en que se desplieguen los efectos de
una conducta.

101 E] ejercicio de estas competencias debia armonizarse con la necesidad de proteger la
unidad de la economia nacional y la exigencia de un mercado tinico que permita al Estado el
desarrollo de su competencia constitucional de bases y coordinacidn de la planificacion general
de la actividad econémica -articulo 149.1.13.*
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En funcién del uso que se haga de esta disposicion por parte de la auto-
ridad estatal los conflictos se podrian multiplicar, haciendo peligrar la inte-
gridad de todo el sistema en claro perjuicio de la seguridad juridica y de la
eficacia en la defensa de la competencia. Por otra parte, como se ha visto, el
sistema de resolucion de conflictos previsto en la norma, a través de la Junta
consultiva de conflictos, no resulta eficiente porque los informes que emite
no son vinculantes y por lo tanto la solucién a los conflictos habria que bus-
carla en sede judicial, lo que podria dar lugar a un bloqueo del sistema.

El Tribunal Constitucional también impuso al legislador el deber de ar-
ticular los mecanismos de coordinacion necesarios para garantizar la cohe-
rencia y la uniformidad en la aplicacion de la disciplina de la competencia en
todo el mercado estatal. Este aspecto de la descentralizacion resulta esencial
para dar coherencia al sistema.

Sin embargo, a diferencia del modelo comunitario, en el modelo estatal la
cooperacion no se plantea como elemento esencial para el funcionamiento de
la red. La Ley «de coordinacién» no crea un adecuado foro de encuentro de
autoridades, a pesar del Consejo Nacional de Competencia, cuya estructura y
funcionamiento no estdn concebidos para tal fin. El resto de mecanismos esta-
blecidos propicia mds el conflicto que la colaboracién porque de ellos se infie-
ren objetivos de control y no de cooperacion entre autoridades. Ciertamente,
la Ley prevé algunas medidas tendentes a facilitar la colaboracién (informes
preceptivos del articulo 5.4, o convenios de colaboracion del articulo 4), pero
son aspectos muy marginales y poco utilizados en la préctica.

En definitiva, nos encontramos en presencia de dos sistemas de aplica-
cion descentralizada del derecho de la competencia, el europeo y el espa-
fiol, que difieren claramente en sus contenidos y en su organizacion. No hay
duda que el origen de los mismos ha condicionado claramente su estructura
y también su futuro. En el dmbito comunitario, la apuesta decidida por la
descentralizacién (condicionado por la ampliacién) se ha hecho con dnimo
de perpetuidad. En el sistema espafiol, el origen de la descentralizacion (con
una manifiesta falta de voluntad politica) ha determinado el establecimiento
de un modelo inapropiado para consolidar un sistema de defensa de la com-
petencia eficaz.

Cierto es que las actuales autoridades de la competencia, tanto la estatal
como las autonémicas, en la prictica, tratan de no generar conflictos y de
establecer lazos de colaboracién mds alld de lo previsto en la Ley 1/2002, a
fin de abordar de forma conjunta los problemas que afectan a nuestros mer-
cados. Las autoridades competentes, en este sentido, van muy por delante de
lo establecido en la ley, en beneficio del interés general.

En definitiva, el andlisis comparado de los dos modelos de aplicacién
descentralizada del Derecho de la competencia debe constituir un elemen-
to de reflexidn clave para llevar a cabo una reforma de la Ley 1/2002. El
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legislador estatal debe tomar en consideracion el modelo y la experiencia
comunitaria desarrollada en virtud del Reglamento 1/2003, donde impera un
espiritu de colaboracién y no de conflicto.

En los préoximos afios se debe hacer una reflexion tendente a modificar
el modelo actual desarrollado por la Ley 1/2002 y a crear un modelo eficaz,
que sirva para difundir cultura de la competencia en nuestros mercados y
garantizar una defensa de la competencia a través de la accion coordinada de
todas las autoridades de la competencia.
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Resumen: El sistema espafiol de defensa de la competencia, gracias a disponer
de unos 6rganos estatal y autonomicos de defensa de la competencia, presenta im-
portantes ventajas para los ciudadanos, las empresas y el conjunto de la economia.
Asimismo, la existencia de una pluralidad de 6rganos, mediante sus actuaciones, re-
fuerza la eficacia de la politica de defensa de la competencia y la unidad de mercado.
En el ambito comunitario, la politica de defensa de la competencia, desde sus orige-
nes, tiene como objetivo especifico la consecucion de un mercado dinico. Ademds, el
sistema comunitario de defensa de la competencia ha experimentado recientemente
un proceso de modernizacion, donde destaca la descentralizacion en la aplicacion del
derecho de la competencia.

Palabras clave: defensa de la competencia, sistema espafiol, sistema comunita-
rio, unidad de mercado, descentralizacion.

Abstract: The Spanish system of the defence of competition, by virtue of having
state and autonomic institutions of the defence of competition, presents important
benefits for citizens, companies and the economy. Also, the existence of a plurality of
institutions, by means of their performances, reinforces the effectiveness of the policy
of the defence of competition and the market union. In the communitarian scope, the
policy of the defence of competition, from its origins, has had the specific objective
of the attainment of a united market. Moreover, the European Union system of the
defence of competition has been recently modernised, where the decentralization in
the application of the law of competition has been emphasised.

Keywords: defense of competition, Spanish system, EU system, united market,
descentralization.
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1. La politica de defensa de la competencia en el sistema espaiiol

Uno de los rasgos de la economia de mercado! es la existencia de la
competencia efectiva entre los agentes econdmicos. La competencia propicia
una asignacion de recursos mds eficiente; beneficia al consumidor en tanto
que favorece la reduccién de precios, una mejor atencién y un aumento de la
cantidad, variedad y calidad de los productos y de los servicios; asimismo,
también impulsa la innovacidn, el aumento de la productividad y el progreso
tecnolégico. Ademds, es un instrumento para reforzar la unidad de mercado.

Dados los beneficios que supone su existencia, la defensa de la compe-
tencia se ha consolidado como uno de los elementos principales de la politica
econdmica en la actualidad, como sefiala el prologo de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la competencia®. En concreto, la politica de defensa
y promocién de la competencia tiene como primera finalidad proteger y fo-
mentar el funcionamiento competitivo de los mercados. Asimismo, la politi-
ca de defensa y promocion de la competencia, como parte fundamental de la
politica econémica, complementa otras politicas que inciden en la actividad
econdmica y es un instrumento para promover la creacidon de empresas y de
empleo, la productividad de los factores y la competitividad de la economia,
el crecimiento econdmico, la apertura al exterior o el control de la inflacién.

El sistema espafiol de defensa de la competencia, desde la perspectiva
de las administraciones, atribuye a un conjunto de autoridades estatal y auto-
ndémicas su defensa y promocidn, de conformidad con la sentencia 208/1999
del Tribunal constitucional®. Esta sentencia fue consecuencia de sendos re-
cursos de inconstitucionalidad que interpusieron los Gobiernos vasco* y ca-
taldn® contra determinados preceptos de la Ley 16/1989 de Defensa de la
Competencia. El Tribunal Constitucional declard la inconstitucionalidad de
la cldusula «en todo o en parte del mercado nacional» contenida en diversos
preceptos de la Ley de Defensa de la Competencia de 1989 en la medida en
que dicha cldusula atribufa al Estado la totalidad de la competencia ejecutiva
en este dmbito e invadia las competencias que las Comunidades Auténomas
podian tener atribuidas.

La sentencia 208/1999 del Tribunal Constitucional dio lugar a la Ley
1/2002, de 21 de febrero, de coordinacidn de las competencias del Estado y

! El articulo 38 de la Constitucién Espaiiola reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de marcado.

2 Boletin Oficial del Estado, n.° 159, de 4 de julio de 2007.

3 Sentencia de 11 de noviembre de 1999, dictada sobre los recursos de inconstitucionali-
dad acumulados nimeros 2009/1989 y 2027/1989. La sentencia tiene dos votos particulares.

4 17 de octubre de 1989.

5 18 de octubre de 1989.
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las Comunidades Auténomas en materia de defensa de la competencia®. En
esta Ley se establece la distribucidén de competencias en esta materia entre el
Estado y las Comunidades Auténomas’.

Corresponde a la Administracién General del Estado (articulo 1):

a) Los procedimientos que tengan por objeto conductas restrictivas,
abusivas o desleales que alteren o puedan alterar la competencia en
un dmbito supraautonémico o en el conjunto del mercado estatal.

b) La autorizacién de conductas que impidan o restrinjan la competen-
cia, en los supuestos y con los requisitos previstos en la Ley, cuando
afecten a un dmbito supraautonémico o al conjunto del mercado esta-
tal®,

c) El control de las concentraciones entre empresas.

d) El control de las ayudas publicas.

e) La adopcion de reglamentos de exencion por categorias.

f) La aplicacion del derecho comunitario de la competencia.

2) Larepresentacion en materia de defensa de la competencia delante de
autoridades, foros y organismos internacionales.

Corresponde a las Comunidades Auténomas (articulo 1 y normas de
creacion de los drganos competentes de las Comunidades Auténomas):

a) Los procedimientos que tengan por objeto las conductas restrictivas,
abusivas o desleales que alteren o puedan alterar la competencia en
un dmbito no superior al de la Comunidad Auténoma.

b) La autorizacién de conductas que impidan o restrinjan la competencia
en los supuestos y los requisitos previstos en la Ley, cuando afecten a
un dmbito no superior a la Comunidad Auténoma?.

¢) La emisidén de informes de oficio o a instancia del gobierno autoné-
mico sobre actividades normativas o administrativas que afecten a la
competencia.

d) Lainvestigacion y el andlisis de los sectores y de las actividades eco-
nomicas en términos de libre competencia.

e) La difusion e informacién de los temas de competencia a las empre-
sas y a los ciudadanos.

¢ Boletin Oficial del Estado, n.° 46, de 22 de febrero de 2002.

7 LaLey 1/2002, en la disposicién adicional tercera, establece que esta Ley se entiende sin
perjuicio de las competencias que la legislacion especifica atribuye a la Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones.

8 Las autorizaciones a las que se hacia referencia en el articulo 4 de la anterior Ley
16/1989, de 17 de julio han sido suprimidas en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.
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La reciente Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia,
desde el punto de vista institucional, configura un sistema dotado de una
Gnica autoridad administrativa de ambito estatal, la Comision Nacional de la
Competencia’, ademés de los érganos de defensa de la competencia de las
Comunidades Autonomas. Ademas, es preciso destacar la intervencion de los
organos judiciales en la aplicacion de la normativa de defensa de la compe-
tencia, en concreto, de los Juzgados de lo Mercantil'® !,

Por lo que se refiere a los drganos autondmicos competentes, la Ley 15/2007
les atribuye nuevas funciones, ademas de las sehaladas en la Ley 1/2002,
como son:

a) La elaboracion de informes sobre las ayudas ptblicas concedidas por
las administraciones autonomicas o locales en su respectivo ambito
territorial, en relacion a sus posibles efectos sobre el mantenimiento
de la competencia efectiva en los mercados (articulo 11.5). Ello, de
conformidad con el articulo 11.1, comprende tanto la emision de in-
formes respecto a los regimenes de ayudas y a las ayudas individua-
les!? como dirigir a las Administraciones Pablicas propuestas condu-
centes al mantenimiento de la competencia en dicho dmbito.

b) De conformidad con el articulo 13.2, los 6rganos competentes de las
Comunidades Autonomas estan legitimados para impugnar ante la Ju-
risdiccion Contencioso-administrativa actos de las administraciones
publicas, autonomicas o locales, de su territorio sujetos al derecho
administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de
los que se deriven obsticulos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados.

¢) En el articulo 15.2, se dispone que a efectos de facilitar la coopera-
cion jurisdiccional y la coordinacidn con los dérganos reguladores, la
Comisidon Nacional de la Competencia y los 6rganos autondmicos
competentes en la materia habilitaran los mecanismos de informa-
cidn y comunicacion de actuaciones, solicitudes e informes previs-
tos en los articulos 16 (cooperacion con drganos jurisdiccionales)

9 El titulo II de 1a Ley 15/2007 regula el esquema institucional para la aplicacion de la Ley
(articulos 12 a 18) y el Titulo III regula la Comision Nacional de la Competencia (articulos 19
a 35).

10 En la disposicion adicional primera de la Ley 15/2007 se establece que, de acuerdo con
la Ley Organica del Poder Judicial, los Juzgados de lo Mercantil conoceran de cuantas cues-
tiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de
aplicacion de los articulos 1y 2.

1 El articulo 16 de la Ley 15/2007 regula la cooperacion con los 6rganos jurisdiccio-
nales.

12° Anteriormente solo se recogia la posibilidad de informes sobre criterios de concesion de
ayudas. Asimismo, pueden ser de oficio o a instancia de cualquier administracion piblica.
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y 17 (coordinacion con los reguladores sectoriales) de la nueva Ley
respecto a aquellos procedimientos iniciados formalmente segun lo
previsto en la Ley 1/2002.

d) En el dmbito de sus competencias, y sin tener la condicidn de parte,
por propia iniciativa o a instancia de un 6rgano judicial los érganos
autonémicos podrdn aportar informacién o presentar observaciones
escritas a los jurisdiccionales sobre cuestiones relativas a la aplica-
cion de los articulos 1 y 2 de la Ley (conductas colusorias y abuso
de posicion dominante), en los términos previstos en la Ley de En-
juiciamiento Civil (articulo 16.2 y Disposicion adicional segunda).
Asimismo, la disposicion adicional segunda establece que podrdn
también efectuarlo sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los
articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea. Con la venia
del correspondiente 6rgano judicial, también podrdn presentar obser-
vaciones verbales.

e) Los 6rganos competentes de las Comunidades Auténomas solicitardn
a los reguladores sectoriales la emision del correspondiente informe
no vinculante en el marco de los expedientes incoados por conductas
restrictivas de la competencia (en aplicacion de los articulos 1 a 3)
(articulo 17.2.d).

f) Los 6rganos autonémicos, en sus dmbitos respectivos, son competen-
tes para realizar las funciones de arbitraje, tanto de derecho como de
equidad, que les sean requeridas por los operadores econémicos en
aplicacion de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (articu-
lo 24.f). Esta posibilidad ya se recogia en el &mbito autonémico en los
textos de creacién de las autoridades de Galicia'® y de Madrid'4.

g) Los érganos autondmicos competentes dictaminardn sobre proyectos
de apertura de grandes establecimientos comerciales'> cuando su ins-
talacion en la zona afectada pueda alterar la libre competencia en un
dmbito que no supere al autondmico (articulo 25.b). Esta competen-
cia ya la venfan ejerciendo los érganos de las Comunidades Auténo-
mas en sus dmbitos respectivos de acuerdo con la Sentencia 124/2003
del Tribunal Constitucional'¢ 17,

13" Articulo 3.3.9 de la Ley 6/2004, de 12 de julio, reguladora de los érganos de defensa de
la competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia (DOG, n.° 141, de 22 de julio).

14 Articulo 9.5.j de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre, de creacién del Tribunal de Defensa
de la Competencia de la Comunidad de Madrid (BOCM, n.° 310, de 30 diciembre).

15 En cumplimiento de lo que dispone el articulo 6.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del comercio minorista.

16 Sentencia de 9 de junio de 2003.

17 En el caso de Catalufia, ademds, segtn el articulo 154.2 del Estatuto de Autonomia
reformado.
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h) Se establece que en el supuesto de que una concentracidn incida de
forma significativa en territorio de una Comunidad Auténoma, la Di-
reccion de Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia
solicitard informe preceptivo, no vinculante, a la Comunidad Auténo-
ma afectada (articulo 58.1).

Desde la entrada en vigor de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de
coordinacidén de las competencias del Estado y las Comunidades Auténomas
en materia de defensa de la competencia, se han creado diversos organismos
autonémicos en:

— Cataluiia (Decreto 222/2002, de 27 de agosto, por el que se crean
los 6rganos de defensa de la competencia de la Generalitat de Ca-
talufia).

— Murcia (Decreto 13/2004, de 13 de febrero, por el que se asignan
funciones en materia de defensa de la competencia y se crea el
Servicio Regional de Defensa de la Competencia).

— Galicia (Ley 6/2004, de 12 de julio, reguladora de los érganos de
defensa de la competencia de la Comunidad Auténoma de Galicia).

— Comunidad de Madrid (Ley 6/2004, de 28 de diciembre, de crea-
cion del Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad
de Madrid).

— Pais Vasco (Decreto 81/2005, de 12 de abril, de creacién del Tri-
bunal Vasco de Defensa de la Competencia y de asignacion de
funciones del Servicio de Defensa de la Competencia de la Comu-
nidad Autéonoma del Pais Vasco).

— Extremadura (Ley 2/2005, de 24 de junio, de creacion del Jurado
de Defensa de la Competencia de Extremadura).

— Comunidad de Valencia (Ley 14/2005, de 23 de diciembre, de me-
didas fiscales, de gestion financiera y administrativa y de organiza-
cion de la Generalitat; articulo 119 crea el Tribunal de Defensa de
la Competencia de la Comunidad de Valencia).

— Aragon (Decreto 29/2006, de 24 de enero, por el que se crean y
regulan los drganos de defensa de la competencia de Aragén).

— Castilla-Leon (Decreto 36/2006, de 25 de mayo, por el que se atri-
buye la competencia en materia de defensa de la competencia y se
crea el Tribunal para la Defensa de la Competencia de la Comuni-
dad de Castilla-Leon).

— Andalucia (Ley 6/2007, de 26 de junio, de promocién y defensa de
la competencia de Andalucfa).

Los drganos autonémicos competentes en la defensa y la promocién de
la competencia vienen realizando una importante actividad al respecto. En
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este sentido, por ejemplo, el Tribunal Cataldn de Defensa de la Competen-
cia', desde enero de 2003 a febrero de 2008, ha dictado 21 resoluciones y ha
elaborado 55 estudios e informes, ademas de otras actuaciones como son las
relativas a la informacion y a la difusion publica.

La actividad de los érganos autondmicos de defensa de la competencia
actuando y colaborando conjuntamente con los érganos estatales ha presen-
tado importantes ventajas para los ciudadanos, las empresas y el conjunto
de la economia'?; ha reforzado la eficacia del sistema; asi como ha quedado
preservada la seguridad juridica. En cuanto a las ventajas cabe sefialar que la
instruccidn y la resolucidn de los expedientes se realiza con una mayor proxi-
midad a los hechos y a las partes interesadas; posibilitando un mayor conoci-
miento de los mismos y la adopcion mads eficaz de medidas. Asimismo, esta
proximidad facilita el acceso a las instituciones de defensa de la competencia
y reduce los costes (tiempo, econdémicos, ... ) de los ciudadanos y de las
pequefias y medianas empresas. También posibilita una mayor atencion a
los temas que afectan de manera especifica a las Comunidades Auténomas
0 que tienen un cardcter muy local. Sin olvidar que se potencia la funcion de
promocidn de la competencia, hay una mayor informacién y difusién a los
ciudadanos y a las empresas, o se refuerzan los beneficios que para la econo-
mia representa la defensa de la competencia en relacion a si solo hubiera un
unico organismo a nivel estatal.

Por lo que se refiere a la eficacia, éste es uno de los principios que debe
de regir el sistema de defensa de la competencia®. La eficacia debe predicar-
se de todos los organismos de defensa de la competencia y en todos los dm-
bitos de actuacion de los 6rganos competentes: lucha contra las practicas res-
trictivas de la competencia, control de concentraciones econdmicas, ayudas
publicas, o funciones consultivas y de promocidn de la competencia efectiva
en los mercados. La eficacia de la politica de defensa de la competencia se
ha visto reforzada en los dltimos afios con la creacion y progresiva puesta
en funcionamiento de organismos de defensa de la competencia en varias
Comunidades Auténomas, dado que ha permitido una mayor aplicacién de
esta politica y la extensién de sus beneficios entre los agentes econdémicos y
los ciudadanos. Asf, por ejemplo, los 6rganos catalanes de defensa de la com-

18 Respecto a la actividad del Tribunal Cataldn de Defensa de la Competencia consultar su
pagina WEB (www.tcdc.cat). Asimismo, ver FRANCO 1 SALA (2006a).

19 Sobre los beneficios de la existencia de drganos autonémicos de defensa y promocién
de la competencia ver FRANCO I SALA (2004 y 2006a).

20 El Libro Blanco para la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia
consideraba la reforma debia estar guiada por cinco principios: seguridad juridica, independen-
cia, transparencia y responsabilidad frente a la sociedad, coherencia y eficacia (Ministerio de
Economia y Hacienda; 2005: 6-7).
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petencia en los ultimos cinco afios han intervenido en 64 asuntos relativos a
précticas restrictivas de la competencia que afectan a multiples actividades y
sectores economicos (distribucion comercial, distribucion de prensa, entida-
des publicas, energfa, servicios diversos, autoescuelas, colegios profesiona-
les, funerarias, actividades de ocio, etc.).

Como se ha sefialado, la eficacia de los 6rganos de defensa de la compe-
tencia no debe circunscribirse a su actividad en dmbitos como las préicticas
restrictivas (colusorias o abusivas) o el control de concentraciones, sino que
también debe de predicarse de las funciones consultivas o de promocion de la
competencia. Asfi, por ejemplo, los 6rganos de defensa de la competencia, me-
diante sus funciones consultivas y de promocidn, pueden realizar propuestas
de modificacion normativa que supongan mejoras desde la perspectiva de la
competencia. En el dmbito de la advocacy destaca la importancia que tuvieron
los estudios e informes del Tribunal de Defensa de la Competencia estatal
para la modernizacidn, la competitividad y la liberalizacién de los mercados
de la economia espafiola®!. Por su parte, los érganos competentes de las Co-
munidades Auténomas también estdn ejercitando activamente las funciones
consultivas y de promocion de la competencia, lo que estd dotando de mas
eficacia al sistema. En esta linea, por ejemplo, el Tribunal Cataldn de Defensa
de la Competencia ha realizado desde enero de 2003 a febrero de 2008 un
total de 51 informes y 4 estudios que van desde propuestas para mejorar la
normativa al andlisis de la situacion en materia de competencia del ejercicio
de determinadas actividades econdmicas.

La eficacia no ha de minimizar la seguridad juridica y la garantia de los
derechos de los administrados, tal y como se sefiala en el Libro Blanco para
la Reforma del Sistema Espafiol de Defensa de la Competencia (Ministerio
de Economia; 2005: 7). La mayor eficacia del sistema que se estd logrando
como consecuencia de la existencia y actividad de drganos de defensa de la
competencia autondmicos conjuntamente con los estatales no ha supuesto un
detrimento de la seguridad juridica (elemento clave para el correcto funcio-
namiento de los mercados). Con relacién a este tema, la seguridad juridica
de los operadores econdmicos y la aplicacion uniforme de las normas de
competencia es un objetivo de la Ley 1/2002, de coordinacién de competen-
cias entre el Estado y las Comunidades Auténomas y, a este efecto, establece
diversos mecanismos tanto para la resolucién de conflictos (articulo 2 y 3)
como para la coordinacion y la colaboracion (articulo 5). En este sentido
destaca el Consejo de Defensa de la Competencia que es el érgano de colabo-
racién, coordinacién y informacién reciproca entre el Estado y las Comuni-

21 Los informes del Tribunal de Defensa de la Competencia pueden ser consultados en la pd-
gina web de la actual Comisién Nacional de la Competencia (http://www.cncomompetencia.es).
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dades Auténomas para promover la aplicacién uniforme de la legislacion de
competencia (articulo 5.1); el cual viene reuniéndose con una periodicidad
normalmente anual desde el afio 2003.

2. La unidad de mercado y la defensa de la competencia en el sistema
espaiiol

La unidad de mercado es una de las manifestaciones del principio de
unicidad del orden econémico y la efectividad de esta udltima requiere pre-
cisamente de la existencia de aquél. Sin embargo, es dificil dar un concepto
completo y operativo de la unidad de mercado, al no tener una formulacién
precisa. La Constitucién Espafiola*? no incluye en su texto la proclamacién
expresa del principio de unidad de mercado (Jiménez Sdnchez, G.J.; 2005:
96-97). El mismo se encuentra disperso a lo largo de una serie de articulos de
la Constitucién Espafiola como son el 2, 14, 38, 40, 128, 130, 131, 138, 139,
149 ... (Ladrén Roda, T.; 2000: 3840-3844). Lo que si es posible sefialar es
que la unidad de mercado se fundamenta en dos supuestos: la libre circula-
cion sin barreras por todo el territorio del Estado espafiol tanto de personas
como de bienes, servicios y capitales; y la igualdad de las condiciones bdsi-
cas para el ejercicio de la actividad econdmica. En este sentido, el Tribunal
Constitucional ha manifestado que la efectiva unicidad del orden econdmico
nacional requiere la unidad de mercado en la medida en que estdn presentes
dos supuestos irreductibles: la libre circulacion de bienes y personas por
todo el territorio nacional, que ninguna autoridad puede obstaculizar direc-
ta o indirectamente (art. 139.2 CE) y la igualdad de las condiciones bdsicas
de ejercicio de actividad economica (arts. 139.1 y 149.1 CE), sin los cuales
no es posible alcanzar en el mercado nacional el grado de integracion que su
cardcter unitario impone (STC 64/1990, de 5 de abril, FJ 3) (STC 96/2002,
de 25 de abril, fundamento de derecho undécimo).

No obstante, la unidad de mercado no significa uniformidad ya que la
misma configuracién del Estado espafiol con la existencia de las Comu-
nidades Auténomas implica necesariamente una diversidad de regimenes
juridicos. En concreto, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado consi-
derando que, si bien la unidad de mercado requiere los dos supuestos sefia-
lados, tal unidad, sin embargo, y como ha seiialado también el Tribunal, no
significa uniformidad, ya que la misma configuracion del Estado espariiol
v la existencia de Entidades con autonomia politica, como son las Comu-
nidades Autonomas, supone necesariamente una diversidad de regimenes

22 BOE n.° 311, de 29 de diciembre de 1978.
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juridicos. La compatibilidad entre la unidad economica de la Nacion y la
diversidad juridica que deriva de la autonomia ha de buscarse, pues, en
un equilibrio entre ambos principios, equilibrio que, al menos, y en lo que
aqui interesa, admite una pluralidad y diversidad de intervenciones de los
poderes puiblicos en el dmbito economico, siempre que reinan las varias
caracteristicas de que: la regulacion autonomica se lleve a cabo dentro
del dmbito de la competencia de la Comunidad; que esa regulacion en
cuanto introductora de un régimen diverso del o de los existentes en el res-
to de la nacion, resulte proporcionada al objeto legitimo que se persigue,
de manera que las diferencias y peculiaridades en ella previstas resulten
adecuadas y justificadas por su fin, y, por ultimo, que quede en todo caso
a salvo la igualdad bdsica de todos los espaiioles (STC 88/1986, de 1 de
julio. fundamento juridico 6). En consecuencia, es totalmente compatible
la unidad de mercado con la aplicacidn desde los poderes piblicos auto-
nomicos de intervenciones econdmicas diferentes. Eso si, siempre que se
realicen en el marco de las competencias de la Comunidad Auténoma, que
la regulacidn resulte proporcionada a la finalidad u objeto que se persigue
y que en todo caso quede salvaguardada la igualdad bdsica de todos los
espafioles. La situacion, las necesidades o las problemadticas concretas que
tienen que procurar resolver todas y cada una de las Comunidades Autd-
nomas pueden ser diversas y no coincidir, siendo precisas actuaciones y
politicas publicas diferentes para mejorar el bienestar de los ciudadanos y
favorecer el buen funcionamiento de la economia. Ademds, la aplicacion
de diferentes actuaciones y politicas publicas a favor de los ciudadanos y
las empresas permite su comparacion y perfeccionamiento, favoreciendo
finalmente la aplicacidon de aquéllas que se demuestran mds eficaces. Asi-
mismo, la igualdad en derechos y obligaciones de todos los espafioles en
todo el territorio del Estado no tiene que conducir obligatoriamente a la
imposicién de una monolitica uniformidad de la normativa reguladora de
la actividad econdmica (Jiménez Sanchez, G.J.; 2005: 98).

Lo que si establece la Constitucion Espafiola explicitamente son algunos
limites dirigidos precisamente a mantener la unidad de mercado (Carpio Gar-
cia, M.; 2003: 767-768), como son los establecidos en:

a) Elarticulo 139.2 en cuanto sefiala que ninguna autoridad podrd adop-
tar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de
circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacion
de bienes en todo el territorio espainol.

b) En el articulo 157.2 que fija que las Comunidades Autonomas no
podrdn en ningiin caso adoptar medidas sobre bienes situados fuera
de su territorio o que supongan obstdculos para la libre circulacion
de mercancias o servicios.
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La existencia de una unidad de mercado real representa importantes
beneficios econdmicos y sociales para los ciudadanos y las empresas, asi
como para el conjunto de la economia. Un auténtico mercado Gnico en lu-
gar de su division en varios permitira la existencia de economias de escala
y que sean viables actividades econdmicas que en los mercados fragmen-
tados no lo serfan; supondrd que haya o pueda haber mas agentes econo-
micos que ofrezcan o puedan ofrecer productos y servicios, significando
mas competencia y mas posibilidades de eleccidon para los consumidores;
impulsara los intercambios econdmicos, la creacion de puestos de trabajo,
el crecimiento econdmico, etc.

El sistema espanol de defensa de la competencia, con organismos de la
Administracion General del Estado y de las Administraciones autonomicas
no favorece ninguna fragmentacion de la unidad del mercado. Al contrario,
las politicas de defensa de la competencia y la existencia de una pluralidad
de autoridades refuerzan su unidad. Asi, estas politicas y la actividad de los
organos autondmicos en este ambito contribuyen a la unidad de mercado, a
la libre circulacion y a la igualdad en el ejercicio de la actividad economica
mediante instrumentos como: la persecucion de conductas restrictivas de la
competencia, las propuestas de modificacion de normas que obstaculizan el
ejercicio de las actividades econdmicas en condiciones de igualdad de los
operadores en el mercado, los informes y estudios de sectores y de activida-
des econdmicas y su afectacion a la competencia, etc.

Por su parte, el Tribunal Constitucional ha declarado en la sentencia
208/1999 (fundamento juridico 6) que esta materia se halla relacionada con
la necesaria unidad de la economia nacional y la exigencia, que tantas veces
hemos subrayado, de que exista un mercado unico que permita al Estado
el desarrollo de su competencia constitucional de bases y coordinacion de
planificacion general de la actividad economica ... De modo que no solo la
normacion, sino todas las actividades ejecutivas que determinen la configu-
racion real del mercado unico de dmbito nacional habrdn de atribuirse al
Estado, al que corresponderdn, por lo tanto, las actuaciones ejecutivas en
relacion con aquellas prdcticas que puedan alterar la libre competencia en
un dmbito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional, aunque
tales actos ejecutivos hayan de realizarse en el territorio de cualquiera de
las Comunidades Autonomas ...

En esta linea la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las
competencias del Estado y las Comunidades Autonomas en materia de de-
fensa de la competencia, sehala en la Exposicion de Motivos que el ejercicio
de las competencias ejecutivas por las Comunidades Autdnomas se tiene que
armonizar con la necesidad de proteger la unidad de la economia nacional
y la exigencia de un mercado tinico que posibilite al Estado el ejercicio de
su competencia constitucional de bases y coordinacion de la planificacion
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general de la actividad econdmica (articulo 149.1.13a de la CE), y con el
objetivo de respetar la igualdad de las condiciones béasicas del ejercicio de la
actividad economica.

De conformidad con esta sentencia 208/1999 del Tribunal Constitucional
y la Ley 1/2002 es muy improbable que la ejecucion de la defensa de la com-
petencia por una pluralidad de 6rganos pueda representar algin obsticulo
para la unidad de mercado. En este sentido es preciso considerar que:

a) Lalegislacion es comn. Ademas, una buena relacion entre la Comi-
sion estatal y los 6rganos autondmicos, fundamentada en la coopera-
cion leal de todas las partes, ha de conducir a una aplicacion eficaz
y homogénea de la normativa (sin perjuicio de las especificidades de
cada caso).

b) A la Administracion General del Estado le corresponde las actuacio-
nes ejecutivas en relacion a las practicas que alteren o puedan alterar
la libre competencia en un 4ambito supraautondmico o en el conjunto
del mercado estatal.

¢) Se han establecido legalmente mecanismos de informacién reciproca,
de resolucion de conflictos** y de coordinacion. Ante la posibilidad de
que en algunos supuestos puedan producirse ciertas discrepancias, asi
como para facilitar una aplicacion uniforme de la legislacion de compe-
tencia, la Ley 1/2002 fija determinados 6rganos y mecanismos de coor-
dinacion y resolucion de conflictos. Asi se establecen, por ejemplo:

— La Junta Consultiva en materia de conflictos como 6rgano consul-
tivo especializado en el asesoramiento para resolver los conflictos
que pudieran haber en la atribucidn de competencias (articulo 3).

— La posibilidad de que se puedan celebrar convenios de colabo-
racion para la instruccion y la resolucion de los procedimientos
(articulo 4.1).

— El Consejo de Defensa de la Competencia, como 6rgano de co-
laboracion, coordinacion e informacion reciproca entre el Estado
y las Comunidades Autonomas con la finalidad de promover la
aplicacion uniforme de la legislacion en materia de competencia
(articulo 5. Uno).

— Los mecanismos de informacion reciproca (articulo 5. Dos).

23 Con relacion a los citados mecanismos se ha cuestionado que no haya una situacion
de estricta reciprocidad entre la posicion de la Administracion General del Estado y las admi-
nistraciones autondmicas. Asi, por ejemplo, en la Junta Consultiva en materia de conflictos el
presidente tiene el voto dirimente y es nombrado por el Ministerio de Economia (articulo 3.2
de la Ley 1/2002).
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El establecimiento de las condiciones que aseguren que los mercados
funcionen de forma plenamente competitiva es el instrumento que con mayor
intensidad contribuira a evitar la ruptura de la unidad de mercado (Petitbo
Juan, A.; 2006: 280). En este sentido y como se ha indicado, la politica de
defensa de la competencia y el sistema espanol de defensa de la competencia,
mediante la actividad de la Comision Nacional Competencia y de los 6rganos
competentes de las Comunidades Autdonomas, al defender y promover que
los mercados funcionen competitivamente estad favoreciendo la unidad de
mercado®.

3. La politica de defensa de la competencia en el sistema comunitario

El Tratado de la Comunidad Europea? hace referencia a la libre compe-
tencia y a la politica de defensa de la competencia comunitaria en diversos
articulos. La politica de defensa de la competencia comunitaria esta incardi-
nada en la politica econdmica europea. Asi, cabe sefalar que forma parte de
las politicas de la Comunidad Europea, dado que su regulacion se incluye
en la Tercera Parte del Tratado, el cual hace referencia a las «Politicas de la
Comunidad». En concreto, el Capitulo I del Titulo VI del Tratado establece
las «normas sobre competencia» (articulos 81 a 89). A su vez, el Tratado de
Lisboa firmado el pasado 13 de diciembre?® también lo hace sehalando que
la Unidn establecerd un mercado interior y que obrard en pro del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento economico equilibrado y en
la estabilidad de los precios, en una economia social de mercado altamente
competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel ele-
vado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente?’.

La politica de defensa de la competencia comunitaria tiene distintas fina-
lidades u objetivos como son el favorecer la existencia de una competencia
efectiva, facilitar la competitividad de los agentes econdmicos europeos o la

24 Ademas de las précticas restrictivas y las actuaciones que dificultan la competencia,
son otros los motivos que perjudican la unidad del mercado: por ejemplo, la falta de una buena
red de infraestructuras, adecuada a las necesidades reales del transporte y del mercado; o la
no aplicacion de una politica eficaz en materia de vivienda, que garantice de forma efectiva el
derecho de los ciudadanos a gozar de una vivienda digna, adecuada y a un precio asequible, la
cual cosa permitirfa la movilidad real de las personas.

25 Version consolidada del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (DOUE, C321,
de 29 de diciembre de 2006).

26 DOUE, C 306, de 17 de diciembre de 2007.

27 Redaccion del articulo 2.3 del Tratado CE segtin la modificacion realizada por el Tra-
tado de Lisboa (DOUE, C 306, de 17 de diciembre) y que entrard en vigor previa ratificacion
de los Estados miembros.
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proteccion del bienestar de los consumidores. A estos objetivos comunes en
una politica de defensa de la competencia hay que anadir en el caso comuni-
tario el objetivo especifico de la consecucidon de un mercado {inico europeo
formado por la integracion de los mercados de los Estados miembros. Con
relacidn a esta Gltima finalidad se trata de evitar las practicas restrictivas de
la competencia, colusorias o abusivas, que podrian ser contrarias a la inte-
gracion, en la medida que podrian anular la inicial supresion de aranceles
aduaneros y medidas de efecto equivalente entre los Estados miembros, a
través de la ereccion de nuevas barreras que volvieran a separar los mercados
de los diversos Estados (Velasco San Pedro, L.A.; 2005: 43-44).

El peso de cada uno de los objetivos dentro de la politica y el derecho
comunitario de la competencia va evolucionando a lo largo del tiempo. En
este sentido, en la linea que sefiala Diez Estella (2003: 44), seria 16gico que a
medida que se profundiza y consolida el mercado interno, se vaya orientando
las normas de la competencia hacia la eficiencia econdmica. No obstante,
segln este autor, considerando la situacion actual de la Unidn Europea y
el nivel de integracion de mercados en el que nos encontramos todavia, no
parece que las autoridades comunitarias de competencia vayan a permitir
ningln tipo de practica que signifique una compartimentacion del mercado.
Ademas, en los Gltimos afos, la incorporacion de nuevos Estados (en diver-
sos casos con niveles de apertura a la competencia bajos) requieren de una
politica de defensa de la competencia dirigida a profundizar la consolidacion
de la unidad del mercado comunitario.

Las siguientes lineas se dedican a desarrollar brevemente los objetivos
citados:

a) El favorecer la existencia de una competencia efectiva, asi como las
eficiencias que de la misma se derivan, es un objetivo de toda politi-
ca de la competencia. En el ambito comunitario dicho objetivo esta
relacionado directamente con el articulo 81 del Tratado CE en cuanto
dispone que seran incompatibles con el mercado comtn y quedaran
prohibidos los acuerdos, decisiones y practicas que pudiendo afectar
al comercio de los Estados miembros tengan por objeto o efecto im-
pedir, restringir o falsear la competencia dentro del mercado coman®®
La competencia requiere la existencia en el mercado de una compe-
tencia efectiva y la politica comunitaria de la competencia debe de
procurar garantizarla.

b) El facilitar la competitividad de los agentes econdmicos europeos. La
politica de competencia contribuye a la competitividad de la econo-

28 Esta finalidad también ha sido sehalada por el Tribunal de Justicia de la Comunidad, por
ejemplo, en la sentencia relativa al asunto 2676 (Metro/Saba).
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mia europea, puesto que los mercados abiertos y competitivos obli-
gan a las empresas a ser mas eficientes en la produccion y distribu-
cion de sus productos y servicios, a innovar, a mejorar la calidad, y
a fijar precios mas reducidos. Para ser competitivos en los mercados
exteriores hay que serlo en los mercados interiores, maxime en un
proceso creciente de globalizacion como el que se esta produciendo
en la actualidad. La politica de la competencia de lograr un mercado
interno dindmico también favorece el éxito de las empresas europeas
fuera del marco comunitario, ya que los mercados abiertos y compe-
titivos obligan a éstas a un esfuerzo para mantener sus precios bajos,
mejorar la calidad y favorecer la innovacion (Prieto Kessler, E., 2005:
99). La propia Comisidon Europea en relacion a la politica de compe-
tencia, la competitividad y la Agenda de Lisboa en el XXXIII Informe
sobre la politica de la competencia (Comision Europea; 2004: 17)
manifiesta que la politica de competencia de la UE desemperia un
papel importante de cara a alcanzar los objetivos de competitividad
de la agenda de Lisboa. Esta politica no solo abarca las normas de
defensa de la competencia y sobre concentraciones, que son funda-
mentales para el buen funcionamiento de toda economia de merca-
do, sino también la aplicacion de una disciplina eficiente y firme en
materia de ayudas estatales. Teniendo en cuenta la situacion econo-
mica mundial en general y los esfuerzos realizados en Europa para
fomentar el crecimiento, es fundamental utilizar lo mejor posible la
interaccion entre los diversos instrumentos politicos de que dispone
la Comision y que el incremento de la competitividad de la UE conti-
niie siendo una de las prioridades de la Comision®.

c) La proteccion del bienestar de los consumidores. El bienestar de los
consumidores se ve favorecido, por ejemplo, al reprimir los carteles
y abusos de posicion de dominio en beneficio del mantenimiento de
una competencia plena; ya que los consumidores pueden disfrutar de
precios més bajos, mejores servicios y una mas amplia posibilidad de
eleccion cuando la competencia funciona correctamente (Comision
Europea; 2002: 21). En relacion con este objetivo, segin Diez Estella

29 También cabe citar la Comunicacién de la Comision de 31 de octubre del 2007 (COM
(2007) 666 final) que resume el contenido esencial del Informe de 2007 sobre la competitivi-
dad europea. En el apartado tercero de la Comunicacion se destaca como motores de la com-
petitividad en el marco de la Agenda de Lisboa, el incremento de la competencia en mercados
abiertos y con un marco regulador adecuado, factor que tiene efectos positivos para la produc-
tividad y el empleo, puesto que mejora la eficiencia en términos asignativos, productivos y de
innovacion. En relacion con los beneficios de la competencia respecto la productividad puede
citarse también la Comunicacion de la Comision «Una politica de competencia proactiva para
una Europa competitiva» de 20 de abril de 2004 (COM (2004) 293 final).
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(2003: 51-52), el Derecho comunitario de la competencia (a diferencia
del estadounidense) no estd habitualmente dispuesto a permitir un au-
mento general de la riqueza si no redunda en beneficio concreto de un
consumidor, y en general también estd dispuesto a sacrificar eficiencias
si ello redunda en un avance en la integracion de los mercados.

d) La creacion de un mercado tinico europeo. El cual se define como un
espacio sin fronteras interiores, en el que debe haber libre circulacién
de mercancias, personas, servicios y capitales. El préximo epigrafe se
dedica precisamente al mercado unico y la defensa de la competencia
en el sistema comunitario. No obstante, resaltar con cardcter previo
que todos los objetivos citados estdn intimamente relacionados. Asf,
la consecucidn y el mantenimiento de un mercado unico favorece la
competencia efectiva, una asignacién eficaz de los recursos en toda
la Unién Europea, la competitividad de las empresas y, asimismo,
redunda en beneficio de los consumidores.

4. La unidad del mercado y la defensa de la competencia en el sistema
comunitario

La Unién Europea pretende establecer un mercado interior y obrard en
pro del desarrollo sostenible de Europa basado, entre otros elementos, en una
economia social de mercado altamente competitiva®. El mercado interior estd
relacionado, por tanto, con la existencia de una economia de mercado muy
competitiva. En este sentido, para la consecucion de dicho mercado tnico es
necesario evitar que haya barreras entre los Estados miembros, ya provengan
éstas de prdcticas de los agentes econdmicos (como pueden ser la fijacién de
precios o el reparto de mercados que limiten el comercio entre los Estados
miembros), ya deriven de actuaciones del dmbito ptiblico (establecimiento de
aranceles, regulaciones anticompetitivas, ayudas publicas, etc., que también
restrinjan dicho comercio). Se trata, en definitiva, de preservar la apertura de
los mercados para la consecucion del mercado europeo.

Asimismo, el poder constituir un mercado tinico es un elemento para
conseguir la integracion econémica. Con esta finalidad la Unién Europea
utiliza diversos instrumentos y politicas. Ello supone que, ademds de lograr
la libre circulacidn efectiva de mercancias, personas, servicios y capitales, se
adopten aquellas medidas dirigidas a la unidad econémica como pueden ser,

3 De conformidad con la redaccidn del articulo 2.3 del Tratado CE segtin la modificacién
realizada por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007 (DOUE, C 306, de 17 de diciem-
bre de 2007) y que entrard en vigor previa ratificacion de los Estados miembros.

Cuadernos Europeos de Deusto
146 ISSN: 1130 - 8354, Nuim. 38/2008, Bilbao, pdgs. 131-154



La unidad de mercado en el sistema espafiol y comunitario de defensa de la competencia Lluis Franco i Sala

por ejemplo, la profundizacion y extension de la moneda Gnica o la armoni-
zacion de las politicas fiscales y presupuestarias; asi como que se apliquen
politicas comunes sectoriales como en el caso del transporte, la industria, el
comercio o la agricultura. Sobre esta cuestion cabe sehalar que el sistema
econdmico de libre mercado es el medio mas adecuado para alcanzar la inte-
gracion econdmica, de lo que se deduce la importancia de la politica de libre
competencia y su interrelacion con el resto de politicas comunitarias que
favorecen los intercambios comerciales en el ambito europeo. Integracion
econdmica y unidad de mercado estan intimamente relacionadas.

La politica de defensa de la competencia comunitaria, para la consecu-
cion del mercado Gnico y del resto de objetivos citados, dispone de varios
instrumentos: la aplicacion de las normas que prohiben las practicas restric-
tivas de la competencia, tanto las colusorias como las abusivas; el control
de las operaciones de concentracion; o el control supranacional de las ayu-
das publicas (Comision de las Comunidades Europeas; 2007: 2)*!. En esta
materia el Tratado de la Comunidad Europea establece las normas sobre
competencia® en los articulos 81 a 89, distinguiendo entre las disposiciones
aplicables a las empresas (articulos 81 a 86) y las referentes a ayudas otor-
gadas por los estados (articulos 86 a 89). Los siguientes parrafos se dedican
a dichos instrumentos.

31 En el XXXII Informe de la Comision sobre la politica de competencia 2002 (Comision
Europea; 2003: 17) se sehala que la politica de competencia de la Union se asienta en unos pila-
res estrechamente relacionados que permiten reportar los beneficios de la competencia efectiva
al consumidor y, al mismo tiempo, mejorar la competitividad de la industria europea. Segiin el
informe estos pilares son: la aplicacion rigurosa de las normas de defensa de la competencia,
que prohiben los acuerdos o précticas restrictivos e injustificados y abusar de las posiciones
dominantes; el necesario control de concentraciones para evitar que en un mercado se creen o
consoliden posiciones dominantes mediante fusiones y adquisiciones; el control supranacio-
nal de las ayudas estatales, a fin de que la intervencion de los Estados no falsee la situacion
competitiva en el mercado a través de subvenciones y exoneraciones fiscales; y la apertura de
los sectores econdmicos en los que afin no esta firmemente arraigada la competencia efectiva
aplicando una politica de liberalizacion gradual. El presente articulo se centra en los tres prime-
ros de conformidad con el contenido principal en relacion a los instrumentos de los diferentes
informes sobre politica de la competencia de la Comision. Sin embargo, es preciso resaltar
que la construccion del mercado Gnico ha significado también, desde hace tiempo, abrir a la
competencia muchos sectores regulados (energia, telecomunicaciones, transporte, ...) (HUERTA
ARRIBAS, E.; 1995: 326). La aplicacion de una politica de liberalizacion de los sectores eco-
ndmicos con el objetivo de suprimir barreras de cualquier tipo al acceso y al ejercicio de las
actividades econdmicas en el mercado europeo es otra manifestacion de la politica de defensa
de la competencia en relacion a la unidad del mercado.

32 El derecho europeo de la competencia ha sido definido como aquel conjunto de normas
juridicas que sirven para luchar contra las conductas de las empresas y de los Estados que tienen
como objeto o como efecto falsear la competencia en el interior del mercado comiin, afectando al
comercio intracomunitario (CALVO CARAVACA A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.; 2003: XX).

33 Tanto las privadas como las pablicas.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nitm. 38/2008, Bilbao, pags. 131-154 147



La unidad de mercado en el sistema espafol y comunitario de defensa de la competencia Lluis Franco i Sala

a) Aplicacion de las normas contrarias a las prdcticas restrictivas de la
competencia, colusorias o abusivas

El articulo 81.1 del Tratado CE prohibe los acuerdos, las decisiones y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear la competencia dentro del
mercado comin. El precepto se refiere tanto a los acuerdos, decisiones y practi-
cas de los agentes econdmicos privados como a los de los ptblicos. También es
destacable que no es necesario que se lleguen a producir los efectos, inicamente
se requiere que tengan por objeto restringir, falsear o limitar la competencia.
Asimismo, la practica colusoria tiene que poder afectar al comercio entre Es-
tados miembros, dado el objetivo de integracion de la politica comunitaria de
competencia. Esta afectacion ha de ser sensible o apreciable para evitar una
sobreaplicacion del derecho comunitario en casos en los que la afectacion es
minima o poco relevante (Prieto Kessler, E., 2005: 101). Estos acuerdos o deci-
siones prohibidos son nulos del pleno derecho (articulo 81.2).

No obstante, dado que hay acuerdos que presentan eficiencias que podrian
compensar las limitaciones a la competencia que suponen, el articulo 81.3 es-
tablece que la prohibicion de las disposiciones del apartado primero podran ser
declarados inaplicables a los acuerdos, decisiones o practicas que contribuyan
a mejorar la produccion o la distribucion de los productos o a fomentar el pro-
greso econdmico, si reservan a los consumidores una participacion equitativa en
el beneficio resultante, y siempre que no impongan a las empresas interesadas
restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos ni ofrez-
can la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una partes sustancial
de los productos de que se trate.

El articulo 82 del Tratado CE, por su parte, dispone que son incompatibles
con el mercado comin y quedan prohibidos, en la medida que puedan afec-
tar al comercio entre los Estados miembros, la explotacion abusiva, por una o
mas empresas, de su posicion dominante en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo. Aqui lo que esta prohibido es el abuso, no la posicion de
dominio en s{ misma. Al igual que el articulo anterior se aplica cuando las con-
ductas puedan afectar al comercio entre los Estados miembros3*.

Las practicas prohibidas segiin los articulos 81 y 82 del Tratado CE tienen
una gran importancia en el derecho de la competencia comunitario que se de-
riva, entre otros aspectos, de la trascendencia que tienen de poder fragmentar
el mercado Ginico europeo y crear barreras al comercio intracomunitario. Se

3 La clausula de afectacion al mercado comin determina el &mbito de aplicacion del de-
recho de la competencia europeo, tal como se recoge en la Comunicacion de la Comision de 27
de abril del 2004, que establece las Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio
contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado.
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pueden citar como ejemplo algunas practicas como son las que fijan precios
o condiciones de ventas, los dirigidos al reparto de mercado o clientes, las
limitaciones de produccion, las restricciones verticales que obstaculicen las
importaciones paralelas, el establecimiento de condiciones discriminatorias
en los diferentes mercados nacionales, etc.

El articulo 86, a su vez, determina que los Estados miembros no adopta-
rdn ni mantendrén respecto a las empresas pablicas y aquellas empresas a las
que se concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria
alas normas del Tratado. Y ahade, en el 86.2, que las empresas encargadas de
la gestion de servicios de interés econdomico general o que tenga el caracter
de monopolio fiscal también quedan sometidas a las normas del Tratado y en
especial a las de competencia, en tanto en cuanto dichas normas impidan el
cumplimiento de la mision especifica que tengan confiada.

Durante el afto 2006 la Comision adoptd siete decisiones finales en mate-
ria de cérteles, por las cuales mult6 a 41 empresas por un total de 1.846 millo-
nes de euros. También, en este periodo, la Comisidon adoptd una decision fi-
nal en la que constatd abusos de posicion dominante en contra del articulo 82
del Tratado CE. Asimismo, impuso una sancion definitiva de 280.5 millones
de euros a Microsoft por incumplimiento de varias de sus obligaciones de
conformidad con la Decision de 2004 que constataba una infraccion del arti-
culo 82 (Comisidn de las Comunidades Europeas; 2007: 4-5).

b) El control de operaciones de concentracion

Se quieren detectar y evitar aquellas operaciones de concentracion que
establezcan o aumenten una posicion dominante, y que por medio de la mis-
ma se obstaculice significativamente la competencia en todo o en una parte
sustancial del mercado comunitario. La materia de control de concentracio-
nes esta regulada por el Reglamento 139/20043. En el afo 2006, el nimero
de concentraciones notificadas a la Comision alcanzo la cifra de 356. La
Comision adoptd 352 decisiones finales, entre las que no hubo ninguna de
prohibicion (Comisidon de las Comunidades Europeas; 2007: 6).

¢) El control de ayudas puiblicas

Los articulos 87, 88 y 89 del Tratado CE regulan las ayudas otorgadas
por los Estados miembros, que seran incompatibles con el mercado comiin
en la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre dichos
Estados. Las medidas proteccionistas de los Estados miembros dirigidas a
favorecer las empresas nacionales, como son las ayudas de Estado pueden

3 DOUE L 24/01, de 24 de enero de 2004.
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tener efectos de fragmentacion del mercado por ser contrarias al principio de
equidad econdmica o de igualdad de oportunidades entre los agentes econo-
micos que defiende la Comision Europea. En el afio 2006 hubo un aumento
significativo en la materia de control de ayudas por parte de la Comisidén con
921 nuevos asuntos. La Comision aprobd en una inmensa mayoria de los
casos las medidas, y Ginicamente en un 2% de todas las decisiones constatod
que la ayuda no cumplia la normativa sobre ayuda estatal (Comision de las
Comunidades Europeas; 2007: 8).

Finalmente, sefialar con relacion a la defensa de la competencia en el
sistema comunitario, que la Comision Europea ha venido desarrollando un
proceso de modernizacion del derecho comunitario de la competencia en los
altimos anos. En este proceso destaca el Reglamento niimero 1/2003, del
Consejo, de 16 de diciembre de 20023, relativo a la aplicacion de las normas
sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado. El mismo
se completa con el Reglamento 773/2004, de la Comision, de 7 de abril, re-
lativo al desarrollo de los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y
82 del Tratado®” y por un conjunto de diez Comunicaciones de la Comision
que desarrollan el Reglamento 1/2003 citado.

Con la finalidad de garantizar la aplicacion eficaz de las normas comuni-
tarias de la competencia’® y alcanzar sus objetivos, entre los que se encuentra
la consecucidn de un mercado Gnico comunitario, el Reglamento 1/2003 im-
pulsa la participacion de las autoridades de los Estados miembros en la apli-
cacion del derecho comunitario de la competencia y atribuye expresamente a
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados la competencia para la aplicacion
directa de los articulos 81 y 82 del Tratado (articulos 5 y 6 del Reglamento).
Ello conlleva a una importante descentralizacion en la aplicacion del derecho
comunitario de la competencia, donde participan 6rganos administrativos y
organos judiciales®.

La existencia de una pluralidad de 6rganos, administrativos y judiciales,
competentes para aplicar los articulos 81 y 82 del Tratado, no tiene por qué

36 DOUE, L 1/1, de 4 de enero de 2003.

37 DOUE, L 123/18, de 27 de abril de 2004.

38 Para alcanzar una aplicacion més eficaz y eficiente de las normas comunitarias de com-
petencia, en el proceso de modernizacion se ha sustituido el sistema de notificacion de acuer-
dos prohibidos pero autorizables por un sistema de excepcion legal. Segin el mismo los agen-
tes econdmicos deberan de proceder a la autoevaluacion de sus acuerdos. También se requiere
una mayor aplicacion del anélisis econdmico para evaluarlos. En este sentido se ha pasado de
un sistema de control de posibles practicas restrictivas de la competencia excesivamente for-
malista, a otro en el que adquiere una gran relevancia el analisis econdmico de los efectos que
pueden producir las précticas y los acuerdos.

3 Sobre la participacion de los 6rganos administrativos y judiciales ver FRANCO 1 SALA
(2006b).
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suponer un disminucion de la seguridad juridica y de la aplicacion uniforme
del derecho comunitario de la competencia. En este sentido hay que tener
presente el principio de primacia del derecho comunitario y los mecanismos
de cooperacion. Con relacion al primero, el articulo 3 del Reglamento 1/2003
establece que:

a) Las autoridades de los Estados miembros deben de aplicar de forma
concurrente el derecho comunitario y estatal cuando las conductas
puedan afectar el comercio entre los Estados miembros.

b) El derecho estatal no se puede aplicar de forma que produzca resul-
tados contrarios a los de derecho comunitario respecto a una misma
conducta.

c) Las legislaciones estatales pueden regular de forma mas estricta la
conducta prevista en el articulo 82 del Tratado.

Por lo que se refiere a la cooperacion entre la Comision, las autoridades
de competencia de los Estados miembros y los 6rganos jurisdiccionales de
dichos Estados, el Reglamento 1/2003 dedica el capitulo IV (articulos 11 a
16). En estos articulos se fijan mecanismos de cooperacion que procuran
tanto la eficacia del sistema descentralizado como la aplicacion uniforme del
derecho comunitario. En este sentido se establece que:

a) La Comision y las autoridades de la competencia de los Estados
miembros aplicaran la normas de competencia comunitaria en estre-
cha colaboracion, segin dispone el articulo 11.1 del Reglamento. Con
esta finalidad en los articulos 11, 12 y 13 del Reglamento se estable-
cen mecanismos de cooperacion entre la Comision y las autoridades
de los Estados miembros y la Comisidn, intercambio de informacion
y suspension o fin de los procedimientos*.

b) Los drganos jurisdiccionales de los Estados miembros podran so-
licitar informacion a la Comision (articulo 15.1) y los Estados re-
mitiran a la Comisidon una copia del texto de las sentencias de los
tribunales en las que apliquen los articulos 81 y 82 del Tratado (ar-
ticulo 15.2). Asimismo, la Comision y las autoridades de los Esta-
dos miembros podran presentar por propia iniciativa observaciones
escritas y verbales a los 6rganos jurisdiccionales de su respectivo
Estado sobre cuestiones relativas a la aplicacion de los articulos 81
y 82 del Tratado (articulo 15.3).

¢) Los mecanismos para la aplicacion uniforme de la normativa comu-
nitaria de la competencia (articulo 16), cuestion relacionada con un

40 En este ambito hay que considerar la Comunicacion de la Comisién sobre la coopera-
cion en la Red de Autoridades de Competencia (DOUE, C 101/3, de 27 de abril de 2004).
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sistema basado en la primacia de la Comision en la aplicacion del
derecho comunitario. Asi, cuando los 6rganos jurisdiccionales o ad-
ministrativos del Estado miembro se pronuncien sobre conductas res-
trictivas en virtud del articulo 81 u 82 del Tratado que hayan sido ob-
jeto de decision previa de la Comision, no podran adoptar resolucio-
nes incompatibles con ésta. Asimismo, los organos jurisdiccionales
deberan evitar adoptar decisiones susceptibles de entrar en conflicto
con una decision prevista por la Comisidon en procedimientos ya in-
coados, procediendo, en su caso, a la suspension del procedimiento
judicial.

5. Conclusiones

A modo de conclusiones de los apartados anteriores destacar:

PRIMERA. —EI sistema espafol de defensa de la competencia, desde la
perspectiva de las administraciones, se compone de 6rganos estatal y autono-
micos de conformidad con la sentencia 208/1999 del Tribunal Constitucio-
nal. La Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias
del Estado y las comunidades autdbnomas en materia de defensa de la com-
petencia y la Ley 15/2007, de 4 de julio, de Defensa de la Competencia, han
establecido la distribucion de competencias en esta materia entre el Estado y
las Comunidades Autonomas.

SEGUNDA.—La actividad de los 6rganos autondmicos de defensa de la
competencia actuando y colaborando conjuntamente con los 6rganos estata-
les ha supuesto importantes ventajas para los ciudadanos, las empresas y el
conjunto de la economia; ha reforzado la eficacia del sistema; asi como ha
quedado preservada la seguridad juridica.

TERCERA.—Las politicas de defensa de la competencia y la existencia de
organos autondmicos conjuntamente con el estatal refuerzan la unidad de mer-
cado.

CuarTAa.—La politica de defensa de la competencia comunitaria tiene
distintas finalidades u objetivos como son el favorecer la existencia de una
competencia efectiva, facilitar la competitividad de los agentes econdmicos
europeos o la proteccidon del bienestar de los consumidores. A estos objetivos
comunes en una politica de defensa de la competencia hay que afnadir, en el
caso comunitario, el objetivo especifico de la consecucion de un mercado
Gnico europeo formado por la integracion de los mercados de los Estados
miembros.

QUINTA.—La Comision Europea ha venido desarrollando un proceso de
modernizacion del derecho comunitario de la competencia en los Gltimos afios
con la finalidad de garantizar la aplicacion eficaz de las normas comunitarias y
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alcanzar sus objetivos, entre los que se encuentra la consecucion de un merca-
do Gnico comunitario. Esta reforma supone una importante descentralizacion
en la aplicacion del derecho comunitario de la competencia, donde participan
los 6rganos administrativos y los 6rganos judiciales de los Estados miembros.
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Sumario: 1. Introduccion.—2. El limitado papel desempeiiado tradi-
cionalmente por los consumidores en los litigios antitrust.—3. El estimulo
de las reclamaciones colectivas de dafnos y perjuicios. 3.1. Planteamien-
to. 3.2. Compatibilidad de la accién colectiva con las reclamaciones indi-
viduales. 3.3. Asociaciones legitimadas para interponer la reclamacién de
danos. 3.4. El reparto de la indemnizacion.—4. Conclusion.

Resumen: El trabajo analiza la iniciativa de la Comision Europea incluida en
el Libro Verde sobre reparacion de dariios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia, que consiste en establecer cau-
ces procesales especificos en los Estados miembros que faciliten la presentacién por
parte de las asociaciones de consumidores, de reclamaciones de dafios y perjuicios
contra empresas que abusen de su posicién dominante en el mercado. La propues-
ta exige resolver algunas cuestiones problemdticas como la compatibilidad de las
acciones colectivas con las individuales, la supervision publica de las asociaciones
legitimadas para velar por los intereses colectivos o el destino de la indemnizacion
en aquellos supuestos en los que los consumidores no puedan ser facilmente identifi-
cables o su perjuicio individual sea muy reducido.

Palabras clave: Competencia, Abuso de posicién dominante, Consumidores,
Asociaciones de consumidores, Reclamaciones de dafios y perjuicios.

Abstract: The purpose of this paper is to analyze the European Commission’s
Green Paper on damages actions for breach of the EC antitrust rules and its proposal
to adopt specific procedures for collective damages claims within the Member States,
which shall promote claims by consumer associations against dominant undertakings
that abuse of its position in the market. In order to design these specific procedures for
collective claims, a number of questions should be answered such as the compatibility
between collective claims and the claims brought by individual consumers; the rules to
determine which associations should have standing to sue; and the alternative means

! El presente trabajo tiene su origen en una intervencién de su autor en el Forum on Com-
petition Law: Art. 82 EC: new interpretation, new enforcement mechanisms?, celebrado en
Munich en octubre de 2006, organizado por el Max Planck Institute for Intellectual Property,
Competition and Tax Law.
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of compensation in cases where individual compensation cannot be accomplished due
to the number of victims or the little amount of the individual loss.

Keywords: Competition, Abuse of a dominant position, Consumers, Consumers’
Associations, Damages claims.

1. Introduccion

En la actualidad existe un amplio consenso acerca del papel central que
ocupan los consumidores en la aplicacion del articulo 82 del Tratado CE que
prohibe la explotacién abusiva de una posicién dominante en el mercado
comun. Desde un punto de vista sustantivo, el bienestar de los consumido-
res constituye hoy el principal bien juridico protegido por el precepto, tanto
en relacidn con los denominados abusos «explotativos» que inciden direc-
tamente sobre los clientes de la empresa dominante, como en el caso de los
abusos «excluyentes» que perjudican directamente a sus competidores. As{
lo ha sefialado 1la Comisién Europea en su Discussion Paper on the Applica-
tion of Article 82 of the Treaty to Exclusionary Abuses, en el que se afirma
que las conductas de las empresas dominantes respecto de sus rivales sélo
estdn prohibidas cuando se acredite que perjudican a los consumidores?.

El énfasis en los consumidores también se ha puesto de manifiesto desde
un punto de vista procesal tras la publicacién por la Comision del Green Paper
on damages actions for breach of the EC antitrust rules en el que se proponen
medidas para favorecer la presentacion de reclamaciones de dafios y perjuicios
contra las empresas que restringen la competencia en el mercado’. En el pre-
sente trabajo nos ocuparemos de una de estas propuestas —el fomento de las
reclamaciones de dafios por las asociaciones de consumidores— que debe ser
examinada en el marco del comentado proceso que otorga a los consumidores
un papel protagonista en el Derecho de la competencia comunitario.

2. El limitado papel desempeiado tradicionalmente por los
consumidores en los litigios antitrust

Los abusos cometidos por una empresa que goza de una posicién domi-
nante suelen provocar un aumento de precios o una reduccién de la calidad

2 Bruselas, diciembre de 2005.
3 Bruselas, diciembre de 2005, COM [2005] 672 final.
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de los productos en el mercado, con el consiguiente perjuicio de los con-
sumidores de los productos o servicios afectados. A pesar de ser en ultimo
término los perjudicados por las conductas abusivas, los consumidores y las
asociaciones que los representan han tenido tradicionalmente una interven-
cién muy limitada en la aplicacion del articulo 82 del Tratado CE. En efecto,
hasta la fecha, se han limitado a presentar denuncias ante las autoridades
de competencia para que ordenasen la interrupcion de las conductas anti-
competitivas y, en su caso, impusiesen multas a las empresas infractoras.
Asimismo, es habitual que las asociaciones de consumidores se personen en
litigios iniciados por terceros —generalmente competidores de la empresa
dominante— para exponer el punto de vista de los clientes afectados.

El Libro Verde de la Comision pretende que las asociaciones den un
paso mds y comiencen a reclamar también que se indemnice a los consumi-
dores por los dafios y perjuicios que les causan las conductas abusivas*. Los
servicios de competencia comunitarios reconocen que actualmente las recla-
maciones de dafios se encuentran en un estado de «completo subdesarrollo»
en la Unién Europea como consecuencia de su sometimiento a una gran va-
riedad de normativas —el Derecho procesal antitrust no estd armonizado—
que se caracterizan, en mayor o menor medida, por los siguientes factores:
rigidez de las normas sobre acceso a documentos («discovery») y carga de la
prueba; exigencia de requisitos subjetivos de culpabilidad; limitacién del im-
porte de la indemnizacidn al valor del perjuicio sufrido; dudas en torno a la
legitimacidn activa de los adquirentes indirectos y la teorfa del «passing-on»;
rigurosidad de las reglas sobre costas procesales; y ausencia de mecanismos
efectivos para interponer demandas colectivas’.

En relacién con el dltimo fendmeno indicado, la Comision estima que de-
ben fomentarse las reclamaciones colectivas de dafios en la Union Europea
ante las dificultades que se les presentan a los consumidores para hacer va-
ler sus derechos de manera individual. Cuando una empresa dominante abu-

4 Aunque no existe ningtin precepto en el Tratado CE que regule la indemnizacién de los
dafios y perjuicios causados por una empresa que infringe los articulos 81 y 82, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia ha reconocido el derecho de los particulares a reclamar dafios
y perjuicios mediante la presentacién de una reclamacion ante los tribunales nacionales que
deberd tramitarse de conformidad con las normas procesales de cada Estado miembro. Como
sefiala la célebre sentencia Courage v. Crehan (asunto C-453/99 Rec. 1-627 [2001], pdrrafo
26): «la plena eficacia del articulo 81 del Tratado y, en particular, el efecto ttil de la prohibi-
cion establecida en su apartado 1 se verian en entredicho si no existiera la posibilidad de que
cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya irrogado un contrato o un
comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la competencia».

5 Vid. WAELBROECK, D., SLATER, D., EVEN-SHOSHAN, G., Study on the Conditions of
Claims for Damages in Case of Infringement of EC Competition Rules (Ashurst Report), agos-
to 2004.
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sa de su poder econémico en el mercado, su conducta afecta generalmente a
un colectivo muy amplio de consumidores que, sin embargo, suelen sufrir un
perjuicio individual relativamente pequefio. En estas condiciones, aunque el
dafio ocasionado en el mercado pueda ser muy elevado, el impacto sobre cada
consumidor es reducido y, en consecuencia, el consumidor no tiene suficientes
incentivos para acudir a los tribunales en busca de una indemnizacién. Como
sefiald el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el caso Hannover Shoe,
«el consumidor individual casi nunca tiene suficiente interés en presentar una
demanda por dafios dado que éstos pueden ser relativamente pequefios»°.

3. El estimulo de la reclamaciones colectivas de dafios y perjuicios
3.1. Planteamiento

La Comision se propone solucionar el inconveniente que supone la
ausencia de incentivos individuales, mediante la adopcién de normas pro-
cesales que favorezcan la presentacidon de reclamaciones por parte de las
asociaciones de consumidores’. Las reclamaciones de las asociaciones de
consumidores tiene como principal virtud que permiten compensar a las
victimas de las conductas anticompetitivas: los consumidores obtienen
una compensacion que dificilmente obtendrian actuando de manera indi-
vidual®.

% Hanover Shoe, Inc. v. United Shoe Machinery Corp., 392 U.S. 481 (1968).

7 La Comisién también ha adoptado propuestas para agilizar la presentacién de reclama-
ciones individuales por parte de los consumidores. En concreto, ha presentado una propuesta
de Reglamento para simplificar las reclamaciones de cuantia inferior a 200 € presentadas por
los consumidores (Propuesta de la Comision de Reglamento del Parlamento Europeo y del
Consejo relativo al Procedimiento Europeo de Reclamaciones de Menor Cuantia, COM [2005]
87, de 15 de marzo de 2005). En este procedimiento, que se ofrecerd a los consumidores como
una alternativa a los mecanismos ya existentes en los distintos Estados miembros, el consu-
midor podrd presentar su reclamaciéon mediante un formulario estdndar, sin la asistencia de
un abogado y sin exponerse a coste alguno en caso de que resulte desestimada. La sentencia
recaida en esta clase de procedimientos serd ejecutable automdticamente en cualquier Esta-
do miembro. El nuevo mecanismo procesal —cuando resulte aprobado— resultard aplicable
también a las reclamaciones de dafios por la infraccién del Derecho antitrust, por lo que cabe
esperar un aumento de reclamaciones individuales en el futuro.

8 Vid. KroEs, N., «Damages Actions for Breaches of EU Competition Rules: Realities and
Potentials», discurso de la Comisaria de Competencia en la Conferencia «La reparation du prejudice
cause par une pratique anti-concurentielle en France et a I’étranger : bilan et perspectives», Parfs,
17 de octubre de 2005, p. 2. en el que manifiesta que «la principal ventaja de las reclamaciones par-
ticulares es que permiten obtener una justicia directa; faculta a las victimas de un comportamiento
anticompetitivo ilegal obtener compensacion por las pérdidas que les han ocasionado».
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Ademds, el incremento de este tipo de reclamaciones también tie-
ne un efecto positivo para la competencia en general puesto que facilita
la deteccion de abusos y el castigo de los culpables. Por un lado, si se
abren cauces viables para la presentacion de demandas colectivas, se in-
crementan las probabilidades de investigar y —en su caso— sancionar
las conductas prohibidas por la legislacion antitrust dado que junto con
los expedientes tramitados por la Comisién, jugardn un papel relevante
los iniciados por las asociaciones de consumidores. Por otro lado, las
reclamaciones de las asociaciones aumentan el riesgo al que se exponen
las empresas que deciden restringir la competencia pues junto con la san-
cién administrativa que les puede imponer la Comisién, deben conside-
rar la posibilidad de tener que abonar una indemnizacién de los dafios y
perjuicios ocasionados a los consumidores®. En definitiva, «es necesario
reforzar las reclamaciones de los consumidores finales, porque contribu-
yen directamente al objetivo de compensar a las victimas y disuadir a los
futuros infractores»!©.

La propuesta de facilitar las reclamaciones individuales no estd, sin
embargo, exenta de problemas. Dejando a un lado los inconvenientes re-
lacionados con el modo de llevar a cabo la reforma, la regulacion de las
reclamaciones colectivas de los consumidores debe dar respuesta —al me-
nos— a los tres interrogantes siguientes. En primer lugar, debe resolverse
la dificil relacidn entre las reclamaciones colectivas y las individuales pues
aunque la acumulacién de acciones tenga efectos beneficiosos, no cabe
desconocer que no deben privar a los consumidores de su derecho a pre-
sentar una reclamacidn individual. En segundo término, se plantean dudas
acerca de qué asociaciones han de estar legitimadas para reclamar dafios y
perjuicios; debe optarse por un sistema abierto en el que cualquiera puede
erigirse en representante de los intereses colectivos o debe, en cambio,
restringirse de algin modo la legitimacidn activa a las asociaciones mds
representativas. Finalmente, otra cuestion a la que debe hacerse frente es
el destino de la indemnizacién en el supuesto de que la asociacion tenga
éxito en su demanda pues —con frecuencia— surgen dificultades a la hora
de identificar a los consumidores perjudicados y hacer efectivo el pago de
las indemnizaciones. En las pdginas siguientes trataremos de dar respuesta
a los tres interrogantes planteados.

9 Vid. KROES, op. cit., p. 2, quien afirma que «no hay duda de que el riesgo de tener que
pagar una indemnizacién por los dafios que se causen por una infraccién del Derecho de la
competencia, tiene un fuerte efecto desincentivador de esta clase de conductas».

10 Cfi. el Libro Verde, op. cit., p. 52.
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3.2. Compatibilidad de la accion colectiva con las reclamaciones individuales

3.2.1. MANTENIMIENTO DE LAS ACCIONES INDIVIDUALES

El Libro Verde sobre reclamaciones de dafios adopta como punto de par-
tida la idea de que el establecimiento de algtin tipo de procedimiento especial
para las reclamaciones de las asociaciones de consumidores no debe impedir
el ejercicio de acciones individuales por parte de éstos. En efecto, los consu-
midores deben conservar su derecho a decidir si desean unirse a la reclama-
cion colectiva o si, por el contrario, prefieren interponer su propia demanda
por dafios y perjuicios'!.

La conservacién de las acciones individuales se fundamenta en el de-
recho a la tutela judicial efectiva reconocido por las constituciones de los
Estados miembros. Impedir a los individuos acceder a la justicia por el sélo
hecho de que una asociacién —que representa sus intereses— haya decidi-
do interponer una demanda, resultarfa incompatible con el citado principio
constitucional. Aunque se trata de una cuestién escasamente estudiada en los
Estados miembros por la ausencia de precedentes, la tesis de la Comision
Europea encuentra amplio refrendo en la jurisprudencia norteamericana en
la que abundan los pronunciamientos que vinculan las acciones individuales
con la tutela judicial efectiva. Asi, en su sentencia Phillips Petroleum Co.
v Shutts, el Tribunal Supremo norteamericano sefialé que si la reclamacién
colectiva de dafios privase a los consumidores de su derecho a reclamar indi-
vidualmente, se estarfa cercenando su derecho a un proceso justo!'2,

3.2.2. ACCIONES INDIVIDUALES Y EL PRINCIPIO DE COSA JUZGADA

La coexistencia de las reclamaciones individuales y colectivas puede,
no obstante, plantear dificultades por el juego del principio de cosa juzgada
que —grosso modo— impide presentar una demanda sobre un asunto ya
resuelto por los tribunales. Si una asociacién de consumidores demanda a
una empresa por un abuso de posiciéon dominante, cabe plantearse si la parte
demandada no podria alegar la excepcion de cosa juzgada en relacion con
las reclamaciones de dafios que posteriormente le dirijan los consumidores
de manera individual respecto de la misma conducta abusiva. Si la respuesta
a esta pregunta es afirmativa, la cosa juzgada impedirfa la compatibilidad de
acciones colectivas e individuales que promueve la Comision.

' De hecho, la Opcidn 25 del Libro Verde lleva por titulo: «Legitimacién de las asociacio-
nes de consumidores sin privar a los consumidores individuales de la posibilidad de interponer
una accion».

12 Cfr. 472 U.S. 797 (1985), pp. 812-14.
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Aunque existen grandes diferencias entre los distintos Estados miembros
acerca del alcance de la cosa juzgada — particularmente entre los paises con-
tinentales y los del Common Law—, un rasgo comun de este principio es que
exige no sélo identidad de hechos y de acciones, sino también identidad de
partes; es decir, lo que realmente prohibe es que una misma persona puede
reclamar dos veces por la misma causa. Asf las cosas, la mayoria de los auto-
res estiman que el principio de cosa juzgada puede ser utilizado para impedir
las reclamaciones de los consumidores que se hayan adherido a la demanda
colectiva de la asociacién —porque existiria identidad de partes—, pero no
constituye un obstdculo para las demandas individuales de quienes no hayan
participado en el litigio previo'3.

La tesis mayoritaria que acabamos de describir no es compartida, sin em-
bargo, por el legislador espafiol quien extiende las consecuencias de la cosa
juzgada a los no litigantes en las demandas presentadas por las asociaciones
de consumidores. Si bien, como regla general, la cosa juzgada «afecta a las
partes del proceso», en los litigios colectivos regulados en el articulo 11 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), el articulo 222 del citado texto legal
declara que la cosa juzgada afectard también «a los sujetos, no litigantes,
titulares de los derechos que fundamenten la legitimacion de las partes»,
esto es, a los consumidores individuales cuyos intereses defienden quienes
han participado en el litigio colectivo. El articulo 222 LEC constituye, por
tanto, un impedimento en nuestro pais para hacer efectiva la aspiracion de la
Comision Europea de que los consumidores pueden recurrir a sus reclama-
ciones individuales, con independencia de la interposicion de una demanda
por parte de una asociacion.

Por otra parte, cabe preguntarse qué sucede en aquellos asuntos en los
que el ligio planteado por la asociacion de consumidores concluya con un
acuerdo extrajudicial. En la medida en que la cosa juzgada rige sélo respecto
de las sentencias judiciales, hay que entender que el pacto extrajudicial sélo
vincula a quienes tomaron parte en €1, en consonancia con su naturaleza con-
tractual'4,

13 Vid., al respecto, el interesante trabajo de GIDI, A., «Class Actions in Brazil - A Model
for Civil Law Countries», (2003) 51 Am. J. Comp. L. 311, pp. 384-99. Sin embargo, otros
autores estiman que la cosa juzgada si es un obstdculo para las reclamaciones posteriores de
los consumidores individuales. Vid. los comentarios al Libro Verde enviados por MULHERON,
R., «Damages Actions for a Breach of the EC Antitrust Rules», p. 5 (21 de abril de 2006). Los
comentarios al Libro Verde pueden consultarse en http://ec.europa.eu/comm/competition/anti-
trust/others/ actions_for_damages/gp_contributions.html.

14 Vid. RUTHERGLEN, G., («Better Late than Never: Notice and Opt Out at the Settlement
Stage of Class Actions», (1996) 71 N.Y.U.L. Rev. 258, p. 290) quien sefiala que los consumido-
res individuales pueden incluso utilizar los acuerdos extrajudiciales para sustentar reclamacio-
nes mds ambiciosas contra las empresas dominantes.
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3.2.3. LA RENUNCIA VOLUNTARIA A INTERPONER RECLAMACIONES
INDIVIDUALES

El pleno reconocimiento de los derechos individuales de los consu-
midores no impide que éstos puedan renunciar voluntariamente a em-
prender acciones cuando consideren que sus derechos han sido o serdn
adecuadamente representados por la asociacion que presenta la demanda.
En torno a la renuncia a los derechos individuales, existen dos modelos
antagonicos.

a) Sistema opt-out

En el denominado sistema opt-out si un individuo presenta una demanda
en nombre de un colectivo no identificado de personas, se considera que la
accion representa los intereses de todas las personas descritas en ella, salvo
que éstas manifiesten su voluntad de mantenerse al margen del litigio. En
este modelo, la ausencia de respuesta se considera una aceptacion tdcita de la
accion colectiva, de manera que la sentencia que eventualmente se imponga
vinculard a todos los afectados sin que sea posible una ulterior actuacion
procesal por su parte. En otras palabras, basta una mera conducta pasiva por
parte del consumidor para considerar que ha renunciado al ejercicio de sus
derechos individuales.

El sistema opt-out se utiliza de forma mayoritaria en los Estados Uni-
dos cuyo legislador ha introducido ciertas cautelas para impedir que se
abuse de las personas representadas en la accidn colectiva. El modelo
norteamericano parte de la necesidad de que un juez supervise la actua-
cion de quienes se erigen como representantes de intereses colectivos.
Sélo se admite la demanda si se dan los cuatro requisitos siguientes: a)
los afectados forman un colectivo tan numeroso que resultaria muy dificil
agregar las distintas demandas individuales; b) los afectados comparten
los fundamentos de hecho o de derecho de la demanda; c) el petitum de la
demanda responde a los estdndares habituales de este tipo de acciones; y
d) los representantes se comprometen a velar fielmente por los intereses
de todos los afectados, incluidos los no identificados. Ademads, en caso de
alcanzarse un acuerdo extrajudicial, el juez deberd decidir si los términos
del mismo son justo para los afectados'>.

15 Vid. Comments of the Section of Antitrust Law and the Section of International Law of
the American Bar Association in Response to the Request for Public Comment of the Commis-
sion of the European Communities On Damage Actions for Breaches of EU Antitrust Rules,
abril de 2006, pp. 41-51.
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b) Opt-in

En el sistema opt-in, por el contrario, se estima que la actuacion de la
parte demandante sdlo representa los intereses de quienes han manifestado su
voluntad de adherirse a la misma. En consecuencia, es necesaria una conducta
activa del consumidor —un acto de adhesion a la demanda colectiva— para
entender que ha renunciado a su derecho a entablar una demanda individual.

El modelo opt-in ha sido el escogido por aquellos Estados miembros que
han aprobado normas especificas sobre reclamaciones colectivas. En la pri-
mera legislacion en la materia, la Ley sobre acciones colectivas de Suecia de
2003, se dispone que la accién entablada por un representante tiene efectos
unicamente sobre aquellos perjudicados que informen por escrito al tribunal
de su voluntad de participar en el litigio'®. En nuestro pais, el articulo 15 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) regula el llamamiento a los consumi-
dores que deseen hacer valer sus derechos individuales, con distinto alcance
y contenido segtin se trate de acciones de tutela de «intereses colectivos», es
decir, respecto de un grupo de consumidores perfectamente identificables
(pdrrafo 2.°) o de acciones de tutela de «intereses difusos», en las que se pro-
tegen los intereses generales de los consumidores (pdrrafo 3.°).

c) Argumentos a favory en contra de los dos modelos

La renuncia a las acciones individuales constituye uno de los aspectos
centrales que deben tenerse en cuenta a la hora de disefiar un procedimiento
especial relativo a las reclamaciones de las asociaciones de consumidores. Se
trata de una cuestidn dificil de resolver por la disparidad de criterios expre-
sados por la doctrina acerca de los dos modelos citados.

En opinién de un sector doctrinal —fundamentalmente de origen anglo-
sajon— el modelo opt-out es el que deberia imperar porque refuerza la posi-
cién juridica de las asociaciones en su lucha contra las empresas dominantes.
Las asociaciones de consumidores se encuentran en una situacion de des-
ventaja respecto de las grandes empresas que disponen de mayores recursos
para defender sus posiciones ante la justicia, de ahi que sea necesario adoptar
mecanismos juridicos que contribuyan a equilibrar la desventaja entre ambos
(«levelling the playing field»)!".

16 Vid. ABYHAMMAR, M., Deputy Consumer Ombudsman, «The Swedish Group Proceed-
ings Act and Other Means for Collective Dispute Resolution», intervencién en el Workshop on
Alternative Dispute Resolution celebrado en Viena, en febrero de 2006.

17 Vid. BRONSTEEN, J. («Class Action Settlements: An Opt-in Proposal», 2005 U. Ill. L.
Rev. 903, p. 903) quien sostiene que «con la acumulacion de las demandas de miles o incluso de
millones de personas, se nivela el desequilibrio existentes entre los individuos y las empresas a
las que acusan de un comportamiento ilegitimo».
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Desde esta perspectiva, se afirma que el modelo opt-in no responde al
objetivo de reforzar el papel de las asociaciones en su lucha contra las em-
presas dominantes. En primer lugar, el sistema opz-in hace mds dificil que
las asociaciones de consumidores puedan pactar con las grandes empresas
la resolucion extrajudicial de sus conflictos. La parte demandada en un jui-
cio estd dispuesta a hacer mayores concesiones extrajudiciales en la medida
en que sea consciente de que con ellas se pone fin a la reclamacién. En un
sistema opt-in, sin embargo, el demandante no puede garantizar que con el
pacto se terminen los problemas del infractor dado que siempre estd abierta
la posibilidad que le demanden los consumidores que no participaron en el
litigio inicial. En definitiva, a las asociaciones les resultard mds complicado
pactar con las empresas y, por ende, obtener compensaciones por via extra-
judicial'®,

Otro inconveniente vinculado al sistema opt-in alude al hecho de que
fomenta la actitud pasiva de los consumidores que pueden limitarse a esperar
el resultado favorable de la demanda colectiva para emprender sus propias
acciones'. Segtin este punto de vista, las demandas individuales que puedan
entablarse con posterioridad a una colectiva no deben ser protegidas por el
ordenamiento juridico porque no contribuyen a detectar nuevas infracciones
ni a desincentivar las conductas abusivas de las grandes empresas®. Con
todo, es de justicia reconocer que la actitud pasiva del consumidor individual
(«consumer free-rider») constituye un inconveniente que preocupa especial-
mente en aquellos lugares en los que las costas procesales son elevadas?!.

Un destacado sector de la doctrina se muestra, en cambio, favorable al
sistema opt-in con apoyo, entre otros, en los tres argumentos siguientes. En
primer lugar, porque reduce el riesgo de conflicto de intereses que estd pre-

18 Es mds, en ocasiones el pacto extrajudicial tiene como principal consecuencia el fomen-
to de las reclamaciones individuales ante la existencia de un acuerdo que, aunque no implica
un reconocimiento de culpa, da a entender que la empresa ha llevado a cabo alguna conducta
irregular. Vid. PERINO, «Class Action Chaos? The Theory of the Core and an Analysis of the
Opt-out Rights in Mass Tort Litigation», (1997) 46 Emory L.J. 85, pp. 143-144.

19" Vid. los comentarios al Libro Verde enviados por Dechert, LLP, 28 de mayo de 2006.

20" Vid. BRUNET, E., («Class Action Objectors: Extortionist Free Riders or Fairness Guaran-
tors», 2003 U. Chi. Legal F. 403, p. 427), quien sefiala que los consumidores individuales pue-
den aprovecharse de los esfuerzos de las asociaciones para «pactar una solucién extrajudicial,
identificar al infractor o fundamentar y presentar la reclamacion».

2l En los Estados Unidos, los tribunales han elaborado la doctrina del fondo comtin («the
common fund doctrine») que permite a quien primero presenta una demanda, reclamar su
parte en las costas procesales a los ulteriores reclamantes que obtengan una compensacion.
En este sentido, en la monumental obra de NEWBERG, H. (Newberg on Class Actions, West
Law, St. Paul, 2002, 4." Ed., p. 546) se afirma que «quien mediante su esfuerzo ha obtenido
una beneficio para terceras personas (por ejemplo, quienes se abstuvieron de participar en la
demanda colectiva), deben poder obtener una compensacion de aquéllos».
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sente siempre que una persona actia en representacion de otra. En el caso
de las demandas colectivas, se estima que el sistema opt-out maximiza este
riesgo toda vez que el representante actia en nombre de un colectivo difuso
de personas, que tienen muy dificil hacer sus valer sus derechos frente a las
decisiones de sus representantes. Para ilustrar esta problemadtica suele alu-
dirse a la situacién de los Estados Unidos en los que no es infrecuente que
quien interpone una demanda colectiva, pacte una solucién extrajudicial del
conflicto sin importarle las compensaciones obtenidas por los perjudicados,
siempre que sus honorarios resulten elevados. Por el contrario, el modelo
opt-in garantiza que el colectivo representado esté plenamente identificado y
pueda, por tanto, defender sus intereses en el supuesto de que la asociacién
anteponga sus propios intereses a los del colectivo. Ademds, en un sistema
opt-in los consumidores conservan su derecho a reclamar individualmente y
obtener, por tanto, la compensacion que no fue debidamente reclamada por el
representante incurso en una situacion de conflicto de intereses??.

En segundo término, este sector doctrinal entiende que no es cierta la
critica —a la que antes aludiamos— de que el sistema opt-in premia a los
consumidores pasivos y no responde al objetivo de facilitar la lucha contra
los abusos de posicion dominante en los mercados. En este sentido, se estima
que las reclamaciones individuales que se presentan como consecuencia de
la accidn previa de las asociaciones también tienen un efecto disuasorio de
conductas abusivas porque las empresas dominantes son conscientes de que
estdn mds expuestas a reclamaciones®.

Finalmente, a favor del sistema opt-in se aducen razones de justicia en
la medida en que no parece que pueda equipararse el silencio del consumi-
dor a un acto de adhesion de la demanda. En efecto, aunque en un sistema
opt-out el demandante colectivo debe hacer publicidad de la presentacion de
la demanda para que los perjudicados la conozcan, no resulta muy realista
interpretar como una adhesion la falta de interés del consumidor a la hora de
leer la comunicacién o de contestar a los requerimientos?. Por el contrario,

22 Vid. COTTREAU, S., «The Due Process Right to Opt Out of Class Actions», (1998) 73
N.Y.U.L. Rev. 480, p. 481.

23 Aunque no ayuden a detectar nuevos abusos, pues se limitan a seguir el camino marcado
por la reclamacion colectiva, las demandas individuales tienen un efecto desincentivador de
conductas ilegales porque incrementan el riesgo de tener que pagar dafios y perjuicios. Vid.
CALKINS, S., «An Enforcement Official’s Reflections on Antitrust Class Actions», (1997) 39
Ariz. L. Rev. 413, p. 445.

24 Vid. en este sentido los estudios empiricos elaborados por EISENBERG, T. y MILLER, G.
(«The Role of Opt-outs and Objectors in Class Action Litigation: Theoretical and Empirical
Issues», [2004] 57 Vand. L. Rev. 1529, p.1561) en los que se concluye que «apatia, no decision,
es lo que estd detrds de la inactividad (de los consumidores)».
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el sistema opt-in permite garantizar la participacion en el litigio de aquellas
personas que realmente tengan interés en el mismo?.

3.3. Asociaciones legitimadas para interponer la reclamacion de darios

3.3.1. MODALIDADES DE CONTROL PUBLICO SOBRE LAS ASOCIACIONES

Otro de los aspectos que, en opinion de la Comision Europea, deben
resolverse si se quiere implantar un cauce especifico para las reclamaciones
colectivas de los consumidores es qué asociaciones deben gozar de legiti-
macion activa en este tipo de asuntos. En concreto, el Libro Verde plantea la
disyuntiva de si se debe permitir que cualquier asociacién pueda reclamar los
dafios ocasionados por una infraccién antitrust o si, por el contrario, resulta-
rfa conveniente instaurar algtin sistema de control previo que circunscriba la
legitimacion a las asociaciones supervisadas por las autoridades publicas.

El control publico de las asociaciones puede ser mds 0 menos riguroso.
Asi, en algunos Estados miembros se ha adoptado un modelo flexible en el
que basta la inscripcion en un registro ad hoc en el que constan determinados
datos de la asociacion (directivos, miembros, fines, etc.) para concederles
legitimacion activa. En otros, sin embargo, el control publico es mds riguro-
s0 y se exige la concesidn de una autorizacion administrativa previa que se
condiciona al cumplimiento de ciertos requisitos.

Entre los Estados miembros que han optado por un sistema flexible des-
taca Suecia cuyas normas procesales no exigen la obtencién de un pronun-
ciamiento administrativo previo. La tesis contraria se mantiene en otros
paises como Gran Bretaiia, en el que la Ley de Competencia de 1998 —refor-
mada al efecto en 2002 — legitima a determinadas entidades especificas para
interponer reclamaciones de dafios y perjuicios ante el Competition Appeal
Tribunal. Para merecer la calificacion de «specific body» es necesario pre-
sentar una solicitud al Ministerio de Industria y Comercio, que la denegard si
no se cumplen los criterios establecidos en la legislacion®’.

En Espafia, el articulo 11.3 de la LEC dispone que tinicamente estdn le-
gitimadas para reclamar la tutela de «intereses difusos» las asociaciones que
«conforme a la Ley, sean representativas». La Ley 44/2006, de 29 de diciem-

25 «Laadopcién del modelo opt out en las reclamaciones colectivas de la Europa Continental
resultarfa contraria al principio de Derecho procesal que condiciona la legitimacion activa a la
existencia de un interés en el litigio», BRKAN, «Procedural Aspects of Private Enforcement of
EC Antitrust Law: Heading Toward New Reforms?», (2005) 28 World Comp. 479, p. 501.

26 Vid. ABYHAMMAR, M., op. cit., p. 3.

27 Vid. Department of Trade and Industry, ‘Claims on Behalf of Consumers: Guidance for
Prospective Specified Bodies’, disponible en www.dti.gov.uk.
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bre, de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, ha precisado
el tenor del citado precepto indicando que tienen dicha consideracion las
asociaciones que pertenezcan al Consejo de Consumidores y Usuarios. Para
ser admitidas en este drgano, las asociaciones deben cumplir determinados
requisitos de representatividad, «en atencion a su implantacién territorial,
nimero de socios, trayectoria en el dmbito de la proteccion de consumidores
y programas de actividades a desarrollar»25.

3.3.2. BENEFICIOS DEL SISTEMA FLEXIBLE

Las asociaciones de consumidores pueden tener un dmbito de actuacion
general o pueden limitar sus actuaciones a determinados sectores econémi-
cos —por ejemplo, usuarios de servicios financieros— o respecto de deter-
minadas dreas geogrdficas. También cabe la posibilidad de que se constitu-
yan asociaciones de consumidores con el dnico fin de defender los intereses
de un grupo de consumidores afectados por una conducta empresarial. La
principal ventaja que se suele argumentar respecto de los modelos de control
flexible es que permiten la creacidn de asociaciones ad hoc para hacer frente
a determinadas prdcticas abusivas, cuya legitimacion resulta problemdtica
en los sistemas juridicos que exigen una autorizacion previa condicionada al
cumplimiento de determinados requisitos.

En los pafses con mds tradicién en materia de reclamaciones colectivas,
se ha planteado un interesante debate acerca de la conveniencia de fomentar
este tipo de asociaciones. Para algunos autores, las asociaciones constituidas
para hacer valer los derechos de los consumidores frente a una empresa domi-
nante constituyen una férmula que permite amparar reclamaciones colectivas
de dudosa legitimidad. Al respecto, suele ponerse el ejemplo del despacho de
abogados que promueve la creacion de una asociacion por parte de un colecti-
vo de potenciales clientes, para después asumir su representacion legal en una
demanda de dafios y perjuicios?. Para otro sector de la doctrina, en cambio, el
ordenamiento juridico debe amparar también la constitucién de asociaciones

28 Articulos Vigésimo Segundo y Vigésimo Segundo bis de la Ley 26/1984, de 19 de ju-
lio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, introducidos por la comentada
Ley 44/2006. Asimismo, las asociaciones deben inscribirse en el Registro Estatal de Asocia-
ciones de Consumidores que gestiona el Instituto Nacional de Consumo, para «para poder
ejercer las correspondientes acciones en defensa de sus asociados, de la asociacién o de los
intereses generales, colectivos o difusos, de los consumidores y usuarios» (articulo Vigésimo
Primero ter). Es requisito para la inscripcion el cumplimiento de los normas sobre transparen-
cia e independencia de las asociaciones introducidas por la Ley 44/2006.

29 Vid. LLEWELLYN, P.; SMITH, D., «EU Class Actions», en The International Comparative
Legal Guide to Product Liability, Londres, 2006, p. 21, disponible en www.iclg.co.uk.
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ad hoc porque contribuyen al legitimo objetivo de compensar a las victimas y
desincentivar las conductas contrarias a la legislacion antitrust>.

3.3.3. VENTAJAS DE LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PREVIA

El modelo que exige una autorizacién administrativa previa de la asociacion
para que ésta pueda presentar una demanda en representacion de los intereses de
los consumidores tiene, fundamentalmente, las dos ventajas siguientes.

En primer lugar, la exigencia de autorizacion administrativa contribu-
ye a reducir los riesgos de conflicto de intereses entre la asociacion y los
consumidores perjudicados, en la medida en que las asociaciones que ha-
gan prevalecer sus intereses —o los de sus directivos— se arriesgan a que
el organismo puiblico correspondiente les retire la preceptiva autorizacién?!,
Ademds, la supervision publica se considera especialmente necesaria en el
caso de las demandas que representan a amplios colectivos de consumidores
que, por su dispersion, carecen de recursos para supervisar los resultados
alcanzados por la asociacién?2,

En segundo término, el control estricto por la Administracion también
puede reducir el riesgo de que se presenten reclamaciones infundadas.
En la Unidn Europea suele verse con recelo el modelo de litigiosidad co-
lectiva estadounidense que ha permitido la proliferacion de class actions
que obligan a las empresas a desembolsar grandes cantidades de dinero
con el dnico objetivo de evitar los costes de comparecer ante un tribunal.
De esta perspectiva, se afirma que la exigencia de autorizacién adminis-
trativa previa constituiria un filtro frente a la presentacion de demandas
con escaso fundamento legal®’. No obstante, otros autores sostienen que
a este lado del Atldntico existen numerosas circunstancias que ya actian
como barrera a este tipo de demandas, por lo que no es necesario que la

30 Vid. DREXL, J.; CONDE GALLEGO, B.; ENCHELMAIER, S.; MACKENRODT, M.; ENDTER, F.,
Comments of the Max Planck Institute of Intellectual Property, Competition and Tax Law on
the DG Competition Green Paper of December 2005 on Damages actions for breach of the EC
antitrust rules, Munich, 2005, p. 19, en el que se afirma que «las asociaciones de consumidores
(...) constituidas para enfrentarse a un cdrtel especifico, contribuyen a reforzar la aplicacion
efectiva del Derecho comunitario de la competencia».

31 Vid. los comentarios al Libro Verde enviados por VAN DER BERGH, R.; VAN BooMm, W.;
VAN DER WOUDE, M., «The EC Green Paper on Damages Actions in Antitrust Cases: An Aca-
demic Comment», abril, 2006, p. 17.

32 Vid. COFFEE, J., («The Regulation of Entrepreneurial Litigation: Balancing Fairness and
Efficiency in the Large Class Action», [1987] 54 U. Chi. L. Rev. 877, p. 883), quien describe
los problemas que tienen los consumidores para supervisar a sus representantes en las acciones
colectivas interpuestas en los Estados Unidos.

3 Vid. MULHERON, R., op. cit., p. 5.
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administracién publica arbitre ningtin mecanismo de control adicional a
este respecto’.

3.4. El reparto de la indemnizacion

El Libro Verde de la Comision también plantea la pregunta de quién debe
ser el destinatario de la indemnizacion cuando la accion entablada por la aso-
ciacion de consumidores dé lugar a una sentencia condenatoria del infractor
o se alcance un pacto extrajudicial para zanjar el litigio. En principio, razo-
nes de justicia llevan a pensar que la indemnizacion debe corresponderles
siempre a los consumidores, si bien en ocasiones deben plantearse modos de
reparto alternativos como consecuencia de las dificultades para indemnizar
directamente a los consumidores perjudicados.

3.4.1. LoS CONSUMIDORES INDIVIDUALES COMO DESTINATARIOS DE LA
INDEMNIZACION

En una reclamacion de dafios y perjuicios presentada por una asociacion
de consumidores contra una empresa dominante, los consumidores deben
ser los destinatarios de la indemnizacién en la medida en que son los perju-
dicados por la conducta abusiva. La asociacién actiia como un mero repre-
sentante de los intereses de sus miembros por lo que la indemnizacién debe
corresponderle a estos tltimos®. El reparto de la indemnizacién entre los
consumidores garantiza, ademds, que la asociacion defienda realmente los
intereses de sus miembros, evitando los conflictos de intereses que pueden
surgir en el seno de la relacion de representacion’.

3.4.2. PROBLEMAS EN EL REPARTO DE LAS INDEMNIZACIONES

a) Identificacion de las victimas

A los efectos de hacer efectivo el pago de la indemnizacidn es necesario,
como es logico, proceder primero a la identificacién de todos los posibles

34 Vid. DREXL, J.; CONDE GALLEGO, B.; ENCHELMAIER, S.; MACKENRODT, M.; ENDTER, F.,
op. cit., p. 19.

35 Vid. DREXL, J.; CONDE GALLEGO, B.; ENCHELMAIER, S.; MACKENRODT, M.; ENDTER,
F., (op. cit., p. 20), quienes afirman que «en la medida en que las asociaciones son, desde
esta perspectiva, fundamentalmente demandantes privados a los que se les ha conferido la
representacion (...) en las reclamaciones privadas de terceras personas, la indemnizacién
debe corresponder a estas tltimas».

36 Vid. VAN DER BERGH, R.; VAN Boom, W.; VAN DER WOUDE, M., op. cit., p. 17.
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perjudicados. Sin embargo, esta tarea puede resultar extremadamente dificil
cuando el colectivo de personas afectado es muy numeroso, como se pone
de relieve con una rdpida mirada a algunos conocidos litigios colectivos en
los Estados Unidos. En Rebney v Wells Fargo el caso afectaba a mds de un
millén y medio de clientes que habfan expedido cheques bancarios durante
un periodo de diez afios. Y en Rudolfi v Bank of America la demanda repre-
sentaba los intereses de todos los clientes que habian sido titulares de una
cuenta corriente en la entidad entre los afios 1973 y 1988, lo que suponia un
nimero aproximado de nueve millones de personas.

Los métodos para identificar a las victimas han mejorado sustancialmente
como consecuencia de la introduccion de las tecnologias de la informacion.
En la actualidad es habitual que las empresas guarden un registro electronico
de clientes que les permite comprobar, con relativa facilidad, las pautas de
consumo individual de las personas. Ademads, la mayoria de estos sistemas
estdn interconectados por lo que también es posible compartir on line los
datos sobre personas residentes en diferentes lugares. En definitiva, se puede
conocer qué ha comprado cada individuo, en cualquier lugar y durante largos
periodos de tiempo?”.

Con todo, los avances tecnoldgicos no han evitado todos los problemas
que pueden surgir en la identificacién de los perjudicados por una conducta
empresarial restrictiva de la competencia. En primer lugar, el tratamiento
electrénico de los datos no estd disponible en todos los sectores econémi-
cos*®®. Ademds, el producto examinado puede formar parte de otro, lo cual
obliga a rastrear toda la cadena de produccion para encontrar a los perjudica-
dos por la conducta®. Finalmente, la identificacion de los perjudicados nun-
ca puede ser completa porque no puede tenerse en cuenta a los potenciales
clientes que decidieron dejar de adquirir el producto como consecuencia de
las condiciones abusivas impuestas por la empresa dominante. Resulta indu-

37 Vid. al respecto la relacion de casos expuestos por RICHARDS, D. («What Makes an
Antitrust Class Action Remedy Successful?: A Tale of Two Settlements», [2005] 80 Tul. L.
Rev. 621, pp. 639-40) entre los que destaca el acuerdo extrajudicial por valor de mil millo-
nes de dolares logrado en el asunto In Re Nasdaq Market-Makers Antitrust Litigation (169
F.R.D. 493,503 [SDNY 1996]) en el que consiguid identificarse y abonar una indemnizacién
a 1,5 millones de perjudicados con un coste de gestidn equivalente al 3% del valor del pacto
alcanzado.

3 En el pasado, las listas de clientes de la empresa se almacenaban en formato papel,
lo cual dificultaba el contraste de los datos entre plazas distintas y complicaba su almacena-
miento por tiempo indefinido. Hoy, los datos estdn centralizados electrénicamente y pueden
ser contrastados utilizando numerosos criterios de busqueda. Vid. RICHARDS, D., op. cit.,
pp. 639-40.

3 Vid. WILS, «Should Private Antitrust Enforcement Be Encouraged in Europe?», (2003)
26 World Comp. 473, p. 487.
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dable que estos clientes potenciales resultaron perjudicados por la conducta,
pese a que sus nombres no aparecen en ninguna lista de clientes*.

b) Reducida cuantia del perjuicio individual

Los abusos de las empresas dominantes con frecuencia causan graves
perjuicios al conjunto del mercado y, sin embargo, apenas suponen un pe-
quefio dafio a cada uno de los consumidores afectados. Por ejemplo, en State
v Levi Strauss un tribunal norteamericano examind una demanda por los
dafios causados a siete millones de clientes, si bien la compensacion para
cada uno de ellos ascendia a dos ddlares por pantalén adquirido. El perjuicio
individual suele ser pequefio cuando el producto o servicio afectado por una
conducta ilegal tiene un precio de venta al publico reducido o se trata de un
producto que se consume con poca frecuencia*!.

3.4.3. METODOS DE COMPENSACION ALTERNATIVOS

La combinacién de los dos factores que acabamos de exponer —numerosos
afectados con un reducido perjuicio individual — ha llevado a algunos ordena-
mientos, fundamentalmente en los Estados Unidos, a proponer medios de com-
pensacion alternativos que resultan desconocidos a este lado del Atldntico*.

a) Cupones

Cuando la cuantia que le corresponde a cada perjudicado es tan pequefia
que no compensa los gastos de gestion del abono en metdlico de la indem-
nizacion, los tribunales norteamericanos aceptan, como resarcimiento de las
victimas, la entrega de cupones o bonos de descuento que los consumidores
afectados pueden utilizar para adquirir productos de la empresa demandada.
Los cupones o bonos pueden adoptar formas muy variadas. En unos casos el
bono representa una cantidad fija, mientras que en otros supone un porcenta-
je de descuento en el precio final del producto. Igualmente, es posible que la

40 Vid. WILS, op. cit., p. 487, quien pone de relieve que «establecer quien hubiera adqui-
rido el producto o servicio a un precio competitivo puede resultar extremadamente dificil». En
parecidos términos, vid. JONES, «Private Antitrust Enforcement in Europe: A Policy Analysis
and Reality Check», (2004) 27 World Comp. 13, p. 23.

4! Vid. HILLEBRAND, G.; TORRENCE, D., «Claims Procedures in Large Consumer Classac-
tions and Equitable Distribution of Benefits», (1988) 28 Santa Clara L. Rev. 747, p. 759.

4 «En un mundo ideal, cada victima de una conducta (ilegal) deberia ser identificada.
Sin embargo, en el marco de los grandes litigios colectivos, esta idea es insostenible y debe
ser abandonada. Aunque la compensacion individual debe llevarse a cabo siempre que sea
posible», KarAs, S., «The Role of Fluid Recovery in Consumer Protection Litigation: Graus v.
Trinity Management Services», (2002) 90 Cal. L. Rev. 959, p. 986.
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totalidad de la indemnizacion se pague en cupones o que éstos complemen-
ten los pagos en metdlico®.

La entrega de cupones es habitual en los Estados Unidos en el marco de
los acuerdos extrajudiciales que ponen fin a acciones colectivas porque redu-
cen sustancialmente los costes que tiene que soportar la empresa demandada,
mientras que —al menos tedricamente— no perjudican a los demandantes
que igualmente obtienen una compensacion por los dafios sufridos*.

No obstante, los cupones entrafian —al menos— tres tipos de riesgos. En
primer lugar, pueden ser utilizados por la empresa demandada como instru-
mento promocional porque obligan a los consumidores a adquirir de nuevo
sus productos; entre otras cosas, se utilizan para deshacerse de parte del stock
o incluso aumentar el volumen de ventas®.

En segundo término, resulta cuestionable que los cupones realmente bene-
ficien a los consumidores teniendo en cuenta el reducido porcentaje de cupones
que terminan siendo utilizados en los litigios antitrust. Aunque no existen es-
tudios definitivos, algunos analistas estiman que el indice de utilizacién de los
cupones en los Estados Unidos ronda el 25%, si bien en numerosas ocasiones
los porcentajes son muy inferiores*®. El propio disefio de los cupones puede
explicar su escasa utilizacidn pues existen diversos factores que reducen drasti-
camente los incentivos para canjearlos, tales como cargas burocrdticas para ob-
tenerles o utilizarlos, periodos de caducidad cortos, reducida gama de productos
para canjearlos o prohibicién de transferencia o de agregacién de cupones®.

Finalmente, un tercer problema vinculado con los cupones es exclusivo
de los paises que —como Estados Unidos— permiten la denominada cuota
litis, es decir, que la retribucidn de los abogados consista en un porcentaje de

4 Vid. LESLIE, C., «The Need to Study Coupon Settlements in Class Action Litigation»,
(2005) 18 Georgetown Journal of Legal Ethics 1395, p. 1396.

4 Vid. MILLER, G.; SINGER, L., «<Nonpecuniary Class Action Settlements», ([1997] 60 Law
& Contemp. Probs. 97, p.112), quienes afirman que «los acuerdos extrajudiciales de naturaleza
no pecuniaria (cupones) son eficientes porque benefician al demandante, al demandado o a am-
bos; es decir, benefician a las partes, permitiendo que todo el mundo obtenga una ganancia».

4 Vid. LESLIE, C., («A Market-Based Approach to Coupon Settlements in Antitrust and
Consumer Class Action Litigation», [2002] 49 UCLA L. Rev. 991, p. 1007) quien sefiala que
con frecuencia los consumidores usan los cupones para adquirir productos que no habrian com-
prado de no haberlos recibido, por lo que cabe afirmar que toda compra inducida por el cupén
sirve para aumentar los beneficios empresariales del infractor.

46 Vid. los casos examinados por GRAMLICH, «Scrip Damages in Antitrust Cases», (1986)
31 Antitrust Bulletin 261, p. 274; y THARIN, J.; BLoCKOVICH, B. «Coupons and the Class Ac-
tions Fairness Act», (2005) Georgetown Journal of Legal Ethics 1443, p. 1445.

47 Vid. el trabajo de KLONOFF, R.; HERRMANN, M. «The Class Action Fairness Act: An Ill-
Conceived Approach to Class Settlements», (2006) 80 Tul. L. Rev. 1695, 1698-99, en el que se
ponen interesantes ejemplos de cupones injustos en los Estados Unidos; como el caso Micro-
soft en el que los consumidores podian recibir un cupén de descuento de entre 5 y 10 ddlares
después de presentar complicadas reclamaciones.
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la indemnizacién que se obtenga en el litigio. Pues bien, la cuota litis supone
un incentivo para que los abogados negocien indemnizaciones en cupones
millonarias aun a sabiendas que la mayorfa de los cupones no se llegardn a
cobrar, dado que sus honorarios se fijan en funcion del valor atribuido a la
emision de cupones*®. Para evitar estos excesos, la Class Action Fairnes Act
de 2005 introdujo una disposicién indicando que los honorarios de los abo-
gados deben establecerse en funcion de los cupones utilizados —en lugar de
los emitidos— para fomentar que se pacten indemnizaciones en cupones que
resulten atractivos para la clientela®.

b) Reparto del total de la indemnizacion entre los consumidores identificados

En casi todas las reclamaciones de consumidores existe un remanente de
la indemnizacién que no puede ser distribuido entre los perjudicados, bien
porque no han podido ser identificados, bien porque los gastos de gestion
de los pagos resultaban excesivos. Para evitar que ese dinero se devuelva a
la empresa infractora, algunos tribunales norteamericanos han aceptado una
practica denominada «cy pres doctrine» que consiste repartir a prorrata la
indemnizacidn entre todos los perjudicados a los que se haya logrado identi-
ficar y que hayan presentado una reclamacion™.

El reparto a prorrata de los fondos tiene como principal virtud garantizar
que la empresa infractora pague la totalidad de la indemnizacién a la que
haya sido condenada, con independencia del nimero de perjudicados que se
consigan identificar’!. Ademads, se aumentan los incentivos para que los con-
sumidores se adhieran a las reclamaciones colectivas, en la medida en que

48 Asi, en Blockbuster la empresa de alquiler de peliculas acordé compensar a sus clientes
con la entrega de bonos de descuento en futuros alquiles por el reducido valor de un ddlar,
mientras que los honorarios de los abogados ascendieron a 9,25 millones de ddlares. Y en dos
casos sobre material de fontanerfa defectuoso, los honorarios de abogados alcanzaron ochenta
y tres millones de délares pese a que los clientes sélo obtuvieron bonos de descuento del 8% en
futuras adquisiciones (casos que aparecen recogidos en el interesante estudio de KLONOFF, R.;
HERRMANN, M., op. cit., pp. 1698-99). Respecto de estos precedentes, BLAIR, R. Y PIETTE, C.,
(«Coupons and Settlements in Antitrust Class Actions», [2005] 20 Antitrust 32, 33), afirman
grdficamente que este tipo de acuerdos extrajudiciales suponen «dinero en efectivo para los
abogados y cupones para los perjudicados».

49 Pub. L. No. 109-2, 119 Stat. 4 (2005).

30 La denominacidn tiene su origen en la expresién normanda «cy pres comme possible» que
significa «tan cerca como sea posible», indicando que lo que se pretende es adoptar una solucién
que, aunque no es perfecta, trata de aproximarse al objetivo tltimo de la plena compensacion de
las victimas. Vid. DEJARLAIS, N., «The Consumer Trust Fund: a Cy Pres Solution to Undistributed
Funds in Consumer Class Actions», (1987) 38 Hastings Law Journal 729, p. 729.

3! Vid. BARNETT, K., «Equitable Trusts: An Effective Remedy in Consumer Class Ac-
tions», (1987) 96 Yale L. J. 1591, p. 1595.
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tendrdn mayores posibilidades de recibir una compensacién elevada?. Como
indico el juez Brennan en la célebre sentencia Illinois Brick, «la necesidad de
garantizar que se compensen los perjuicios de alguien y que, de este modo, se
inhiban futuras infracciones del Derecho antitrust y se impida que el infractor
se beneficie de su precio ilegal (...), compensa cualquier injusticia resultante»
como pagar a algunos perjudicados mds del perjuicio experimentado’3.

El principal inconveniente que plantea esta solucion reside, no obstante,
en las graves desigualdades que crea entre los perjudicados dado que los con-
sumidores que conozcan la posibilidad de un reparto a prorrata se preocupa-
rdn de cumplir con los requerimientos exigidos para adherirse a la demanda,
mientras que los que la desconozcan, probablemente se abstendrdn de actuar
perdiendo cualquier derecho a una indemnizacién®.

¢) Adjudicacion de la indemnizacion a la asociacion demandante

Por dltimo, algunos tribunales norteamericanos admiten que la indemni-
zacién se adjudique a la asociacién demandante cuando no es posible com-
pensar directamente a los perjudicados. En unos casos, se le asigna el importe
total de la indemnizacidn a la asociacién, mientras que en otros se le concede
el remanente de la indemnizacion que no ha podido ser distribuido entre los
perjudicados. Ademds, esta forma de compensacién también contempla la
alternativa de que se destinen los fondos a una institucion publica que deberd
gestionarlos en interés general®. En Alemania se debatié una propuesta pa-
recida que consistia en convertir a un érgano publico en el destinatario de las
indemnizaciones originadas por una demanda colectiva, si bien la iniciativa
no fue finalmente incorporada al texto de la Ley de Competencia®.

Esta opcidn tiene como principal virtud que maximiza el objetivo de
compensar a los perjudicados. Por un lado, se destina todo el importe de la
indemnizacion a compensar los dafios, como consecuencia de la eliminacién
de los gastos de gestion —en ocasiones muy elevados— relativos a la iden-
tificacién de los perjudicados y el abono de las compensaciones. Por otro, se
evita que la concesién de una indemnizacion beneficie a unos consumidores
y a otros no, al hacer recaer los fondos en una asociacién que velard por los
intereses comunes de todos ellos.

32 Vid. el comentario al Libro Verde enviado por HAAK, M.; MES, D.; SCHRUVERSHOF, D., «Da-
mages Actions for the Breach of the EC Antitrust Rules (The Netherlands)», 15 de mayo de 2006.

33431 US 720 (1977), p. 760.

34 Vid. DEJARLAIS, N., op. cit., pp. 756-57.

35 Vid. DEJARLAIS, N., op. cit., pp. 751-752.

36 Vid., al respecto, WURMNEST, W., «A New Era for Private Antitrust Litigation in Ger-
many? A Critical Appraisal of the Modernized Law against Restraints of Competition», (2005)
6 German L. J. 1173, p. 1187.
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Abhora bien, tampoco cabe desconocer los riesgos inherentes a esta mo-
dalidad de compensacién. De una parte, esta opcidn también tiene sus costes
de gestion porque es necesario someter a la asociacion actuante a algtn tipo
de control que evite que los fondos se destinen a una finalidad incompatible
con la compensacion de las victimas. De otra, no es posible garantizar que
las actividades de la asociacién demandante beneficien a todos los perjudica-
dos por la conducta que motivé la indemnizacion, de ahi que el objetivo de
indemnizar plenamente a los perjudicados tampoco se logra con esta moda-
lidad de compensacidn.

4. Conclusion

Con este trabajo no hemos pretendido abordar todos los inconvenientes
que se le pueden presentar al legislador a la hora de disefiar un cauce pro-
cesal especifico que garantice la efectividad de las reclamaciones de dafios
y perjuicios por parte de los consumidores y de sus asociaciones. Antes al
contrario, nos hemos limitado a examinar las principales ventajas e incon-
venientes de algunas de las propuestas planteadas por la Comisién Europea
en relacién con las asociaciones de consumidores, partiendo de un estudio
de los comentarios enviados al Libro Verde y de las principales aportaciones
de la doctrina europea y norteamericana en esta materia. Algunas de las pro-
puestas lanzadas por la Comision ya son una realidad en el ordenamiento de
nuestro pais y en el de los de otros paises de nuestro entorno, mientras que la
introduccidn de otras deberd ser objeto de ulteriores estudios.
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Resumen: El articulo 86 CE confiere un trato especial a las empresas encarga-
das de la gestion de servicios de interés economico general o que tengan el caracter
de monopolio fiscal. La consideracion de las aportaciones piiblicas destinadas a estas
empresas como ayudas de Estado o como simples compensaciones por las misio-
nes que desempehan ha sido una de las cuestiones mas debatidas planteadas por
este precepto. El giro experimentado por la jurisprudencia comunitaria a partir de la
sentencia Ferring (2001) abri6 una serie de interrogantes que s6lo en parte fueron re-
sueltos por la sentencia Altmark (2003). El paquete modernizador del articulo 86 CE,
también conocido como paquete Almark, es la respuesta de la Comision Europea a
las dudas précticas que todavia se suscitaban a la luz de la citada jurisprudencia.

Palabras clave: Ayudas de Estado, Servicios de Interés Econdmico General,
Servicios de Interés General, Compensaciones, Altmark.

Abstract: Article 86 CE confers special treatment to those companies entrusted
with the operation of services of general economic interest or which may have the
character of a fiscal monopoly. The consideration of public contribution to these
companies in the form of State aid, or merely as compensation for work they have
carried out, is of the most hotly debated topics in this regard. The about-turn of
EU jurisprudence as a result of the Ferrng ruling (2001) gave rise to a number of
[fresh questions, which were only partially resolved by the Altmark ruling (2003). The
“Modernization package” from Article 86 CE, also known as the “Almark, package”
is the European Commission’s response to the practical doubts that were still being
raised in the light of the aforementioned jurisprudence.

Keyword: State Aid; Services of General Economic Interest; Services of Gen-
eral Interest; Compensation; Altmark.
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1. Planteamiento general

Las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en los casos Ferring! y Almark?, dictadas en 2001 y 2003, respectivamente,
supusieron, sin duda, una importante revolucion en el marco de la siempre
delicada financiacién de los servicios publicos, contribuyendo a fijar las
fronteras, no siempre claras, con la regulacién comunitaria en materia de
ayudas estatales.

La necesidad de compaginar y hacer coherente el sistema de control de
las normas de la competencia y, mds concretamente, de la regulacion de las
ayudas estatales, con el trato especial dispensado, ratione materiae, a las
empresas encargadas de la gestion de servicios calificados como esenciales,
ha sido un problema endémico en el dmbito comunitario, al que no es ajeno
el hecho de que el legislador haya utilizado una terminologia propia?, distin-
guiendo entre «Servicios de Interés general «(SIG)* y «Servicios de Interés
Econémico General» (SIEG)3, consagrando esta tltima denominacién para
aquellos que se prestan en régimen de competencia.

El mayor debate se ha centrado tradicionalmente en el trato que se debia
dispensar a las compensaciones que los Estados miembros concedian a las
empresas encargadas de la prestacion de SIEG, como contrapartida de las
obligaciones singulares que éstas asumian, oscilando la balanza entre su con-
sideracion o no como ayudas estatales, lo que suponia, en caso afirmativo, la
obligacion de someterse, con cardcter general, a la obligacion de notificacion
previa y la suspension de la ejecucion hasta obtener la autorizacidn, tal y
como se recoge en el articulo 88 CE.

La clave de la polémica se centra, como es habitual tratdndose de ayudas
de Estado, en la necesidad de precisar si dichas compensaciones constituian

! STICE de 22 de noviembre de 2001, en el caso Ferring SA c. Agence centrale des orga-
nismes de sécurité sociale (ACOSS), asunto C-53/00. Rec. p. I-9067.

2 STICE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans GmbH y Regierungsprisidium Magdeburg
c. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, asunto C-280/00, Rec. 2003, p. [-07947.

3 En efecto, el articulo 86 CE incorpora determinados términos con significado propio
en el Derecho comunitario, como el de «servicio de interés economico general» (SIEG) cuya
aclaracion se habfa hecho necesaria. Por ello, la Comisién acometid, en primer lugar, no sin
cierto retraso, la tarea de definirlos a través de dos importantes comunicaciones: la Comunica-
cién de la Comisién sobre los Servicios de Interés General en Europa de 1996 (DO C 281, de
26.9.1996, p. 3.) y su posterior revision, de 2001 (DO C 17, de 19.1.2001, p. 4.).

4 La Comunicacién de 1996 (DO C 281, de 26.9.1996, p. 3.) define a los SIG como aquellos
que «designan las actividades de servicio, comerciales o no, consideradas de interés general por
las autoridades puiblicas y sujetas por ello a obligaciones especificas del servicio publico».

5 En la misma Comunicacién de 1996 se sefiala que los SIEC designan «las actividades
de servicio comercial que cumplen misiones de interés general, y estdn por ello sometidas, por
parte de los Estados miembros, a obligaciones especificas de servicio ptiblico».
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o no ayudas estatales, conforme al articulo 87.1 CE, y el alcance que podia
darse a las previsiones que a favor de las empresas que prestan SIEG les
dispensa el articulo 86 CE.

La respuesta a ambos interrogantes no ha sido uniforme en el tiempo,
variando la posicién de la Comision en funcién de los criterios sentados
por la jurisprudencia. En esta ocasion, ha sido la jurisprudencia la que sitda
de nuevo en la actualidad esta cuestion, que parecia ya resuelta, inclinando
la balanza en una de las dos direcciones, pero abriendo, sin duda, nume-
rosos interrogantes, a los que en parte, trata de dar respuesta la Comision
Europea con una serie de medidas que convenimos en llamar «paquete
modernizador» del articulo 86 CE, a las que dedicamos las consideraciones
que siguen.

2. El origen y las causas del paquete modernizador del articulo 86 CE°

Antes de entrar en el andlisis de este conjunto de medidas, parece impres-
cindible situar la cuestién en su contexto, esbozando, siquiera brevemente,
la evolucion de esta cuestion en el marco comunitario, hasta situarla en las
transcendentales sentencias Ferring y Altmark’.

2.1. La posicion de la jurisprudencia

Nadie puede discutir el papel fundamental que la jurisprudencia ha des-
empefiado en la dindmica del Derecho comunitario europeo y, de manera
muy especial, en las cuestiones relativas a la competencia. En el tema con-
creto que nos ocupa, la consideracidn de la financiacidn publica de las cargas
derivadas de la asuncion de SIEG, sin embargo, su linea dista mucho de ser
uniforme, condicionando con ello la propia actuacién de la Comision.

6 Algun autor, como MADDALON, P. («Paquet Altmark: quelle sécurité juridique ?», en Con-
trats, conc., consom., avr.20006, pp. 5 a 12), es partidario de denominarlo «Paquete Almark».
Otros, sin embargo, como DE BEYs, prefieren, sin embargo hablar de «Paquete post-Almark»
(DE BEYS, J.: «Aide d’Etat et financement des services publics : bilan aprés I’adoption du pa-
quet post-Altmark», en Formes de concurrence et enjeux de régulation des services d’intérét
général. Retour d’expérience des vingt derniéres année, Colloque Internacional, jueves 29 y
viernes 30 de septiembe 2005, organizado por el Laboratoire d’Economie Dionysien (LED), de
la Universidad PARIS 8 - Saint-Denis, pp. 7 y 8. (Version provisional de 14 de septiembre de
2005, pp. 1 a 19. Este articulo estd disponible en la red en la direccion: http://www.univ-paris8.
fr/colloques/SIG/article.php3?id_article=97).

7 En mi opinién, la sentencia verdaderamente revolucionaria fue la recaida en el caso
Ferring, pues la segunda, la sentencia Altmark, lo que hizo en realidad fue encauzar y raciona-
lizar, 1a nueva situacion creada por aquélla.
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2.2. La situacion anterior a la Sentencia Ferring

El tratamiento de la financiacion publica de los SIEG no ha sido nunca
una cuestion pacifica y el debate subyacente (la eterna lucha entre la Comi-
sion y los Estados miembros) se ha plasmado en una jurisprudencia cam-
biante y, como consecuencia de ella, en una también oscilante prdctica de
la Comisidn, que siempre se ha esforzado en este punto por trasladar a sus
decisiones la jurisprudencia dominante en cada momento.

La situacion inmediatamente anterior a la sentencia Ferring (2001) mos-
traba una tendencia clara, mds favorable a las aspiraciones de control de la
Comisidn, apartdndose de la postura mantenida por el Tribunal de Justicia en
la primera sentencia en que habia tenido ocasion de abordar esta cuestion.

Asf, y frente a la posicién mantenida por el Tribunal de Justicia en su
sentencia de 7 de febrero de 1985, Association de Defense des Bruleurs
d’huiles Usagees (ADBHU)®, los pronunciamientos posteriores de los jueces
comunitarios —precisamente hasta el caso Ferring— impulsarfan una inter-
pretacion claramente expansiva de la nocion de ayuda estatal, que reforzaba
la capacidad de control de la Comisién sobre los fondos publicos aportados
como supuestas compensaciones derivadas de la prestacion de SIEG.

En el caso ADBHU se planteaba como cuestién prejudicial la conformi-
dad con el Derecho comunitario de la indemnizacién que podia concederse a
las empresas de recogida y/o eliminacién de aceites usados como contraparti-
da de las obligaciones de recogida y de eliminacién impuestas por los Estados
miembros al amparo de la legislacién comunitaria. En aquella ocasion, el Tri-
bunal de Justicia llegé a la conclusién de que no constituia ayuda estatal, sino
la contrapartida de las prestaciones realizadas por las citadas empresas®.

Esta interpretacion, claramente favorable a los intereses de los Estados
miembros, al limitar las facultades de control de la Comision ex articulos 87
a 89 CE (ayudas estatales) no fue, sin embargo, mantenida en posteriores
pronunciamientos, tanto del propio Tribunal de Justicia, como fundamental-
mente, del Tribunal de Primera Instancia que, por el contrario, se inclinaron

8 Asunto C-240/83, Rec. p. 531, apartado 18. Esta sentencia es citada expresamente por el
Tribunal de Justicia en el caso Ferring.

9 Apartados 3, dltima frase y 18 de esta sentencia. Conforme a esta sentencia, la Comisién,
por ejemplo, considero en el asunto relativo a la financiacion de la radiotelevision portuguesa
que la «mera compensacion de los costes vinculados a las obligaciones de un servicio piblico
no constituye una ayuda estatal», en aplicacion de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 90
Tratado CE (articulo 86.2 CE). En este sentido, RODRIGUEZ CURIEL («Las ayudas ptiblicas en el
marco del Tratado de la UE y de la Ley espafiola de defensa de la competencia», en Economia
Industrial, n.° 318, 1997, pp. 97 a 110, p. 98, nota 10) y XVI Informe sobre la Politica de la
Competencia 1996, apartado 167. Como veremos el TPI no respaldaria a la Comision al virar
en su interpretacion acerca de esta cuestion.
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en repetidas ocasiones por una interpretacion marcadamente expansiva de
la nocidén de ayuda estatal, arrastrando consigo la posicion que habia venido
defendiendo tradicionalmente la propia Comisidn, al amparo de aquel inicial
pronunciamiento judicial'°.

En efecto, el TPI, en su sentencia de 27 de febrero de 1997, Fédération
Frangaise des Sociétés d’Assurances (FFSA) y otros ¢. Comisién'!, en la
que tenia que enjuiciar la nulidad de una Decision de la Comision!?, relativa
a la posible existencia de ayudas estatales en relacion con las actividades
competitivas del Servicio de Correos francés (La Poste), considerd, a pe-
sar de confirmar la decisidn controvertida, que las medidas cuestionadas si
constitufan ayudas estatales, aunque podian beneficiarse de la excepcion del
articulo 86.2 CE".

Este fallo del TPI representaba un claro giro jurisprudencial. Estas
compensaciones se revelaban como genuinas ayudas estatales, cuya eventual
compatibilidad derivarfa del hecho de que no superaran los costes en que
se hubiera incurrido a causa de las misiones especificas encomendadas a la
empresa.

La consecuencia de esta nueva interpretacion del conflicto entre el
articulo 87.1 CE y el articulo 86.2 CE, era evidente. Si estamos ante ayudas
estatales, éstas deberfan cumplir las formalidades exigidas a las mismas, con
todas sus consecuencias: notificacion previa y suspension de ejecucion hasta
que la Comisién decidiera acerca de su compatibilidad.

La jurisprudencia posterior va a ser coherente con la nueva interpreta-
cion formulada, que se consolida en pronunciamientos posteriores.

10 Como recuerda RODRIGUEZ CURIEL, J. W. («Inexistencia de ayuda de Estado en la mera
compensacion por obligaciones de servicio publico (Sentencia Ferring de 22.11.2001)», en Ga-
ceta juridica de la Union Europea 'y de la competencia,n.® 216, 2001, pp. 90 a 94, en concreto,
pp. 91 y 92), durante mucho tiempo, la Comisién Europea entendié que cuando era aplicable la
excepcion del articulo 86.2 CE, no existfa ayuda estatal, en el sentido del articulo 87.1 CE. No
obstante, a finales de los noventa, y a causa del cambio experimentado en la jurisprudencia, la
Comisién comenz6 a considerar que aunque fuera aplicable el articulo 86.2 CE, podia apreciar-
se la existencia de ayuda estatal, que podria considerarse, en su caso, compatible, al amparo de
las excepciones del articulo 87.2 0 87.3 CE, o del propio articulo 86.2 CE.

1" Asunto T-106/95, Rec. 1997, p. 11-0229, apartado 170. RoDRIGUEZ CURIEL (op. cit.,
p- 91) alude también al Auto del TICE, de 25 de marzo de 1998, asunto C-174/97 P., que
desestimé el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia anterior, aunque seflalando
que no se pronuncio sobre esta cuestidn.

12 Decision de la Comisién de 8 de febrero de 1995, comunicada a los demandantes me-
diante escrito de 21 de febrero de 1996. Ayudas de Estado n.” NN 135/92, DO C, 262, de
7.10.1995, p. 11. Resulta especialmente ilustrativa la breve descripcion de este caso recogida
en el XXV Informe sobre la politica de la Competencia 1995, apartado 198, tercer pardgrafo.

13 Cfr. Apartados 170 y ss. de esta sentencia. Vid. asimismo, XXVII Informe sobre la Poli-
tica de la Competencia 1997, apartado 215.
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La segunda de las sentencias que sigue este razonamiento fue la STPI de
10 de mayo de 2000, SIC-Sociedade Independente de Comunicacdo, SA, c.
Comisién'#. En este asunto se cuestionaba nuevamente ante los tribunales la
naturaleza de determinadas aportaciones estatales a favor de una empresa pu-
blica encargada de la gestion de un SIEG, concretamente, de las dotaciones
financieras abonadas por el Estado portugués a la cadena piblica de televi-
sion, la Rddio Televisdo de Portugal (RTP), en concepto de indemnizaciones
compensatorias.

Mientras que para la Comisién no constitufan ayudas estatales, ya que
se limitaban a compensar el coste efectivo de ejecucion de las obligaciones
de servicio publico que esta empresa asumia'>, para el TPI, sin embargo, (¢)!
hecho de que, en virtud de la Decision, la concesion de dichas dotaciones
tenga por tnico objeto compensar los costes adicionales de las obligacio-
nes de servicio publico asumidas por RTP no puede excluirlas de la califi-
cacion de ayudas con arreglo al articulo 92 del Tratado [hoy 87 CE]'® para
anadir mds adelante que esta circunstancia se tenga en cuenta a la hora
de examinar la compatibilidad de la ayuda de que se trata con el mercado
comin, de conformidad con el articulo 90 [hoy articulo 86 CE], apartado 2,
del Tratado.

Este segundo fallo se vio reforzado por un tercero , en el que, en esta
ocasidn, el propio Tribunal de Justicia, en sentencia de 22 de junio de 2000,
Republica Francesa c. Comisién!”, a pesar de analizar una cuestion de cardc-
ter meramente procedimental suscitada a propdsito de las ayudas concedidas
a una empresa para que pudiera atender los pequefios pedidos efectuados
por libreros extranjeros para que los lectores de otros paises no francéfonos
pudieran obtener libros en francés a precio razonable, resolvié que aunque un
Estado miembro considerase una ayuda como compatible, dicha apreciacion
no podia autorizarle a hacer caso omiso de las claras disposiciones del Trata-
do CE sobre ayudas estatales, con lo que venia a confirmar, al menos implici-

14" Asunto T-46/97, Rec. 2000, p. I1-2125, especialmente apartados 75 a 84.

15" A propdsito de este asunto resulta especialmente interesante el comentario que realiza
la propia Comisién en su XXVI Informe sobre la Politica de la Competencia 1996, p. 265,
en la que reconoce explicitamente el interés de la decision adoptada al sefialar que gracias al
sistema de contabilidad analitica elaborado por las autoridades portuguesas habia sido posible
comprobar que las medidas controvertidas no habfan superado el coste de los gastos a que
estaban destinadas. Esta observacion fue muy tenida en cuenta por la propia Comision hasta el
punto de introducirla como exigencia en la udltima reforma de la Directiva 80/723/CEE, de la
Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre
los Estados miembros y las empresas publicas (DO L 195 de 29.7.1980, p. 35), llevada a cabo
por la Directiva 2000/52/CE (DO L 193, de 29.7.2000, p. 75).

16 Apartado 82.

17" Asunto C-332/98. Rec. 2000, p. 1-04833, apartado 30 a 33.
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tamente, la interpretacion extensiva de la nocién de ayuda estatal mantenida
en los anteriores pronunciamientos del TPI.

2.3. La sentencia Ferring

Frente a esta linea jurisprudencial, que podia considerase razonablemente
asentada —aunque para nosotros fuera muy discutible—, la sentencia dictada
por el Tribunal de Justicia en el caso Ferring, el 22 de noviembre de 2001, re-
abria la polémica sobre la naturaleza de estas aportaciones publicas, en toda su
dimension.

En sintesis telegrafica, la tesis mantenida por el Tribunal de Justicia al
resolver la cuestion prejudicial que se le planteaba acerca de un gravamen so-
bre la venta de productos farmacéuticos, venia a rechazar la doctrina anterior,
sosteniendo que no podia calificarse como ayuda estatal la simple compensa-
cion por parte de los poderes publicos de los sobrecostes en que incurran las
empresas encargadas de la realizacion de SIEG para la prestacién de dichos
servicios en las condiciones que se les exigian'8,

Resultaba evidente que esta sentencia no sélo reabria la «caja de Pan-
dora» de una cuestion especialmente delicada, sino que dejaba sin resolver
importantes interrogantes de cardcter practico, como apuntaban con acierto
los abogados generales LEGER'? y JAcOBs?, en sus conclusiones en asuntos

18 Para un comentario de dicho pronunciamiento, ademds del ya aludido trabajo de RODRI-
GUEZ CURIEL (La inexistencia..., op. cit.), pueden verse, entre otros, RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.:
«La financiacién de los servicios ptiblicos y la nocién de ayuda de Estado. A propdsito de la
STJCE de 22 de noviembre de 2001, en el asunto C-53/00. Decisién prejudicial planteada por
el tribunal des affaires de sécurité sociale de Créteil (Francia), en el litigio Ferring SA c. Agen-
ce centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS)», en Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, n.° 6, A Coruna, 2002, pp. 953 a 964; NICOLAIDES, P.: «Distortive
effects of compensatory aid measures: a note on the economics of the Ferring Judgment»,
en European Competition Law Review, vol, 23, n.° 6, 2002, pp. 313 a 319; LIDNER, N.: «The
impact of the decision of the European Court of Justice in the Ferring on European State Aid
Law», en European Public Law, vol. 9, n.° 3, september, 2003, pp. 359 a 369.

19 Conclusiones de 19 de marzo de 2002, en el asunto C-280/00. Altmark Trans GmbH,
Regierungsprisidium Magdeburg c. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH. En especial
apartados 73 a 90.

20 Conclusiones de 30 de abril de 2002, en el caso C-126/01. Ministre de 1’économie, des
finances et de I’industrie c. GEMO SA. En especial apartados 117 a 121. Es preciso reconocer
el importante papel desempefiado por el concienzudo y brillante andlisis efectuado por este
abogado general en sus conclusiones al caso, sistematizando las diversas opciones o interpreta-
ciones, distinguiendo entre un enfoque «compensatorio», otro que califica de enfoque «ayuda
estatal» y un tercero en el que supedita la inexistencia de ayuda estatal a la concurrencia de
dos condiciones bdsicas. En nuestra doctrina Jerénimo Mailo (MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.:
«Ayuda de Estado y financiacion de servicios econdmicos de interés general: la nueva era post
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posteriores, en los que se examinaba nuevamente la misma cuestion de fon-
do?'. A esta delicada e imprescindible labor se va a aplicar el Tribunal de
Justicia, con el apoyo del abogado general, en el caso Altmark, que por ello,
cobra una importancia crucial.

2.4. La sentencia Altmark

La cuestion se suscité de nuevo en muy breve plazo, también a través
de una cuestién prejudicial. En sintesis, el litigio principal se planteaba en
torno a la concesion a Altmark Trans GmbH (en lo sucesivo, «Altmark») de
licencias de servicios regulares de transporte de viajeros, a propdsito de las
cuales se cuestionaba la posible existencia de ayudas estatales??.

En su sentencia de 24 de julio de 2003%%, el TJCE va a asumir y ratificar
la doctrina sentada por la sentencia Ferring?*, dando un paso mds, al precisar

Altmark», en GJ, n.° 237, mayo/junio, 2005, pp. 35 a 44, concretamente, p. 36), califica esta
construccion como la «solucion quid pro quo», destacando su indudable influencia en la solu-
cion adoptad por el TICE en el caso Altmark.

21 La importancia de la doctrina sentada por la sentencia Ferring y su ineludible influencia
en los casos todavia pendientes ante el propio Tribunal se hizo particularmente evidente en el
caso Altmark, en el que el Tribunal no sélo acordé la reapertura de la fase oral del procedi-
miento para ofrecer a las partes en el litigio principal, a los Estados miembros, a la Comision
y al Consejo la posibilidad de formular sus observaciones sobre las posibles consecuencias
de dicha sentencia, sino también en la presentacion de una segundas conclusiones, comple-
mentarias de las anteriores (19 de marzo de 2002), por parte del Abogado General Léger (14
de enero de 2003), al objeto de que se pudiera hacer eco también de las reflexiones que sobre
aquella jurisprudencia se recogfan en las conclusiones presentadas el 30 de abril de 2002 por el
abogado general Jacobs en el caso GEMO (asunto C-126/01), en que se suscitaba una cuestion
equivalente.

22 El Tribunal introduce expresamente esta cuestién afirmando en el apartado 83 que Sin
embargo, para que pueda aplicarse el articulo 92, apartado 1, del Tratado a una interven-
cion estatal, también debe poder considerarse, como se ha expuesto en el apartado 75 de
la presente sentencia, que tal intervencion constituye una ventaja concedida a la empresa
beneficiaria. Existen numerosos comentarios de esta sentencia. Entre otros, puede verse Ro-
DRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: «De nuevo sobre la financiacion de los servicios de interés econémico
general y las ayudas de Estado. Comentario de la STJCE de 24 de julio de 2003, Altmark Trans
GmbH y Regierungsprisidium Magdeburg c. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, asunto
C-280/00», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia, A Coruia, 2004,
pp. 1075 a 1094, asi como la documentada relacién que incorpora MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.:
«Ayuda de Estado..., op. cit., p. 37, nota 19.

23 Altmark Trans GmbH y Regierungsprisidium Magdeburg c. Nahverkehrsgesellschaft
Altmark GmbH, asunto C-280/00, Rec. 2003, p. I-07947.

24 El TJCE resume la doctrina Ferring (Apartado 87), en los siguientes términos: «...si una
intervencion estatal debe considerarse una compensacion que constituye la contrapartida de las
prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones de
servicio ptblico, de forma que estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja financiera
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cuatro requisitos?, que deben concurrir de manera simultdnea?®, que considera
necesarios para que las compensaciones controvertidas pudieran eludir la cali-
ficacién como ayudas estatales?’, al no poder ser reputadas como «ventajas»:

En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente encar-
gada de la ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar
claramente definidas.

En segundo lugar, los pardmetros para el cdlculo de la compensacion
deben establecerse previamente de forma objetiva y transparente, para evitar
que ésta confiera una ventaja economica que pueda favorecer a la empresa
beneficiaria respecto a las empresas competidoras.

En tercer lugar, la compensacion no puede superar el nivel necesario
para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las
obligaciones de servicio ptiblico, teniendo en cuenta los ingresos correspon-
dientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.

En cuarto lugar, cuando la eleccion de la empresa encargada de ejecutar
obligaciones de servicio publico, en un caso concreto, no se haya realizado
en el marco de un procedimiento de contratacidn publica que permita selec-
cionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando el menor cos-
te para la colectividad, el nivel de la compensacion necesaria debe calcularse
sobre la base de un andlisis de los costes que una empresa media®, bien ges-
tionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder sa-

y que, por tanto, dicha intervencion no tiene por efecto situar a estas empresas en una posicion
competitiva méds favorable respecto a las empresas competidoras, tal intervencion no estd suje-
ta al articulo 92, apartado 1, del Tratado».

25 Cfr. apartados 89 a 93 de la sentencia.

26 Resulta ilustrativa en este punto la Decision comunicada el 7 de marzo de 2007, relativa
a la financiacién de las medidas de reduccion de plantilla de RTVE [Ayuda estatal NN 8/2007
(ex N 840/2006). Espaia], que la Comision autoriza al amparo del articulo 86.2 CE, pero que
califica como ayuda estatal, al considerar que no concurren todos los criterios establecidos en
la sentencia Altmark, «en concreto porque una «empresa media, bien gestionada y adecuada-
mente equipada» no se habria dotado de una plantilla excesiva y, por consiguiente, no habria
necesitado la correspondiente compensacion para reducirla (4.* condicién)». Cfr. En la direc-
cién: http://ec.europa.eu/community_law/state_aids/comp-2007/nn008-07.pdf

27 Merece especial atencién el andlisis que efectda el Tribunal del requisito de la afecta-
cién del mercado intracomunitario, subrayando que «en modo alguno cabe excluir que una sub-
vencion publica concedida a una empresa que presta tinicamente servicios de transporte local o
regional y que no presta servicios de transporte fuera de su Estado de origen pueda, a pesar de
ello, tener una incidencia en los intercambios entre los Estados miembros» (apartado 77).

28 Coincidimos con MADDELON (op. cit., p. (9 cuando subraya la proximidad de este cri-
terio con el del «inversor privado en una economia de mercado», empleado en el dmbito del
articulo 87.1 CE para apreciar la presencia de ayuda estatales. Acerca de este principio puede
verse, entre otros, RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: «Mercado, participacion publica en el capital
y ayudas estatales: El Principio del inversor privado en una economia de mercado», en GJ,
n.° 221, septiembre/octubre, 2002, pp. 59 a 75.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Ntim. 38/2008, Bilbao, pégs. 177-201 185



El «paquete modernizador» del articulo 86 CE y las compensaciones ... José Antonio Rodriguez Miguez

tisfacer las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado para
ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes
y un beneficio razonable por la ejecucidn de estas obligaciones?.

Al margen del alcance concreto que se pueda dar en la préctica a estas
condiciones’, resulta evidente que el mayor mérito de esta sentencia radica,
como acertadamente sefiala ALEXIs®!, precisamente, en el hecho de estable-
cer con cierta precision, estrictas condiciones dentro de las cuales los Estados
miembros pueden legitimamente proceder a efectuar transferencias financie-
ras a favor de las empresas encargas de la gestion de los SIEG.

Lo que también es cierto, como apunta MAILLO??, es que desde la perspec-
tiva de la seguridad juridica, la sentencia Almark genera un marco de mayor
inseguridad juridica tanto para los Estados miembros, como para las empresas
y los operadores, ya que se elimina el requisito de la notificacion previa, con lo
que, en la préctica, serdn los interesados quienes deben verificar una suerte de
autoevaluacion, similar a la que introduce el Reglamento (CE) 1/2003, de 16 de
diciembre de 2002, respecto de los acuerdos prohibidos por el articulo 81 CE,
para verificar que se retinen efectivamente estos requisitos y la compensacion
es plenamente legal, pues si finalmente se reputara ayuda deberia ser notifica-
da. 'Y, al mismo tiempo, tiende a reestablecer un cierto equilibrio con los pode-
res de la Comisidn, para la que la afirmacion derivada de la sentencia Ferring,

29" A juicio de DE BEYS («Aide d’Etat...», op. cit., pp. 3 y 4), esta es la condicién mds in-
novadora introducida por la sentencia Altmark, pues de acuerdo a la misma habria que concluir
que buena parte de las compensaciones concedidas a las empresas que histéricamente han veni-
do asumiendo misiones de SIEG en el seno de la UE deberian reputarse ayudas estatales, pues
no cumplen esta condicién al no haber sido seleccionadas en el marco de un procedimiento de
contratacion publica; serd la segunda opcidon propuesta como alternativa, la comparacién con
los costes de una empresa media, bien gestionada y adecuadamente dotada, la que permitird
superar esta condicién, que de otro modo serfa poco menos que inasumible, sin desconocer
la dificultad de encontrar un operador equivalente, resaltando asi, que el ofrecimiento de la
comparacion con un operador medio, como postula la redaccion de la condicién, podria im-
plicar la voluntad implicita de lograr la reduccién del importe de las compensaciones actuales,
adaptando sus costes.

3 No podemos entrar en el andlisis de la aplicacién de esta doctrina por parte de la Co-
misién en casos concretos, pues excede ampliamente las pretensiones de este trabajo. Desta-
camos, sin embargo, a este respecto, el andlisis que efectia DE BEYS (op. cit, pp. 4 a 6), de
algunos casos posteriores a la sentencia Almark, que evidenciarfan una interpretacion positiva
de la misma por parte de la Comisidn, al considerar que las compensaciones que retinan, al
menos, la 1.* y la 3.* de las condiciones, pueden ser autorizadas, como ayudas estatales, al
amparo del articulo 86.2 CE.

31 ALEXIS, A.: «L’arrét Altmark Trans du 24 juillet 2003: La Cour de justice précise les
conditions de financement des Services d’intérét économique général», en EC. Comp. Pol.
News, n.° 3, 2003, pp. 1 a 7; concretamente, p. 3.

32 MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.: «Ayuda de Estado..., op. cit., p. 41,

3 DOL1,de4.1.2003, p. 1.
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de que la compensacidn de las cargas no es una ayuda estatal, sin las cautelas
establecidas por la sentencia Altmark, la dejaba en una situacion de total inani-
dad, como guardiana de los tratados, para evitar los abusos individuales de los
Estados miembros a favor de sus propias empresas nacionales.

Sélo ahora con las precisiones y cautelas establecidas por la sentencia
Altmark se podrd acometer definitivamente la inevitable tarea de refor-
mar alguno de los grandes servicios publicos, definiendo con precision
las misiones de interés general encomendadas y los costes que les son
imputables34.

Ante esta situacion, no cabe duda que cobra especial valor el paquete
modernizador aprobado por la Comisidn, en la medida en que reduce no-
tablemente esta inseguridad, que también va ligada al mayor o menor rigor
con que se exijan estos requisitos y da juego al articulo 86.2 CE, al que la
sentencia Altmark ni tan siquiera hacfa mencion.

2.5. La aplicacion judicial de la jurisprudencia Altmark

Con posterioridad a la sentencia Altmark, los tribunales comunitarios
han tenido ya ocasion de pronunciarse sobre situaciones equivalentes. Lo
primero que hay que destacar es que en las dos primeras ocasiones que as{
lo ha hecho, ha venido a ratificar la aplicabilidad de esta doctrina, siendo
relevantes dichos pronunciamientos para valorar el modo en que trasladan a
los casos concretos, las exigencias establecidas por aquélla.

El primero de los casos a los que nos vamos a referir, la STJCE de 27 de
noviembre de 2003%, tenia por objeto las cuestiones prejudiciales formula-
das por la Corte suprema di cassazione italiana, suscitadas a propdsito del
litigio pendiente que enfrentaba a la empresa Enirisorse SpA y al Ministero
delle Finanze italiano acerca del pago de una tasa portuaria que se reclamaba
a dicha empresa en concepto de carga y descarga de mercancias en el puerto
de Cagliari, en Cerdefia (Italia).

En dicho litigio se planteaba la duda acerca de si la tasa cuestionada
constitufa una ayuda estatal, para lo que el Tribunal, aplicando la doctri-
na Altmark, examina si puede excluirse tal posibilidad, considerdndola una
mera compensacion de las cargas derivadas de las obligaciones de SIEG im-
puestas a la empresa.

3 En esta tarea va a ser esencial el cumplimiento de la exigencia de contabilidad analitica
establecida por la Directiva 80/723/CEE, de la Comision, de 25 de junio de 1980, relativa a la
transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas,
tras la reforma llevada a cabo por la Directiva 2000/52/CE (DO L 193, de 29.7.2000, p. 75).

35 Asuntos acumulados C-34/01 a C-38/01, en concreto, apartados 29 a 40.

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Ntim. 38/2008, Bilbao, pégs. 177-201 187



El «paquete modernizador» del articulo 86 CE y las compensaciones ... José Antonio Rodriguez Miguez

Para llegar a esta conclusidn, el Tribunal sélo precisé examinar los dos
primeros requisitos fijados en la sentencia Almark para excluir tal posibi-
lidad, al entender que ambos se incumplian y que, por lo tanto, la medida
debia reputarse ayuda estatal®®. Asi, el Tribunal rechazé que la explotacion
de cualquier puerto comercial constituyera la gestion de un SIEG, ya que
no conllevaba necesariamente el cumplimiento de misiones de servicio pu-
blico®”. Asimismo, considerd no acreditado en el expediente que se hubiera
encomendado a las Aziende una misién de servicio publico ni que ésta hu-
biera sido claramente definida. Respecto al segundo de los requisitos, la Sala
rechazé igualmente que el sistema fijado para determinar la compensacién
satisficiera la exigencia de no superar el nivel necesario para cubrir total o
parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de
servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un bene-
ficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones. Incumplidos estos dos
primeros requisitos, el Tribunal considerd inncesario proseguir el andlisis de
los otros dos.

El segundo de los casos se plantea en la STICE de 30 de marzo de 200638,
que resuelve también una cuestidn prejudicial, suscitada a propdsito del liti-
gio entre la sociedad Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti Srl y Giuseppe
Calafiori, en relacion con la negativa de este ultimo, notario, a proceder a la
inscripcion en el Registro Mercantil de Mildn del acuerdo adoptado por la
junta general de dicha sociedad de modificar sus estatutos. En concreto, a
los efectos que nos ocupan, una de las cuestiones que se planteaban al Tri-
bunal de Justicia versaba acerca de si constitufa una ayuda estatal la norma
que preveia la atribucion a los Centros de Asesoramiento Fiscal (CAF), de
sumas procedentes de fondos publicos por las actividades de asesoramiento
en materia tributaria.

A este respecto y examinado la concurrencia de los citados requisitos, el
Tribunal concluyo lo siguiente:

1. Que no podia excluirse que un Estado miembro pueda calificar de
servicio publico los servicios de asesoramiento fiscal prestados por
los CAF.

2. Respecto de la exigencia de que los pardmetros para el cdlculo de la
compensacién debian establecerse previamente de forma objetiva y
transparente, el Tribunal considerd que la compensacion que se habia

36 Como apunta MAILLO (op. cit. p. 42), el Tribunal no sigue su examen porque deben
concurrir todos los requisitos, lo que ya no se producia al rechazar que concurrieran ya los
primeros.

37 STICE de 17 de julio de 1997, GT-Link, C-242/95, Rec. p. 1-4449, apartado 52.

3 Asunto C-451/03. Apartados 61 a .
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fijado en (aproximadamente 14 euros por cada declaracidn elaborada
y enviada a la administracion tributaria) podia cumplir este requisito.

Sin embargo, como en el caso anterior, aunque por motivos diferentes,
el Tribunal opta por no pronunciarse sobre los dos udltimos requisitos, al en-
tender que requerian la apreciacidn de los hechos del litigio principal, lo que
ya concernia al érgano jurisdiccional nacional que estuviera conociendo del
mismo, recordando, no obstante, que dicho drgano judicial no seria compe-
tente, sin embargo, para apreciar la eventual compatibilidad de las poten-
ciales ayudas estatales, pues esta atribucién correspondia, en exclusiva, a la
Comision Europea, bajo el control de los jueces comunitarios®.

Como acertadamente ha destacado MAILLO*, una de las caracteristicas
mads sobresalientes de la jurisprudencia Altmark es que el peso del andlisis
se traslada al articulo 87.1 CE. La determinacidn de si la medida cuestionada
constituye una ayuda estatal, frente a la situacion anterior, en la que el andlisis
se centraba en la eventual aplicacion del articulo 86.2 CE, o a cualquiera de
las excepciones del articulo 87.2 y 3 CE, desplazdndose, como esta sentencia
pone de manifiesto, el andlisis a la dimensién nacional (Estados miembros o
jurisdicciones nacionales), que puede verificar si la medida es una ayuda o
una compensacion, frente a la estrictamente comunitarias, que mantienen el
monopolio de la declaracion de compatibilidad, en manos de la Comisidn, y
bajo el control de los jueces comunitarios*!.

3 Cfr. Apartados 68 a 71.

40 MAILLO GONZALEZ-ORUS, J.: «Ayuda de Estado...», op. cit., p. 40.

41 En este contexto resulta de interés citar la STICE, de 7 de septiembre de 2006, en el
asunto C-528/04, en que se resolvian las cuestiones prejudiciales planteadas por la Cour de
cassation francesa, con motivo del litigio entre Laboratoires Boiron, S. A y ACOSS, en un
asunto muy similar al resuelto en el caso Ferring (de hecho en aquel también aparecia el mismo
organismo publico francés, «kxACOSS»), en el que se examinaba la naturaleza de ayuda estatal
de un gravamen sobre las ventas directas de productos farmacéuticos, de que disfrutaban los
mayoristas distribuidores. En dicho litigio se planteaba , ademds de su eventual de calificacion
como ayuda estatal, la necesidad de probar que la ventaja obtenida por los mayoristas distribui-
dores de su no sujecion a dicho gravamen superaba los costes adicionales que soportan por el
cumplimiento de las obligaciones de servicio publico que les impone la normativa nacional y,
con ello, que no se cumplia al menos uno de los requisitos establecidos en la doctrina Altmark
[concretamente, en este caso, el tercero]. Para el Tribunal, en aras del principio de efectividad,
«el juez nacional, si constata que el hecho de hacer que recaiga sobre un laboratorio farma-
céutico como Boiron la carga de la prueba de la existencia de un exceso de compensacién en
beneficio de los mayoristas distribuidores, y por ende del cardcter de ayuda de Estado del gra-
vamen sobre las ventas directas, puede hacer imposible en la prictica o excesivamente dificil
la aportacion de tal prueba, debido en particular a que ésta versa sobre datos de los que dicho
laboratorio no puede disponer, estd obligado a hacer uso de todos los medios procesales puestos
a su disposicion por el Derecho nacional, entre los que figura el de ordenar la practica de las
diligencias de prueba necesarias, incluida la aportacion por una de las partes o por un tercero
de un escrito o documento.»
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3. El paquete modernizador del articulo 86 CE

A pesar de la meritoria labor llevada a cabo por el Tribunal de Justicia,
precisando la doctrina Ferring, estableciendo los requisitos fijados en la
posterior sentencia Altmark, la Comisién percibié pronto con claridad la
necesidad de abordar con prontitud la tarea de ofrecer criterios adicionales
que modularan su futura aplicacién prédctica*’. A este objetivo responde
el que llamamos «paquete modernizador del articulo 86 CE», integrado
por tres documentos —que juegan, como subraya MADDALON, un papel
complementario®®— dos de ellos de cardcter estrictamente normativo (una
directiva y una decision) y un tercero, unas lineas directrices (marco), en-
cuadrable en la categoria, tan fructifera para el Derecho comunitario, del
Ilamado «Soft Law».

Al examen de estos tres documentos nos vamos a centrar a partir de
ahora en el presente trabajo**. Atendiendo a su diferente rango analiza-
remos en primer lugar la directiva, luego la decision y finalmente, nos
detendremos en el marco comunitario.

3.1. La Directiva 2005/81/CE de la Comision de 28 de noviembre de 2005%

El primer paso adoptado por la Comisién para interiorizar la
jurisprudencia Almark ha sido introducir una nueva reforma en la ya veterana
Directiva 80/723/CEE, de 26 de junio de 1980, conocida como la «Directiva

42 La necesidad de clarificar y hacer mds previsible la aplicacién de la sentencia Altmark,
en aras de incrementar la seguridad juridica, se puso en evidencia en muchos de los comen-
tarios que recibié la Comision durante el periodo en que sometid a consulta publica el Libro
Verde sobre los Servicios de Interés General [COM (2003) 270 de 21.5.2003, lo que la llevé
a plantear la adopcidn de las medidas concretas que integran este paquete modernizador. Cfr.
Libro Blanco sobre los Servicios de Interés General, COM (2004) 374, de 12.3.2004, en espe-
cial, pp. 14 a 18.*

4 MADDALON, P.: «Paquet Altmark...», op. cit., p. 5.

4 Ademds de este conjunto de medidas, y de las decisiones individuales que la Comisién
haya podido adoptar, podemos aludir, sin entrar en ellos, otros documentos generales, en los
que la Comisién traslada ya los criterios fijados por esta jurisprudencia en sectores concretos.
Tal es el caso, por ejemplo, de Directrices comunitarias sobre la financiacién de los aeropuertos
y las ayudas estatales de puesta en marcha destinadas a compaififas aéreas que operen desde
aeropuertos regionales (DO C 312, de 9.12.2005, p. 1). Acerca de este documento, vid. Ro-
DRIGUEZ MIGUEZ, J. A.: «Aeropuertos regionales y aerolineas de bajo coste» en Anuario de la
Competencia 2005, Fundacién ICO, Marcial Pons, Madrid, en prensa.

4 Directiva 2005/81/CE de la Comisién de 28 de noviembre de 2005 por la que se mo-
difica la Directiva 80/723/CEE relativa a la transparencia de las relaciones financieras entre
los Estados miembros y las empresas publicas asi como a la transparencia entre determinadas
empresas (DO L 312, de 29.11.2005, p. 47).
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de transparencia», destinada a imponer a los Estados miembros sucesivas
obligaciones destinadas a incrementar la transparencia de sus relaciones
financieras con sus empresas puiblicas, ampliando progresivamente su campo
de aplicacion?®,

La cuestion principal que suscita esta reforma es la de cudl es la relacién
entre esta Directiva y la jurisprudencia Almark; es decir a qué se debe que
la Comision trate de aplicar la jurisprudencia Almark reformando, precisa-
mente, esta norma. La respuesta no puede ser otra que la de imponer no
solo a las empresas publicas, sino también a las encargadas de la gestion de
SIEG, la obligacion de llevar una contabilidad separada, como mecanismo
imprescindible para poder verificar que se cumplen las condiciones exigidas
por Altmatrk#’.

En efecto, la aplicacién efectiva de las condiciones fijadas por la senten-
cia Altmark para excluir la presencia de ayudas de Estado hacfa imprescindi-
ble exigir a estas empresas (publicas o privadas), la llevanza de contabilidad
separada cuando las empresas que reciban esta compensacion realicen tam-
bién actividades ajenas al servicio de interés economico general, pues como
reconoce la propia Comision, es «la tnica forma de identificar los costes
imputables al servicio de interés econdmico general y de calcular el importe
correcto de la compensacion*®».

En consecuencia, la Directiva 2005/81/CE da nueva redaccion al inciso
final del articulo 2, letra d), de la Directiva 80/723/1980, ya modificado en
20004, que queda redactado del siguiente modo:

«empresa obligada a llevar cuentas separadas»: cualquier empresa a la que
un Estado miembro haya concedido derechos especiales o exclusivos con
arreglo al articulo 86, apartado 1, del Tratado, o a la que se haya confia-

4 Directiva 80/723/CEE, de la Comisién, de 25 de junio de 1980, relativa a la transpa-
rencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas. La
version original de este fundamental texto se publicé en el DO L 195 de 29.7.1980, p. 45. Sus
reformas posteriores se efectuaron por medio de las siguientes directivas: Directiva 85/413/
CEE (DO L 229, de 28.08.1985, p. 20); Directiva 93/84/CEE (DO L 254, de 12.10.1993, p. 16)
y Directiva 2000/52/CE (DO L 193, de 29.7.2000, p. 75). Para un andlisis de la evolucién de
este texto y sus sucesivas reformas, puede verse nuestro trabajo 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,
2002, en especial, pp. 82 a 86.

47 Aunque esta obligacién fue introducida por la Directiva 2000/52/CE, la nueva reforma
introducida por la Directiva 2005/81/CE amplia la propia denominacion de la norma, a la que
se incorpora la coletilla final de «asi como la transparencia entre determinadas empresas», que
no figuraba en las versiones anteriores.

4 Cfr. Considerando 4 de la Directiva 2005/81/CE.

4 Directiva 2000/52/CE (DO L 193, de 29.7.2000, p. 75).
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do la gestion de un servicio de interés economico general con arreglo al
articulo 86, apartado 2, del Tratado, que reciba cualquier tipo de compen-
sacion por servicio publico en relacion con tal servicio y que realice otras
actividades» .

Como destaca MADDALON!, la nueva versién de la Directiva impone
a las empresas a las que se refiere su dmbito de aplicacion la obligacién de
llevar una contabilidad separada, con independencia de que la compensacién
sea o no calificable como ayuda estatal.

3.2. La Decision 2005/842/CE>>

El segundo instrumento del que se vale la Comisidn para clarificar la
aplicacion de la doctrina Almark es una decision, instrumento normativo
que, conforme al articulo 249 CE, «serd obligatoria en todos sus elementos
para todos sus destinatarios». Como veremos es el documento mds relevante
de los que integran este paquete modernizador.

3.2.1. AMBITO DE APLICACION

La presente Decision se aplica a las compensaciones por servicio pu-
blico que constituyan ayuda estatal, es decir, a aquellas compensaciones
que no superen el test de los cuatro requisitos de la Sentencia Almark que,
no olvidemos, deben concurrir conjuntamente, y tiene por objeto determi-
nar las condiciones bajo las que se puede aceptar su compatibilidad con el
mercado comtin «y quedar exenta del requisito de notificacion establecido
en el articulo 88, apartado 3, del Tratado»>.

30 El subrayado es nuestro. En la versién introducida por la Directiva de 2000 este inciso
estaba redactado del siguiente modo «y reciba cualquier tipo de ayuda estatal, ya sea en forma
de subvencion, apoyo o compensacion, por prestar ese servicio y que lleve a cabo otras acti-
vidades».

51 MADDALON, P.: «Paquet Altmark...», op. cit., p. 5.

52 Decisién de la Comisién de 28 de noviembre de 2005 relativa a la aplicacién de las
disposiciones del articulo 86, apartado 2, del Tratado CE a las ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio ptblico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdmico general (DO L 312. de 29.11.2005 p. 67). La redaccidn préctica-
mente coincide con la que figuraba en la propuesta inicial de la comision, aunque la redaccién
final sea mds satisfactoria.

33 Articulo 1 de la Decisién. Téngase en cuenta que el articulo 3 in fine formula un limite a
este privilegio, al sefialar que dicha exencidn se entiende «sin perjuicio de la aplicacién de dis-
posiciones especificas mds estrictas relativas a las obligaciones de servicio publico contenidas
en las normativas comunitarias sectoriales».
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Este trato privilegiado frente a las demds ayudas estatales s6lo se recono-
ce a determinadas categorfas de ayudas>*:

a) compensaciones por servicio publico concedidas a las empresas cuyo
volumen de negocios anual, antes de impuestos e incluidas todas las
actividades, no hubiere alcanzado los 100 millones de euros durante
los dos ejercicios anteriores al de la concesion del cardcter de servicio
de interés econdmico general, y que reciban una compensacién anual
por el servicio en cuestion inferior a 30 millones de euros>;

b) compensaciones por servicio publico concedidas a los hospitales y em-
presas encargadas de viviendas de proteccidn oficial que realicen activi-
dades calificadas de STEG por el Estado miembro correspondiente;

¢) compensaciones por servicio publico a conexiones aéreas o mariti-
mas con islas en las que el trafico medio anual durante los dos ejer-
cicios econdmicos anteriores a aquel en el que se atribuyo el cardcter
de SIEG no hubiere superado los 300.000 pasajeros;

d) compensaciones por servicio publico en aeropuertos y puertos cuyo
trafico medio anual durante los dos ejercicios econdmicos anteriores
a aquel en el que se atribuyo el cardcter de SIEG no hubiere superado
1.000.000 de pasajeros en el caso de los aeropuertos y 300.000 pasa-
jeros en el caso de los puertos?’.

Como puede deducirse con claridad, la Comisién ha optado por acudir a dos
criterios para determinar los sectores «privilegiados»: uno, meramente cuanti-
tativo, que relaciona el importe maximo de la compensacion con el volumen de
negocio de la empresa que los recibe; y otro cualitativo, centrado en el sector
en que opera la receptora, dentro del que distingue el caso de los hospitales y

34 Articulo 2 de la Decisién.

35 En la propuesta presentada por la Comisién no figuraba cifra alguna, sefialando expre-
samente la propuesta que estos importes se fijarfan definitivamente a la luz de los comentarios
recibidos con ocasion de la consulta publica a la que dicha propuesta, como la de los otros dos
documentos, se sometia. El umbral de 30 millones EUR de la letra a) del presente apartado
podrd determinarse teniendo en cuenta una media anual que represente la suma de las compen-
saciones concedidas durante la vigencia del contrato o durante un periodo de cinco afios. Para
las entidades de crédito, el umbral de 100 millones EUR del volumen de negocios se sustituird
por el umbral de 800 millones EUR del balance general.

36 Este supuesto refunde dos de los que figuraban en la propuesta ii) y iii), incorporando
la mencién expresa de que la calificaciéon como SIEG, se efectdia por el Estado miembro
correspondiente».

57 En la propuesta existia un dnico apartado iv), en el lugar que en la versién final ocu-
pan las letras c) y d), mucho mads restrictivo puesto que se limmitaba a «(iv) en el dmbito del
transporte, la presente Decision sélo se aplicard a las compensaciones por servicio publico para
las conexiones maritimas con islas, concedidas con arreglo a las normativas sectoriales, cuyo
trafico anual no sea superior a 100.000 pasajeros».
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empresas encargadas de viviendas de proteccion oficial, que quedan exentas en
todo caso y sin sujecion a limite alguno, del de ciertas empresas vinculadas al
sector del transporte, con exclusién expresa del transporte terrestre>®, a los que
se fijan ciertos limites cuantitativos de contenido no econémico.

3.2.2. CONTENIDO Y CONDICIONES DE LA EXENCION

Las ayudas estatales que puedan acogerse a esta Decisidn serdn conside-
radas compatibles con el mercado comtin, al amparo del articulo 86.2 CE y
estardn exentas de la obligacion de notificacion previa prevista en el articulo
88.3 CE, «sin perjuicio de la aplicacion de disposiciones especificas mds
estrictas relativas a las obligaciones de servicio ptiblico contenidas en las
normativas comunitarias sectoriales».

En esta ocasion, la base legal para la exencion de la obligacion de noti-
ficacion previa no se encuentra en el articulo 89 CE, sino en el articulo 86.3
CE, conforme al cual, «<LLa Comisién velard por la aplicacién de las disposi-
ciones del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los Estados
miembros directivas o decisiones apropiadas»>°. Por ello, esta previsién no
se efectda a través de un reglamento de exencidn por categorias, sino a través
de una decision.

Para poder beneficiarse de este trato especial las ayudas deberdn, ademds
de entrar en los pardmetros o sectores antes aludido, reunir dos condiciones:
Que exista la atribucion formal de la misién de SIEG y que la compensacién
sea adecuada. Como veremos, constituyen un trasunto de las condiciones 1.*
y 3.% de la sentencia Altmark.

a) Atribucion formal de la mision de SIEG

La Decision exige para poder apreciar la compatibilidad de la ayuda y
eximirla de la notificacion previa que la responsabilidad del funcionamiento

38 Articulo 2 in fine «La presente Decision no se aplicard a las ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio ptiblico concedidas a empresas del sector del transporte terrestre».
Como recuerda Julien de Beys (DE BEYSs, J.: «Aide d’Etat...», op. cit., p. 7), bajo esta mencién
se engloba el transporte por ferrocarril, por carretera y el fluvial, que se rigen por el articulo
73 CE, que rige como ley especial, frente al articulo 86.2 CE, que tiene su propio desarrollo
reglamentario.

39 El considerando 6 de la Decisién sefiala al respecto que «(6) El articulo 86, apartado
3, del Tratado faculta a la Comisidn para precisar el significado y alcance de la excepcion del
articulo 86, apartado 2, del Tratado y para establecer las normas destinadas a posibilitar el
control efectivo del cumplimiento de los criterios del articulo 86, apartado 2, en caso necesa-
rio. Por consiguiente, procede precisar las condiciones necesarias para que algunos sistemas
de compensacién sean compatibles con el articulo 86, apartado 2, y no estén sujetos a la obli-
gacion de notificacion previa establecida en el articulo 88, apartado 3, del Tratado».
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del SIEG fuera atribuida a la empresa en cuestiéon mediante uno o varios ac-
tos oficiales®. La Comisidn deja libertad a cada Estado miembro para elegir
la forma que considere mds ajustada al respecto, si bien fija un contenido
minimo inexcusable, que los mismos deben reunir®, integrado por las si-
guientes menciones:

a) la naturaleza y duracion de las obligaciones de servicio ptiblico;

b) la empresa y el territorio afectados;

¢) la naturaleza de cualesquiera derechos exclusivos o especiales atri-
buidos a las empresas;

d) los pardmetros de cdlculo, control y revision de la compensacidn;

e) las modalidades para evitar y rembolsar el exceso de compensa-
cién®,

No obstante, como destaca DE BEYS®?, muchos de los actos oficiales que
proceden a fijar las obligaciones de interés general omiten alguno de estos
elementos, por lo que la Comision, consciente del diferente grado de dificul-
tad que imponen algunas de ellas, decidid, finalmente, establecer un régimen
transitorio en su Decisidn, fijando un plazo de un afio desde su entrada en
vigor para alguno de los mismos®*.

b) La adecuacion de la compensacion

Por lo que se refiere al importe de la compensacion, la Comision exige
que no supere lo necesario para cubrir los costes derivados del cumplimiento
de las obligaciones de servicio ptiblico impuestas a la empresa, teniendo en
cuenta los correspondientes ingresos que pueda generar, asi como un bene-
ficio razonable sobre cualquier fondo propio necesario para el cumplimiento
de dichas obligaciones®. Como acertadamente subraya DE BEYs, esta exi-
gencia es una aplicacion del principio de proporcionalidad, tan presente en

% Como recuerda DE BEYSs (op, cit., p. 11, ésta no es una condicion nueva, sino que ya
aparecia recogida en su Comunicacién de 2001 sobre los servicios de interés general en Europa
(DO C 17, de 19.1.2001, p. 4.), reflejando una constante jurisprudencia al respecto.

61 Articulo 4 de la Decisién.

92 El contenido minimo era mucho mds limitado e impreciso en la versidén que recogia la
propuesta de Decision, que fijaba tinicamente como contenido imprescindible: a) la naturaleza
precisa de las obligaciones de servicio publico; b) las empresas afectadas y el territorio con-
siderado.

6 Op. cit. p. 12.

64 La aplicacién diferida de la norma se prevé para los requisitos contenidos en las letras
c), d) y e). Esta prevision no aparecia recogida en la propuesta de Decisidn, si bien es cierto,
que en la misma no aparecian los requisitos que precisamente son objeto del periodo transi-
torio.

95 Cfr. Articulo 5 de la Decisién.
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numerosos campos de Derecho comunitario® pues en realidad es un Princi-
pio general del derecho comunitario.

La Decision alude también a la nocion de «beneficio razonable», que el
ya citado DE BEYS identifica con el coste de oportunidad que para la empresa
que realiza la mision de interés general hubiera supuesto dedicar los recursos
propios necesarios a otra actividad, pues de otro modo la empresa se veria
penalizada en la prictica al asumir dichas obligaciones.

La propia Decisién define qué debe entenderse por «beneficio razonable»®7,
considerdndolo «un tipo de remuneracion de los fondos propios que tenga en
cuenta el riesgo, o la inexistencia del mismo, soportado por la empresa por la
intervencion del Estado y, en particular, si este tltimo concede derechos ex-
clusivos o especiales». Para la fijacion del citado tipo, la Comision toma como
referencia el tipo medio registrado en el sector durante los dltimos afios, aunque,
consciente de que no siempre es posible acudir a tal comparacién, porque en di-
cho sector puede no existir empresa comparable, la comparacién podrd hacerse
con empresas sitas en otros Estados miembros o0, en su caso, de otros sectores,
siempre que se tengan en cuenta las caracteristicas concretas de cada sector.

En cualquier caso, la compensacion deberd utilizarse efectivamente para
la prestacion del SIEG en cuestion, sin perjuicio del legitimo derecho de la
empresa a disfrutar de un beneficio razonable, que 16gicamente, podrd apli-
car como estime oportuno®,

Asimismo, para el cdlculo efectivo de la compensacién se deberd tener
en cuenta tanto los beneficios que reciba la empresa, como los costes en que
incurra y los eventuales ingresos que pueda obtener de la realizacion del
SIEG.

Respecto a los beneficios, se incluirdn todos los concedidos a la empresa
por el Estado o a cargo de recursos estatales, cualquiera que sea su forma.

Los costes, por su parte, comprenden todos los imputables en concepto
de funcionamiento del SIEG, de acuerdo con los principios contables gene-
ralmente aceptados .

En el caso de que la empresa realice actividades que se hallen simultd-
neamente dentro y fuera del dmbito de SIEG, la contabilidad interna deberd

% Op. cit., p. 12.

67 Articulo 6.4 de la Decisién. La nocién que incluye el texto final estd mucho mds perfi-
lada que la que figuraba en la propuesta, al incorporar la referencia a otros Estados miembros,
si no existe empresa equivalente, asi como criterios de eficiencia productiva para matizar los
incentivadotes.

%8 El beneficio razonable deberd tener en cuenta la totalidad o una parte del aumento de
productividad realizado por las empresas en cuestion durante un periodo convenido y limitado
sin menoscabar la calidad de los servicios concedidos a la empresa por el Estado.

% La Decision ofrece una serie de criterios al respecto, en funcién de que la empresa sélo
se dedique a la prestacion del SIEG o la compatibilice con otras actividades libres.
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indicar por separado los costes y beneficios asociados al servicio de interés
econdmico general y otros servicios, asi como los pardmetros para la asigna-
cién de costes e ingresos™.

Finalmente, los ingresos que deberdn tenerse en cuenta son los que pue-
dan derivar de la actividad de SIEG, especificando que «si la empresa en
cuestion dispone de derechos especiales o exclusivos vinculados a otro ser-
vicio de interés econémico general que genere beneficios superiores al bene-
ficio razonable, o si se beneficia de otras ventajas concedidas por el Estado,
tales derechos y beneficios deberdn incluirse en sus ingresos, independiente-
mente de su calificacidn a efectos del articulo 87 del Tratado».

c) El control de las compensaciones excesivas

En el caso eventual de que la compensacion percibida por la empresa,
calculada tal y como se ha sefialado anteriormente, resulte excesiva, se plan-
tea un problema evidente. La ayuda perderd el beneficio de la compatibili-
dad, al menos en el exceso correspondiente.

Ese es, sin duda, el gran problema que plantea la Decision y al que trata
de poner remedio estableciendo mecanismos de control a posteriori’!. Asf,
la Decision encomienda a los Estados miembros que se verifique un control
periddico que garantice que las empresas no reciban una compensacion exce-
siva, establecido, no obstante, que cuando el importe del exceso no supere el
10 % del importe de la compensacién anual, podrd trasladarse al afio siguien-
te y descontarse del importe de la compensacion que deberia pagarse en ese
periodo: Dicho exceso subsanable se eleva al 20 %, en el caso del sector de
la vivienda de proteccion oficial, «siempre que la empresa en cuestion preste
exclusivamente servicios de interés econdmico general» y, por lo tanto, no se
dedique a la construccién de vivienda «libre».

3.3. El Marco comunitario

El tercero de los instrumentos que integran el paquete modernizador son
unas lineas directrices, bajo la denominacién de Marco comunitario sobre
ayudas estatales en forma de compensacién por servicio publico’.

70 Los costes vinculados a cualquier actividad ajena al SIEG cubrirdn todos los costes
variables, una contribucién apropiada a los costes fijos comunes y una remuneracion adecuada
del capital, no concediéndose compensacion alguna por estos costes.

71 Articulo 6 de la Decisién. No olvidemos que respecto a este articulo se previd un plazo
transitorio de un afo. (Articulo 10).

72 DO L312. de 29.11.2005 p. 4.
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En este documento, la Comision expone a los Estados miembros cudles
son las condiciones en la que estaria dispuesta a considerar compatibles las
compensaciones por SIEG que sean reputadas ayudas estatales y no puedan
amparase en la previa Decision. La base legal para tal declaracion de compa-
tibilidad vuelve a ser, nuevamente, el articulo 86.2 CE.

Su objeto es, pues, ofrecer una solucion a las compensaciones a los SIEG
que no puedan acogerse a las condiciones mds favorables de la Decisién
2005/842/CE, ya examinada. En esta ocasidn, sin embargo, no se exime de
la obligacion de notificacidn previa, sino que ésta constituye el presupuesto
indispensable para que la Comision pueda valorar la concurrencia de las con-
diciones para apreciar la compatibilidad.

3.3.1. AMBITO DE APLICACION

Como consecuencia de su cardcter de norma complementaria de la
Decision 2005/842/CE, su dmbito de aplicacion resulta realmente amplio.
Constituyen su objeto «las compensaciones por servicio publico concedidas
a empresas en relacidn con actividades sujetas a las normas del Tratado CE
a excepcion de los sectores de los transportes y del servicio publico de ra-
diodifusion».

La primera excepcion es coherente con lo recogido en la Decisidn, mien-
tras que la segunda es el resultado de que dicho sector tiene su propio y
privilegiado marco regulador’.

En consecuencia, este encuadramiento resulta aplicable a todas las com-
pensaciones por SIEG, que no puedan amparase en la previa Decisidn de la
Comision, con las dos excepciones ya aludidas, «sin perjuicio, de las disposi-
ciones especificas mds estrictas relativas a las obligaciones de servicio publi-
co contenidas en la legislacion y en las medidas comunitarias sectoriales’».

3.3.2. CONDICIONES DE LA COMPATIBILIDAD

Al igual que en el caso de la compensaciones amparadas por la Decision
2005/842/CE, las compensaciones-ayudas estatales que pueden considerarse
compatibles deberdn cumplir determinadas condiciones.

73 Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas
estatales a los servicios publicos de radiodifusién (DO C 320 de 15.11.2001, p. 5).

74 Punto 4 del Marco. Coincidiendo con DE BEYS (op. cit., p. 15), entendemos que esta
exclusidn no se refiere a los actos que definen las obligaciones de servicio publico que pueden
fijarse en los sectores liberalizados, como las telecomunicaciones o la energia. Estas condi-
ciones son mas estrictas en la medida en que los Estados miembros pierden buena parte de su
capacidad para definir cudl es el objeto del SIEG, que se define a nivel comunitario.
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a) Atribucion formal de la mision de SIEG

Serd preciso también que exista uno o varios actos oficiales que precisen
las obligaciones de SIEG que son objeto de la compensacion, cuya forma
queda igualmente a la libre configuracion de cada Estado miembro, siempre
que contenga unos elementos bdsicos e imprescindibles, que son un trasunto
de los recogidos en la Decision 2005/842/CE. Esta identidad de contenido
minimo resulta coherente con la propia distincion que opera la Decision,
basada en criterios materiales y cuantitativos.

b) Compensacion adecuada

El segundo de los requisitos establecidos en el marco es también un tra-
sunto del recogido en la Decisién y supone, igualmente, una aplicacion del
principio de proporcionalidad, de ahi que las previsiones contenidas en uno
y otro documento sean practicamente equivalentes.

Siempre que estas dos condiciones se cumplan de manera satisfactoria,
la Comisidén considera estas ayudas compatibles con el Tratado, al amparo
del articulo 86.2 CE «cuando sean necesarias para el funcionamiento de los
servicios de interés econémico general y no afecten al desarrollo de los inter-
cambios en forma tal que sea contraria al interés de la Comunidad»".

c) El control de las compensaciones excesivas

El control de las compensaciones excesivas es también motivo de aten-
cion de la Comisién en su marco regulador, incluso con mayor detalle que el
dedicado a esta cuestion en la decision.

Nuevamente se hace recaer sobre los Estados miembros el deber de su-
pervisar que no se produzcan los excesos en las compensaciones. En esta
ocasion, sin embargo, solo se prevé la posibilidad de descontar del ejercicio
siguiente el exceso que no supere el 10 % del importe de la compensacion
anual. No obstante, y en la medida en que los costes de algunos SIEG pueden
variar considerablemente de un afio a otro, especialmente en lo que se refiere
a inversiones concretas, se admite excepcionalmente que algunos afios, el
exceso sea superior’®,

75 Punto 8 del Marco.

76 La Comisién establece en estos casos que la situacidn concreta que pueda justificar
dicha compensacion excesiva le sea oportunamente explica en la notificacion. «Sin embargo,
la situacion deberd revisarse periédicamente en funcion de la coyuntura de cada sector y, en
cualquier caso, a intervalos nunca superiores a cuatro afios. Al término de cuyo periodo cual-
quier compensacion excesiva descubierta deberd ser reembolsada».
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4. Valoracién de conjunto

Resulta evidente que la Comisidn trata con estos tres documentos de
resolver algunos de los interrogantes planteados a partir de la sentencia
Altmark, especialmente, los casos en los que al no cumplirse las condi-
ciones establecidas en aquélla, las compensaciones deban reputarse como
ayudas estatales, estableciendo dos niveles diferentes de exigencia, uno
puramente cuantitativo, en funcién de que el volumen de la compensacion
y el volumen de negocio no superen determinados umbrales, lo que resul-
ta de especial utilidad para los numerosos servicios publicos de cardcter
local, y otro ad nominem, reservado a los hospitales y empresas encarga-
das de viviendas de proteccion oficial, asi como determinadas conexiones
aéreas o maritimas, puertos o aeropuertos. Se crean con ello dos status
diferenciados, que se vienen a sumar a otros ya existentes, como el que
por motivos muy diversos y, sin duda controvertidos, goza el sector de la
radiodifusién”’.

Igualmente podemos afirmar que estos documentos dan un paso adelan-
te, para clarificar la nueva situacién de la financiacién de los SIEG, pero que
queda todavia sin resolver, como apunta DE BEYS’3, el delicado tema del al-
cance concreto de las condiciones que fija la sentencia Altmark para excluir
precisamente, la presencia de ayudas estatales, dmbito en el que el poder
de la Comisién queda notablemente debilitado, mds alld de la capacidad de
abrir un procedimiento por presuntas ayudas estatales ilegales a posteriori.
De ah{ la importancia de los instrumentos de control y la debilidad que puede
apreciarse en los previstos.

No podemos olvidar, sin embargo, que queda todavia pendiente un
complejo problema de fondo, como es el de la necesaria delimitacién los
«servicios de interés general», que operan al margen de la competencia,
y los «servicios de interés econdmico general», que si lo hacen y que es
donde se centra el problema de la necesaria definicion de las misiones de
interés general que se les encomiendan y que son la justificacién del apoyo
financiero publico. En este contexto se abre paso la necesidad de definir a
nivel comunitario el alcance de los SIEG, limitando el poder de los Estados
miembros, siempre renuentes a ceder poder y prontos a reclamar, parado-
jicamente, que sea la Comision quien impida los excesos de los demds. O
lo que es lo mismo, una verdadera delimitacion de los SIEG a nivel comu-
nitario y no exclusivamente nacional, que serfa siempre mucho mds eficaz,

77 Cfr. Comunicacién de la Comisién sobre la aplicacion de las normas en materia de ayu-
das estatales a los servicios publicos de radiodifusion (DO C 320 de 15.11.2001, p. 5).
78 DE BEYSs, I.: «Aide d’Etat...», op. cit., pp. 19y 20.
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y que aunque dificil, seria posible, como demuestra la jurisprudencia exis-
tente al respecto’.

Se trata, en definitiva, de un nuevo capitulo, del eterno drama de la
construccién europea, la dificultad de hacer llegar a los Estados miembros
que el interés de la Comunidad estd por encima de los intereses nacionales,
pero para ello es preciso también que las propias instituciones den un paso
adelante hacia una verdadera comunitarizacion del poder, que no se limite
a trasladar cuotas nacionales, no siempre reales y conseguidas, a menudo,
en condiciones de monopolio. Sélo asi se podrd garantizar que el nivel de
bienestar que caracteriza a la sociedad europea, construido en gran medida
sobre la nocién de servicio publico, pueda continuar y no sea como Saturno,
que termine devorando a sus propios hijos, personificados en esta ocasion,
en los ciudadanos europeos usuarios de los mismos.

79 BUENDIA SIERRA, J. L.: «Derecho especiales y exclusivos, servicios publicos y servicios
de interés econdmico general», en Tratado de Derecho de la Competencia. Union Europea y
Esparia, volumen II, capitulo 16, pp. 1055y 1153, en concreto, pp. 1102y 1103.
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Resumen: Los acuerdos colusorios entre empresas competidoras perjudican los
intereses econdmicos de los consumidores y tienen consecuencias negativas sobre
la eficiencia econdmica. A pesar de ello, y de la existencia de normas que prohiben
y sancionan la formacidn de cdrteles, existe evidencia empirica de la existencia de
un ndmero significativo de cdrteles. En su lucha por erradicarlos, la actuacion tra-
dicional de las autoridades de defensa de la competencia ha sido poco efectiva. Por
ello, en los tltimos quince afios, la Unién Europea ha optado por aplicar la politica
de clemencia. Los resultados obtenidos, en términos de cdrteles identificados y de
empresas sancionadas, confirman la eficacia de esta estrategia.

Palabras clave: Politica de defensa de la competencia, cdrtel, acuerdo coluso-
rio, programas de clemencia, Unién Europea, Espafia.

Abstract: Collusive agreements between competitors damage consumers’ eco-
nomic interests and have negative consequences on economic efficiency. Despite
this, and the existence of rules which prohibit and penalize the formation of cartels,
there is empiric evidence of the existence of a significative number. In their fight to
eradicate them, the traditional performance of competition authorities has been little
effective. Therefore, over the last fifteen years, the European Union has decided to
enforce the leniency policy. The results, regarding identified cartels and penalized
companies, confirm the efficiency of this strategy.

Keywords: Anti-trust policy, cartel, collusion, leniency programs, European
Union, Spain.

1. Introduccion

Existe consenso a nivel académico y administrativo en que los acuerdos
entre empresas competidoras orientados a limitar la competencia —de modo
particular los que tienen como objetivo la fijacion de precios, el reparto del
mercado y las pujas fraudulentas (hard core cartels)— constituyen la prdc-
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tica restrictiva de la competencia mas perjudicial para el correcto funciona-
miento de los mercados. Por ello, todos los paises que poseen normativa de
defensa de la competencia prohiben y sancionan los acuerdos colusorios.

Los acuerdos colusorios entre empresas competidoras perjudican los in-
tereses econdomicos de los consumidores y tienen consecuencias negativas
sobre la eficiencia econdmica. Dan lugar a precios mas elevados de los que
resultarfan del juego competitivo y a menor produccion; ademas, al desin-
centivar la innovacion, la mejora de los productos y de los procesos produc-
tivos, conducen a productos de menor calidad y precios mas elevados.

Sin embargo, la existencia de normas que prohiben y sancionan la forma-
cion de carteles y el esfuerzo de las autoridades de defensa de la competencia
en su disuasion y represion —objetivo prioritario de la mayorfa—, parecen
no ser suficientes para erradicar los acuerdos colusorios entre empresas riva-
les, ya que existe evidencia empirica de que, al menos en las dos @ltimas dé-
cadas, un nimero significativo de cérteles ha funcionado en el mundo. Més
concretamente, en el periodo 2002-2007, la Comision Europea sanciono a un
total de 39 carteles, ascendiendo la cuantia de las multas —no corregidas por
los Tribunales de Justicia— a 7.603 millones de euros'.

La actuacion tradicional de las autoridades de defensa de la competencia
en su lucha contra los carteles ha sido poco efectiva por dos motivos. Prime-
ro, no puede modificar las caracteristicas estructurales de los mercados (de-
manda inelastica, costes de entrada hundidos, homogeneidad del producto,
etc.), que favorecen la formacion de carteles. Segundo, se enfrenta a notables
dificultades para detectar la existencia de tales acuerdos.

La identificacion de un cartel puede ser el resultado de: (a) la investi-
gacion de las autoridades de competencia, (b) de la denuncia de un tercero,
y (c) de las manifestaciones de alglin miembro del propio cartel. Dado el
caracter secreto de los acuerdos colusorios, resulta improbable que un ter-
cero pueda disponer de datos sobre tales acuerdos; también es dificil que
las autoridades de competencia puedan disponer de informacion suficiente
para probar la existencia de un cértel. Por ello, en los @ltimos quince anos,
en Europa, se ha debatido? sobre mecanismos que incentiven a las empre-

! Durante 2007 fueron sancionados 8 carteles: de ascensores y escaleras mecanicas; con-
mutacion con aislante a gas; vidrio plano; cremalleras para ropa y calzado; cerveza en Holanda;
caucho cloropropeno; asfalto en Espana; y cintas de video para profesionales. Esta informa-
cidn estadistica se encuentra disponible en: http://ec.europa.eu/competition/cartels/statistics/
statistics.pdf

2 Existe una objecion moral a la politica de clemencia que se explicita indicando que las
autoridades de defensa de la competencia tienen la obligacion de sancionar todas las infrac-
ciones de la norma correspondiente. Sin embargo, tal como indica la OECD (2002b, p. 6), «a
la hora de hacer respetar la ley, inevitablemente, hay que establecer prioridades y sopesar los
costes y beneficios de las diferentes decisiones. Es posible que la eficacia en la aplicacion
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sas participantes en un cartel a colaborar con las autoridades de competen-
cia proporcionandoles pruebas de su existencia y de sus caracteristicas. En
este marco se sitla la aprobacion y aplicacion de la politica de clemencia
(también conocida como «programa de amnistia» o «politica de inmunidad
corporativa»).

La aplicacion de la politica de clemencia en el ambito de la defensa de
la competencia se inicid en Estados Unidos en 1978 y en la Unidn Europea
en 1996. En la actualidad, en muchos Estados Miembros de la Union Eu-
ropea existen programas de esta naturaleza. En Espana, se ha incorporado
recientemente, en la nueva Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia
(LDO).

La politica de clemencia constituye una estrategia orientada a superar la
situacion de impotencia de los responsables de la defensa de la competencia
en su intento de erradicar los acuerdos colusorios entre competidores. Los re-
sultados registrados en los paises que la han aplicado confirman su eficacia,
dado el nimero de carteles identificados y sancionados.

2. Carteles, dificultad de su deteccion y politica de clemencia

Un cartel es un tipo de acuerdo entre empresas competidoras y un pro-
grama de clemencia es una herramienta de lucha contra tales acuerdos hori-
zontales.

2.1. Cdrtel

La Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las
multas y la reduccion de su importe en casos de cartel, de 2006, actualmente
vigente, indica en su punto 1 que los carteles son acuerdos o prdcticas con-
certadas entre dos o mds competidores cuyo objetivo consiste en coordinar
su comportamiento competitivo en el mercado o influir en los pardmetros
de la competencia mediante prdcticas tales como la fijacion de precios de

de la ley y el cumplimiento de ésta mejoren, en general, si la clemencia concedida a algunos
participes permite, en contrapartida, que se aplique la ley a los deméas de forma maés rigurosa.
Aunque parezca injusto que el autor de una infraccion pueda evitar las consecuencias de sus
actos confesando y haciendo recaer toda la responsabilidad en otros». Por su parte, la Comision
resalta que para «los consumidores y los ciudadanos revista mayor interés el descubrimiento y
la prohibicion de los carteles secretos entre empresas que la imposicion de multas a las empre-
sas cuya colaboracion permite a la Comision descubrir y prohibir este tipo de practicas» (Punto
3 de la Comunicacion de 2006).
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compra o de venta u otras condiciones comerciales, la asignacion de cuotas
de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las colusiones
en licitaciones, las restricciones a las importaciones o exportaciones o las
medidas anticompetitivas contra otros competidores. Tales prdcticas figu-
ran entre los casos mds graves de violacion del articulo 81 del Tratado CE
(DOUE n.° 2006/ C 298/11, de 8.12.2006).

Por su parte, la disposicién adicional cuarta de la nueva Ley 15/2007
(LDC), correspondiente al apartado «Definiciones», recoge en su punto 2
que: A efectos de lo dispuesto en esta Ley se entiende por cdrtel todo acuerdo
secreto entre dos o mds competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios,
de cuotas de produccion o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pu-
jas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones o las exportaciones.

El cardcter secreto de los acuerdos colusorios deriva de su naturaleza
ilicita, de la que los miembros del cdrtel son plenamente conscientes (OECD,
2002a). Por ello, los participantes en el cdrtel suelen tomar todas las precau-
ciones que estén a su alcance para disimularla [la infraccion] a los ojos de
los consumidores y, por supuesto, a no descubrirla a las autoridades de la
competencia (Tierno y Peiia, 2002, p. 101).

2.1.1. NUMERO DE CARTELES

Un trabajo reciente de Connor (2006) indica que en el periodo 1990-2005
fueron descubiertos 260 carteles hard-core internacionales, de los cuales 186
operaban en Europa. De éstos, 69 (27%) eran globales, entendiendo por tales
aquellos que aplicaban los precios fijados al menos en dos continentes siendo,
en la mayoria de los casos, uno de ellos Europa Occidental; 52 (20%) eran eu-
ropeos en sentido amplio, ya que estaban activos en varios paises de la Unién
Europea; 59 (23%) eran nacionales, ya que se limitaban a un Estado miembro
de la Union Europea; y 6 (2,3%) se identificaron en paises de Europa oriental.

La mayoria (209) de los 260 cdrteles identificados operaba en el sector
industrial, pues las empresas que los formaban vendian productos manufac-
turados; 49 se localizaron en el sector servicios® y sélo habia 2 cdrteles de
materias primas.

De los 209 cdrteles del sector industrial, 150 operaban en mercados de
bienes intermedios (58% del total), perteneciendo 78 al sector quimico (30%
de todos los cdrteles); 9 en mercados de bienes de capital (sélo el 3% del
total) y 51 en mercados de consumo (20% del total), la mitad de los cuales

3 Si bien el ndimero de acuerdos colusorios en el sector servicios era reducido respecto a
los 209 del sector industrial, experimentd un fuerte incremento, ya que los cdrteles internacio-
nales en el sector servicios fueron muy raros en el periodo de entreguerras.
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correspondia a fabricantes de productos estandarizados y la otra mitad a pro-
ductores de bienes diferenciados.

Ademads de verificar el predominio de los carteles en el sector industrial,
los andlisis también destacan su relacién con el grado de concentracion del
sector. Asi, Levenstein y Suslow (2006), a partir de una muestra de 72 cdrteles
internacionales privados declarados culpables desde 1990 en Estados Unidos
y en la Unién Europea, observaron que éstos pertenecian predominantemente
a sectores muy concentrados. El 75% de los cdrteles operaba en sectores con
un ratio de concentracion C, superior al 75% o con un indice Herfindahl-Hirs-
chman (IHH) por encima de 1.800. Las empresas importantes en el mercado
correspondiente participaban en casi todos los cdrteles considerados.

2.1.2. DURACION* DE LOS CARTELES

Una vez alcanzado el acuerdo colusorio sobre el precio o el reparto del mer-
cado, para que el cdrtel dure, los responsables de las empresas que participan en
el acuerdo tienen que: (a) impedir la realizacion de trampas por sus miembros;
(b) evitar la entrada de nuevos entrantes en el mercado; y (c) evitar el crecimien-
to de las empresas fuera del cdrtel. Para lograrlo, los cérteles desarrollan meca-
nismos sofisticados de vigilancia de los precios y de las cuotas de mercado, de
compensacion y de penalizacion (Levenstein y Suslow, 2006).

En los estudios con muestras de cdrteles internacionales, su duracién
media varia entre 5,3 afios, en el estudio de Eckbo (1976) sobre 52 carteles
que operaron en el siglo XIX y primera mitad del siglo XX, y 7,5 afios, en el
estudio de Levenstein y Suslow (2006). En los andlisis con muestras de cdr-
teles sancionados en Estados Unidos, la vida media se sitia entre 5,4 aflos, en
el estudio de Gallo y otros (2000) y 7,5 afios, en el de Posner (1970).

Confirmando la prediccion de Stigler (1964), algunos cdrteles de las
muestras estudiadas desaparecieron rdpidamente, ya que apenas duraron un
aflo; sin embargo, otros permanecieron largo tiempo.

Las précticas organizativas contribuyen de un modo significativo a la
estabilidad de los cdrteles; en particular, los cdrteles que utilizan mecanismos
de reparto del mercado es menos probable que se desarticulen que los que no
recurren a tal dispositivo. Por el contrario, las crisis macroeconémicas, asi
como los problemas financieros de las empresas miembro, reducen el tiempo
de vida de los cdrteles’ (Levenstein y Suslow, 2006).

4 La duracién de un cdrtel no necesariamente se asocia a éxito. Los cdrteles mds exitosos
en fijar precios elevados pueden no durar si estimulan la entrada de nuevas empresas.

> Estos resultados deben considerarse con precaucion, ya que las autoras indican que el
tamafio de la muestra (72 cdrteles internacionales privados declarados culpables después de
1990 en Estados Unidos y en la Unién Europea) limita la precision de las estimaciones.
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2.1.3 TAMANO DE LOS CARTELES

Los carteles analizados por Levenstein y Suslow (2006) integraban entre
2 y 35 empresas, aunque en general tenfan pocos miembros. La media era
6,7 firmas y la mediana, 5. La existencia de algunos cdrteles con un elevado
nimero de participantes no debe sorprender ya que una asociacion tenfa una
involucracidn activa en ellos; asf sucedifa en 10 de los 12 cdrteles en que par-
ticipaban mds de 10 empresas.

Los cérteles con menos miembros parecen durar mds que los formados
por un mayor nimero de participantes, si bien los pequefios estdn en merca-
dos mds concentrados, integrandose en ellos todas, o casi todas, las empresas
que conforman el mercado.

2.1.4. BENEFICIOS DE LOS CARTELES PARA LAS EMPRESAS PARTICIPANTES

Los acuerdos colusorios entre empresas competidoras constituyen un
ataque frontal al buen funcionamiento de los mercados (Gutiérrez y Zoido,
2004, p. 269) y perjudican sensiblemente el bienestar de los consumidores.
A pesar de ello, algunas empresas estdn dispuestas a participar en cdrte-
les dados los cuantiosos beneficios que ello les puede reportar, ya que la
pertenencia a un cdrtel permite fijar unos precios superiores a los que se
determinarian en competencia, de forma que los agentes que participan en
el acuerdo extraen un mayor nivel de renta a los consumidores (Jiménez,
2006, p. 71). Es decir, un cdrtel permite que las empresas obtengan mayores
beneficios a expensas de los consumidores. Segun la encuesta realizada por
la OECD (2002a) sobre 119 casos de cartel tratados en los paises miembros
de 1996 a 2000, el volumen total de transacciones comerciales controladas
por solo 16 cdrteles de envergadura citados superaba los 55.000 millones
de dolares en el mundo entero. La encuesta ha demostrado que, pese a
que el margen de beneficio obtenido podia variar considerablemente de un
cdrtel a otro, en ciertos casos, alcanzaba proporciones enormes, del orden
del 50% o mds. En consecuencia, queda claro que el alcance del perjuicio
causado por los cdrteles asciende a varios miles de millones de dolares
anuales (p.3).

2.2. Dificultad de probar la existencia de los cdrteles

Dada la ilicitud de la conducta y las sanciones que las empresas participan-
tes deben afrontar en el supuesto de que se pruebe su participacion en el acuerdo
colusorio, los responsables de la decision —los altos ejecutivos de las empre-
sas— deben actuar con la mdxima precaucion para evitar que existan pruebas
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documentales que los impliquen. Segtin un informe de la OECD (2002a), en
relacion al comportamiento de los miembros de un cértel, se sefiala que contro-
laban a conciencia la elaboracion y conservacion de documentos que pudieran
incriminarlos mediante, entre otros dispositivos, auditorias internas que tenian
por objeto el comprobar la destruccion de dichos documentos. Si se conside-
raba que era necesario conservar ciertos escritos, por contener, por ejemplo,
el reparto del mercado entre los miembros del cdrtel, los archivos se copiaban
en disquetes y se escondian en el desvdn de la casa de la abuela de uno de los
empleados (p.3). Estas précticas dificultan extraordinariamente la prueba direc-
ta de su existencia.

Dadas las precauciones tomadas por los participantes en el acuerdo para no
dejar evidencias, es dificil lograr pruebas directas de su existencia. La prueba
indirecta, de indicios o de presunciones, puede ser aceptada, pero son evidentes
sus dificultades propias. Por ello, resulta de especial interés la autodenuncia de
alguno de los infractores (Pedraz, 2003). Esa actuacion es apoyada por orga-
nismos internacionales, como la OECD (2001), al recomendar la aprobacién y
aplicacién de programas de clemencia en todos los paises.

2. 3. Politica de clemencia

La politica de clemencia consiste bdsicamente en eximir, o en reducir, la
sancion que le corresponderia a una empresa participante en un cdrtel —en al-
gunas jurisdicciones, también se garantiza la inmunidad a los directivos frente a
cargos de naturaleza penal — cuando ésta proporciona a las autoridades de com-
petencia pruebas de la existencia del cértel, de sus reuniones, del intercambio de
informacion, de sus caracteristicas; pruebas que posibilitardn la sancién de los
restantes operadores que participaban en el acuerdo y la eliminacion del cartel.
Su objetivo es romper la ley del silencio (OECD, 2002b, p. 2) de los miembros
del cdrtel, merced a la denuncia de algin miembro del cdrtel que se «chiva» a
cambio de la dispensa, o de una reduccion, de la multa que le corresponderia por
su participacion en el cdrtel.

Se acepta generalmente® que la existencia de un programa de clemen-
cia incentiva la denuncia y, por ello, permite la identificacion de cérteles
desconocidos por las autoridades. En su estudio empirico sobre 72 cdrteles
denunciados desde 1990, Levenstein y Suslow (2006, p. 29) encuentran que
las politicas de amnistia y clemencia han sido capaces de romper cdrteles
de larga duracion.

¢ MortTA y PoLo (2003) muestran que, en determinadas circunstancias, los programas de
clemencia pueden tener un efecto perverso debido al reducido coste esperado de la colusion,
por lo que concluyen que, en tales casos, no deberian ser utilizados.
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Spagnolo (2004) ha mostrado tedricamente que la implantacion de un
disefio de «bono», en que la empresa que se acoge a la clemencia no sélo
no es sancionada, sino que recibe como compensacion adicional las multas
pagadas por los miembros del cdrtel sancionados, puede aumentar los incen-
tivos para la denuncia constituyendo, por tanto, una herramienta mds potente
para disuadir la formacidn de cdrteles.

Recientemente, Apesteguia, Dufwenberg y Selten (2007) han propuesto
cuatro modelos que incorporan caracteristicas clave de distintas opciones de
politica de defensa de la competencia y han examinado experimentalmente
sus efectos en el nivel de precios, la formacidn de cérteles y su denuncia. Los
modelos tienen las siguientes caracteristicas:

a) Estdndar. Representa una situacion en que las empresas rivales en un
mercado se pueden comunicar para formar un cdrtel. Ademds existe
una norma que sanciona la participacion en un cdrtel, de modo que
si el cdrtel es identificado, todos sus miembros deben pagar la multa
correspondiente; es decir, no existe una politica de clemencia.

b) Clemencia. Representa una situacion en que las empresas rivales en
un mercado se pueden comunicar para formar un cdrtel, existe una
norma que sanciona la participacion en un cdrtel y, ademads, existe
un programa de clemencia que exonera al denunciante del pago de la
multa que le corresponderia por participar en el cdrtel.

¢) Bono. Representa una situacién en que las empresas rivales en un
mercado se pueden comunicar para formar un cdrtel, existe una nor-
ma que sanciona la participacidn en un cdrtel y, ademds, existe un
programa de clemencia en el que el denunciante del cédrtel no sélo
no es sancionado sino que recibe como compensacién adicional las
multas pagadas por los miembros del cdrtel sancionados.

d) Ideal. Representa una situacidn en la que no existe la posibilidad de
que las empresas rivales en un mercado se comuniquen para formar
un cdrtel. Se corresponde con las condiciones de mercado deseadas
por las autoridades de defensa de la competencia y, por tanto, sus
resultados constituyen una referencia con la que comparar los obteni-
dos en los otros tres modelos.

Los resultados obtenidos experimentalmente indican que:

a) cuando se dan las condiciones del modelo Estdndar, el precio es sig-
nificativamente mds elevado que en el esquema Ideal,

b) cuando se dan las condiciones del modelo Clemencia, el precio es
significativamente mds bajo que en la situacion Estdndar y sin dife-
rencias significativas respecto a Ideal; y hay una tendencia a que el
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numero de cdrteles formados sea menor y se denuncie en mds casos
la existencia de carteles,

¢) cuando se dan las condiciones del modelo Bono, el precio es mds
elevado que en Clemencia, el nimero de cdrteles formados es mayor,
si bien el porcentaje de cdrteles denunciados también es mayor.

De acuerdo a estos resultados, se puede concluir que el programa Cle-
mencia:

a) tiene un claro efecto sobre los precios de mercado en la direccion
adecuada, es decir, los reduce, incluso mds que el disefio Bono,

b) disminuye el nimero de cdrteles que se forman, incluso menos que
con el disefio Bono,

¢) permite descubrir menos cdrteles que el disefio Bono.

Entonces, la existencia de una politica de clemencia tiene potencial para
desestabilizar a un cdrtel existente, asi como para disuadir de la formacion
de otros nuevos, ya que cualquiera de sus miembros puede, en un determina-
do momento, decidir cooperar con las autoridades de competencia. Sin em-
bargo, para que un programa de clemencia sea eficaz se requieren diversos
factores.

3. Factores que contribuyen al éxito de la politica de clemencia

Un aspecto clave a la hora de establecer programas de clemencia efica-
ces es la identificacion de los factores que disuaden a las empresas a formar
cdrteles o, en el supuesto de un cdrtel existente, de los factores que actian
como incentivos para que alguno de sus miembros lo denuncie.

Desde una perspectiva econdmica, todo agente econémico tomard una
determinada linea de accién cuando los beneficios de la misma superen los
costes. Si nos situamos en el caso de las empresas de un determinado sector
que se plantean crear un cdrtel, éste finalmente se constituird si las empresas:
(a) no tienen ningun incentivo moral vinculado al bienestar ptiblico que las
desincentive a formarlo y (b) estiman que el beneficio extraordinario asocia-
do a su participacion en el cdartel —como consecuencia de la reduccién de la
competencia— superard los costes asociados a su integracion en el mismo.

Dado que el coste para las empresas de participar en un cdrtel es el pro-
ducto de la probabilidad de que sea detectado por la sancion recibida en
razon de la infraccion, cuando este producto sea mayor que el beneficio ex-
traordinario obtenido de la participacion en el cértel, éste no se formard.

En el caso de un cartel en funcionamiento, las alternativas de sus miem-
bros son: (a) no denunciarlo, y seguir beneficidndose de la participacién en
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el mismo, o (b) denunciarlo, y dejar de percibir sus beneficios. Supuesto
que los miembros del cdrtel no tienen ningtin incentivo moral vinculado al
bienestar publico para la denuncia ya que participan en el acuerdo, ;cudndo
estardn dispuestos a denunciar la existencia del cdrtel y perder los beneficios
extraordinarios asociados a su pertenencia al mismo? En coherencia con lo
anteriormente sefialado, la denuncia sélo se producird si el potencial denun-
ciante cree que existe alguna probabilidad de que el cdrtel sea identificado y
espera que la sancién de la autoridad de defensa de la competencia’ sea muy
cuantiosa, ya que en tal caso la delacion le permitird evitar la multa corres-
pondiente o, al menos, lograr una reduccién de la misma.

El razonamiento anterior indica que los incentivos a denunciar la exis-
tencia de un cdrtel son: (a) la eficacia de las autoridades administrativas res-
ponsables de su persecucion y erradicacion, (b) la cuantia de las sanciones, y
(c) el propio disefio del programa de clemencia.

3.1 Eficacia de la intervencion administrativa

Para que una empresa participante en un cdrtel tenga incentivos a denun-
ciar su existencia tiene que percibir una cierta probabilidad de que la auto-
ridad responsable de la defensa de la competencia lo detecte y, consecuen-
temente, lo sancione. Si tal probabilidad se percibe nula, los miembros del
cdrtel estardn incentivados a seguir disfrutando de las rentas extraordinarias
que el acuerdo les proporciona y ello aunque las sanciones establecidas en la
normativa correspondiente sean muy elevadas. En caso de nula efectividad
administrativa, los participantes en el cdrtel no obtendrdn ningun beneficio
de incorporarse al programa de clemencia y, consecuentemente, el cdrtel no
se denunciard y seguird existiendo hasta que la dindmica del mercado lleve
a su desaparicion.

Por tanto, la capacidad de investigacion y sancién de la autoridad de
competencia es esencial para que un programa de clemencia resulte eficaz.
Las empresas deben sentir que existe una probabilidad relativamente elevada
de ser descubiertas y ser conscientes de que, en tal caso, tendrdn que enfren-
tarse a una sancion elevada.

La importancia de la reputacion de eficacia de la autoridad responsable
de la persecucion de los acuerdos colusorios es un factor critico del éxito de
los programas de clemencia. Cabe pensar que el simple hecho de que la auto-
ridad se perciba como eficaz en su lucha contra los acuerdos colusorios tiene

7 Se supone que no existen costes de imagen para la empresa derivados del conocimiento
de tales prdcticas por los consumidores ni costes relativos a las indemnizaciones por dafios y
perjuicios que los afectados pudieran reclamar.
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potencial para disuadir la formacidn de nuevos cdrteles y para desestabilizar
los ya existentes.

Aunque construir tal reputacién lleva tiempo, parece claro que no po-
drd lograrse si los responsables de la lucha contra los acuerdos colusorios
no cuentan con suficientes recursos y capacidades. Entonces, de particular
importancia para el logro de tal reputacion es la disponibilidad de recursos
humanos debidamente organizados y formados, en particular en las técnicas
de deteccidn de cdrteles. También es importante que la autoridad asuma una
orientacion proactiva y reflexiva en la inspeccidén de empresas potenciales
miembros de cdrteles. En este sentido, el andlisis de Connor (2006, p. 200),
sobre cdrteles internacionales identificados en el periodo 1990-2005, mues-
tra que las autoridades de la competencia son muy prudentes en relacion a
la apertura de investigaciones formales ya que del 90% al 95% de los casos
investigados concluye con sanciones de algiin tipo.

3.2. Sanciones

La gravedad de las sanciones y, consiguientemente, la importancia de su
reduccidn constituyen factores relevantes en la lucha contra los cdrteles. En
este apartado son relevantes dos aspectos: (a) los tipos de sancidn a afrontar
por las empresas (y en su caso, por sus directivos) participantes en cdrteles y
(b) la gravedad de la sancion.

3.2.1. TIPOS DE SANCION

Un aspecto que incentiva a los participantes en un cdrtel a incorporarse
a un programa de clemencia es el tipo de sanciones que deben afrontar en
el caso de que sea descubierto. Las sanciones por participar en un cdrtel —y
consiguientemente la dispensa en los programas de clemencia— pueden ser
monetarias y penales; ademds pueden aplicarse sélo a las empresas o a las
empresas y a sus directivos.

Las sanciones monetarias normalmente hacen referencia a las multas
impuestas por las autoridades de defensa de la competencia a las empresas,
si bien también pueden suponer pagos a los compradores de los productos
«cartelizados», sea en el marco de un acuerdo privado o de un litigio, por
resarcimiento de dafios y perjuicios. Las sanciones monetarias no incluyen
los honorarios legales y costes de la defensa, que pueden ser muy elevados,
ni los costes de imagen derivados de la pérdida de reputacion de la empresa
y de prestigio de sus productos.

Las autoridades de defensa de la competencia pueden multar a los direc-
tivos responsables de la participacidn en el cdrtel, que asumirian asi perso-
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nalmente el riesgo de su conducta; las sanciones a los responsables también
pueden ser penales.

Las sanciones personales poseen una elevada capacidad disuasoria, si
bien son poco utilizadas. Segtin la OECD (2002a), las sanciones econdmicas
unicamente eran aplicadas en cuatro paises, mientras que las sanciones pena-
les lo eran sélo en dos: Canadd y Estados Unidos.

3.2.2. CUANTIA DE LA SANCION POR PARTICIPAR EN UN CARTEL

El principal objetivo de las sanciones por participar en un cdrtel es di-
suadir su formacidn, por lo que, para ser eficaces, las sanciones deberian ser
calculadas tomando en consideracion los beneficios obtenidos por participar
en el cértel.

Segtin la teorfa de la utilidad esperada, para que a las empresas que for-
man parte de un cdrtel les resulte incentivador acogerse a un programa de
clemencia, la sancidn debe ser sensiblemente mayor que el beneficio extraor-
dinario obtenido, ya que €ste es cierto y aquélla incierta. Por ejemplo, si la
probabilidad de descubrir y sancionar un cértel fuera del 25%, una sancién
disuasiva deberia ser cuatro veces superior al beneficio extra obtenido. Sin
embargo, segin la OECD (2002a), en s6lo cuatro casos —dos en Estados
Unidos, uno en Canadd y otro en Alemania—, las multas superaron el 100%
del beneficio estimado, sin que su cuantia llegara, en ningin caso, al doble
o al triple de tal beneficio, que es el importe recomendado por algunos ex-
pertos. Esta moderacién sancionadora puede ser explicada por el hecho de
que la sancién 6ptima podria ser muy elevada y llevar a la desaparicién de
la empresa, resultado que tratan de evitar las autoridades de defensa de la
competencia.

La amenaza de multas cuantiosas constituye un incentivo importante
para que alguna(s) empresas participantes en cdrteles lo denuncien y ofrez-
can su cooperacion a las autoridades de competencia a cambio de la dispensa
total de la multa o, cuando menos, de su reduccién. Hay que tener presente
que, por ejemplo, en la reciente sancién al cdrtel del caucho cloropropeno,
Bayer ahorré 201 millones de euros al lograr la exencién de la sancion que
le corresponderia, al denunciar el cdrtel y colaborar con las autoridades co-
munitarias.

3.3. Diserio especifico del programa de clemencia

Si bien es cierto que la mera existencia de un programa de clemencia
tiene potencial para generar desconfianza entre los miembros de un cartel,
favoreciendo su inestabilidad, s6lo una actuacion administrativa fuertemente
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comprometida con su erradicacion y con procedimientos de lucha eficaces
puede ser capaz de lograr las pruebas precisas para evidenciar su existencia.
La experiencia registrada en los paises que han incorporado un programa
de clemencia en su normativa de defensa de la competencia indica que tales
programas resultan muy efectivos cuando su disefio es correcto.
En el disefio de un programa de clemencia son relevantes caracteristicas
como las siguientes:

a) el ndmero de participantes en el cdrtel que se pueden acoger al pro-
grama de clemencia,

b) la cuantia de la reduccion de la sancién como consecuencia de la
clemencia,

¢) el momento del proceso hasta el que los miembros del cdrtel se pue-
den acoger a los beneficios del programa,

d) latransparencia y seguridad juridica para las empresas que se acogen
al programa,

e) el momento en que se comunica la concesion de la dispensa,

f) laproteccién de la denunciante ante reclamaciones de dafios y perjui-
cios.

3.3.1. NUMERO DE PARTICIPANTES EN EL CARTEL QUE SE PUEDEN ACOGER AL
PROGRAMA

Si todos los miembros de un cdrtel decidieran colaborar con la autoridad
de defensa de la competencia y recibieran la exoneracion de la multa, ningin
miembro del cdrtel resultaria sancionado y el programa seria ineficaz; por
tanto, es preciso establecer alguna restriccion en el nimero de participantes
en el cdrtel que se pueden beneficiar del programa. Este aspecto plantea la
cuestion: jcudl es el nimero 6ptimo de miembros del cdrtel que se deben po-
der beneficiar de un programa de clemencia? Las opciones consideradas son:
(a) s6lo una empresa —la primera que denuncia la existencia del cdrtel — y
(b) un nimero limitado de miembros, siempre que aporten informacion adi-
cional valiosa.

El modelo americano aplica la clemencia a sélo uno de los participantes
en el cdrtel, al primero en acudir a las autoridades de defensa de la compe-
tencia. Este disefio contribuye indudablemente a la desestabilizacion de los
cdrteles ya que incentiva una race to the court a la menor sospecha sobre las
intenciones de otros miembros de acogerse al programa y contactar con la
autoridad.

Sin embargo, si s6lo se beneficia a un miembro del cartel, la informacion
proporcionada por éste puede no ser suficiente para probar la participacion de
los restantes participantes, por lo que el personal responsable de la investiga-
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cion tendrd que dedicar tiempo y recursos costosos para conseguir pruebas
inequivocas de la existencia del acuerdo. Es decir, el disefio en el que sélo
el primer denunciante se beneficia de la exoneracidn/reduccién de la sancién
desincentiva la aportacion gratuita de informacién adicional valiosa por otros
miembros del cdrtel, aportacion que ahorrarfa mucho tiempo y recursos a los
responsables de la investigacion. Esta razon justifica que los programas de cle-
mencia permitan a otros miembros del cdrtel, si colaboran aportando informa-
cion valiosa, beneficiarse de la reduccidn de la multa que les corresponderia.

3.3.2. CUANTIA DE LA REDUCCION DE LA SANCION OBTENIDA POR INCORPORARSE
AL PROGRAMA DE CLEMENCIA

Si el disefio del programa de clemencia permite que varios miembros
del cdrtel se puedan acoger al mismo, se requiere determinar el esquema
de reduccidn de las sanciones mds adecuado. Tal esquema debe partir del
principio de que el primer miembro del cdrtel que denuncia su existencia
debe beneficiarse de forma diferencial de los participantes que se acojan
posteriormente al programa, ya que el objetivo de éste es incentivar una
primera delacion: si todos los miembros del cértel que se acogieran al pro-
grama obtuvieran el mismo beneficio, ninguno serfa el primero en acudir y
el programa resultarfa ineficaz.

Después del primer denunciante, un disefio eficaz para compensar la in-
formacion aportada serd aquel que establezca una secuencia descendente en
el porcentaje de reduccion de la sancidn segtin el orden en que los miembros
del cértel se incorporan al programa de clemencia hasta aquel punto en que el
valor afiadido de la informacién aportada por un nuevo acogido al programa
sea nulo.

Entonces, un programa eficaz para incentivar la identificacion de cdrteles
desconocidos por las autoridades y para incentivar la provisién de informa-
cién adicional una vez iniciado el proceso de investigacion, exonerard de la
multa al primer denunciante de la existencia del cdrtel y reducird progresiva-
mente el porcentaje de reduccidn de la sancidn a los siguientes beneficiarios.

Por otra parte, el porcentaje de reduccidn de la sancidn a las empresas
que colaboran con la autoridad aportando informacion sobre las caracterfs-
ticas del cdrtel puede ser mds o menos elevado. Légicamente cuanto mayor
sea la reduccion de la multa, mayor serd la probabilidad de colaboracion.

3.3.3. MOMENTO DEL PROCESO HASTA EL QUE LOS MIEMBROS DEL CARTEL SE
PUEDEN ACOGER A LOS BENEFICIOS DEL PROGRAMA DE CLEMENCIA

La cuestion que se plantea en este punto es si los miembros de un cdrtel
solo pueden acogerse a los beneficios del programa de clemencia antes de
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la autoridad haya iniciado la investigacion —o que, de hecho, casi limitaria
la clemencia al primer denunciante, ya que una vez conocida su existencia,
la autoridad deberfa abrir un expediente— o también pueden incorporarse
cuando la autoridad ya haya iniciado la investigacion. Y, en este caso: ;hasta
qué momento? Por ejemplo, ;se puede beneficiar a algiin participante en el
cértel cuando ya se ha redactado el pliego de cargos?®

Una restriccion logica del programa de clemencia es la de no beneficiar
a ninglin miembro del cartel que inicie su colaboracion cuando la autoridad
de competencia ya dispone de informacidn suficiente.

3.3.4. TRANSPARENCIA Y SEGURIDAD JURIDICA PARA LAS EMPRESAS QUE SE
ACOGEN AL PROGRAMA

Para ser eficaz, el programa de clemencia debe dar seguridad a las em-
presas que se acogen a €l de que, en su caso, seran exoneradas de la multa
0, alternativamente, veran reducido el importe de la sancion en razén de su
colaboracion. Es decir, en la eficacia del programa influye positivamente
la seguridad, e inversamente la incertidumbre, de los miembros del cartel
respecto de que obtendran el beneficio establecido en el reglamento del
programa. Este es un aspecto dificil, ya que en todos los casos la autoridad
de defensa de la competencia ha de valorar en qué medida la documenta-
cion u otra informacion aportada por el denunciante tiene verdadero valor
y/o en qué grado afade valor a la informacion de la que ya dispone.

Se plantea, pues, el dilema de no desalentar la denuncia de carteles
existentes por una conducta muy restrictiva en la valoracion de las pruebas
aportadas por los denunciantes y de no favorecer su oportunismo con una
valoracion muy permisiva de las mismas —considerarla véalida aunque no
aporte informacidon verdaderamente valiosa. En la realidad este problema
puede ser muy sutil, ya que la empresa puede creer que la informacién
que aporta es realmente relevante, pero la autoridad entender que no lo es.
En este caso, la autoridad no concedera la inmunidad al tiempo que segu-
ramente decidird iniciar una investigacion a fondo sobre el caso, investi-
gacion en la que pueda encontrar pruebas que acrediten la existencia del
cartel y sancionar a todos sus participantes, incluyendo a la empresa que
acudi6 a la autoridad a solicitar la exoneracion.

Una vez que un miembro de un cartel reconoce su culpabilidad y aporta
pruebas de su participacion, tiene muy dificil su defensa si la informacién
que ha proporcionado se utiliza en su contra. Por tanto, para que el progra-

8 Cuando la autoridad ya tiene la investigacion muy avanzada y todo hace pensar que va a
terminar sancionando a los miembros de cartel.
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ma de clemencia sea eficaz es necesario que las empresas que denuncien un
acuerdo colusorio tengan la seguridad de que resultaran beneficiadas —no
van a ser sancionadas o su multa va a reducirse de la forma establecida—
por su colaboracion, al tiempo que el programa no pueda ser utilizado por
las empresas para cubrirse de una eventual sancion sin aportar informacion
valiosa.

Segtin Tierno y Pefa (2002, p. 104), la certeza, la transparencia y el
cardcter previsible pueden emanar de los procedimientos de aplicacion de
los programas y de la concesion de garantias provisionales. Todos ellos son
necesarios también para la credibilidad del sistema aunque la creacion de
una reputacion acerca de la aplicacion correcta y no cicatera del programa
por la autoridad de competencia es aiin mds importante a este respecto.

3.3.5. MOMENTO EN QUE SE COMUNICA LA CONCESION DE LA DISPENSA

La concesion de la dispensa o de la reduccion de la multa a la empresa
que se acoge al programa debe comunicarse lo antes posible.

3.3.6. PROTECCION ANTE LAS RECLAMACIONES DE DANOS Y PERJUICIOS

Un aspecto importante en la efectividad del disefio del programa de
clemencia es el importe de la recompensa —la dispensa o la reduccion de
la sancidn— por denunciar el cértel; ahora bien, tal dispensa/reduccion de
la sancion Gnicamente afecta a la via administrativa. Sin embargo, en toda
conducta ilicita con efectos negativos en los competidores o en los consumi-
dores, existe también la posibilidad de que se produzca una reclamacion de
danos por la via civil, no protegida por el programa de clemencia, debiendo
la empresa causante, en su caso, indemnizar a los perjudicados por el com-
portamiento anticompetitivo. Por tanto, la exoneracion del pago de la san-
cion administrativa puede no ser suficiente como para que compense acudir
a la autoridad de competencia con las pruebas y la autoinculpacion... [ya
que] deberd valorar también la incidencia que la delacion del cdrtel puede
tener en la jurisdiccion civil (Jiménez, 2006, p. 75).

Un principio esencial del éxito de cualquier programa de clemencia es
que la situacion de cualquier denunciante que act@ie de buena fe nunca sea
peor tras su colaboracion de lo que seria si no se hubiera acogido al mismo.

4. El programa de clemencia de la Union Europea

El primer programa de clemencia se aplico en Estados Unidos en 1978,
bajo la denominacion de «Corporate Leniency Policy». Su diseho dispensaba
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de la sancidén a la primera empresa que denunciara la existencia del cdrtel
siempre que la autoridad no hubiera iniciado una investigacidn; ademds, el
Departamento de Justicia (DOJ) tenia cierta discrecionalidad en la exone-
racién de la multa. Segiin Hammond (2000), este programa no tuvo mucho
éxito ya que el nimero de denuncias derivadas de su existencia fue reducido,
no identificdndose ningun cdrtel de dimensidn internacional. Ante este resul-
tado, el programa fue modificado 15 afios después, en 1993.

Uno de los cambios bdsicos de la reforma de 1993 consistid en fijar un
disefio mds flexible de modo que mds empresas se pudieran beneficiar del
programa. En este disefio se concedia la exoneracion automadtica de la multa
a la primera empresa que se pusiera en contacto con las autoridades, siempre
que no se hubiera iniciado la investigacion y se cumplieran ciertas condicio-
nes claramente especificadas. También ofrecia clemencia a los ejecutivos y
empleados de las empresas participantes en los cdrteles, frente a una posible
imputacién penal, siempre que colaborasen de modo estable y duradero con
el DOJ. Finalmente, se ofrecia la dispensa en el caso de que el DOJ ya hubie-
ra iniciado la investigacion siempre que se verificaran dos condiciones: (a)
la autoridad de competencia no tuviese elementos de prueba suficientes para
acreditar en juicio la existencia del cartel y (b) la concesion de clemencia no
resultase injusta o discriminatoria para terceros, lo que implicaba excluir de
la dispensa a los miembros del cdrtel que obligaron a otros a formar parte
de €l o que actuaron claramente como los lideres o instigadores del cdrtel
(Garcia, 2003).

El nuevo programa de 1993 tuvo consecuencias importantes y positi-
vas’; el nimero de solicitudes de amnistia se multiplicé por 10 entre 1995
y 2005.

El programa de clemencia americano se reforzo, en 1999, con la incorpo-
racion de la denominada Amnesty Plus. Este elemento del programa permite
a las empresas que han sido investigadas y van a ser sancionadas por parti-
cipar en un cdrtel, negociar una reduccién de la sancién por esta infraccion
a cambio de facilitar informacién sobre un segundo cdrtel, no relacionado
con el primero y desconocido por la autoridad de competencia. Bajo este
disefio, la empresa que se acoge al Amnesty Plus obtiene total inmunidad por
su participacién en el segundo cdrtel, el que ha identificado, asi como una
reduccion de la multa por su participacion en el primero. La eficacia de este
disefio se ha visto incrementada por la agresiva politica de la autoridad anti-

9 La reforma de este programa de clemencia de 1993 fue seguida de una modificacién
normativa en 2004, de indudable incidencia en su efectividad. Esta modificacion, entre otros
aspectos, establece que «las compaiifas acogidas al programa de clemencia sélo podrian ser ob-
jeto de reclamaciones por un valor equivalente al dafio individual causado por su participacion
en el cdrtel» (JIMENEZ, 2006, p. 76).
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trust norteamericana, que considera como agravante de la sancién a imponer
en el segundo cdrtel el que la empresa no hubiera recurrido a la Amnesty
Plus a lo largo de la primera inspeccidn. Segtin el DOJ (2003), este disefio
ha generado importantes resultados, sobre todo en el dmbito de los cdrteles
internacionales, que son los mds dificiles de identificar.

El primer programa de clemencia de la Unién Europea (UE), adoptado
en 1996 (COM/1996), se inspir6 en el programa americano de 1993. No obs-
tante, su disefio era algo diferente, ya que mientras en Estados Unidos sdlo la
primera empresa en denunciar el cdrtel podia obtener clemencia, teniendo el
resto de los participantes que afrontar fuertes multas; en la UE, ademads de la
primera empresa denunciante, también se podian beneficiar de la clemencia
otros participantes en el cdrtel, que podian obtener una reduccion sustancial
de la sancién que les corresponderia.

A pesar del poco tiempo transcurrido desde la aprobacion de su primer
programa de clemencia, la Comision considerd, en 2002, que debia ser modifi-
cado en orden a mejorar su eficacia, aproximdndolo mds al modelo americano.
En las consideraciones introductorias de la Comunicacion de 2002, relativa
a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos de
cartel, la Comisidn reconocia que: la experiencia ha puesto de manifiesto que
aumentar el grado de transparencia y precision en cuanto a las condiciones
para la concesion de reducciones de las multas redundaria en una mds efi-
caz aplicacion de la Comunicacion (punto 5). Consecuentemente, el disefio
correspondiente a 2002 traté de mejorar la transparencia'® y certidumbre de
los participantes en el cdrtel sobre las consecuencias de denunciarlo. El nuevo
programa comenzo su vigencia el 14 de febrero de 2002.

Recientemente, el 8 de diciembre de 2006, la Comisién Europea public
una nueva Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la
reduccién de su importe en casos de cartel.

4.1. La Comunicacion de 1996

La Comunicacién de la Comision de 1996, «relativa a la no imposicién
de multas o a la reduccion de su importe en los asuntos relacionados con
acuerdos entre empresas» (DOCE, n.° C 207 de 18.7.1996) constaba de una
introduccién y 4 secciones. Las secciones B, C, D establecfan intervalos
decrecientes de reduccion de la sancién y fijaban las condiciones que los

10 Un aspecto relacionado es el relativo a la mejora de la transparencia y objetividad de
las sanciones impuestas, recogido en las Directrices para el cdlculo de las multas impuestas en
aplicacion del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento (CE) n.° 1/2003 (DOUE n.° C
210/2 de 1.9.2006)
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denunciantes debian cumplir para obtenerla. La seccién E se ocupaba de
diversas cuestiones de procedimiento.

4.1.1. SECCION B: NO IMPOSICION DE UNA MULTA O REDUCCION MUY
IMPORTANTE DE SU IMPORTE

Las empresas que cumplieran las condiciones de la seccién B podian
obtener una reduccion, como minimo del 75% (es decir, entre el 75% vy el
100%), de la sancidn que les corresponderia por participar en un cdrtel.

Para poder invocar la aplicacion de la seccion B, la empresa denunciante
tenfa que cumplir las siguientes condiciones:

a) haber denunciado el acuerdo colusorio antes de que la Comisién hu-
biera inspeccionado los locales de las empresas participantes en el
cértel y cuando la Comision no disponia de informacion suficiente
para probar la existencia del cdrtel denunciado;

b) ser la primera en facilitar informacion determinante para probar la
existencia del cartel;

c) haber puesto fin a su participacién en el cdrtel en el momento de
denunciar el acuerdo;

d) facilitar a la Comision todos los documentos y elementos de prueba
de que dispusiera sobre el cdrtel y mantener una colaboracion per-
manente y total mientras durara la investigacidn;

e) no haber sido la instigadora del cdrtel, no haber obligado a otra em-
presa a participar en el acuerdo y no haber desempefiado un papel
determinante en el mismo.

4..1.2. SEcCION C: REDUCCION IMPORTANTE DEL IMPORTE DE LA MULTA

De la seccién C podia beneficiarse todo miembro de un cdrtel que cum-
pliendo las condiciones (2) a (5) anteriores, denunciara el acuerdo secreto
después de que la Comision hubiera realizado una inspeccion fallida.

Las empresas que cumplian las condiciones de la seccién C podian
beneficiarse de una reduccién de la multa que les habria correspondido a
falta de colaboracion, de entre el 50% y el 75%.

4.1.3. SECCION D: REDUCCION SIGNIFICATIVA DEL IMPORTE DE LA MULTA

Esta seccion se aplicaba a los miembros del cdrtel que decidian cooperar
con la Comisidn, pero que no cumplian todas las condiciones establecidas en
las secciones B y C.
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Las empresas que cumplian las condiciones de la seccion D podian gozar
de una reduccion del 10% al 50% de la multa que le corresponderia.

4.1.4. SECcCION E: PROCEDIMIENTO

Esta seccion también era breve. Basicamente indicaba que las empresas
que deseaban acogerse al programa de clemencia debfan ponerse en con-
tacto con la Direccidon General de Competencia de la Comision. También
informaba de que las empresas: (a) s6lo podrian conocer la reduccion que
se les aplicarfa en el momento de la decision final, aunque existia el com-
promiso —respetado siempre— de reducir las multas a las empresas que
cumplian las condiciones requeridas; (b) podrian perder el trato favorable
asociado a las secciones B y C en cualquiera de las fases del procedimiento
si dejaban de cumplirse las condiciones establecidas en estas secciones; y
(c) no quedaban eximidas de las consecuencias civiles de su participacion
en el cartel.

En total, desde su entrada en vigor en julio de 1996 hasta su venci-
miento, la Comunicacidon de 1996 fue aplicada en 17 casos, algunos tan
notables como los casos «Vitaminas» y «Electrodos de grafito». A pesar de
sus logros —incremento sustancial en el nimero de carteles detectados en
relacion a lo logrado en los 30 afios anteriores—, este disefio tuvo, segiin
Garcia (2003, p. 19), una eficacia practica limitada porque no resultaba
muy generosa con las empresas que se decidian a colaborar con la Comi-
sion.

El impulso por mejorar la eficacia de la politica de competencia llevod
a la Comision a modificar el programa de 1996 para establecer un disefio
mas eficaz en aspectos como (Tierno y Pena, 2002):

a) La incertidumbre sobre el porcentaje de reduccion de la multa final,
que podia durar varios afos, dada la duracion media de la instruccion
de los expedientes por la Comision.

b) La falta de transparencia sobre el resultado final, que podia llevar
a los participantes en cérteles a considerar la denuncia demasiado
arriesgada.

c) La obligacion de aportar «elementos determinantes» para probar la
existencia del cartel, pues un nivel tan elevado de exigencia desalen-
taba las denuncias, en particular las primeras.

d) La obligacion de cooperar con toda la informacion disponible y a lo
largo de todo el procedimiento para poder lograr una reduccion de la
multa superior al 50%.

e) El automatismo de algunas reducciones, que influia negativamente
en el nivel de colaboracion de las empresas, ya que lograban una
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reduccion de la sancién simplemente cooperando en el grado minimo
imprescindible para conseguirla.

f) La existencia de numerosos premios de consolacién, en ocasiones a
cambio de informacion de escaso valor, lo que podia actuar en detri-
mento de la disuasion.

g) La posibilidad tedrica de que la informacién proporcionada por la
empresa denunciante pudiera ser utilizada en su contra.

h) La definicion de instigador del cdrtel, que era demasiado amplia.

i) La necesidad de potenciar la divulgacion.

4.2. La Comunicacion de 2002

Desde el 14 de febrero de 2002 hasta el 8 de diciembre de 2006 ha esta-
do vigente la Comunicacién de la Comision «relativa a la dispensa del pago
de las multas y la reduccién de su importe en casos de cdrtel» (DOCE n.° C
45/03 de 19.2.2002).

La Comunicacién de 2002 (COM/2002) distingue la dispensa del pago
de las multas (Seccion A) de su reduccion (Seccion B). Este nuevo disefio
trata de superar las limitaciones relativas a la seguridad juridica, transparen-
cia y confirmacion de expectativas del disefio de 1996, al tiempo que intenta
garantizar que siempre resulte mds rentable cooperar que no hacerlo, de
modo que ninguna empresa que colabore de buena fe pueda verse perjudica-
da por ofrecer su contribucion (Tierno y Pefia, 2002, p. 106).

La COM/2002 enfatiza los incentivos para ser el primero en denunciar
la existencia del cdrtel: el coste de ser segundo es de, al menos, el 50% de la
multa. También se resalta que, para obtener una reduccién de la sancidn, la
informacién suministrada por los denunciantes debe hacer una contribucion
importante a la prueba de la existencia del cartel y a la determinacidn de su
verdadera dimension.

4.2.1. DISPENSA DEL PAGO DE LAS MULTAS

La dispensa, o exencién completa, del pago de la multa se puede obte-
ner por dos vias: (a) segtin el punto «8a» y (b) segtin el punto «8b». En el
primer caso, la dispensa se concederd a la primera empresa que informe a la
Comisidn de la existencia de un cdrtel del que ésta no tuviera conocimiento
como para iniciar una inspeccion en las oficinas de las empresas miembro!!.

' En la Comunicacién de 1996 se requeria, ademds, que la empresa aportara a la Comi-
sion elementos determinantes para probar la existencia del cdrtel.
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El segundo caso resulta pertinente cuando, antes de que la primera empresa
denuncie la existencia del cdrtel, la Comision ya conociera de la existencia
del cdrtel y contara con informacion suficiente para realizar una inspeccion
al amparo del articulo 14.3 del Reglamento 17/62. En este caso, la primera
empresa denunciante podria lograr una dispensa total del pago de la mul-
ta si la informacién que proporciona permite a la Comisién comprobar la
infraccion del articulo 81 del Tratado CE. Ahora bien, esto puede resultar
diffcil ya que, una vez realizada la inspeccion, la Comisién podria disponer
de informacién suficiente a partir de los documentos obtenidos para probar
la existencia de la infraccidn.

Para optar a la dispensa, por cualquiera de las dos vias indicadas, la de-
nunciante debe cumplir una serie de condiciones cumulativas, similares a las
recogidas en la seccién B de la Comunicacion de 1996:

a) cooperar de forma plena, continua y diligente a lo largo del procedi-
miento administrativo;

b) poner fin a su participacién en el cdrtel como muy tarde en el momen-
to en que facilite los elementos de prueba; y

¢) no haber obligado a otras empresas a participar en el cdrtel. En la
COM/96, una empresa no podia obtener la exencidn si habia sido la
instigadora del cdrtel, habia obligado a otra empresa a participar en
el acuerdo y habia desempefiado un papel determinante en el cértel.
Esta dltima condicion, excesivamente vaga, generaba incertidum-
bre sobre la obtencion final de la exencidn, por lo que fue elimina-
da. A pesar de ello, las empresas que tomaran medidas para obligar
a otras a participar en el cdrtel pueden obtener una reduccién de la
sancion.

4.2.2. REDUCCION DEL IMPORTE DE LAS MULTAS

La COM/2002 mantiene la posibilidad de que las empresas que colabo-
ren con las autoridades de defensa de la competencia obtengan una reduccién
en la multa que le corresponderia por participar en el cdrtel. Pero no concede
reduccion de la multa simplemente por aceptar la participacion en el cdrtel;
s6lo las empresas que aporten elementos de prueba con valor afladido signi-
ficativo podrdn obtener una reduccién'?.

También mantiene el incentivo a que la cooperacion se realice lo mds
pronto posible, pero introduce cambios para establecer una relacion mds

12 La determinacidn de lo que constituye valor aiiadido significativo es uno de los aspectos
mds problemdticos de la COM/2002.
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clara entre la reduccion concedida, el momento en que la cooperacion se
produce y el valor afiadido representado por dicha informacion con respecto
al conocimiento que la Comision tenia de los hechos en ese momento preciso
(TiERNO y PENA, 2002, p. 107).

Las empresas que aporten informacion de valor ahadido significativo
respecto de los elementos de prueba ya a disposicidon de la Comision, veran
reducidas las sanciones en funcion del orden temporal en que se pusieran en
contacto con la Comision. La COM/2002 establece tres bandas de reduccion:
50-30%, 30-20% y hasta el 20%. El primer tramo lo obtendra la primera
empresa que aporte informacion de valor anadido significativo; el segundo
tramo, la segunda empresa que aporte pruebas significativas; y el tercer tra-
mo podré ser concedido a mas de una empresa, siempre que, de nuevo, se
verifique el criterio del valor ahadido de la informacion. Puesto que cabe
suponer que el valor marginal de la nueva informacion aportada sera decre-
ciente, lograr la reduccion sera progresivamente més dificil y la cuantia de la
reduccidn serd cada vez menor.

De modo semejante a lo que ocurria en la solicitud de dispensa total, la
empresa que se acoge al programa con una peticion de reduccion de la multa,
debe finalizar su participacion en el cartel pero, a diferencia de lo que aconte-
cfaen la Seccidon A, para obtener la reduccion no se requiere que no haya sido
instigadora del cartel ni que tenga una colaboracidn plena y continua con la
Comision a lo largo de todo el proceso.

Ademas, seglin la COM/2002, para incentivar la solicitud de clemencia
de los participantes en carteles, la Comision no tomard en consideracion
contra la empresa que los aporte, aquellos elementos de prueba que hasta
entonces desconocia y que pudieran pesar en el importe de la multa a la
que se vaya a aplicar el porcentaje de reduccion. Por ello, las empresas que
optan a cualquier banda de reduccion, tienen un incentivo para no ocultar
informacion alguna a la Comision, en la medida en que si ya obraba en po-
der de la autoridad, no comportard nuevas penalizaciones y, si la Comision
no disponia de ella, no la utilizard en su contra. En cambio, si no llegara a
entregarla y otro miembro del cdrtel si lo hiciera, la Comision podria conce-
der a este otro una reduccion del importe de la multa y utilizar la informa-
cion contra aquél que no la suministro (Tierno y Pefia, 2002, p. 108).

4.2.3. ASPECTOS DE PROCEDIMIENTO

La COM/2002 explica de un modo mas detallado que la COM/1996 el
procedimiento a seguir para obtener la exencion de la multa o su reduccion.

Como sucedia en la anterior Comunicacion, las empresas que deseen
solicitar la dispensa, o la reduccidn, del pago de las multas deben ponerse en
contacto con la Direccion General de Competencia de la Comision.
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La COM/2002 seiiala que la identidad de las empresas que han coopera-
do y las razones de la dispensa, y de la reduccidn, de la sancion aparecerdn en
la Decision final. Ademads, indica expresamente que la concesion de dispensa
o reduccion de la multa no protege a las empresas de las reclamaciones de
dafios y perjuicios por via civil. Resulta relevante sefialar, siguiendo a Garcia
(2005-2006, p 172), que en el marco de esta Comunicacién existe una ab-
soluta desconexion entre clemencia e indemnizacion de darios, por lo que, a
diferencia de los que sucede en Estados Unidos, no es necesario compensar
previamente a las victimas para obtener el favor de las autoridades anti-
trust.

El que el programa de clemencia no proteja de la reclamacion por dafios
y perjuicios a las empresas que se acogen al mismo —y, ademads, que pueda
favorecer este tipo de demandas civiles al ser de conocimiento publico la
participacion de la empresa en el acuerdo—, constituye un problema ya que,
desde el punto de vista de la eficacia, puede desincentivar las denuncias, y
desde el punto de vista de la equidad, puede situar a la empresa que colabore
con las autoridades en peor posicion que si no colaborase o en peor posicion
que las firmas que no colaboraran.

Aunque el problema de las reclamaciones por dafios y perjuicios tradi-
cionalmente no ha sido muy relevante, dadas las pocas demandas existentes y
su escasa probabilidad de éxito dados los obstdculos existentes (Waelbroeck,
Slater y Even-Shoshan, 2004), las circunstancias han ido cambiando en los
dltimos afios, de modo que se puede esperar un incremento en el nimero de
demandas de esta naturaleza, lo que podria afectar negativamente a la politi-
ca de clemencia si no se dan soluciones a este problema.

La COM/2002 pone de manifiesto que la informacion suministrada en
el marco del programa de clemencia se considera parte del expediente y estd
protegida por el articulo 4.2 del Reglamento n.® 1049/2001, sobre acceso del
ptiblico a los documentos del Parlamento Europeo, el Consejo y la Comision.
Esto significa que tal informacion no serd accesible al publico; sélo lo serd a
las partes para su defensa.

4.2.3.1. Dispensa del pago de las multas

La empresa solicitante puede: (a) facilitar de inmediato los elementos de
prueba de que disponga; o (b) presentar inicialmente los elementos de prueba
de manera hipotética. La DG Competencia deberd remitir acuse de recibo de
la solicitud de dispensa de la empresa.

Una vez que la Comisién comprueba que la solicitud cumple los requi-
sitos fijados, concederd a la empresa denunciante, por escrito, la dispensa
condicional del pago de la multa. La naturaleza condicional de la dispensa,
al igual que de la reduccion, viene del hecho de que ambas sélo pueden ser
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confirmadas en el momento de la decisidn final, porque sélo al final del
procedimiento se pueden verificar algunas condiciones favorecedoras de su
logro —por ejemplo, haber colaborado con la Comisién de modo continuado
y diligente a lo largo del procedimiento.

Si la empresa que se acoge al programa no cumple los requisitos para
la dispensa podrd, alternativamente: (a) retirar los elementos de prueba pre-
sentados, o (b) pedir a la Comision que los examine a efectos de obtener una
reduccion de la multa.

La Comisién se compromete a guardar la vez a la primera empresa de-
nunciante hasta que decida si la informacidn que le ha proporcionado merece
la dispensa del pago de la multa.

4.2.3.2. Reduccion del pago de las multas

En el caso de que una empresa solicite una reduccion de la multa que le
corresponderia por ser miembro de un cdrtel, primero recibird acuse de reci-
bo de la solicitud de 1a DG Competencia. Una vez verificado el valor afiadido
de la informacion proporcionada, y lo mds tardar en la fecha de notificacion
del pliego de cargos, la Comision le comunicard por escrito el tramo de re-
duccién que, en principio, le aplicard.

4.3. La Comunicacion de 2006

El disefio del programa de clemencia definido en la COM/2002 ha sido
muy eficaz en la lucha contra los cdrteles. Segin Givaja y Cabrera (2006),
la totalidad de las Decisiones adoptadas recientemente por la Comision en
relacién a cdrteles encuentran su origen en una solicitud de clemencia. No
obstante esta eficacia, la Comision elaboré una nueva Comunicacion en
2006 (DOUE n.° C 298 de 8.12.2006), que constituye una revision de la
COM/2002. Este nuevo programa es aplicable a todas las solicitudes de cle-
mencia presentadas a partir del 8 de diciembre de 2006, siempre que ninguna
otra empresa participante en el mismo cdrtel haya solicitado clemencia con
anterioridad, en cuyo caso seguird aplicindose la COM/2002.

Siguiendo la pauta de las anteriores Comunicaciones, la COM/06 esta-
blece dos tipos de beneficios para las empresas que denuncien la existencia
de un cdrtel: (a) dispensa del pago de la multa, en la Seccion II, puntos 8
a 22,y (b) reduccion del importe de la multa, en la Seccién III, puntos 23
a 30. Cada Seccion consta de dos partes: una primera sobre los requisitos
para beneficiarse y una segunda sobre el procedimiento. Adicionalmente, la
COM/2006 tiene una nueva Seccion, la IV, relativa a las declaraciones de las
empresas.
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En la COM/2006 existe un objetivo indudable de mejorar la transparen-
cia del programa, ya que ello contribuird a incrementar su eficacia'3.

4.3.1. EXENCION DEL PAGO DE LA MULTA

La COM/06 mantiene, en el punto 8(a), que la primera empresa en re-
velar la existencia de un cdrtel antes de que se inicie una investigacion tie-
ne garantizada la inmunidad total del pago de la multa. También, tal como
sucedia en la COM/02, la primera empresa en denunciar un cdrtel también
podrd obtener la dispensa si, ya habiendo realizado una inspeccion la Comi-
sién, o estando en condiciones de hacerlo, ésta no dispone de elementos de
prueba suficientes como para establecer la existencia del acuerdo infractor
del articulo 81 del Tratado CE. En este caso, para obtener la dispensa, la
informacién proporcionada por la empresa denunciante deberd ser suficien-
temente concreta y precisa para probar la existencia de la infraccién.

La COM/06 concreta, de un modo mds especifico a como lo hacfa la
COM/02, las informaciones y pruebas que deben aportar las empresas que
solicitan la exencion para que la inspeccidn se oriente adecuadamente. As{
se recoge que la declaracion de la empresa, que podrd ser escrita u oral, de-
berd incorporar una descripcion detallada del cdrtel y de sus responsables,
asi como cualesquiera otras pruebas relativas al cdrtel de que disponga el
denunciante.

La declaracion detallada debe incluir diversa informacion, si el solici-
tante dispone de ella en el momento de la solicitud. Esta informacion hace
referencia a los siguientes aspectos:

— Una descripcidn detallada de los objetivos y funcionamiento del car-
tel, el producto o servicio afectado, el mercado geografico abarcado,
su duracién y una estimacion del volumen de mercado afectado.

— El nombre y direccidn de todas las empresas que participan o hayan
participado en el cértel.

— Los nombres, cargos y direcciones de todos los individuos que, en
base a la informacion de que dispone el solicitante, participen o hayan
participado en el cdrtel.

— Las autoridades de competencia, de la UE o de otros paises, a las que
se haya dirigido o pretenda dirigirse el solicitante con el objetivo de
obtener clemencia.

13 No obstante el esfuerzo realizado, Sandhu (2007) ha identificado cinco aspectos especi-
ficos que se podrian beneficiar de aclaraciones adicionales de la Comisidn, son relativos a: (a)
el sistema de marker o indicador de puesto; (b) requisitos de la inmunidad; (c) valor afadido
significativo; (d) remisién de casos a los Estados Miembros; y (e) evidencia oral.
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Dicha declaracion deberd ir apoyada con copias de documentos existen-
tes, siempre que estén al alcance del solicitante. Todas las pruebas escritas
disponibles deben ser igualmente adjuntadas.

Suurnékki y Tierno (2007) indican que la Comisién tiene la prdctica
de discutir con un solicitante la recogida y entrega de la informacion y
evidencia. En tales encuentros, los candidatos han sido capaces de expresar
dudas que tengan por ejemplo sobre los requisitos de la inmunidad o sobre
las medidas que piensan tomar para recoger evidencias.

En la COM/2006 se mantienen y desarrollan las condiciones cumulati-
vas establecidas en la COM/2002 para obtener la dispensa. En particular, las
empresas:

a) deben proporcionar a la Comisidn de manera inmediata todas las prue-
bas e informaciones relevantes relacionadas con el cartel denunciado
que estén en su poder; es decir, no debe haber ocultacion de pruebas;

b) no deben destruir o falsificar pruebas o informaciones relevantes;

¢) no deben hacer publica la existencia del cdrtel ni el contenido de su
solicitud —excepcion hecha de a otras autoridades de competencia—,
salvo que se acordara otra cosa con la Comisién. Esta absoluta con-
fidencialidad debe mantenerse incluso por empresas cotizadas, que
deberian hacer publica su solicitud por tener un impacto potencial
sensible en su cotizacion;

d) deben poner fin a su participacion en el cdrtel, si bien la Comision
puede autorizar a la denunciante a que no abandone el cdrtel para evi-
tar que los demds participantes, al sospechar que la empresa les haya
denunciado acogiéndose al programa de clemencia destruyan infor-
maciones y pruebas, lo que perjudicarfa la inspeccién posterior de los
miembros del cdrtel. La autorizacidén supone un cambio respecto de
la COM/2002, que no aceptaba excepciones a la norma de poner fin
a la participacion en el cdrtel, incluso a expensas de eliminar el factor
sorpresa en la inspeccion;

e) no pueden haber coaccionado a otras empresas para que se integren
en el cdrtel o contintien en él.

En la COM/2006 el procedimiento para la obtencion de la dispensa sigue
bdsicamente el establecido previamente!4. Al ponerse en contacto con la DG
Competencia, la empresa solicitante podrd optar entre: (a) pedir un «indica-
dor del puesto» o marker, que le reserve el puesto, o (b) presentar la solicitud
formal de dispensa.

14 La empresa denunciante debe contactar con DG COMP para solicitar la dispensa de la
multa.
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Al conceder un «indicador del puesto», la Comision protege la posicion
de la empresa denunciante durante un determinado periodo de tiempo, que se
determinard en cada caso, para darle tiempo a la empresa a recabar la infor-
macion y las pruebas. Si el solicitante no formaliza su solicitud en el plazo
fijado, perderd el puesto, que podrd ser ocupado por otra empresa.

La empresa que solicita un indicador del puesto debe proporcionar di-
versas informaciones a la Comisién: empresas que componen el presunto
cdrtel, productos que ofertan y dmbito geogrdfico afectado y duracion del
cértel; también si la empresa ha solicitado clemencia, o piensa hacerlo, a
otras autoridades de competencia. Si la empresa no completa la informacion
en el plazo establecido, la Comision concede al solicitante un plazo para
completar y formalizar su solicitud. Si no lo hiciese, el préximo solicitante
podria obtener la inmunidad total en su lugar.

Como sucedia en la COM/2002, cuando una empresa realice una soli-
citud formal de dispensa podrd alternativamente: (a) facilitar a la Comisién
toda la informacién y elementos de prueba de que disponga, o (b) presentar
la informacidn en términos hipotéticos.

La COM/2006 establece que, con anterioridad a la concesion de la dis-
pensa definitiva, la Comisién concederd por escrito una exencion condicio-
nada a que los requisitos se cumplan. Una vez finalizado el procedimiento
administrativo, la Comision comprobard si la empresa retine las condiciones
establecidas vy, si éstas se verifican, le dispensard del pago de la multa en
la Decision correspondiente. Si, por el contrario, la empresa solicitante no
cumpliera las condiciones, no podrd beneficiarse de ningtin tratamiento fa-
vorable.

4.3.2. REDUCCION DEL PAGO DE LA MULTA

La COM/2006, al igual que sucedia en la COM/2002, mantiene el incen-
tivo a las empresas para que se incorporen al programa de clemencia lo antes
posible, al relacionar el porcentaje de reduccion de la multa con el orden en
que las empresas inician su colaboracion con la Comision. Ademds, si las
empresas proporcionan elementos de prueba concluyentes sobre la gravedad
y duracion del cdrtel que la Comisién no conociera previamente, no serdn
tenidos en cuenta al fijar el importe de la multa.

Para que las empresas se puedan beneficiar de la reduccién de la cuantia
de la multa a pagar deben proporcionar a la Comision elementos de prueba
con «valor aiadido significativo» respecto de los que ya dispone la Comision
(punto 24). La COM/2006 clarifica que la Comisién concederd mds valor a:

a) las pruebas escritas que daten del periodo en que se produjeron los
hechos que a las establecidas posteriormente,
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b) los elementos de prueba incriminatorios directamente ligados a los
hechos que los que sélo se relacionen indirectamente,

c) las pruebas concluyentes que a las declaraciones que exigen corrobo-
racion.

La Decision final de la Comision determinard si los elementos de prueba
aportados supusieron, o no, un valor afiadido significativo. El porcentaje de
reduccién de la multa, fijado en la Decision final, vendrd determinado por
tal valoracion.

El procedimiento para la reduccién del importe de la multa establece
que la empresa denunciante debe contactar con DG COMP y presentar una
solicitud formal. La COM/2006 indica que cualquier presentacién voluntaria
de documentos debe indicar si forma parte de una solicitud de reduccién de
la multa. A peticion de la empresa solicitante de la reduccion, la DG COMP
remitird un acuse de recibo, en el que constard la fecha en que los elementos
de prueba pertinentes fueron presentados.

Cuando la Comisién concluya de modo preliminar que los elementos de
prueba presentados aportan valor afiadido, informard por escrito a la empresa,
a mds tardar en la fecha de notificacién del pliego de cargos, de su intencién
de aplicar una reduccion determinada del importe de la multa; esta conclusion
preliminar es condicional. Al finalizar el procedimiento administrativo, en la
Decision de la Comision se fijard el nivel de reduccion de la multa definitivo.

4.3.3. DECLARACIONES DE LAS EMPRESAS

Un aspecto del procedimiento que la nueva COM/2006 clarifica respecto
de la COM/2002, es el relativo a las declaraciones de las empresas. Estas, se
dice en el punto 31, forman parte del expediente de la Comision y pueden
utilizarse como elemento de prueba.

En la COM/2006 se indica claramente que se admiten las declaraciones
orales de los solicitantes, al tiempo que se establece un procedimiento para
su realizacion. Primero la Comision las grabard en sus oficinas y, luego, las
trascribird. Posteriormente, las empresas tendrdn la oportunidad de verificar,
en un plazo determinado, la exactitud de la grabacion y de corregirla si fuera
necesario. Si renuncian a los derechos de revision y rectificacidn, la graba-
cion se entenderd aprobada y aceptada.

La modificacién del programa de clemencia comunitario también tra-
ta de evitar que las declaraciones corporativas efectuadas a la Comisién en
el marco del programa de clemencia puedan ser utilizadas por particulares
y empresas afectadas en procedimientos civiles de reclamacién de dafios y
perjuicios, tanto en Estados miembros de la Unién Europea como, y espe-
cialmente, en terceros paises.
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El problema deriva del hecho de que el miembro de un cdrtel que de-
nuncie su existencia puede quedar eximido de la sancion administrativa
en razén de haber cumplido las condiciones establecidas en el programa
de clemencia; sin embargo, acogerse a tal programa no le dispensa de las
posibles indemnizaciones por dafios y perjuicios —que pueden ser cuan-
tiosas— que le puedan reclamar en via civil. La declaracion en el proce-
dimiento de clemencia podria afectar negativamente a la posicién de la
empresa solicitante, en particular respecto de las que no colaboran con la
autoridad.

Para salvaguardar la eficacia del programa de clemencia, y no desalentar
las denuncias, se ha considerado preciso establecer, en la medida de lo posi-
ble, una restriccién de acceso a los documentos de que dispone la Comision.
Y asi el punto 33 de la COM/2006 establece que el acceso a la declaracién de
la empresa sélo se permitird a los destinatarios del pliego de cargos, debién-
dose comprometer —al igual que sus asesores juridicos— a: (a) no realizar
copias del contenido de la declaracion por medio mecdnicos o electrénicos, y
(b) que la informacién obtenida tnicamente se utilice en los procedimientos
judiciales o administrativos relativos a la aplicacion de las reglas del Dere-
cho de la competencia. Asi pues, la lectura de las declaraciones escritas solo
se permite en las instalaciones de la Comision y sélo se permite la toma de
notas a mano, no mediante fotocopiadora u otro medio mecdnico. Las mis-
mas condiciones se establecen para el acceso a la trascripcién que la Comi-
sion haga de la declaracion oral del solicitante.

Asi mismo, y por lo que respecta a la cooperacion con otros paises y
con los Estados Miembros, la COM/2006 sefiala que las declaraciones de
las empresas que se acojan al programa de clemencia sélo se comunicardn
a las autoridades de competencia de los Estados Miembros de conformi-
dad con el articulo 12 del Reglamento (CE) n.° 1/2003, siempre y cuando
se cumplan las condiciones fijadas en la Comunicacién sobre la coope-
racion en la Red de Autoridades de Competencia (DOUE n.° C 101/03
de 27.4.2004) y que la declaracion sea equivalente a la que concede la
Comision.

4.3.4. CUESTIONES PENDIENTES

El programa de clemencia enunciado en la COM/2006 no ha dado res-
puesta a diversos temas que, entonces, han quedado pendientes. Entre otros
cabe citar los siguientes (Givaja y Cabrera, 2006): (a) la imposibilidad actual
de que las empresas negocien con la Comisién el importe de la multa, a fin de
acortar el procedimiento administrativo sancionador, (b) la existencia de di-
versos regimenes nacionales en los que se pueden llevar a cabo procedimien-
tos concurrentes; (c) la falta de interaccion entre el programa de clemencia
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y las reclamaciones civiles por danos y perjuicios, y (c) la no incorporacion
del Amnesty Plus".

5. El programa de clemencia espanol

El sistema espafol de defensa de la competencia ha carecido hasta la
aprobacion de la reciente Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, de un
programa de clemencia.

Segtin Garcia (2003), al menos tres razones abogaban sobre la necesidad
de que Espafa contara con una politica de clemencia: (a) su eficacia contras-
tada, (b) la internacionalizacion de los mercados, y (c) la descentralizacidon
de la aplicacion del Derecho de la competencia comunitario.

La politica de clemencia comunitaria se ha valorado como un éxito, ya
que ha contribuido a identificar un nimero significativo de cérteles en la
Union Europea (Reynolds y Anderson, 2006; Sandhu, 2007). Asi, el pro-
grama de 1996, a lo largo de los 6 afos de vigencia, recibid 80 solicitudes
de clemencia (Van Barlingen y Barennes, 2005). Este efecto positivo atin
ha sido mayor en el programa correspondiente a la COM/2002, ya que
hasta mediados de febrero de 2006, es decir, en cuatro afos de aplicacion,
el nimero de solicitudes de inmunidad y de reduccion de multas recibido
ascendid a 169, de las cuales 88 fueron de dispensa y 81 de reduccion
(Penia, 20006).

En cuanto a la descentralizacion, y a la creacion de la Red de Autorida-
des de la Competencia, la falta de un programa de clemencia en la normativa
espanola impedia que la Comision remitiera a la nueva autoridad espanola
—Ia Comision Nacional de la Competencia— las denuncias realizadas a ni-
vel comunitario, pero en las que la autoridad espanola fuera la mejor posicio-
nada para tratarlas (Pena, 2006).

No obstante las ventajas de incorporar la politica de clemencia en la
normativa espanola de defensa de la competencia, algunos tratadistas (Gar-
cia, 2003; Pedraz, 2003), previamente a la aprobacion de la Ley 15/2007,
identificaran ciertos problemas asociados a su aplicacion: (a) falta de tradi-
cion juridica en el recurso a este tipo de mecanismos; (b) limitada eficacia
del sistema de defensa de la competencia espafiol; (c) existencia de delitos

15 Los sistemas de clemencia de los Estados Unidos y del Reino Unido han introducido
un programa denominado Amnesty Plus. Segin este disefio, una empresa miembro de un cartel
que va a ser sancionada, si denuncia la existencia de un segundo céartel, puede obtener la inmu-
nidad como participante en el segundo cartel y reduccion de la cuantia de la multa como miem-
bro del primero. Segin MCELWEE (2004), el programa de Amnesty Plus ha permitido descubrir
y sancionar acuerdos contrarios a la competencia de cuya existencia no se tenfan indicios.
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contra el mercado en el Codigo Penal; y (d) posible vulneracion de derechos
y garantias constitucionales de las empresas implicadas!®,

El programa de clemencia espanol se integra, como no podia ser de otro
modo, en el marco del programa comunitario, siendo practicamente idéntico
al de la Comision Europea. Por otra, el Proyecto de Reglamento de desarro-
llo de la Ley 15/2007 se encuentra en fase de consulta. Estos aspectos, para
evitar la repeticidn, hacen que este apartado se limite a exponer los articulos
correspondientes de la Ley 15/2007 y del Proyecto de Reglamento que la
desarrolla.

5.1. Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia

El programa de clemencia se incorpora en la Ley 15/2007 en el Titulo
V, del régimen sancionador, especificamente en los articulos 65 y 66, si bien
también resultan relevantes al respecto los articulos 61 a 64 y la disposicion
adicional segunda 2.

El articulo 61 hace referencia a los sujetos infractores de la Ley, que
seran las personas fisicas o juridicas que realicen las acciones u omisiones
tipificadas como infracciones en esta Ley (punto 1).

El articulo 62 realiza una calificacion de las infracciones seglin su gra-
vedad, enumerando un conjunto de pricticas que se integran en cada una de
las tres clases fijadas: leves, graves y muy graves (punto 1). Los acuerdos
colusorios entre empresas rivales se cualifican como faltas muy graves. Asi,
en el punto 4.a) se recoge:

4. Son infracciones muy graves:

a) Eldesarrollo de conductas colusorias tipificadas en el articulo 1 de
la Ley que consistan en cdrteles u otros acuerdos, decisiones o recomen-
daciones colectivas, prdcticas concertadas o conscientemente paralelas
entre empresas competidoras entre si, reales o potenciales.

El articulo 63 trata de las sanciones. Dada la naturaleza de infraccidon
muy grave de los carteles, resultan pertinentes los puntos siguientes:

1.[...]

¢) Las infracciones muy graves con multa de hasta el 10 por ciento del
volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio inme-
diatamente anterior al de imposicion de la multa.

[..]

16 Para una exposicion detallada de estos problemas, véase Garcia (2003, pp. 26-35).
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2. Ademds de la sancion prevista en el apartado anterior, cuando el
infractor sea una persona juridica, se podrd imponer una multa de hasta
60.000 euros a cada uno de sus representantes legales o a las personas
que integran los organos directivos que hayan intervenido en el acuerdo
o decision.

Quedan excluidas de la sancion aquellas personas que, formando
parte de los organos colegiados de administracion, no hubieran asistido a
las reuniones o hubieran votado en contra o salvado su voto.

3. En caso de que no sea posible delimitar el volumen de negocios a que
se refiere el apartado 1 del presente articulo, las infracciones tipificadas
en la presente Ley serdn sancionadas en los términos siguientes:

[...]

c) Las infracciones muy graves con multa de mds de 10 millones de
euros.

En la Ley 15/2007 no se modifica el limite mdximo de la sancién que la
autoridad de competencia puede imponer, que sigue situado en el 10% del
volumen de ventas de la empresa en el ejercicio anterior. Es un nivel sufi-
cientemente elevado. Ahora bien, como sefiala Jiménez (2006), lo relevante
no es la mdxima sancion que permite la Ley, sino el nivel de las sanciones
que estd adoptando la autoridad, ya que éste es el que la empresa tomard
como referencia a la hora de hacer su balance sobre costes y beneficios de
solicitar la clemencia. [...] En este sentido, se puede sefialar que las sancio-
nes que el Tribunal de Defensa de la Competencia ha venido aplicando han
estado muy por debajo del mdximo que permite la Ley.

Por su parte, el articulo 64 recoge los criterios a tomar en consideracién
para fijar el importe de las sanciones (punto 1), asi como las circunstancias
agravantes (punto 2) y atenuantes (punto 3).

5.1.1. EXENCION DEL PAGO DE LA MULTA

El articulo 65 de la Ley 15/2007 hace referencia a los criterios y requisi-
tos que se deben verificar para que se realice la dispensa del pago de la multa.
El punto 1 recoge las mismas dos posibilidades del programa comunitario,
del siguiente modo:

1. Sin perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores, la Comision
Nacional de la Competencia eximird a una empresa o a una persona fisica
del pago de la multa que hubiera podido imponerle cuando:

a) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la
Comision Nacional de la Competencia, le permitan ordenar el desarrollo
de una inspeccion en los términos establecidos en el articulo 40 en rela-
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cion con un cdrtel, siempre y cuando en el momento de aportarse aqué-
llos no se disponga de elementos suficientes para ordenar la misma, o
b) Sea la primera en aportar elementos de prueba que, a juicio de la
Comision Nacional de la Competencia, le permitan comprobar una in-
fraccion del articulo 1 en relacion con un cdrtel, siempre y cuando, en el
momento de aportarse los elementos, la Comision Nacional de la Com-
petencia no disponga de elementos de prueba suficientes para establecer
la existencia de la infraccion y no se haya concedido una exencion a una
empresa o persona fisica en virtud de lo establecido en la letra a).

También son semejantes a las del programa comunitario las condiciones
fijadas para que la Comisién Nacional de la Competencia conceda la exencion
del pago de la multa. El punto 2 del articulo 65 las recoge del siguiente modo:

2. Para que la Comision Nacional de la Competencia conceda la exen-
cion prevista en el apartado anterior, la empresa o, en su caso, la persona
fisica que haya presentado la correspondiente solicitud deberd cumplir los
siguientes requisitos:

a) Cooperar plena, continua y diligentemente con la Comision Nacional
de la Competencia, en los términos en que se establezcan reglamentaria-
mente, a lo largo de todo el procedimiento administrativo de investigacion.

b) Poner fin a su participacion en la presunta infraccion en el mo-
mento en que facilite los elementos de prueba a que hace referencia este
articulo, excepto en aquellos supuestos en los que la Comision Nacional
de la Competencia estime necesario que dicha participacion continiie con
el fin de preservar la eficacia de una inspeccion.

c) No haber destruido elementos de prueba relacionados con la soli-
citud de exencion ni haber revelado, directa o indirectamente, a terceros
distintos de la Comision Europea o de otras Autoridades de Competencia,
su intencion de presentar esta solicitud o su contenido.

d) No haber adoptado medidas para obligar a otras empresas a parti-
cipar en la infraccion.

Finalmente, el punto 3 del articulo 65 sefiala que: La exencion del pago
de la multa concedida a una empresa beneficiard igualmente a sus represen-
tantes legales, o a las personas integrantes de los organos directivos y que
hayan intervenido en el acuerdo o decision, siempre y cuando hayan colabo-
rado con la Comision Nacional de la Competencia.

5.1.2. REDUCCION DEL IMPORTE DE LA MULTA

El articulo 66 recoge los supuestos y requisitos que pueden dar lugar a que
una empresa pueda ver reducido el importe de la multa que le corresponderia
por participar en un cértel. Los supuestos y requisitos, como sucedia con la
dispensa, son semejantes a los incluidos en el programa comunitario:
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1. La Comision Nacional de la Competencia podrd reducir el importe
de la multa correspondiente en relacion con aquellas empresas o personas
fisicas que, sin reunir los requisitos establecidos en el apartado 1 del
articulo anterior:

a) faciliten elementos de prueba de la presunta infraccion que apor-
ten un valor afiadido significativo con respecto a aquéllos de los que ya
disponga la Comision Nacional de la Competencia, y

b) cumplan los requisitos establecidos en las le tras a), b) y c¢) del
apartado 2 del articulo anterior.

2. El nivel de reduccion del importe de la multa se calculard atendiendo
a la siguiente regla:

a) La primera empresa o persona fisica que cumpla lo establecido en
el apartado anterior, podrd beneficiarse de una reduccion de entre el 30
y el 50 por ciento.

b) La segunda empresa o persona fisica podrd beneficiarse de una
reduccion de entre el 20 y el 30 por ciento.

¢) Las sucesivas empresas o personas fisicas podrdn beneficiarse de
una reduccion de hasta el 20 por ciento del importe de la multa.

3. La aportacion por parte de una empresa o persona fisica de
elementos de prueba que permitan establecer hechos adicionales con
repercusion directa en el importe de la multa serd tenida en cuenta por
la Comision Nacional de la Competencia al determinar el importe de la
multa correspondiente a dicha empresa o persona fisica.

4. La reduccion del importe de la multa correspondiente a una empresa
serd aplicable, en el mismo porcentaje, a la multa que pudiera imponerse a
sus representantes o a las personas que integran los organos directivos que
hayan intervenido en el acuerdo o decision, siempre que hayan colaborado
con la Comision Nacional de la Competencia.

Por dltimo, la Disposicion final segunda, en su punto 2, indica que:

2. En particular, se autoriza al Gobierno para que en el plazo de
6 meses dicte las disposiciones reglamentarias que desarrollen la presente
Ley en cuanto a los procedimientos, el tratamiento de las conductas de
menor importancia, y el sistema de clemencia o exencion y reduccion de
multa a las empresas que colaboren en la lucha contra los cdrteles.

5.2. Proyecto de Reglamento de Defensa de la Competencia

El 25 de octubre de 2007 se inicié el periodo de consulta puiblica del Pro-
yecto Reglamento de Defensa de la Competencia. Los aspectos relativos al
programa de clemencia se recogen en la Seccién 7.% De los procedimientos
de exencién y de reduccién del importe de la multa, concretamente en los
articulos 45 a 51.
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5.2.1. PRESENTACION DE LAS SOLICITUDES DE EXENCION DEL PAGO DE LA MULTA

El articulo 45, relativo a la presentacion de las solicitudes de exencién

del pago de la multa, recoge que:

238

1. El procedimiento de exencion del pago de la multa se iniciard a
instancia de la empresa o persona fisica solicitante que haya participado
en el cdrtel. El solicitante deberd presentar ante la Direccion de
Investigacion una solicitud formal de exencion acompanada de toda la
informacion y elementos de prueba de que disponga teniendo en cuenta,
segun proceda, lo establecido en las letras a) o b) del apartado 1 del
articulo 65 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, y en el apartado siguiente.

2. El solicitante de la exencion del pago de la multa al amparo de
lo establecido en el articulo 65.1.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
deberd facilitar a la Direccion de Investigacion, la siguiente informacion
y elementos de prueba:

a) El nombre o razon social y la direccion del solicitante.

b) El nombre o razon social, la direccion de las empresas y los datos
profesionales de todas las personas fisicas que participen o hayan par-
ticipado en el cdrtel.

¢) Una descripcion detallada del cdrtel que incluya:

— Sus objetivos, actividades y funcionamiento.
— Los productos, servicios y el territorio afectados.
— La duracion estimada y la naturaleza del cdrtel.

d) Pruebas del cdrtel que estén en posesion del solicitante o de las
que éste pueda disponer en el momento de presentar su solicitud, en
particular, pruebas contempordneas del mismo, que permitan verificar
su existencia.

e) Relacion de las solicitudes de exencion o de reduccion del importe
de la multa que el solicitante, en su caso, haya presentado o vaya a pre-
sentar ante otras autoridades de competencia en relacion con el mismo
cdrtel.

3. El orden de recepcion de las solicitudes de exencion se fijard
atendiendo a su fecha y hora de entrada en el registro del organo de
competencia, con independencia del registro en el que hayan sido
presentadas.

4. La Direccion de Investigacion podrd conceder, previa peticion
motivada del solicitante, un plazo para la presentacion de los elementos
probatorios del cdrtel. En todo caso, la empresa o persona fisica deberd
presentar ante la Direccion de Investigacion la informacion sefialada en
las letras a), b), c) y e) del apartado anterior.

Una vez presentados los elementos de prueba en este plazo se
entenderd que la fecha de presentacion de la solicitud de exencion es la
fecha de la solicitud inicial.
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5.2.2. TRAMITACION DE LAS SOLICITUDES DE EXENCION DEL PAGO DE LA
MULTA

El articulo 46 recoge el procedimiento de tramitacion de las solicitudes
de exencidn del pago de la multa, sefialando que:

1. Recibida la solicitud junto con la informacion y los elementos de
prueba, la Direccion de Investigacion remitird al solicitante un acuse de
recibo confirmando la fecha y hora de su recepcion.

2. La Direccion de Investigacion examinard la informacion y los
elementos de prueba presentados y comprobard si se cumplen las
condiciones del articulo 65.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, en
cuyo caso acordard la exencion condicional del pago de la multa,
notificdandolo a la empresa o persona fisica solicitante.

3. Si no se cumpliesen las condiciones establecidas en el articulo
65.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, o la solicitud de exencion fuera
presentada con posterioridad a la notificacion del pliego de concrecion
de hechos, la Direccion de Investigacion rechazard la solicitud de
exencion, notificdndolo al solicitante, que podrd retirar la informacion
y los elementos de prueba que haya presentado o solicitar a la
Direccion de Investigacion que ambos sean examinados de acuerdo con
lo establecido en el articulo 66 de la Ley 15/2007, de 3 de julio. La
retirada de la informacion y los elementos de prueba no impedird a la
Direccion de Investigacion hacer uso de sus facultades de investigacion
con el fin de obtener los mismos.

4. El examen de las solicitudes de exencion del pago de la multa se
hard siguiendo el orden de recepcion de las mismas.

5. Si al término del procedimiento sancionador, el solicitante hubiese
cumplido los requisitos establecidos en el articulo 65.2 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, de
acuerdo con la propuesta de la Direccion de Investigacion, concederd
al solicitante la exencion del pago de la multa en la resolucion que
ponga fin a dicho procedimiento. En caso contrario, el solicitante no
podrd beneficiarse de ningun trato favorable con arreglo a lo dispuesto
en la presente Seccion.

5.2.3. SOLICITUDES ABREVIADAS DE EXENCION

El programa espafiol también recoge, en su articulo 47, la posibilidad de
realizar solicitudes abreviadas de exencidn:

1. En los casos en los que la empresa haya presentado o vaya a
presentar una solicitud de exencion del pago de la multa ante la Comision
Europea por ser ésta la autoridad de competencia particularmente bien
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situada para conocer del cdrtel, se podrd presentar ante la Direccion de
Investigacion una solicitud abreviada de exencion.

Solo podrdn presentarse solicitudes abreviadas en el marco de lo
establecido en el articulo 65.1.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio.

2. Se entenderd que la Comision Europea es la autoridad de competencia
particularmente bien situada para conocer del cdrtel cuando éste tenga
efectos sobre la competencia en mds de tres Estados miembros.

3. Las solicitudes abreviadas deberdn contener, al menos, la siguiente
informacion:

a) Nombre o razon social y direccion de la empresa solicitante.

b) Nombre o razon social y direccion de las empresas participantes en
el cdrtel.

¢) Productos y territorios afectados por el cdrtel.

d) Duracion estimada y naturaleza del cdrtel.

e) Estados miembros en cuyo territorio puedan encontrarse elementos
probatorios del cdrtel.

) Informacion sobre las solicitudes de exencion o de reduccion del pago
de la multa que el solicitante haya presentado o tenga intencion de presentar
ante otras autoridades de competencia en relacion con el mismo cdrtel.

La Direccion de Investigacion podrd requerir al solicitante la
presentacion de informacion adicional, estableciendo un plazo para ello.

4. La Direccion de Investigacion remitird al solicitante un acuse
de recibo confirmando la fecha y la hora de la recepcion de la solicitud
abreviada y le comunicard, en su caso, si ha sido la primera empresa en
presentar una solicitud de exencion en relacion con ese cdrtel, sin que dicha
comunicacion pueda entenderse, en ningun caso, como la concesion de la
exencion condicional prevista en el articulo 46.2 del presente Reglamento.

5. En el supuesto de que la Comision Nacional de la Competencia sea
finalmente la autoridad de competencia que conozca del cdrtel, la empresa
deberd completar la solicitud abreviada de exencion con la informacion y
elementos de prueba pertinentes, disponiendo para ello de un plazo de diez
dias a contar desde la fecha en que la Comision Europea le notifique la
asignacion del caso a favor de la Comision Nacional de la Competencia.

5.2.4. SOLICITUDES DE REDUCCION DEL IMPORTE DE LA MULTA

Dado que el modelo de clemencia espafiol acepta que otras empresas que
colaboren con la autoridad de competencia, ademds de la primera denunciante,
puedan beneficiarse de acogerse al programa, el articulo 48 indica que miem-
bros del cartel se pueden acoger a la solicitud de reduccion del importe de la
multa:

1. La empresa o persona fisica que solicite la reduccion del importe

de la multa deberd facilitar a la Comision Nacional de la Competencia
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elementos de prueba que aporten un valor afiadido significativo con
respecto a aquéllos de los que ésta disponga.

2. Se entenderd que aportan un valor afiadido significativo aquellos
elementos de prueba que, ya sea por su naturaleza o por su nivel de
detalle, permitan aumentar la capacidad de la Comision Nacional de la
Competencia de probar los hechos de que se trate.

5.2.5. PRESENTACION Y TRAMITACION DE LAS SOLICITUDES DE REDUCCION DEL
IMPORTE DE LA MULTA

De modo paralelo a lo que acontecia con la exoneracion de la multa para
el primer acogido al programa de clemencia, el articulo 49 recoge el proce-
dimiento de presentacidn y tramitacidn de las solicitudes de reduccion del
importe de la multa, del modo siguiente:

1. El procedimiento de reduccion del importe de la multa se iniciard a
instancia de la empresa o persona fisica que haya participado en el cdrtel,
debiendo ésta presentar a tal efecto, ante la Direccion de Investigacion,
una solicitud formal junto con los correspondientes elementos de prueba.

2. El orden de recepcion de las solicitudes de reduccion del importe de
la multa se fijard atendiendo a su fecha y hora de entrada en el registro del
organo de competencia, con independencia del registro en el que hayan
sido presentadas.

3. La Direccion de Investigacion podrd aceptar solicitudes de reduccion
del importe de la multa presentadas con posterioridad a la notificacion del
pliego de concrecion de hechos cuando, teniendo en cuenta la informacion
obrante en el expediente, la naturaleza o el contenido de los elementos de
prueba aportados por el solicitante ast lo justifiquen.

4. La Direccion de Investigacion remitird acuse de recibo que acredite
lafechay hora de la recepcion de la solicitud y de los elementos de prueba.
La Direccion de Investigacion no examinard los elementos de prueba
presentados por una empresa o persona fisica que solicite la reduccion
del importe de la multa sin antes haberse pronunciado sobre la exencion
condicional relativa a solicitudes previas de exencion relacionadas con el
mismo cdrtel.

5. La Direccion de Investigacion, a mds tardar en el momento de
notificar el pliego de concrecion de hechos previsto en el articulo 50.3
de la Ley 15/2007, de 3 de julio, comunicard a la empresa o persona
fisica solicitante su propuesta al Consejo de la Comision Nacional de
la Competencia sobre la reduccion del importe de la multa por reunirse
los requisitos establecidos en el articulo 66.1 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, o bien le informard de que no procede dicha propuesta por no
cumplirse los requisitos para obtener la reduccion.
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Si la solicitud de reduccion del importe de la multa fue presentada
con posterioridad a la notificacion del pliego de concrecion de hechos,
la Direccion de Investigacion comunicard al solicitante su propuesta al
Consejo de la Comision Nacional de la Competencia sobre la reduccion
del importe de la multa en la propuesta de resolucion prevista en el
articulo 50.4 de la Ley 15/2007, de 3 de julio.

6. La Direccion de Investigacion incluird en el informe que eleve
al Consejo de la Comision Nacional de la Competencia previsto en el
articulo 50.4 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, su propuesta de reduccion
del importe de la multa. La propuesta se hard dentro de los intervalos que
corresponda segiin lo dispuesto en el articulo 66.2 de la Ley 15/2007, de
3 de julio.

7. El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia fijard el
porcentaje de reduccion aplicable a cada empresa o persona fisica en
la resolucion que ponga fin al procedimiento sancionador.

5.2.6. TRATAMIENTO DE LAS SOLICITUDES DE EXENCION O DE REDUCCION DEL
IMPORTE DE LA MULTA

Dada la relevancia de la informacion contenida en las solicitudes de
exencidn o de reduccion del importe de la multa, el articulo 50 hace referen-
cia a su tratamiento, sefialando que:

1. La Comision Nacional de la Competencia tratard como confidencial
el hecho mismo de la presentacion de una solicitud de exencion o de
reduccion del importe de la multa, y formard pieza separada especial con
todos los datos o documentos de la solicitud que considere de cardcter
confidencial, incluida, en todo caso, la identidad del solicitante.

2. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50.3 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, los interesados tendrdn acceso a los datos o documentos que,
formando pieza separada especial de confidencialidad, sean necesarios
para contestar al pliego de concrecion de hechos.

3. Sin perjuicio de lo previsto en el apartado anterior, no se pondrdn
obtener copias de cualquier declaracion del solicitante de exencion o
de reduccion del importe de la multa que haya sido preparada por éste
de forma especifica para su presentacion junto con la correspondiente
solicitud.

5.2.7. DEBER DE COOPERACION DE LOS SOLICITANTES DE EXENCION O DE
REDUCCION DEL IMPORTE DE LA MULTA

El articulo 51 desarrolla el deber de cooperacion de los solicitantes de exen-
cion o de reduccidn del importe de la multa, y lo hace del siguiente modo:
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A efectos de lo establecido en los articulos 65.2.b) y 66.1.b) de la Ley
15/2007, de 3 de julio, se entenderd que el solicitante de la exencion o de la
reduccion del importe de la multa coopera plena, continua y diligentemente
con la Comision Nacional de la Competencia cuando, a lo largo de todo el
procedimiento, cumpla los siguientes requisitos:

a) Facilite sin dilacion a la Direccion de Investigacion toda la
informacion y los elementos de prueba relevantes relacionados con el
presunto cdrtel que estén en su poder o a su disposicion.

b) Quede a disposicion de la Direccion de Investigacion para responder
sin demora a todo requerimiento que pueda contribuir al esclarecimiento
de los hechos.

¢) Facilite a la Direccion de Investigacion entrevistas con los empleados y
directivos actuales de la empresa y, en su caso, con los directivos anteriores.

d) Se abstenga de destruir, falsificar u ocultar informacion o elementos
de prueba relevantes relativos al presunto cdrtel.

e) Se abstenga de divulgar la presentacion de la solicitud de exencion
o de reduccion del importe de la multa, asi como el contenido de la misma,
antes de la notificacion del pliego de concrecion de hechos o del momento
que, en su caso, se acuerde con la Direccion de Investigacion.

5.2.8. MECANISMOS DE COORDINACION CON LOS ORGANOS COMPETENTES DE
LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE EXENCION
DEL IMPORTE DE LA MULTA

El modo de aplicacion descentralizada del articulo 1 de la Ley 15/2007
hace necesaria una referencia a la forma de articular la aplicacion del pro-
grama de clemencia desde esta perspectiva, y asi el articulo 52 recoge los
mecanismos de coordinacion con los 6rganos competentes de las Comunida-
des Auténomas en los procedimientos de exencion del importe de la multa,
seflalando que:

1. En los supuestos en los que la solicitud de exencion se formule
ante una autoridad autonomica de competencia, el organo competente de
dicha Comunidad Autonoma, con cardcter previo a la resolucion sobre la
exencion condicional, notificard la solicitud de exencion a la Comision
Nacional de la Competencia, acompaiiada de toda la informacion y
elementos de prueba de que disponga. En dicha notificacion expresard el
organo, estatal o autondmico, que considere competente, en aplicacion de
los mecanismos de coordinacion y asignacion de competencias previstos
en 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.

2. Igualmente, con cardcter previo a la resolucion sobre la exencion
condicional, la Direccion de Investigacion notificard al organo competente
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de la Comunidad Autonoma las solicitudes de exencion, acompanada de
toda la informacion y elementos de prueba de que disponga, en aquellos
supuestos en los que resulte de aplicacion la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
y las conductas denunciadas no afecten a un dmbito superior al de su
Comunidad Autonoma. En dicha notificacion la Direccion de Investigacion
expresard el organo, estatal o autonomico, que considere competente.

3. Si en aplicacion del articulo 2.4 de la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
se produjera un cambio de asignacion de autoridad competente, se
reconocerd la exencion condicional previamente acordada.

Cuando el esquema institucional de autoridades de competencia en una
Comunidad Auténoma sea dual —Tribunal y Servicio independientes—, la
aplicacion del programa de clemencia en este nivel puede generar proble-
mas de inseguridad juridica. En efecto, tal como indica Garcfa (2003), en tal
esquema el organo encargado de tramitar las solicitudes de clemencia es el
Servicio, en tanto que 6rgano instructor, sin embargo, este rgano carece de
competencias para garantizar la dispensa, o la reduccién, de la multa a las
empresas acogidas al programa a cambio de su colaboracion, ya que el o6rga-
no competente para decidir, y en su caso imponer sanciones, es el Tribunal.

6. Conclusiones

La Iucha contra los cdrteles constituye en la actualidad un objetivo prio-
ritario de las autoridades de defensa de la competencia de los paises desarro-
llados. Para disuadir y erradicar los acuerdos colusorios, la Unién Europea y
muchos de sus Estados Miembro —recientemente Espafia— han aprobado y
aplican programas de clemencia.

La efectividad de los programas de clemencia es funcion de factores
como la eficacia administrativa en la deteccion de cdrteles, la cuantia de las
sanciones a los participantes y el propio disefio del programa. En la Unién
Europea, este disefio ha evolucionado desde la inicial Comunicacién de 1996,
alade 2002 y alareciente de 2006. Los cambios incorporados son fruto de la
experiencia y del aprendizaje de las autoridades responsables.

Los resultados alcanzados por la politica de clemencia comunitaria han
sido calificados como un éxito por diversos tratadistas, a la vista del incre-
mento en el nimero de solicitudes de clemencia presentadas en los dltimos
afios. En lo que se refiere a su legalidad, los Tribunales comunitarios la han
confirmado y, en general, han aceptado el modo en que los programas han
sido aplicados por la Comisién. No obstante, todavia no ha habido un pro-
nunciamiento sobre determinados aspectos de la COM/2002 y, evidentemen-
te, tampoco de la COM/2006.
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Las sucesivas Comunicaciones han supuesto notables mejoras en la politica
de clemencia comunitaria. Sin embargo, todavia es posible incorporar cambios
orientados a hacerla mds predecible y flexible, asi como menos formalista.

La utilizacién del programa de clemencia comunitario como modelo del
disefio espafol parece una decision acertada, dada la utilidad, en un contexto
de aplicacidon descentralizada de la legislacion europea de defensa de la com-
petencia, de disponer de procedimientos nacionales relativamente semejantes.

Por tltimo, para que la aplicacién de la nueva Ley 15/2007 —en particu-
lar en lo que se refiere al desarrollo del programa de clemencia— sea eficaz,
deberd acompaifiarse de un refuerzo de los medios humanos de la Comision
Nacional de la Competencia; este argumento también resulta pertinente en
relacién a las autoridades de competencia de las Comunidades Auténomas.
En este punto resulta muy ilustrativa la experiencia de la Comision Europea
que, en 1998, al adoptar el programa de clemencia comunitario, cred una
unidad anti-cdrtel dentro de la Direccién General de Competencia, unidad
que resulta clave en la lucha de la Unién Europea contra los cérteles.
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La sentencia Skatteverket®. Aclaraciones sobre la aplicacion del princi-
pio de libre circulacion de capitales en las relaciones entre los Estados
miembros y los paises terceros

En esta sentencia el Tribunal de Justicia da respuesta a una cuestion pre-
judicial relativa a la interpretacion de los articulos 56 CE a 58 CE#, planteada
por un tribunal sueco (el Regeringsrdtten), en el marco de un litigio entre el
Skatteverket (administracion tributaria sueca) y A, persona fisica que reside
en Suecia, debido a la negativa a conceder a ésta una exencion del impuesto
sobre los dividendos distribuidos, en forma de acciones de una filial, por una
sociedad establecida en un pafs tercero.

La normativa sueca controvertida® prevé que los dividendos abonados
a una persona fisica residente en Suecia por una sociedad anonima se ha-
Ilan normalmente sujetos en este Estado miembro al impuesto sobre la renta.
Sin embargo, concede a los contribuyentes que residen en Suecia una exen-
cion del impuesto para los dividendos distribuidos en forma de acciones en
una filial cuando la sociedad andénima que los distribuye est4 establecida en

! Las opiniones expresadas por el autor son estrictamente personales y en ningln caso
vinculantes para la Institucion en la que presta sus servicios.

2 Las opiniones expresadas por la autora son estrictamente personales y en ningin caso
vinculantes para la Institucion en la que presta sus servicios.

3 Sentencia de 18 de diciembre de 2007, Skatteverket y A (C-101/05, pendiente de publi-
cacion).

4 Para mas detalles sobre estas disposiciones, véase el comentario a los articulos 56 a 60
CE de PARSTCH, Ph. en Commentaire article par article des traités UE et CE, Helbing & Li-
chtenhahn, Bruylant, Dalloz, Bale 2000, p. 478 y s. Véase también el comentario a la sentencia
Bordessa en el niimero 13/1995 de esta misma Revista.

5 Inkomstskattelagen (1999:1229) (Ley sueca relativa al impuesto sobre la renta).
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Suecia, en otro Estado miembro del Espacio Econdomico Europeo® o en un
Estado con el que el Reino de Suecia haya celebrado un convenio fiscal que
contenga una disposicion que establezca el intercambio de informacion. En
los demas casos la norma general de imposicion se aplica.

Tratandose de los hechos y contexto del litigio, éstos se pueden resumir
del modo siguiente:

— A era accionista de la sociedad X, cuyo domicilio social se encuentra
en Suiza. Esta sociedad proyectaba distribuir las acciones de las que
es titular en una de sus filiales.

— EI7 de mayo de 1965, la Confederacion Helvética y el Reino de Suecia
habfan celebrado un convenio para evitar la doble imposicion en mate-
ria de impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio. Los articulos 10
y 11 de este convenio regulan el régimen tributario, respectivamente,
de los dividendos y de los intereses. Por su parte, el articulo 27 del con-
venio establece un procedimiento amistoso entre las autoridades com-
petentes de los Estados contratantes con el fin de evitar una tributacion
disconforme con sus disposiciones, asi como para resolver las dificul-
tades o disipar las dudas a las que puedan dar lugar la interpretacion o
la aplicacion de éste. Del apartado 5 del protocolo de negociacion y de
firma realizado con motivo de la celebracion del convenio se despren-
dia que la delegacion suiza habia considerado que la Ginica informacion
que puede ser objeto de un intercambio es la necesaria para la buena
aplicacion del convenio y la que permita evitar que éste sea aplicado
de manera abusiva. Del mismo apartado se deducia que el Reino de
Suecia habia tomado nota de esta declaracion y renunciado a una dis-
posicion convencional expresa sobre intercambio de informacion.

—EI 17 de agosto de 1993, se habia celebrado un acuerdo entre la Con-
federacion Helvética y el Reino de Suecia relativo a la ejecucion de
los articulos 10 y 11 del convenio. Dicho acuerdo regulaba, por una
parte, el procedimiento que debia seguir un particular para obtener
una reduccion del impuesto con arreglo a los requisitos de tributacion
establecidos en esos articulos y, por otra, la tramitacion de tales soli-
citudes por las autoridades fiscales de los Estados contratantes.

— A habia solicitado al Skatterdittsndmnden (Comision de Derecho fiscal
sueca) un dictamen previo sobre si la distribucion de acciones proyectada
por la sociedad X estaba exenta del impuesto. Y el Skatterdttsnimnden

¢ Acuerdo de asociacion firmado en Oporto el 2 mayo de 1992 entre la Comunidad Euro-
pea y sus Estados miembros y tres Estados miembros de la Asociacion Europea de Libre cam-
bio (AELC), en concreto, Islandia, Noruega y Liechtenstein (DOCE L 1 de 3.1.1994, p. 3/36).
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le habia dado una respuesta afirmativa fundada en la aplicacion de las
disposiciones del Tratado CE relativas a la libre circulacién de capitales.
— El Skatteverket habia recurrido contra el dictamen previo del Skat-
terdttsndmnden ante el Regeringsrditten, alegando que las disposicio-
nes relativas a la libre circulacién de capitales no son claras por lo que
respecta a los movimientos de capitales entre los Estados miembros y
los paises terceros, en particular, los que se oponen al intercambio de
informacion con fines de control fiscal. El Skatteverket habia puntua-
lizado que, cuando la posibilidad de obtener tal informacidn es limi-
tada, podria justificarse una restriccién como la establecida en la nor-
mativa sueca para garantizar la eficacia de los controles fiscales. Por
el contrario, A habfa sostenido que las disposiciones contenidas en
el protocolo y en el acuerdo con la Confederacién Helvética podian
asimilarse a una disposicién relativa al intercambio de informacién
que estd incluida en el propio convenio. Y habia considerado que, en
cualquier caso, la normativa sueca constitufa una restriccion a la libre
circulacidn de capitales que no podia estar justificada, puesto que, sin
necesidad alguna de solicitar informacidn a las autoridades suizas, po-
dia requerirse al contribuyente para que demostrase que cumple todos
los requisitos para la concesion de la exencion prevista por la Ley.

En estas circunstancias, el Regeringsrdtten habia planteado su cuestion
prejudicial al Tribunal de Justicia. Fundamentalmente le habfa solicitado que
dilucidase si las disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacién de
capitales deben interpretarse en el sentido de que se oponen a la normativa de
un Estado miembro conforme a la cual s6lo puede concederse la exencion del
impuesto sobre la renta de los dividendos distribuidos en forma de acciones
en una filial, si la sociedad que los distribuye estd establecida en un Estado
miembro del Espacio Econémico Europeo o en un Estado con el que el Esta-
do miembro de imposicidn haya celebrado un convenio fiscal que establezca
el intercambio de informacidn.

Antes de adentrase en la respuesta a la cuestion especifica, el Tribunal
de Justicia recuerda con cardcter preliminar que, segun reiterada jurispru-
dencia, si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros,
éstos deben, sin embargo, ejercer dicha competencia respetando el Derecho
comunitario’, del cual forma parte desde el 1 de enero de 1994 el articulo
56 CE, apartado 1, en virtud del cual, en el marco de las disposiciones del
capitulo del Tratado titulado «Capital y pagos», quedan prohibidas todas las

7 Sentencias de 6 de junio de 2000, Verkooijen (C-35/98, Rec. p. -4071), de 7 de septiem-
bre de 2004, Maninnen (C-319/02, Rec. p. I-7477) y de 6 de marzo de 2007, Meilicke y otros
(C-292/04, Rec. p. 1-1835).
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restricciones a los movimientos de capitales entre Estados miembros y entre
Estados miembros y terceros paises.®

El Tribunal de Justicia afirma también que, cuando se trata de movimien-
tos de capitales entre Estados miembros y paises terceros, las disposiciones
relativas a la libre circulacién de capitales establecen una prohibicién clara
e incondicional, que no requieren ninguna medida de aplicacién, pueden por
tanto invocarse ante los tribunales nacionales e implican la inaplicabilidad de
las normas nacionales contrarias a dichas disposiciones, independientemente
del tipo de movimientos de capitales de que se trate.’

Finalmente, el Tribunal de Justicia estima que el concepto de restricciones
a los movimientos de capitales a que se refiere el articulo 56 CE, apartado 1,
tiene el mismo alcance en las relaciones entre los Estados miembros y los
paises terceros que en las relaciones entre los Estados miembros. Desoye as{
los argumentos del Skatteverket y de los Gobiernos sueco, alemdn, francés

8 Sentencias de 14 de diciembre de 1995, Sanz de Lera y otros (C-163/94, C-165/94 y
C-250/94, Rec. p. 1-4821) y de23de febrero de 2006, Van Hilten-van der Heijden (C-513/03,
Rec. p. I-1957).

° El Tribunal de justicia ya habfa reconocido el efecto directo del apartado 1 del articulo
73 B del Tratado CE (actualmente articulo 56 CE, apartado 1) en la sentencia Sanz de Lera y
otros, antes citada, relativa a un litigio sobre movimientos de capitales intracomunitarios:

En este asunto, como se trataba de movimientos de capitales entre un Estado miembro y
Suiza, el gobierno alemadn, en sus observaciones habia alegado, sin embargo, que en las relacio-
nes entre los Estados miembros y los paises terceros, el articulo 56 CE sdlo tenia efecto directo
respecto a las restricciones relativas a las categorias de movimientos de capitales que no se
mencionan en el articulo 57 CE, apartado 1, ya que, respecto a las categorfas alli mencionadas, el
apartado 2 de ese mismo articulo confiere al Consejo de la Unién Europea la facultad de adoptar
medidas de liberalizacién en la medida en que éstas permitan promover el funcionamiento de la
unién econdmica y monetaria. Segtin el Gobierno alemdn, aunque, en la sentencia Sanz de Lera
y otros, antes citada, el Tribunal de Justicia habia reconocido que la adopcién de medidas por
el Consejo no constitufa un requisito necesario para la aplicacién de la prohibicién establecida
en el articulo 56 CE, apartado 1, éste habia limitado esta interpretacion a las restricciones que
no estén contempladas en el articulo 57 CE, apartado 1, a tenor del cual el articulo 56 CE se
entenderd sin perjuicio de la aplicacion a terceros pafses de las restricciones que existan el 31 de
diciembre de 1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el Derecho comunitario en
materia de movimientos de capitales, con destino a terceros paises o procedentes de ellos, que
supongan inversiones directas, incluidas las inmobiliarias, el establecimiento, la prestacion de
servicios financieros o la admision de valores en los mercados de capitales.

Al respecto, el Tribunal de Justicia se limita a recordar que en la sentencia Sanz de Lera
y otros, antes citada, el Tribunal de Justicia, habia reconocido el efecto directo del apartado 1
del articulo 73 B del Tratado CE (actualmente articulo 56 CE, apartado 1), en relacién con el
articulo 73 C y con la letra b) del apartado 1 del articulo 73 D del Tratado CE (actualmente ar-
ticulos 57 CE y 58 CE, apartado 1, letra b), respectivamente), sin distinguir entre las categorias
de movimientos de capitales incluidas en el dmbito de aplicacién del articulo 57 CE, apartado
1,y las que no lo estdn. En efecto, el Tribunal de Justicia habia declarado que la excepcion pre-
vista en el articulo 57 CE, apartado 1, no puede obstaculizar que el articulo 56 CE, apartado 1,
confiera a los particulares derechos que éstos puedan invocar ante los tribunales.

Cuadernos Europeos de Deusto
254 ISSN: 1130 - 8354, Nim. 38/2008, Bilbao, pags. 251-297



Crénica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ... Carlos Gimeno Verdejo y Marfa Isabel Rofes i Pujol

y neerlandés!?, y se alinea con los utilizados por el Abogado General Sr. Bot
en sus conclusiones. Al respecto, admite que la liberalizacién de movimientos
de capitales con los paises terceros puede perseguir objetivos distintos de la
realizacion del mercado interior, como, entre otros, los de garantizar la credibi-
lidad de 1a moneda unica comunitaria en los mercados financieros mundiales y
mantener, en los Estados miembros, centros financieros de dimension mundial.
Sin embargo, constata que los Estados miembros, al redactar el articulo 56 CE,
habian optado por consagrar el principio de la libre circulacion de capitales en el
mismo articulo del Tratado CE y en los mismos términos para los movimientos
de capitales que tienen lugar dentro de la Comunidad y para los que se refieren a
las relaciones con paises terceros. Y ademads, afiade el Tribunal, lo habfan hecho
teniendo en cuenta la diferencia de objetivos y contexto juridico de la liberaliza-
cién de unos y otros, puesto que habian considerado necesario establecer cldu-
sulas de salvaguardia y excepciones que se aplican especificamente a los movi-
mientos de capitales con destino a terceros paises o procedentes de ellos.!!

10 Los Gobiernos alemdn, francés y neerlandés habian indicado que, a diferencia de lo que
ocurre con la liberalizacion de los movimientos de capitales entre los Estados miembros, cuya
finalidad consiste en realizar el mercado interior, la extension del principio de la libre circula-
cion de capitales a las relaciones entre los Estados miembros y los paises terceros estd vincu-
lada a la creacion de la unién econémica y monetaria. Todos esos Gobiernos habfan sefialado
que, en las relaciones con los paises terceros, la observancia de la prohibicién impuesta en el
articulo 56 CE, apartado 1, darfa lugar a una liberalizacion unilateral por parte de la Comunidad
Europea, sin que ésta obtenga la garantia de que los paises terceros procedan a una liberaliza-
cion equivalente y sin que existan, en las relaciones con éstos, medidas de armonizacidn de las
disposiciones nacionales, especialmente en materia de fiscalidad directa.

Los Gobiernos alemdn y neerlandés habian agregado que, si el principio de la libre circu-
lacién de capitales se interpretara de manera idéntica en las relaciones con los paises terceros
y en el interior de la Comunidad, ésta no tendrd medios para negociar una liberalizacién con
estos paises, puesto que la liberalizacién antes mencionada ya habrfa abierto automadtica y uni-
lateralmente el mercado comunitario a éstos. A este respecto, habfan sefialado que las cldusulas
relativas a la libre circulacién de capitales que contienen los acuerdos de asociacién celebrados
con paifses terceros tienen, a menudo, un alcance mds restringido que el del articulo 56 CE, lo
que careceria de sentido si esta disposicion fuera aplicable con el mismo rigor en las relaciones
con los paises terceros y en las relaciones comunitarias.

11" En efecto, ademds de la excepcion prevista en el articulo 57 CE, apartado 1, para determina-
das restricciones a los movimientos de capitales con destino a terceros paises o procedentes de ellos,
existentes el 31 de diciembre de 1993 de conformidad con el Derecho nacional o con el Derecho
comunitario, el articulo 59 CE atribuye al Consejo, cuando en circunstancias excepcionales dichos
movimientos de capitales causen, o amenacen causar, dificultades graves para el funcionamiento de
la unién econémica y monetaria, la facultad de adoptar medidas de salvaguardia. El articulo 60 CE,
apartado 1, autoriza, ademds, al Consejo a adoptar las medidas urgentes que sean necesarias respecto
de los terceros paises si, en los casos contemplados en el articulo 301 CE, se considerase necesaria
una accién de la Comunidad. Por tltimo, el articulo 60 CE, apartado 2, establece la posibilidad de
que, por razones politicas graves y por motivos de urgencia, un Estado miembro adopte, mientras el
Consejo no haya ejercitado la facultad que le confiere el apartado 1 de ese mismo articulo, medidas
unilaterales contra un tercer pais en lo relativo a los movimientos de capitales.
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El Tribunal recuerda, ademds, que, de los requisitos a los que se supe-
dita la facultad reconocida al Consejo, por el articulo 57 CE, apartado 2,
de adoptar medidas relativas a las categorias de movimientos de capitales
con destino a terceros paises o procedentes de ellos que dicho articulo enu-
mera, no puede deducirse que dichas categorias estén excluidas del dmbito
de aplicacion de la prohibicién impuesta en el articulo 56 CE, apartado 1.
En efecto, afirma el Tribunal de Justicia, el apartado 2 del articulo 57 CE
debe interpretarse poniéndolo en relacion con el apartado 1 del mismo ar-
ticulo y se limita a permitir que el Consejo adopte medidas relativas a
dichas categorias de movimientos de capitales, sin que puedan oponérsele
las restricciones nacionales o comunitarias cuyo mantenimiento estd ex-
presamente previsto por el apartado 1. Y agrega que las restricciones que
pueden aplicar los Estados miembros y la Comunidad en virtud del articulo
57 CE, apartado 1, a los movimientos de capitales con destino a paises
terceros o procedentes de ellos no se afladen unicamente a las previstas en
los articulos 59 CE y 60 CE, sino también a las que se desprenden de las
medidas adoptadas por los Estados miembros conforme al articulo 58 CE,
apartado 1, letras a) y b), o a las que estdn justificadas por una razén impe-
riosa de interés general.

Finalmente, tratdndose del argumento segun el cual, si se interpreta el
concepto de restricciones a los movimientos de capitales de la misma forma
en las relaciones entre los Estados miembros y los paises terceros y en las
relaciones entre Estados miembros, la Comunidad abriria unilateralmente el
mercado comunitario a los paises terceros sin mantener los medios de ne-
gociacidn necesarios para obtener de €stos tal liberalizacion, el Tribunal de
Justicia considera que no es determinante. Al respecto, afirma el Tribunal
de Justicia, la medida en que los Estados miembros estdn facultados para
aplicar determinadas medidas restrictivas de los movimientos de capitales
no puede determinarse sin tener en cuenta el hecho de que los movimientos
de capitales con destino a paises terceros o procedentes de ellos se realizan
en un contexto juridico distinto de aquél en que se inscriben los produci-
dos dentro de la Comunidad. Debido al grado de integracion juridica que
existe entre los Estados miembros de la Unién Europea, en particular a la
existencia de medidas legislativas comunitarias dirigidas a la cooperacidon
entre las autoridades fiscales nacionales, el gravamen por un Estado miem-
bro de actividades econdmicas con aspectos transfronterizos que se sitian
en el seno de la Comunidad no siempre es comparable al de actividades
economicas referidas a relaciones entre los Estados miembros y los paises
terceros. Segtin el Tribunal de Justicia, tampoco cabe excluir que un Estado
miembro pueda demostrar que una restriccion a los movimientos de capitales
con destino a terceros paises o procedentes de ellos estd justificada por una
razon determinada, en circunstancias en las que dicha razén no supondria
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una justificacion vdlida de una restriccién a los movimientos de capitales
entre Estados miembros.!?

Una vez clarificadas estas cuestiones preliminares, el Tribunal se aden-
tra en el examen especifico de la cuestion planteada, esto es: si procede
considerar que una normativa como la controvertida en el procedimiento
principal constituye una restriccion a la libertad de movimientos de capi-
tales y, de ser asi, si puede estar objetivamente justificada con arreglo a las
disposiciones del Tratado o por razones imperiosas de interés general.

En primer lugar, el Tribunal de Justicia sefiala que una normativa como
la sueca produce el efecto de disuadir a los contribuyentes que residan en
Suecia de invertir su capital en sociedades establecidas fuera del Espacio
Econdémico Europeo y constituye por tanto una restriccion a los movimientos
de capitales entre los Estados miembros y los paises terceros que, en princi-
pio, estd prohibida por el articulo 56 CE, apartado 1.3 En efecto, sefiala el
Tribunal, en la medida en que los dividendos que éstas abonan a los contribu-
yentes que residen en Suecia reciben un trato fiscal menos favorable que los
dividendos distribuidos por una sociedad establecida en un Estado miembro
del Espacio Econémico Europeo, las acciones de dichas sociedades son me-
nos atractivas para los inversores residentes en Suecia que las de las socieda-
des con domicilio social en un Estado del Espacio Econémico Europeo.'*

A continuacion, el Tribunal de Justicia examina si la restriccion esta
amparada por la excepcion prevista en el articulo 57 CE, apartado 1, en
virtud del cual el articulo 56 CE se entenderd sin perjuicio de la aplicacion
a terceros paises de las restricciones existentes el 31 de diciembre de 1993
de conformidad con el Derecho nacional o con el Derecho comunitario en
materia de movimientos de capitales, con destino a terceros paises o proce-
dentes de ellos, que supongan inversiones directas, incluidas las inmobilia-
rias, el establecimiento, la prestacidn de servicios financieros o la admisidn
de valores en los mercados de capitales.! El interés en dirimir esta cuestién
radicaba en el hecho de que:

— cuando entrd en vigor en 1992, la normativa sueca ya excluia del be-
neficio de la exencidn prevista para los dividendos distribuidos en for-
ma de acciones en una filial los abonados por sociedades establecidas

12 Sentencia de 12 de diciembre de 2006, Test Claimants in the FII Group Litigation
(C-446/04, Rec. p. I-11753).

13 Sentencias Van Hilten-van der Heijden, antes citada, y de 25 de enero de 2007, Fester-
sen (C-370/05, Rec. p. I-1129, apartado 24).

14 Sentencias, antes citadas, Verkooijen, Manninen, y Test Claimants in the FII Group
Litigation.

15 Esta excepcidn habia sido invocada (dinicamente) por el Gobierno italiano en sus obser-
vaciones ante el Tribunal de Justicia.
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en paises terceros que no hubieran celebrado con el Reino de Suecia
un convenio que estableciera el intercambio de informacion;

— las disposiciones relativas a la exencion habian sido derogadas a partir
de 1994, se habian restablecido a partir de 1995 y se habfan extendido
en 2001 a los dividendos abonados por sociedades establecidas en un
Estado miembro del Espacio Econémico Europeo o en otro Estado
con el que el Reino de Suecia hubiera celebrado un convenio que es-
tablezca el intercambio de informacion;

—el beneficio de esta exencidn habia sido excluido ininterrumpida-
mente, al menos a partir de 1992, para los dividendos abonados por
sociedades establecidas en un pais tercero no miembro del Espacio
Econdémico Europeo que no hubiera celebrado con el Reino de Suecia
tal convenio.

Al respecto, el Tribunal, apoydndose en las conclusiones del Abogado
General St. Bot, pone de relieve que el concepto de restriccidon que exista el
31 de diciembre de 1993 supone que el marco juridico en el que se inserte la
restriccidn de que se trate haya formado parte del ordenamiento juridico del
Estado miembro afectado ininterrumpidamente desde esa fecha, ya que de no
ser asi un Estado miembro podria volver a establecer, en cualquier momento,
las restricciones a los movimientos de capitales destinados a paises terceros
o procedentes de ellos que existian en su ordenamiento juridico el 31 de di-
ciembre de 1993 pero que no se habfan mantenido.

En la medida en que el beneficio de la exencién habia sido exclui-
do ininterrumpidamente, al menos a partir de 1992, para los dividendos
abonados por sociedades establecidas en un pafs tercero no miembro del
Espacio Econémico Europeo que no hubiera celebrado con el Reino de
Suecia un convenio que establezca el intercambio de informacidn, el Tri-
bunal considera que la restriccién prevista en la normativa sueca debe ser
considerada una restriccion existente el 31 de diciembre de 1993 a efectos
del articulo 57 CE, apartado 1, al menos cuando estos dividendos se refie-
ran a inversiones directas en la sociedad que los distribuye.

Finalmente, el Tribunal de Justicia examina si una normativa nacional
como la controvertida en el procedimiento principal puede estar justificada
por una razén imperiosa de interés general.

Para comenzar su razonamiento, el Tribunal recuerda que la necesidad
de garantizar la eficacia de los controles fiscales constituye una razén im-
periosa de interés general que puede justificar tal restriccién!® si la medida

16 Sentencias de 15 de mayo de 1997, Futura Participations y Singer (C-250/95, Rec.
p. 1-2471) de 15 de julio de 2004, Lenz (C-315/02, Rec. p. I-7063), y de 14 de septiembre de
2006, Centro di Musicologia Walter Stauffer, (C-386/04, Rec. p. 1-8203).
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de que se trata respeta el principio de proporcionalidad, en el sentido de que
debe ser idonea para garantizar la realizacion del objetivo que persigue y no
debe ir mds alld de lo necesario para alcanzarlo!”.

Sobre la cuestion de la proporcionalidad de la restriccion, el Tribunal de
Justicia va a desechar los argumentos presentados por el demandante princi-
pal (A) y por la Comision, para quienes la normativa controvertida en el pro-
cedimiento principal era desproporcionada, puesto que las autoridades fisca-
les suecas pueden exigir del contribuyente que acredite que se cumplen los
requisitos exigidos para acogerse a la exencion prevista por esta normativa.
Segtin el demandante y la Comision, cuando tal exencidn se refiere a los divi-
dendos abonados por una sociedad que cotice en bolsa, estas informaciones
también podian obtenerse consultando los datos que tal sociedad estd obliga-
da legalmente a publicar. Y se inclina a favor de los argumentos presentados
por el Skatteverket y los Gobiernos sueco, danés, alemdn, espafol, francés,
italiano, neerlandés y del Reino Unido, los cuales habian alegado que:

— frente a un pafs tercero, la administracién tributaria sueca no puede re-
currir a la asistencia mutua entre las autoridades competentes prevista
por la Directiva 77/799'8;

—ni el convenio ni el protocolo entre Suecia y la Confederacién Helvé-
tica contienen disposicion alguna que prevea un intercambio de infor-
macion comparable al previsto en el articulo 26 del modelo de conve-
nio elaborado en el marco de la Organizacion para la Cooperacién y el
Desarrollo Econémico (OCDE), y

—aunque el contribuyente disponga de las informaciones necesarias
para demostrar que se cumplen los requisitos exigidos por la norma-
tiva, sigue incumbiendo a la administracién fiscal comprobar el valor
de las pruebas aportadas, lo que serfa imposible si no pudiera recabar
la colaboracion de las autoridades competentes del Estado en que estd
establecida la sociedad que distribuye los dividendos.

A este respecto, el Tribunal de Justicia indica que, en el seno de la Co-
munidad, un Estado miembro no puede invocar la imposibilidad de solici-
tar la colaboracidn de otro Estado miembro para efectuar investigaciones o
recabar informaciones para justificar la denegacién de una ventaja fiscal'®.

17 Sentencia de 4 de marzo de 2004, Comisién/Francia (C-334/02, Rec. p. 1-2229).

18 Directiva 77/799/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1977, relativa a la asistencia
mutua entre las autoridades competentes de los Estados Miembros en el dmbito de los impues-
tos directos (DOCE L 336 de 27.12.1977, p. 15/20).

19 El Tribunal recuerda que, aunque la comprobacién de los datos proporcionados por el
contribuyente resulte dificil, especialmente debido a los limites al intercambio de informacién
previstos en el articulo 8 de la Directiva 77/799, nada impide que las autoridades fiscales afec-
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Sin embargo, habida cuenta del contexto diferente en el que se inscriben los
movimientos de capitales entre los Estados miembros y los paises terceros?,
este criterio no puede aplicarse integramente a los movimientos de capitales
con destino a paises terceros o procedentes de ellos. En efecto, el Tribunal de
Justicia indica que, cuando la normativa de un Estado miembro supedita la
concesidén de una ventaja fiscal a requisitos cuya observancia sélo puede ser
comprobada recabando informacién de las autoridades competentes de un
pais tercero, este Estado miembro estd facultado, en principio, para denegar
dicha ventaja si resulta imposible obtener dichas informaciones del pafs ter-
cero debido, especialmente, a la inexistencia de una obligacién convencional
de dicho pais de proporcionar la informacidn. Por lo que se refiere a la cons-
tatacion de dicha imposibilidad y al alcance de las obligaciones convencio-
nales en el caso concreto, el Tribunal de Justicia estima que se trata de cues-
tiones de hecho que incumbe verificar al 6rgano jurisdiccional nacional.

La conclusion del Tribunal es, pues, que los articulos 56 CE y 58 CE
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a la normativa de un
Estado miembro conforme a la cual sélo puede concederse la exencidn del
impuesto sobre la renta de los dividendos distribuidos en forma de acciones
en una filial cuando la sociedad que los distribuye estd establecida en un

tadas exijan al contribuyente las pruebas que estimen necesarias para la liquidacion correcta
de los impuestos de que se trate y, en su caso, denieguen la exencion solicitada de no apor-
tarse tales pruebas [véanse, en este sentido, las sentencias de 28 de enero de 1992, Bachmann
(C-204/90, Rec. p. 1-249, 20), de 30 de enero de 2007, Comision/Dinamarca (C-150/04, Rec.
p- I-1163), y de 11 de octubre de 2007, ELISA (C-451/05, Rec. p. I-0000)].

Ademas, segtin el Tribunal, no cabe excluir a priori la posibilidad de que el contribuyente
esté en condiciones de aportar los justificantes pertinentes para que las autoridades fiscales del
Estado miembro de tributacién puedan comprobar, de manera clara y precisa, que no intenta
evitar o eludir el pago de sus impuestos [véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de julio de
1999, Baxter y otros (C-254/97, Rec. p. 1-4809), de 10 de marzo de 2005, Laboratoires Four-
nier (C-39/04, Rec. p. I-2057), y ELISA, antes citada].

20 En primer lugar, las relaciones entre los Estados miembros se desarrollan en un marco
juridico comun, caracterizado por la existencia de una normativa comunitaria, como la Direc-
tiva 77/799, que ha establecido obligaciones reciprocas de asistencia mutua. Aunque, en los
dmbitos a los que se aplica dicha Directiva, la obligacion de asistencia no sea ilimitada, no es
menos cierto que dicha Directiva crea un marco de cooperacion entre las autoridades compe-
tentes de los Estados miembros que no existe entre éstas y las autoridades de un pafs tercero si
éste no ha asumido ningin compromiso de asistencia mutua.

Y en segundo lugar, en relacion con los justificantes que el contribuyente pueda aportar
para permitir a las autoridades fiscales comprobar que se cumplen los requisitos exigidos por
la normativa nacional, las medidas comunitarias de armonizacién que se aplican en los Estados
miembros en materia de contabilidad de las sociedades ofrecen al contribuyente la posibilidad
de aportar datos fiables y comprobables respecto a la estructura o a las actividades de una
sociedad establecida en otro Estado miembro, mientras que no se garantiza tal posibilidad al
contribuyente en el caso de una sociedad establecida en un pais tercero, que no estd obligado a
aplicar estas medidas comunitarias.
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Estado miembro del Espacio Econémico Europeo o en un Estado con el

que el Estado miembro de imposicion haya celebrado un convenio fiscal

que establezca el intercambio de informacion, si dicha exencion estd supe-

ditada a requisitos cuya observancia sélo puede ser comprobada por las au-

toridades competentes de este Estado miembro recabando informacion del

Estado en que estd establecida la sociedad que distribuye los dividendos.
Esta sentencia presenta gran interés por distintos motivos:

— Confirma claramente una vez mds que el Derecho comunitario im-
pone claros limites al ejercicio por parte de los Estados miembros de
sus competencias en materia de fiscalidad directa. Por lo tanto, si los
Estado miembros desean mantener el control de su legislacion en la
materia, la mejor manera de defender sus intereses es a través de un
minimo de coordinacidn, si no de armonizacion, en la materia, que
reduzca el margen de interpretacion jurisprudencial.?!

—Reafirma de modo definitivo que el principio de libertad de movi-
miento de capitales tiene el mismo alcance cuando se trata de movi-
mientos de capitales intracomunitarios o entre Estados miembros y
paises terceros y que el diferente contexto en que se mueven unos y
otros solo juega un rol a la hora de interpretar las derogaciones a dicha
libertad.

— Tratdndose del standstill previsto por el articulo 57 CE, apartado 1, se
establece claramente que es dindmico. Esto es, si una medida restric-
tiva aplicable antes de la fecha alli indicada es derogada o aligerada
con posterioridad, no cabe reintroducirla mds tarde bajo pretexto de
que estaba en vigor en aquella fecha. Este dinamismo estd en concor-
dancia con la politica comunitaria en materia de acuerdos internacio-
nales, en los cuales, cuando se establece un standstill en materia de
movimientos de capitales, la fecha escogida es la de entrada en vigor
del acuerdo y no la mencionada en el articulo 57 CE, apartado 1.

El tnico pero que se puede poner a esta sentencia es no haber sido mds
incisiva a la hora de refutar el argumento de los Gobiernos alemédn y neer-
landés, segun el cual, si el principio de la libre circulacion de capitales se
interpretara de manera idéntica en las relaciones con los paises terceros y en
el interior de la Comunidad, ésta no tendrd medios para negociar una libera-
lizacién con estos paises, puesto que la liberalizacidon antes mencionada ya
habr{a abierto automadtica y unilateralmente el mercado comunitario a éstos.
Para quienes trabajan dia a dfa en la negociacién de acuerdos con paises

2l Sobre las distintas iniciativas comunitarias en la materia véase:
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/personal_tax/gen_overview/index_en.htm
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/gen_overview/index_en.htm
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terceros, es bien sabido que las partes de esos acuerdos pueden comprometer
parte de su liberalizacion auténoma, toda su liberalizacién auténoma o inclu-
so ir mds alld de la misma con efecto inmediato o al final de un periodo de
transicién.?? El hecho de que las cldusulas relativas a la libre circulacion de
capitales que contienen los acuerdos de asociacidn celebrados por la Comu-
nidad con paises terceros tengan, a menudo, un alcance mds restringido que
el del articulo 56 CE, no tiene ninguna incidencia en el alcance de la liberali-
zacién auténoma por parte de la CE, del mismo modo que el hecho de que los
acuerdos en materia de comercio de servicios no incluyan compromisos en
ciertos sectores (por ejemplo los servicios audiovisuales) no tiene nada que
ver con el hecho de que esos sectores estén de hecho liberalizados o no.

(CGYV)

Alcance del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo como dere-
cho fundamental que forma parte de los principios generales del derecho
comunitario cuyo respeto garantiza el Tribunal de Justicia. El derecho
de establecimiento en el sector de los transportes maritimos y el regis-
tro de un buque bajo el pabellon de otro Estado miembro: sentencia de
11 de diciembre de 2007 (Gran Sala), International Transport Workers’
Federation (Viking Line), asunto C-438/05. La libre prestacion de servi-
cios con desplazamiento de trabajadores en el sector de la construccion:
sentencia de 18 de diciembre de 2007 (Gran Sala), Laval un Partneri,
asunto C-341/05.%

A lo largo del afio 2005 se plantearon al Tribunal de Justicia cuestiones
prejudiciales en dos asuntos procedentes uno del Reino Unido (International
Transport Workers’ Federation -Viking Line) y otro de Suecia (Laval). Los
hechos de los litigios en los que se suscitaron esas cuestiones tenfan en co-
mun que, en dichos Estados miembros, el ejercicio de dos de los derechos
fundamentales en los que se basa la construccién europea, a saber el derecho
de establecimiento y el derecho a la libre circulacién de servicios, estaban
siendo coartados por la accién de los sindicatos.

En estos dos asuntos, los 6rganos jurisdiccionales nacionales le pregunta-
ban al Tribunal de Justicia si, de acuerdo con el derecho comunitario, en caso
de conflicto entre el derecho de los trabajadores a adoptar medidas de conflic-

22 En materia de derechos de aduana, es bien conocida la distincién entre derechos aplica-
dos y derechos consolidados.

23 Ambas sentencias estdn disponibles en la pdgina del Tribunal de Justicia, http:/www.
curia.europa.eu. Se publicardn posteriormente en la Recopilacion.
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to colectivo y el derecho de establecimiento o el derecho a la libre prestacion
de servicios, era el primero o los segundos los que debian prevalecer.

Ambos asuntos suscitaron gran interés y controversia en los Estados
miembros. Ademas de las partes en los litigios principales, y de la Comi-
sion, en el asunto International Transport Workers’ Federation (Viking Line)
catorce de los veinticinco Estados miembros presentaron observaciones en
el procedimiento prejudicial mientras que en el asunto Laval fueron quince.
Participaron igualmente en el procedimiento, los Gobiernos noruego e islan-
dés y el Organo de Vigilancia de la AELC.

Las vistas en ambos asuntos se celebraron los dias 9 y 10 de enero de 2007
y las conclusiones, preparadas en cada asunto por un abogado general distinto,
se presentaron sin embargo simultaneamente el 23 de mayo de 2007. Las sen-
tencias fueron dictadas en diciembre de 2007, con una semana de intervalo.

La sentencia International Transport Workers’ Federation (Viking Line)

En este asunto, la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division)
del Reino Unido pedia la interpretacion del articulo 43 CE y del reglamento
n° 4056/86 relativo a la aplicacion del principio de libre prestacion de servi-
cios al transporte maritimo entre Estados miembros y entre Estados miem-
bros y Estados terceros.?*

Las cuestiones prejudiciales tuvieron su origen en un litigio entre la Fe-
deracion Internacional de Trabajadores del Transporte «ITF», y el Sindicato
de Marinos Finlandeses «FSU», por una parte, y Viking Line ABP «Viking»,
y su filial OU Viking Line Eesti «Viking Eesti», por otra, en relacion con me-
didas de conflicto colectivo adoptadas y con amenazas de adopcion de tales
medidas destinadas a disuadir a Viking de cambiar el pabellon finlandés de
uno de sus buques registrandolo en Estonia.

El articulo 13 de la Constitucidn finlandesa, que reconoce a toda persona
la libertad de asociacidn en el seno de una profesion y la libertad de organizar-
se para salvaguardar otros intereses, se interpreta en el sentido de que permite
a los sindicatos adoptar medidas de conflicto colectivo contra las empresas
en defensa de los intereses de los trabajadores. No obstante segtin la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo de Finlandia, no podra ejercerse el derecho de
huelga, en particular, cuando la huelga sea contraria a las buenas costumbres
o esté prohibida por el derecho nacional o por el derecho comunitario.

Viking es una importante empresa finlandesa de transportes con trans-
bordadores. Explota siete buques, entre ellos el Rosella, que opera bajo

24 Reglamento (CEE) del Consejo, de 22 de diciembre de 1986 DO L 378, p. 1.
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pabellén finlandés en la ruta maritima entre Tallin (Estonia) y Helsinki
(Finlandia). El FSU cuenta con alrededor de 10.000 afiliados, entre ellos
los miembros de la tripulacion del Rosella. La ITF, cuya sede se encuentra
en Londres, agrupa a 600 sindicatos establecidos en 140 Estados, entre
ellos el FSU.

Una de las principales politicas desarrolladas por la ITF es su campafia
de lucha contra los pabellones de conveniencia. Los objetivos esenciales de
esta politica son, por una parte, el establecimiento de un nexo genuino entre
el pabelldn del buque y la nacionalidad del propietario, y, por otra, la protec-
cién y mejora de las condiciones de trabajo de las tripulaciones de los buques
bajo pabellén de conveniencia. La ITF considera que un buque estd registra-
do con un pabellén de conveniencia cuando la propiedad efectiva y el control
del buque se encuentran en un Estado distinto de aquél bajo cuyo pabellén
estd matriculado. Segtin la politica de la ITF, sélo los sindicatos establecidos
en el Estado en el que se encuentra el propietario efectivo de un buque tienen
derecho a celebrar acuerdos colectivos en relacion con ese buque. Esta cam-
paia de lucha contra los pabellones de conveniencia se concreta en boicots y
en otras acciones de solidaridad entre los trabajadores.

Mientras el Rosella enarbole pabellon finlandés, Viking estd obligada,
con arreglo al derecho finlandés y al convenio colectivo de trabajo aplicable,
a pagar a la tripulacion los mismos salarios que se abonan en Finlandia. La
explotacién del Rosella ha sido deficitaria debido a la competencia directa
de los buques estonios que operan en la misma ruta y tienen menos costes
salariales. En vez de vender este buque, Viking proyectd, en octubre de 2003,
cambiar su pabellén registrdndolo en Estonia o en Noruega, con el fin de
poder celebrar un nuevo convenio colectivo con un sindicato establecido en
uno de esos Estados. Viking comunicé su proyecto al FSU y a la tripulacion
del Rosella, que se opusieron.

El 4 de noviembre de 2003, el FSU envio un correo electronico a la ITF
informdndola de la existencia de dicho proyecto, indicando que la propiedad
efectiva del Rosella seguia en Finlandia y que el FSU conservaba el derecho
de negociacion con Viking. Dos dias después, la ITF dirigié una circular a
sus afiliados en la que los requeria para que no entablaran negociaciones con
Viking ni con Viking Eesti.?

El acuerdo sobre la tripulacion aplicable al Rosella expir6 el 17 de no-
viembre de 2003 y el FSU anunci6 una huelga pidiendo ocho trabajadores
mds a bordo del Rosella y la renuncia al cambio de pabellén, aunque la
empresa solo aceptd la primera de las reivindicaciones. El 18 de noviembre

25 Los sindicatos afiliados estdn obligados a seguir esta recomendacién debido al principio
de solidaridad entre sindicatos y al riesgo de que se les imponga una sancién en caso de inob-
servancia de la circular.
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de 2003, el FSU exigid, ademds, que Viking se comprometiera, con inde-
pendencia de un eventual cambio de pabellén del Rosella, a seguir cum-
pliendo el derecho finlandés y el convenio colectivo de trabajo aplicable 2
y a que el eventual cambio de pabellén no implicara despidos de trabajado-
res empleados en ninguno de los buques que enarbolan pabelldn finlandés
propiedad de esa compaiifa ni modificaciones de las condiciones de empleo
sin consentimiento de los trabajadores, justificando su postura por la ne-
cesidad de proteger los empleos finlandeses. El inicio de la huelga estaba
previsto para el 2 de diciembre de 2003. Al enterarse, el 24 de noviembre de
2003, de la existencia de la circular, Viking interpuso una demanda ante el
Tribunal de Primera Instancia de Helsinki para que se prohibiera la huelga
anunciada.

Durante el procedimiento de conciliacion, Viking se comprometid ini-
cialmente a que el cambio de pabellén no supusiera ningtin despido. No obs-
tante, como el FSU se habia negado a renunciar a la huelga, Viking puso fin
al litigio, el 2 de diciembre de 2003, aceptando las reivindicaciones del sindi-
cato y desistiendo de sus procedimientos judiciales. Por otro lado, prometié
no iniciar el procedimiento de cambio de pabellén antes del 28 de febrero de
2005. El 1 de mayo de 2004, la Reptiblica de Estonia se convirtié en miem-
bro de la Unién Europea.

Como la explotacion del Rosella seguia siendo deficitaria, Viking siguio
con su intencion de registrarlo bajo pabellén estonio. La ITF no retir6 en
ninglin momento su circular, por lo que ésta continuaba en vigor, y el llama-
miento dirigido a los sindicatos afiliados en relacion con ese buque seguia
siendo efectivo. El 18 de agosto de 2004, Viking presenté una demanda en
el Reino Unido para que se declarara que la medida de la ITF infringia el
articulo 43 CE, se ordenara la retirada de la circular y se exigiera al FSU
que no obstaculizara el ejercicio de los derechos de Viking con arreglo al
derecho comunitario. Mediante resolucién de 16 de junio de 2005, la High
Court of Justice (England & Wales), Queen’s Bench Division (Commercial
Court) estimé la demanda de Viking indicando que las medidas de conflicto
colectivo y las amenazas de tales medidas de la ITF y del FSU imponian
restricciones a la libertad de establecimiento contrarias al articulo 43 CE
y, subsidiariamente, constituian restricciones ilegales a la libre circulacién
de los trabajadores y a la libre prestacidn de servicios en el sentido de los
articulo 39 CE y 49 CE.

26 El FSU era plenamente consciente de que su reivindicacion principal dejaria sin eficacia
el cambio de pabellén, ya que dicho cambio tenia por objetivo esencial la reduccion de costes
salariales. Ademds, el registro del Rosella bajo pabellon estonio implicarfa que la empresa ya
no podria, por lo menos en relacion con el Rosella, optar por las ayudas de Estado que el Go-
bierno finlandés concede a los buques que enarbolaban pabellon finlandés.
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El 30 de junio de 2005, la ITF y el FSU recurrieron esta resolucién ante
la Court of Appeal (England & Wales) (Civil Division) alegando, en particu-
lar, que el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo para preservar
los empleos constituye un derecho fundamental reconocido por el titulo XI
del Tratado CE. Al considerar que la resolucion del litigio depende de la
interpretacion del derecho comunitario, dicho 6rgano jurisdiccional decidié
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia un total de diez
cuestiones prejudiciales. Sin embargo, en la medida en que la interpreta-
cidén del reglamento n.° 4055/86 relativo a la libre prestacion de servicios en
los transportes maritimos s6lo puede plantearse en un momento posterior al
cambio de pabellén del Rosella proyectado por Viking, cambio que todavia
no se ha producido, la peticién de decision prejudicial tiene naturaleza hipo-
tética en relacion con la libre prestacion de servicios, por lo que el Tribunal
de Justicia la declard, en parte, inadmisible.

Mediante la primera cuestion prejudicial se preguntaba si una medida
de conflicto colectivo emprendida por un sindicato o una agrupacion de sin-
dicatos contra una empresa con el fin de conseguir que celebre un convenio
colectivo cuyo contenido puede disuadirla de ejercer la libertad de estableci-
miento estd excluida del dmbito de aplicacion del articulo 43 CE.

A este respecto, el Tribunal de Justicia recordd que, seguin reiterada juris-
prudencia, los articulos 39 CE, 43 CE y 49 CE no rigen solamente la actua-
cion de las autoridades publicas, sino que se extienden asimismo a las nor-
mativas de otra naturaleza que tengan por finalidad regular colectivamente
el trabajo por cuenta ajena, el trabajo por cuenta propia y las prestaciones de
servicios.?’” Puesto que las condiciones de trabajo de los diferentes Estados
miembros se rigen, bien por disposiciones de cardcter legislativo o reglamen-
tario, bien por convenios colectivos y otros actos celebrados o adoptados por
personas privadas, si las prohibiciones previstas en los articulos citados se
limitaran a los actos de la autoridad publica, ello podria crear desigualdades
en su aplicacion.

Segtin el Tribunal de Justicia, la organizacién de medidas de conflicto
colectivo por los sindicatos de trabajadores debe considerarse incluida en la
autonomia juridica de que disponen estos organismos, que no constituyen
entidades de derecho ptblico, en virtud de la libertad sindical que les reco-
noce, en particular, el derecho nacional. Confirmd, ademds, que, tal como

27 Véanse las sentencias de 12 de diciembre de 1974, Walrave y Koch, 36/74, Rec. p. 1405,
apartado 17; de 14 de julio de 1976, Dona, 13/76, Rec. p. 1333, apartado 17; de 15 diciembre
1995, Bosman, C-415/93, Rec. p. 1-4921, apartado 82; de 11 de abril de 2000, Deliege, C-51/96
y C-191/97, Rec. p. 1-2549, apartado 47; de 6 de junio de 2000, Angonese, C-281/98, Rec.
p. 1-4139, apartado 31, y de 19 de febrero de 2002, Wouters y otros, C-309/99, Rec. p. I-1577,
apartado 120.
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alegaban el FSU vy la ITF, las medidas de conflicto colectivo, que pueden
constituir el dltimo recurso de las organizaciones sindicales para lograr su
reivindicacion de que se regule de modo colectivo el trabajo de los asalaria-
dos de Viking, deben considerarse relacionadas, de modo inseparable, con el
convenio colectivo que el FSU quiere celebrar. Por tanto, tales medidas de
conflicto colectivo estdn comprendidas, en principio, en el dmbito de aplica-
cion del articulo 43 CE.

El Gobierno danés alegaba que el derecho de asociacidn, el derecho de
huelga y el derecho de cierre patronal estdn excluidos del 4mbito de la liber-
tad fundamental establecida en el articulo 43 CE porque, conforme al articu-
lo 137 CE, apartado 5, en su versién modificada por el Tratado de Niza, la
Comunidad no es competente para regular estos derechos.

A este respecto, el Tribunal de Justicia indicé que, aunque en las mate-
rias no comprendidas en el dmbito de competencias de la Comunidad, los
Estados miembros pueden fijar libremente, en principio, los requisitos de
existencia de los derechos de que se trate y las formas de ejercicio, deberdn,
en el ejercicio de esta competencia, respetar el derecho comunitario.?® En
consecuencia, el hecho de que el articulo 137 CE no se aplique a la huelga
ni al cierre patronal no puede excluir una medida de conflicto colectivo de la
aplicacion del articulo 43 CE.

Los Gobiernos danés y sueco alegaban igualmente que el derecho a
adoptar medidas de conflicto colectivo, incluido el derecho de huelga, cons-
tituye un derecho fundamental que, como tal, estd excluido del dmbito de
aplicacion del articulo 43 CE.

Sobre esta cuestion, el Tribunal de Justicia sefiald que el derecho a
adoptar medidas de conflicto colectivo, incluida la huelga, estd reconocido
en diferentes instrumentos internacionales en los que los Estados miembros
han participado o a los que se han adherido, como la Carta Social Europea,
firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, expresamente mencionada en el
articulo 136 CE, y el Convenio n.° 87, sobre la libertad sindical y la protec-
cion del derecho de sindicacidn, adoptada el 9 de julio de 1948 por la Orga-
nizacién Internacional del Trabajo, y en instrumentos elaborados por dichos
Estados miembros a nivel comunitario o en el marco de la Unidn, como la
Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajado-
res, adoptada en la reunién del Consejo Europeo celebrada en Estrasburgo
el 9 de diciembre de 1989, también mencionada en el articulo 136 CE, y la

28 Véanse por analogia, por lo que se refiere al &mbito de la seguridad social, las sentencias
de 28 de abril de 1998, Decker, C-120/95, Rec. p. I-1831, apartados 22 y 23, y Kohll, C-158/96,
Rec. p. I-1931, apartados 18 y 19, y, en cuanto a la fiscalidad directa, las sentencias de 4 de
marzo de 2004, Comisién/Francia, C-334/02, Rec. p. 1-2229, apartado 21, y de 13 de diciembre
de 2005, Marks & Spencer, C-446/03, Rec. p. I-10837, apartado 29.
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Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, proclamada el
7 de diciembre de 2000 en Niza.?

Aunque el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo, incluida
la huelga, debe ser reconocido como derecho fundamental que forma parte
integrante de los principios generales del derecho comunitario cuyo respeto
garantiza el Tribunal de Justicia, su ejercicio puede ser sometido a ciertas
restricciones. En efecto, como reafirma el articulo 28 de la Carta de los Dere-
chos Fundamentales de 1la Unidn Europea, dichos derechos estan protegidos
de conformidad con el derecho comunitario y con las legislaciones y prac-
ticas nacionales. Ademas, segiin el derecho finlandés, no podra ejercerse el
derecho de huelga, en particular, cuando la huelga sea contraria a las buenas
costumbres o esté prohibida por el derecho nacional o el derecho comunita-
rio. A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la proteccion
de los derechos fundamentales constituye un interés legitimo que puede jus-
tificar, en principio, una restriccion a las obligaciones impuestas por el dere-
cho comunitario, incluso en virtud de una libertad fundamental garantizada
por el Tratado como la libre circulacion de mercancias,? o la libre prestacion
de servicios.3!

Tal como ha declarado el Tribunal de Justicia en esta jurisprudencia, el
ejercicio de derechos fundamentales tales como la libertad de expresion y de
reunion y el respeto de la dignidad humana no esta excluido del dmbito de
aplicacion de las disposiciones del Tratado, debe conciliarse con las exigen-
cias relativas a los derechos protegidos por dicho Tratado y ser conforme con
el principio de proporcionalidad. Por tanto, el caracter fundamental atribuido
al derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo no permite excluir tales
medidas del &mbito de aplicacion del articulo 43 CE.

ElI FSU y la ITF sostenian que el razonamiento seguido por el Tribunal
de Justicia en su sentencia Albany*? debia aplicarse por analogia puesto
que determinadas restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre
prestacion de servicios son inherentes a las medidas de conflicto colectivo
adoptadas en el marco de una negociacidn colectiva. En el apartado 59 de
la citada sentencia, después de constatar que determinados efectos restric-
tivos de la competencia son inherentes a los acuerdos colectivos celebrados
entre las organizaciones representativas de los empresarios y de los traba-
jadores, el Tribunal de Justicia declar6 que los objetivos de politica social
perseguidos por dichos acuerdos resultarian gravemente comprometidos si
los interlocutores sociales estuvieran sujetos al articulo 81 CE, apartado 1,

% DO C-364,p. 1.

30 Sentencia de 12 de junio de 2003, Schmidberger, C-112/00, Rec. p. I-5659, apartado 74.
31" Sentencia de 14 de octubre de 2004, Omega, C-36/02, Rec. p. [-9609, apartado 35.

3 Sentencia de 21 de septiembre de 1999, Albany, C-67/96, Rec. p. I-5751.
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en la bisqueda comtn de medidas destinadas a mejorar las condiciones de
empleo y de trabajo, de lo que dedujo, en el apartado 60, que los acuerdos
celebrados en el marco de negociaciones colectivas entre interlocutores
sociales para el logro de dichos objetivos no deben considerarse compren-
didos, en razon de su naturaleza y de su objeto, en el ambito de aplicacion
dicha disposicion.

El Tribunal de Justicia constatd, sin embargo, que este razonamiento no
puede extenderse a las libertades fundamentales establecidas en el titulo III
del Tratado CE ya que, por una parte, no puede considerarse que sea inheren-
te al propio ejercicio de la libertad sindical y del derecho a adoptar medidas
de conflicto colectivo cierta vulneracion de las citadas libertades fundamen-
tales. Por otra parte, el hecho de que un acuerdo o una actividad estén ex-
cluidos del ambito de aplicacidon de las disposiciones del Tratado relativas a
la libre competencia no entraha que el acuerdo o la actividad también estén
excluidos del 4mbito de aplicacion de las disposiciones relativas a la libre
circulacidon de personas o de servicios, dado que éstas responden a requi-
sitos de aplicacion propios.*? Por @ltimo, el Tribunal de Justicia recordd su
propia jurisprudencia segtn la cual las clausulas de los convenios colectivos
no estan excluidas del ambito de aplicacion de las disposiciones del Tratado
relativas a la libre circulacion de personas.*

Por tanto, respondid a la primera cuestion que, en principio, no esta ex-
cluida del &mbito de aplicacion del articulo 43 CE una medida de conflicto
colectivo emprendida por un sindicato o una agrupacion de sindicatos contra
una empresa con el fin de conseguir que ésta celebre un convenio colectivo
cuyo contenido puede disuadirla de ejercer la libertad de establecimiento.

Mediante la segunda cuestidn, el 6rgano jurisdiccional remitente que-
ria saber, en esencia, si el articulo 43 CE puede conferir derechos a una
empresa privada que ésta puede oponer a un sindicato o a una asociacion
de sindicatos.

Con el fin de responder a esta cuestion, el Tribunal de Justicia recordo
que, seglin su jurisprudencia, la eliminacion, entre los Estados miembros, de
los obstaculos a la libre circulacion de personas y a la libre prestacion de ser-
vicios correria peligro si la supresion de las barreras de origen estatal pudiera
ser neutralizada con obstaculos derivados de actos realizados en ejercicio
de su autonomia juridica por asociaciones y organismos que no estan some-

3 Véase, en este sentido, la sentencia de 18 de julio de 2006, Meca-Medina y Majcen/
Comision, C-519/04 P, Rec. p. I-6991.

3 Sentencias de 15 de enero de 1998, Schoning-Kougebetopoulou, C-15/96, Rec. p. I-47;
de 24 de septiembre de 1998, Comision/Francia, C-35/97, Rec. p. I-5325, y de 16 de septiem-
bre de 2004, Merida, C-400/02, Rec. p. 1-8471.
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tidos al derecho piiblico.?® El Tribunal de Justicia ha declarado igualmente
que el hecho de que determinados preceptos del Tratado estén formalmente
dirigidos a los Estados miembros no excluye que ciertos derechos puedan, al
mismo tiempo, otorgarse a cualquier particular interesado en la observancia
de las obligaciones asi definidas y que la prohibicién de vulnerar una libertad
fundamental prevista por una disposicién del Tratado que tenga cardcter im-
perativo se extiende, en especial, a todos los convenios que tienen por objeto
regular, de forma colectiva, el trabajo por cuenta ajena.’¢

A continuacién, el Tribunal de Justicia indic6 que tales consideracio-
nes también deben aplicarse en relacion con el articulo 43 CE que establece
una libertad fundamental. En efecto, por una parte, las medidas de conflicto
colectivo emprendidas por el FSU y la ITF tienen como finalidad la con-
clusion de un convenio que debe regular, de forma colectiva, el trabajo de
los asalariados de Viking, y, por otra parte, estos dos sindicatos constituyen
organismos que no son entidades de derecho ptiblico y que ejercen la autono-
mia juridica que les estd reconocida, en concreto, por la normativa nacional.
De esto se deriva que, en determinadas circunstancias, una empresa privada
puede invocar directamente el articulo 43 CE contra un sindicato o una agru-
pacion de sindicatos.

Esta interpretacion estd corroborada por la jurisprudencia sobre las dis-
posiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de mercancias, de la
que se deriva que las restricciones pueden tener un origen no estatal y re-
sultar de actos realizados por personas privadas o agrupaciones de dichas
personas.’” El hecho de que la restriccion que afecta a Viking se derive del
ejercicio de un derecho atribuido por el ordenamiento juridico interno, como
el de adoptar medidas de conflicto colectivo, incluida la huelga, no impide
reconocer efecto directo horizontal al articulo 43 CE.

El Tribunal de Justicia afiadié que esta posibilidad no queda limitada a
los organismos cuasi publicos o a las asociaciones que ejercen una funcién
normativa y que disponen de un poder cuasi legislativo. No hay indicios en
su jurisprudencia de tal limitacion y, ademds, al ejercer el poder auténomo
del que disponen en virtud de la libertad sindical de negociar con los empre-
sarios las condiciones de trabajo y de remuneracion de los trabajadores, las
organizaciones sindicales participan en la elaboracion de los convenios que
tienen por objeto regular, de forma colectiva, el trabajo por cuenta ajena.

35 Véanse las sentencias antes citadas Walrave y Koch, apartado 18; Bosman, apartado 83;
Deliege, apartado 47; Angonese, apartado 32, y Wouters y otros, apartado 120.

3 Véase, en este sentido, la sentencia de 8 de abril de 1976, Defrenne, 43/75, Rec. p. 455,
apartados 31 y 39.

37 Véanse las sentencias de 9 de diciembre de 1997, Comisién/Francia, C-265/95, Rec.
p. 16959, apartado 30, y Schmidberger, antes citada, apartados 57 y 62.
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Habida cuenta de estas consideraciones, el Tribunal de Justicia respondid a
la segunda cuestion que el articulo 43 CE puede conferir derechos a una empresa
privada que ésta puede oponer a un sindicato o a una asociacion de sindicatos.

Las cuestiones tercera a décima fueron examinadas conjuntamente por el
Tribunal de Justicia que entendié que, mediante ellas, el érgano jurisdiccio-
nal de remisién preguntaba si determinadas medidas de conflicto colectivo
constituyen restricciones al derecho de establecimiento contemplado en el
articulo 43 CE y si pueden estar justificadas.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la libertad de
establecimiento constituye uno de los principios fundamentales de la Comu-
nidad, y las disposiciones del Tratado que garantizan dicha libertad tienen
efecto directo desde el final del periodo transitorio. Esas disposiciones ase-
guran el derecho de establecimiento en otro Estado miembro no sélo a los
nacionales comunitarios, sino también a las sociedades contempladas en el
articulo 48 CE.*® Ademds, el Tribunal de Justicia ha estimado que las dispo-
siciones del Tratado relativas a la libertad de establecimiento, si bien tienen
por objetivo, en especial, asegurar el disfrute del trato nacional en el Estado
miembro de acogida, se oponen a que el Estado miembro de origen obstacu-
lice el establecimiento en otro Estado miembro de uno de sus nacionales o de
una sociedad constituida de conformidad con su legislacién y que responda,
por lo demds, a la definicién del articulo 48 CE. Los derechos garantizados
por los articulos 43 CE a 48 CE quedarfan vacios de contenido si el Estado
de origen pudiera prohibir que las empresas dejen el pafs para establecerse
en otro Estado miembro.*

Ademds, se deriva igualmente de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
que el concepto de «establecimiento», en el sentido de los articulos 43 CE a
48 CE, implica el ejercicio efectivo de una actividad econdmica por medio de
una instalacién permanente en otro Estado miembro por una duracion indeter-
minada y que la matriculacion de un buque no puede disociarse del ejercicio
de la libertad de establecimiento cuando ese buque constituye un instrumento
para el ejercicio de una actividad econémica que implica una instalacién per-
manente en el Estado miembro de matriculacién.*® Sobre esta base, el Tribunal
de Justicia ha llegado a la conclusion de que los requisitos establecidos para la
matriculacion de los buques no deben obstaculizar la libertad de establecimien-
to, en el sentido de los articulos 43 CE y 48 CE.*!

3 Sentencia de 27 de septiembre de 1988, Daily Mail and General Trust, 81/87, Rec.
p. 5483, apartado 15.

3 Ibidem, apartado 16.

40" Sentencia de 25 de julio de 1991, Factortame y otros, C-221/89, Rec. p. I-3905, apar-
tados 20 a 22.

41 Ibidem, apartado 23.
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En el caso de Viking, una medida de conflicto colectivo como la proyec-
tada por el FSU tiene como consecuencia hacer menos interesante, o incluso
inttil, el ejercicio de su derecho a la libertad de establecimiento, porque le
impide, al igual que a su filial Viking Eesti disfrutar, en el Estado de acogida,
que seria Estonia, del mismo trato que reciben los demds operadores econd-
micos de ese Estado. De la misma manera, una medida de conflicto colectivo
adoptada en virtud de la politica de la ITF de lucha contra los pabellones de
conveniencia, cuyo objetivo es impedir que los armadores matriculen sus
buques en un Estado distinto del Estado del que son nacionales los propieta-
rios efectivos de esos buques, es susceptible, cuando menos, de restringir el
ejercicio por Viking de su derecho a la libertad de establecimiento. Por tanto,
tales medidas constituyen restricciones a la libertad de establecimiento en el
sentido del articulo 43 CE.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva que sélo se ad-
mite una restriccién a la libertad de establecimiento si ésta persigue un
objetivo legitimo compatible con el Tratado y estd justificada por razones
imperiosas de interés general. También debe ser adecuada para garantizar
la realizacion del objetivo que persigue y no ir mds alld de lo necesario para
alcanzarlo.*?

La ITF, al igual que los Gobiernos alemadn, irlandés y finlandés, alegaba
que las restricciones en cuestion estdn justificadas porque son necesarias
para garantizar la proteccion de un derecho fundamental reconocido por
el derecho comunitario y porque tienen por objetivo la proteccion de los
derechos de los trabajadores, que constituye una razon imperiosa de interés
general.

A este respecto, el Tribunal de Justicia observé que el derecho a adoptar
medidas de conflicto colectivo con la finalidad de proteger a los trabajadores
constituye un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restric-
cién a una de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado®’ y
que la proteccién de los trabajadores figura entre las razones imperiosas de
interés general ya reconocidas por el Tribunal de Justicia.** Afiadié que, con
arreglo al articulo 3 CE, apartado 1, letras c) y j), la accién de la Comuni-
dad implica no solamente un mercado interior caracterizado por la supre-
sion, entre los Estados miembros, de los obstdaculos a la libre circulacion de

42 Véanse, en especial, las sentencias de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-55/94, Rec.
p. I-4165, apartado 37, y Bosman, antes citada, apartado 104.

4 Véase, en este sentido, la sentencia Schmidberger, antes citada, apartado 74.

4 Véanse, en particular, las sentencias de 23 de noviembre de 1999, Arblade y otros,
C-369/96 y C-376/96, Rec. p. 1-8453, apartado 36; de 15 de marzo de 2001, Mazzoleni e ISA,
C-165/98, Rec. p. I-2189, apartado 27, y de 25 de octubre de 2001, Finalarte y otros, C-49/98,
C-50/98, C-52/98 a C-54/98 y C-68/98 a C-71/98, Rec. p. I-7831, apartado 33.
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mercancias, personas, servicios y capitales, sino también una politica en el
ambito social. El articulo 2 CE establece, en efecto, que la Comunidad tiene
por mision, en particular, promover un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econdémicas y un alto nivel de empleo y de pro-
teccidn social.

Por tanto, dado que la Comunidad no sélo tiene una finalidad econd-
mica, sino también social, procedia sopesar los derechos derivados de las
disposiciones del Tratado relativas a la libre circulacion de mercancias, per-
sonas, servicios y capitales en relacién con los objetivos perseguidos por la
politica social, entre los que figuran, como se indica en el articulo 136 CE,
parrafo primero, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de
conseguir su equiparacién por la via del progreso, una proteccion social
adecuada y el didlogo social, correspondiendo al érgano jurisdiccional na-
cional comprobar, teniendo en cuenta las indicaciones dadas por el Tribunal
de Justicia, si los objetivos perseguidos por el FSU y la ITF mediante las
medidas de conflicto colectivo adoptadas tenfan por objeto la proteccion de
los trabajadores.

Por lo que se refiere a la medida de conflicto colectivo emprendida por
el FSU, aunque pudiera considerarse, a primera vista, que esta medida, re-
lativa a la proteccion de los empleos y de las condiciones de trabajo de los
miembros de ese sindicato que pudieran verse afectados por el cambio de
pabellon del Rosella, estd comprendida en el objetivo de la proteccion de
los trabajadores, no podria mantenerse esta calificacion si se comprobara
que los empleos o las condiciones de trabajo no estaban comprometidos o
seriamente amenazados. Tal seria el caso, en particular, si el compromiso
judicial ofrecido por Viking de no poner fin, a causa del reabanderamiento,
a la relacion laboral de ninguno de sus empleados resultara tener, desde un
punto de vista juridico, un alcance tan vinculante como las estipulaciones
de un acuerdo colectivo y si pudiera garantizar a los trabajadores el cumpli-
miento de las disposiciones legales y el mantenimiento de las disposiciones
del convenio colectivo que regula su relacién de trabajo.

En la hipétesis de que el érgano jurisdiccional de remision llegara a la
conclusidn de que los empleos o las condiciones de trabajo de los miembros
del FSU estdn efectivamente comprometidos o seriamente amenazados, di-
cho 6rgano jurisdiccional deberd comprobar, a continuacidn, si la medida de
conflicto colectivo adoptada por este sindicato es adecuada para garantizar
la realizacion del objetivo perseguido y no va mds alld de lo necesario para
lograrlo.

Por lo que se refiere al cardcter adecuado de las medidas de conflicto
colectivo emprendidas por el FSU para lograr los objetivos perseguidos, el
Tribunal de Justicia recordé que las medidas de conflicto colectivo, al igual
que las negociaciones colectivas y los convenios colectivos, pueden consti-

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nuim. 38/2008, Bilbao, pags. 251-297 273



Croénica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ... Carlos Gimeno Verdejo y Marfa Isabel Rofes i Pujol

tuir, segun las circunstancias, uno de los principales medios de que disponen
los sindicatos para proteger los intereses de sus miembros.*

En relacién con la cuestion de si la medida de conflicto colectivo adop-
tada por FSU no va mads alld de lo necesario, el juez nacional debe exami-
nar, en particular, si, con arreglo a la legislacion nacional y a los convenios
colectivos, el sindicato no disponia de otros medios, menos restrictivos de
la libertad de establecimiento, para conseguir el éxito de la negociacién co-
lectiva desarrollada con Viking y si el sindicato habia agotado esos medios
antes de adoptar la medida.

Por lo que se refiere a las medidas de conflicto colectivo que tienen por
objeto garantizar la ejecucion de la politica seguida por la ITF, en la medida
en que esta politica logre impedir que los armadores matriculen sus buques
en un Estado distinto del Estado del que son nacionales los propietarios efec-
tivos de esos buques, las restricciones a la libertad de establecimiento que se
derivan de estas medidas no pueden justificarse objetivamente.

Es cierto que dicha politica también tiene por objeto la proteccidn y la
mejora de las condiciones de trabajo de los marinos. No obstante, en el mar-
co de su politica de lucha contra los pabellones de conveniencia, la ITF estd
obligada a iniciar una accidn de solidaridad, cuando uno de sus miembros la
solicita, contra el propietario efectivo de un buque registrado en un Estado
distinto del Estado del que es nacional este propietario, con independencia
de si el ejercicio por este ultimo de su derecho al libre establecimiento puede
tener consecuencias perjudiciales sobre el empleo o las condiciones de tra-
bajo de sus asalariados. Asf, la politica de reservar el derecho de negociacién
colectiva a los sindicatos del Estado del que es nacional el propietario efec-
tivo de un buque se aplica igualmente cuando el buque estd registrado en un
Estado que garantice a los trabajadores una mayor proteccion social que la
que tendrian en el primer Estado.

En consecuencia, el Tribunal de Justicia respondi6 a las cuestiones terce-
ra a décima que las medidas de conflicto colectivo que tienen como finalidad
conseguir que una empresa cuyo domicilio social se encuentra situado en un
Estado miembro celebre un convenio colectivo de trabajo con un sindicato
establecido en ese Estado y aplique las cldusulas previstas por ese convenio
a los trabajadores asalariados de una filial de dicha empresa establecida en
otro Estado miembro, constituyen restricciones en el sentido del articulo 43
CE. Estas restricciones pueden estar justificadas, en principio, por una razén
imperiosa de interés general, como la proteccion de los trabajadores, siempre
que se compruebe que son adecuadas para garantizar la realizacion del ob-

4 Véase TEDH, sentencias Syndicat national de la police belge c. Bélgica, de 27 de octu-
bre de 1975, serie An.° 19, y Wilson, National Union of Journalists y otros c. Reino Unido, de
2 de julio de 2002, Recueil des arréts et décisions 2000-V, § 44.
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jetivo legitimo perseguido y que no van mds alld de lo necesario para lograr
este objetivo.

La sentencia Laval

En este asunto, el Arbetsdomstolen de Suecia pedia la interpretacién de los
articulos 12 CE y 49 CE y de la directiva 96/71/CE sobre el desplazamiento
de trabajadores efectuado en el marco de una prestacion de servicios.*® En el
litigio principal se enfrentaban, por una parte, la empresa Laval un Partneri Ltd
«Laval», con domicilio social en Riga (Letonia) y, por otra parte, el sindicato
sueco de los trabajadores de la construccion «Byggnads», la seccion sindical
n.° 1 de dicho sindicato «Byggettan» y el sindicato sueco de los electricis-
tas «Elektrikerna». Laval instaba la declaracion de ilegalidad de las medidas
de conflicto colectivo de Byggnads y de Byggettan que afectaban a todas las
obras en las que intervenia dicha empresa y de la accion de solidaridad de Ele-
ktrikerna, que bloqueaba todos los trabajos de electricidad en curso, la orden
de poner fin a estas acciones y la condena de dichos sindicatos a indemnizar
los dafios y perjuicios.

Las disposiciones de la directiva 96/71 que debia interpretar el Tribunal
de Justicia en este asunto se reducian al articulo 3, apartados 1, 7, 8 y 10.

En virtud del apartado 1 del articulo 3 de la directiva 96/71, el Estado
miembro al que una empresa de la construccion establecida en otro Estado
miembro desplaza trabajadores en el marco de una prestacién de servicios
transnacional debe velar por que, cualquiera que sea la legislacion aplicable
a la relacién laboral, se les garanticen en su territorio las condiciones de tra-
bajo y empleo relativas a una lista de materias establecidas por disposiciones
legales, reglamentarias o administrativas o por convenios colectivos decla-
rados de aplicacidn general. Entre las materias de dicha lista figuran los pe-
riodos mdximos de trabajo y los periodos minimos de descanso, la duracién
minima de las vacaciones anuales retribuidas, las cuantias de salario minimo,
incluidos los incrementos por las horas extraordinarias, la salud, la seguridad
y la higiene en el trabajo, la igualdad de trato entre hombres y mujeres y
otras disposiciones en materia de no discriminacion. La nocién de cuantias
de salario minimo se define a partir de la legislacion o los usos nacionales del
Estado miembro en cuyo territorio el trabajador se encuentre desplazado.

Con arreglo al apartado 7 del articulo 3, lo dispuesto en los apartados 1
a 6 no impedird la aplicacidn de condiciones de empleo y trabajo mds favo-
rables para los trabajadores.

46 Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 1996 DO 1997,
L18,p. L.
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El apartado 8 del articulo 3 define los convenios colectivos declarados
de aplicacion general como aquellos que deban respetar todas las empresas
pertenecientes a un sector. A falta de un sistema de declaracion de aplicaciéon
general de convenios colectivos, los Estados miembros pueden basarse, si asi
lo deciden, en los que surtan efecto general en todas las empresas similares
pertenecientes a la profesion o al sector de que se trate y correspondientes
al dmbito de aplicacidn territorial de éstos, o en los convenios colectivos
celebrados por las organizaciones de los interlocutores sociales mds repre-
sentativas a escala nacional y que sean ampliamente aplicados en el conjunto
del territorio nacional, siempre que su aplicaciéon a las empresas que han
desplazado trabajadores les garantice la igualdad de trato por lo que respecta
a las materias enumeradas en el apartado 1 en relacién con las empresas na-
cionales que se hallen en una situacion similar.

Se entenderd que existe igualdad de trato cuando las empresas naciona-
les que se encuentren en una situacion similar estén sometidas, en el lugar
de actividad o en el sector de que se trate, a las mismas obligaciones que las
empresas objeto de los desplazamientos, por lo que se refiere a las materias
enumeradas en el apartado 1, y puedan serles exigidas dichas obligaciones
con los mismos efectos.

Segun el apartado 10 del articulo 3 de la directiva 96/71, ésta no impedi-
rd que los Estados miembros, de conformidad con las disposiciones del Tra-
tado, impongan a las empresas nacionales y a las empresas de otros Estados,
por igual, condiciones de trabajo y empleo referidas a materias distintas de
las enumeradas en el apartado 1, en la medida en que se trate de disposicio-
nes de orden publico.

Al carecer de sistema de declaracion de aplicacion general de los conve-
nios colectivos, Suecia adoptd, en diciembre de 1999, la Ley sobre el despla-
zamiento de trabajadores con el fin de adaptar el derecho interno a la direc-
tiva. Asf, las condiciones de trabajo y empleo aplicables a los trabajadores
desplazados relativas a las materias contempladas en el articulo 3, apartado
1, de la directiva 96/71, excepto la cuantia del salario minimo, figuran en
disposiciones legales.

En Suecia, la determinacion de las remuneraciones de los trabajadores
asalariados corresponde a los interlocutores sociales y se realiza por la via
de la negociacién colectiva. Los convenios colectivos no incluyen dispo-
siciones que establezcan un salario minimo como tal, y el salario mds bajo
que figura en numerosos convenios colectivos corresponde a los trabaja-
dores sin cualificacién y sin experiencia profesional, por lo que sélo afecta
a un ndmero muy reducido de personas. La remuneracion de los demds
trabajadores se determina en el marco de negociaciones realizadas en el
lugar de trabajo, habida cuenta de la cualificacidn del trabajador y de las
funciones que ejerce.
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En el convenio colectivo de la construccion, el salario por rendimiento
es la forma habitual de remuneracion, lo que exige que se celebren acuerdos
salariales para cada proyecto. Los empresarios y la seccidn local del sindica-
to pueden ponerse de acuerdo sobre la aplicacion de un salario por hora para
una obra determinada, pero no existe un sistema de salario mensual.

Las negociaciones salariales se desarrollan en un marco de paz social
una vez firmado el convenio colectivo. Si no hay acuerdo a nivel local, los
salarios son objeto de negociacion a nivel central. Si los interlocutores socia-
les tampoco llegan a un acuerdo, el salario de base se determina con arreglo
a la «cldusula de ultimo recurso», que solo representa un mecanismo de ne-
gociacidén de dltima instancia y que no constituye un salario minimo. Dicho
salario ascendia, en la segunda mitad del afio 2004, a 109 SEK (aproximada-
mente 12 euros) la hora.

El convenio colectivo de la construccién contiene normas especificas
relativas al tiempo de trabajo y a las vacaciones anuales, materias en las que
los convenios colectivos pueden apartarse de las disposiciones legales. Ade-
mds, dicho convenio incluye disposiciones relativas al desempleo temporal
y al tiempo de espera, al reembolso de los gastos de desplazamiento, a la
proteccidn frente al despido, a los permisos por formacién y a la formacién
profesional.

La adhesidn al convenio colectivo de la construccidn también supone para
las empresas la aceptacion de varias obligaciones de cardcter pecuniario. De-
ben abonar a Byggettan un importe igual al 1,5 % de la masa salarial por el
control que esta seccion sindical realiza sobre las remuneraciones y, a la com-
paiifa de seguros FORA, importes que representan un 0,8 % de la masa salarial
en concepto de una cuota denominada «suplemento especial de la construc-
cion» y un 5,9 % de dicha masa en concepto de diversas primas de seguro.

En virtud del articulo 17 de la Constitucion sueca, las asociaciones de
trabajadores, asi como los empresarios, tienen derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo, salvo que existan disposiciones establecidas en una ley o
en un convenio colectivo que se opongan a ello.

La Ley relativa a la participacién de los trabajadores en las decisiones
empresariales establece las normas aplicables en materia de los derechos
de asociacion y negociacion, de convenios colectivos, de mediacién en los
conflictos colectivos laborales y sobre la obligacion de paz social, y contie-
ne disposiciones que limitan el derecho de las organizaciones sindicales a
adoptar medidas de conflicto colectivo. Con arreglo a su articulo 41, las par-
tes vinculadas por un convenio colectivo estdn obligadas a mantener la paz
social y estd prohibido, en particular, adoptar medidas de conflicto colectivo
para lograr modificaciones del convenio.

A partir de la entrada en vigor, el 1 de julio de 1991, de la denominada
«Lex Britannia» estd permitido adoptar medidas de conflicto colectivo con-

Cuadernos Europeos de Deusto
ISSN: 1130 - 8354, Nuim. 38/2008, Bilbao, pags. 251-297 277



Croénica de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ... Carlos Gimeno Verdejo y Marfa Isabel Rofes i Pujol

tra un empresario extranjero que ejerza temporalmente una actividad en Sue-
cia y que no esté vinculado por un convenio colectivo al que la legislacion
sueca resulte aplicable.

Entre mayo y diciembre de 2004, la empresa Laval desplazé a Suecia a
une treintena de trabajadores letones para la construccion de una escuela. La
empresa firmo, en septiembre de 2004, un convenio colectivo con el sindica-
to letén de la construccidn, no estaba vinculada por ningtin convenio colecti-
vo en Suecia y sus trabajadores no se afiliaron a los sindicatos suecos.

En junio de 2004, el sindicato sueco de la construccidn inicié negocia-
ciones con Laval con el fin de que se adhiriera al convenio colectivo. El
sindicato estuvo de acuerdo en que los salarios y las demds condiciones de
trabajo se definieran paralelamente a estas negociaciones de manera que es-
tuvieran fijadas ya en el momento de la adhesidn, a pesar de que, por norma
general, debe haber finalizado la negociacién de un convenio colectivo antes
de iniciar la discusion sobre los salarios en el marco de la paz social obliga-
toria. El sindicato se opuso al establecimiento de un salario mensual, pero
admitid6 la proposicidn de Laval relativa a un salario por hora.

En la reunion de 15 de septiembre de 2004, el sindicato exigié a Laval,
por una parte, la adhesién al convenio colectivo de la construccion para la
obra de la escuela y, por otra, la garantia de que los trabajadores despla-
zados percibirfan un salario por hora de 145 SEK (alrededor de 16 euros),
basado en las estadisticas salariales de la region de Estocolmo, declardndose
dispuesto a adoptar inmediatamente medidas de conflicto colectivo si no se
producia un acuerdo en este sentido. Por su parte, Laval queria seguir abo-
nando a sus trabajadores un salario mensual de 13.600 SEK (aproximada-
mente 1.500 euros), al que se afiadian prestaciones en especie en concepto de
alimentacidn, alojamiento y viajes por un valor de 6.000 SEK (cerca de 660
euros) mensuales.

Al no llegar la negociacién a ningtin resultado, el sindicato puso en prac-
tica las medidas de conflicto colectivo anunciadas y, después de un preaviso,
inicié un bloqueo de las obras consistente en impedir la entrega de mer-
cancias y la entrada a los trabajadores letones y a sus vehiculos empleando
piquetes de huelga. Laval solicitd la intervencidn de las fuerzas del orden
que le indicaron que, al ser las medidas de conflicto colectivo licitas segin
el derecho nacional, no podian intervenir ni retirar los obstdculos fisicos que
imposibilitaban el acceso a las obras.

En noviembre de 2004, el centro de enlace creado con arreglo al articu-
lo 4, apartado 1, de la directiva 96/71 comunic6 a Laval que correspondia
a los interlocutores sociales ponerse de acuerdo sobre las cuestiones sala-
riales, que las condiciones minimas previstas en los convenios colectivos
también eran aplicables a los trabajadores extranjeros desplazados, que si
un empresario extranjero se vefa obligado a abonar dobles cotizaciones
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sociales podia acudir a los tribunales y que, para conocer las disposiciones
de los convenios aplicables, debia dirigirse a los interlocutores sociales del
sector de la construccion.

En diciembre de 2004, el sindicato propuso a Laval que se adhiriera al
convenio colectivo de la construccion antes de tratar la cuestion salarial. Si
Laval hubiera aceptado esta propuesta, las medidas de conflicto colectivo
habrian cesado inmediatamente y habria entrado en vigor la cldusula de paz
social, lo que hubiera permitido emprender una negociacion sobre los sala-
rios. Sin embargo, Laval se neg6 a adherirse a dicho convenio porque no le
era posible conocer, con antelacion, las obligaciones que se le impondrian en
materia salarial.

En consecuencia, se intensificaron las medidas de conflicto colectivo
dirigidas contra Laval, y el sindicato de electricistas inicié una accién de
solidaridad con el sindicato de la construccién. En Navidad, los trabajadores
volvieron a Letonia. En enero de 2005, otros sindicatos anunciaron acciones
de solidaridad consistentes en un boicot de todas las obras que Laval tenia en
marcha en Suecia, de modo que esta empresa ya no pudo seguir ejerciendo
sus actividades en ese Estado miembro. En febrero de 2005, el municipio que
habia contratado las obras solicitd la resolucion del contrato y, en marzo de
2005, la filial de Laval en Suecia fue declarada en quiebra.

En este asunto, el érgano jurisdiccional sueco plante6 dos cuestiones.

Mediante la primera preguntaba si es compatible con las disposiciones
del Tratado CE relativas a la libre prestacion de servicios y a la prohibicién
de discriminacién por razén de la nacionalidad, asi como con la directiva
96/71, que los sindicatos, mediante medidas de conflicto colectivo consis-
tentes en el bloqueo de las actividades, intenten obligar a un prestador de
servicios extranjero a que se adhiera, en el Estado de acogida, a un convenio
colectivo relativo a las condiciones de trabajo y empleo si la legislacion del
Estado de acogida por la que se adapta el derecho nacional a dicha directiva
carece de disposiciones expresas sobre la aplicacién de condiciones de traba-
jo y empleo previstas en un convenio colectivo.

En el marco del procedimiento de cooperaciéon con los drganos ju-
risdiccionales nacionales, establecido por el articulo 234 CE, y a fin de
proporcionar una respuesta ttil a esta pregunta,*’ el Tribunal de Justicia
la reformuld para poder examinar las posibilidades de que disponen los
Estados miembros para determinar las condiciones de trabajo y empleo
relativas a las materias contempladas en el articulo 3, apartado 1, parrafo

47 Véanse las sentencias de 17 de julio de 1997, Kriiger, C-334/95, Rec. p. I-4517, aparta-
do 22; de 28 de noviembre de 2000, Roquette Freres, C-88/99, Rec. p. I-10465, apartado 18, y
de 15 de junio de 2006, Air Liquide Industries Belgium, C-393/04 y C-41/05, Rec. p. 1-5293,
apartado 23.
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primero, letras a) a g), de la directiva 96/71, incluidas las cuantias de sa-
lario minimo, que las empresas deben garantizar a los trabajadores a los
que desplazan en el marco de una prestacion de servicios transnacional.
En efecto, por lo que se refiere a la determinacion de las condiciones de
empleo de los trabajadores desplazados relativas a dichas materias, las
cuantias de salario minimo constituyen la unica condicién de empleo cuya
fijacidn, en Suecia, no sigue una de las vias previstas en la directiva 96/71.
Ademds, la obligacion impuesta a Laval de negociar con los sindicatos
para conocer los salarios que debe abonar a sus trabajadores, asi como
la de adherirse al convenio colectivo de la construccion, son cuestiones
debatidas en el litigio principal.

Una vez resuelto favorablemente el tema de la admisibilidad de las cues-
tiones prejudiciales, que era discutida por los sindicatos suecos, el Tribunal
de Justicia abord¢ el andlisis de la primera cuestién prejudicial, razonando
en cuatro tiempos. En primer lugar decidi6 cudles eran las disposiciones que
debia interpretar; en segundo lugar, indagé las posibilidades que la directi-
va 96/71 concede a los Estados miembros para determinar las condiciones
de trabajo y empleo aplicables a los trabajadores desplazados, incluidas las
cuantias de salario minimo; en tercer lugar, identificé las materias a las que
pueden referirse las condiciones de trabajo y empleo aplicables a dichos tra-
bajadores y, en cuarto lugar, examind las medidas de conflicto colectivo em-
pleadas en el litigio principal a la luz del articulo 49 CE.

Respecto a las disposiciones comunitarias aplicables, el Tribunal de Jus-
ticia recordd que, segun reiterada jurisprudencia, el articulo 12 CE, que esta-
blece el principio general de no discriminacion por razén de la nacionalidad,
estd destinado a aplicarse de manera independiente sélo en situaciones regu-
ladas por el derecho comunitario para las que el Tratado no prevea normas
especificas contra la discriminacién,*® y que, en lo que a la libre prestacién
de servicios se refiere, este principio ha sido aplicado y concretado por el
articulo 49 CE.* Por esta razon, el Tribunal de Justicia no se pronuncié sobre
el articulo 12 CE.

A continuacion, el Tribunal de Justicia puso de relieve que el legisla-
dor comunitario adoptd la directiva 96/71 con el objetivo de establecer, en
interés de los empresarios y de los asalariados, las condiciones de trabajo y
empleo aplicables a la relacidn de trabajo cuando una empresa establecida en
un Estado miembro desplace trabajadores al territorio de otro Estado miem-
bro, con cardcter temporal, en el marco de una prestacion de servicios. Para

48 Véanse las sentencias de 26 de noviembre de 2002, Oteiza Olazdbal, C-100/01, Rec.
p. I-10981, apartado 25, y de 29 de abril de 2004, Weigel, C-387/01, Rec. p. 1-4981, apartado 57.

49 Sentencias de 16 de septiembre de 1999, Becu y otros, C-22/98, Rec. p. I-5665, apartado
32,y de 28 de octubre de 1999, Vestergaard, C-55/98, Rec. p. I-7641, apartado 17.
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ello, la directiva 96/71 coordina las legislaciones de los Estados miembros
estableciendo un ntcleo de disposiciones imperativas de proteccion minima
que han de ser respetadas, en el Estado de acogida, por los empresarios que
desplacen a trabajadores a dicho Estado, sin llegar empero a armonizar el
contenido material de dichas disposiciones, que puede ser libremente defini-
do por los Estados miembros, respetando el Tratado y los principios genera-
les del derecho comunitario.*

Asi pues, dado que los hechos del procedimiento principal se habian
desarrollado en 2004, vencido el plazo para adaptar el ordenamiento inter-
no a la directiva 96/71,°! y puesto que los hechos estaban comprendidos
dentro de su dmbito de aplicacion, el Tribunal resolvié examinar la primera
cuestion teniendo en cuenta las disposiciones de ésta, interpretadas a la
luz del articulo 49 CE,* y, en su caso, tomando en consideracién el propio
articulo 49 CE.

El Tribunal de Justicia observé que las condiciones de trabajo y empleo
relativas a las materias contempladas en las letras a) a g) del articulo 3, apar-
tado 1, parrafo primero, guiones primero y segundo, de la directiva 96/71 se
fijan, tratdndose de prestaciones de servicios transnacionales en el dmbito de
la construccion, bien por disposiciones legales, reglamentarias o administra-
tivas, o bien por convenios colectivos declarados de aplicacidn general. Los
convenios colectivos a que se refiere esta disposicion son aquellos que deben
respetar todas las empresas pertenecientes a un sector y correspondientes al
dmbito de aplicacion territorial de éstos. Ademds, el articulo 3, apartado 8§,
parrafo segundo, permite a los Estados miembros que, a falta de un sistema
de declaracién de aplicacion general de convenios colectivos, tomen como
base los que surtan efecto general en todas las empresas similares pertene-
cientes a un sector o los celebrados por las organizaciones de los interlocu-
tores sociales mds representativas a escala nacional y que sean ampliamente
aplicados en el conjunto del territorio nacional.

El uso de esta dltima posibilidad exige que el Estado miembro lo de-
cida asi 'y que la aplicacién de los convenios colectivos a las empresas que
desplazan trabajadores garantice a €stos, en cuanto a las materias enumera-
das en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), de la direc-
tiva 96/71, igualdad de trato en relacidn con las empresas nacionales que
pertenezcan al mismo sector que se encuentren en una situacion similar.
Existe igualdad de trato, en el sentido del articulo 3, apartado 8, de dicha

30 Sentencia de 18 de julio de 2007, Comisién/Alemania, C-490/04, pendiente de publica-
cién en la Recopilacion, apartado 19.

! El plazo finalizé el 16 de diciembre de 1999.

52 Sentencia de 12 de octubre de 2004, Wolff & Miiller, C-60/03, Rec. p. 1-9553, apartados
25227y 45.
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directiva, cuando estas Gltimas estén sometidas a las mismas obligaciones,
respecto a las mencionadas materias, que las empresas objeto de los des-
plazamientos y cuando a unas y a otras puedan serles exigidas obligaciones
con los mismo efectos.

En Suecia, las condiciones de trabajo y empleo relativas a las materias
contempladas en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), de la
directiva 96/71 excepto las cuantias de salario minimo, han sido fijadas por
disposiciones legales. Ademas, los convenios colectivos no se declaran de
aplicacion general y este Estado miembro no ha hecho uso de la posibilidad
prevista en el articulo 3, apartado 8, parrafo segundo, de la directiva.

El Tribunal de Justicia sehald que la directiva 96/71 no tiene por objeto
la armonizacion de los sistemas de fijacion de las condiciones de trabajo
y empleo en los Estados miembros y que, por tanto, éstos pueden elegir, a
nivel nacional, un sistema que no figure expresamente entre los previstos
en esa directiva, siempre que no obstaculice la prestacion de servicios entre
los Estados miembros. En Suecia, los interlocutores sociales tienen atribuida
la funcidn de fijar, mediante la negociacion, las cuantias de salario que las
empresas nacionales deben abonar a sus trabajadores. Para las empresas de
construccion, tal sistema implica una negociacidn caso por caso, en el lugar
de trabajo, teniendo en cuenta la cualificacion y las funciones de los trabaja-
dores afectados.

A este respecto, el Tribunal de Justicia record0, en relacion con las obli-
gaciones salariales que pueden imponerse a los prestadores de servicios es-
tablecidos en otros Estados miembros, que el articulo 3, apartado 1, parrafo
primero, letra c), de la directiva 96/71 solo se refiere a las cuantias de salario
minimo. Por tanto, no puede invocarse esta disposicion para justificar que se
imponga a los citados prestadores la obligacion de respetar cuantias de sala-
rio, como las que pretendia imponer Byggnads, que no constituyen salarios
minimos y que no se fijan, por lo demas, conforme a las vias previstas, a
estos efectos, por el articulo 3, apartados 1 y 8, de dicha directiva.

El Tribunal de Justicia concluyo6 esta segunda fase de su anilisis rela-
tivo a la primera cuestion indicando que un Estado miembro en el que las
cuantias de salario minimo no se determinan por una de las vias previstas
en el articulo 3, apartados 1y 8, de la directiva 96/71 no esta facultado para
exigir, en virtud de dicha directiva, a las empresas establecidas en otros Es-
tados miembros, en el marco de una prestacion de servicios transnacional,
una negociacion caso por caso, en el lugar de trabajo, teniendo en cuenta
la cualificacion y las funciones de los trabajadores, con el fin de conocer el
salario que deberan abonar a sus trabajadores desplazados.

En tercer lugar, el Tribunal de Justicia abordd el examen de las materias a
las que pueden referirse las condiciones de trabajo y empleo aplicables a los
trabajadores desplazados. Observod que el articulo 3, apartado 1, de la direc-
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tiva 96/71, que delimita el nicleo de proteccion minima de los trabajadores,
tiene por objeto asegurar una competencia leal entre las empresas nacionales
y las empresas que realicen una prestacion de servicios transnacional en la
medida en que obliga a estas Gltimas a reconocer a sus trabajadores, respecto
a una lista limitada de materias, las condiciones de trabajo y empleo fijadas,
en el Estado miembro de acogida, por las disposiciones legislativas, regla-
mentarias o administrativas o por convenios colectivos. En la prictica, esta
norma impide que, mediante una aplicacion a sus trabajadores, en relacion
con estas materias, de las condiciones de trabajo y empleo vigentes en el
Estado miembro de origen, las empresas establecidas en otros Estados miem-
bros puedan ejercer una competencia desleal hacia las empresas del Estado
miembro de acogida, en el marco de una prestacion de servicios transnacio-
nal, cuando el nivel de proteccion social es mas elevado en este Gltimo.

El articulo 3, apartado 1, de la directiva 96/71 tiene igualmente por objeto
asegurar a los trabajadores desplazados la aplicacion de las disposiciones de
proteccion minima del Estado miembro de acogida en relacion con las condi-
ciones de trabajo y empleo relativas a las materias previstas mientras realizan
actividades con caracter temporal en el territorio de dicho Estado miembro. El
reconocimiento de tal proteccidon minima tiene como consecuencia, cuando el
nivel de proteccidn derivado de las condiciones de trabajo y empleo otorgado a
los trabajadores desplazados en el Estado miembro de origen, en relacion con
las materias contempladas en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras
a) a g), de la directiva 96/71, es inferior al nivel de proteccion minima recono-
cido en el Estado miembro de acogida, que esos trabajadores puedan disfrutar
de mejores condiciones de trabajo y empleo en este Gltimo Estado.

El Tribunal de Justicia puso de relieve que ciertas clausulas del convenio
colectivo de la construccion sueco difieren, en algunas de las materias con-
templadas en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a) a g), de la
directiva 96/71, en especial, en relacion con el tiempo de trabajo y las vaca-
ciones anuales, de las disposiciones legales suecas que fijan las condiciones
laborales aplicables a los trabajadores desplazados, estableciendo condicio-
nes mas favorables.

En este contexto, habia que interpretar el apartado 7 del articulo 3 de la
directiva 96/71, que establece que lo dispuesto en los apartados 1 a 6 de ese
mismo articulo no impide la aplicacion de condiciones de trabajo y empleo
mas favorables para los trabajadores, asi como su considerando decimosép-
timo, del que se desprende que las disposiciones imperativas de proteccidon
minima vigentes en el Estado de acogida no deben impedir la aplicacion de
tales condiciones.

El Tribunal de Justicia afirmd que el articulo 3, apartado 7, de la directiva
96/71 no permite al Estado miembro de acogida supeditar la realizacion de
una prestacion de servicios en su territorio al cumplimiento de condiciones
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de trabajo y empleo que vayan mds alld de las disposiciones imperativas
de proteccion minima. En efecto, en relacion con las materias contempla-
das en su articulo 3, apartado 1, pdrrafo primero, letras a) a g), la directiva
96/71 prevé expresamente el grado de proteccién cuyo respeto puede exigir
el Estado miembro de acogida a las empresas establecidas en otros Estados
miembros en favor de los trabajadores desplazados a su territorio. Cualquier
otra interpretacion privaria de eficacia a la directiva.

Por tanto, sin perjuicio de la facultad de las empresas establecidas en
otros Estados miembros de adherirse voluntariamente en el Estado miembro
de acogida, en particular en el marco de un compromiso asumido hacia su
propio personal desplazado, a un convenio colectivo de trabajo eventualmen-
te mds favorable, el nivel de proteccién que debe garantizarse a los trabaja-
dores desplazados al territorio del Estado miembro de acogida se limita, en
principio, al previsto en el articulo 3, apartado 1, parrafo primero, letras a)
a g), de la directiva 96/71, salvo que dichos trabajadores ya disfrutaran, en
virtud de la legislacion o de convenios colectivos en el Estado miembro de
origen, de condiciones de trabajo y empleo mds favorables en relacién con
las materias previstas en dicha disposicion.

Quedaba por ver si otras cldusulas del convenio colectivo de la cons-
truccién sueco podian quedar amparadas en lo previsto por el articulo 3,
apartado 10, primer guidn, de la directiva 96/71, en virtud del cual, los Es-
tados miembros podrdn imponer condiciones de trabajo y empleo referidas
a materias distintas de las enumeradas especificamente en el apartado 1,
parrafo primero, letras a) a g), de dicho articulo 3, de conformidad con las
disposiciones del Tratado y en la medida en que se trate de disposiciones
de orden ptblico que se apliquen, de igual modo, a las empresas nacionales
y a las de otros Estados miembros. Se trataba, en particular de cldusulas
referidas a materias que no estdn contempladas en el articulo 3, apartado 1,
parrafo primero, letras a) a g), de la directiva 96/71 y que conllevan, para las
empresas del ramo, obligaciones de cardcter pecuniario.

El Tribunal de Justicia comprobd, sin embargo, que tales obligaciones
han sido impuestas sin que las autoridades nacionales hayan recurrido al
articulo 3, apartado 10, de la directiva 96/71. En efecto, las cldusulas con-
trovertidas del convenio colectivo de la construccion han sido establecidas
mediante la negociacion entre los interlocutores sociales, que no constituyen
entidades de derecho ptiblico y que no pueden invocar esta disposicion para
alegar razones de orden publico a fin de fundamentar la conformidad con el
derecho comunitario de una medida de conflicto colectivo como la contro-
vertida en el asunto principal.

Hasta aqui, el Tribunal de Justicia se habia limitado a interpretar la di-
rectiva 96/71. A partir de aqui, pasé a examinar, a la luz del articulo 49 CE,
las medidas de conflicto colectivo adoptadas por los sindicatos suecos contra
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la empresa Laval, tanto en la medida en que con ellas se pretende obligar a
un prestador establecido en otro Estado miembro a entablar negociaciones
sobre los salarios que debe abonar a los trabajadores desplazados como en la
medida en que con ellas se quiere obligar a dicho prestador a adherirse a un
convenio colectivo cuyas cldusulas establecen, para algunas de las materias
contempladas en el articulo 3, apartado 1, pdrrafo primero, letras a) a g),
de la directiva 96/71, condiciones mds favorables que las derivadas de las
disposiciones legales, mientras que otras cldusulas se refieren a materias no
previstas en esa disposicion.

Aligual que lo habian hecho en el asunto International Transport Work-
ers’ Federation (Viking Line) con el articulo 43 CE, los Gobiernos danés y
sueco, ademads de los sindicatos, sostenfan que el derecho a adoptar medi-
das de conflicto colectivo para imponer a un empresario la adhesion a un
convenio colectivo y una negociacion salarial, no estd comprendido en el
dmbito de aplicacidn del Tratado, en este caso del articulo 49 CE, puesto
que, conforme al articulo 137 CE, apartado 5, en su versién modificada
por el Tratado de Niza, la Comunidad no es competente para regular este
derecho.

El Tribunal de Justicia volvié a recordar que, aunque en las materias no
comprendidas en el dmbito de competencias de la Comunidad los Estados
miembros pueden fijar libremente, en principio, los requisitos de existencia
de derechos y las formas de ejercicio de los mismos, los Estados deberdn, en
el ejercicio de esta competencia, respetar el derecho comunitario. Asi, el que
el articulo 137 CE no se aplique al derecho de huelga ni al derecho de cierre
patronal no excluye una medida de conflicto colectivo del dmbito de la libre
prestacion de servicios.

También en este asunto, el Gobierno danés y el sueco habian alegado que
el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo constituye un derecho
fundamental que, como tal, estd excluido del dmbito de aplicacion del articu-
1o 49 CE y del de la directiva 96/71.

El Tribunal de Justicia sefiald, de nuevo, que el derecho a adoptar medi-
das de conflicto colectivo estd reconocido tanto en diferentes instrumentos
internacionales en los que los Estados miembros han participado o a los que
se han adherido, como la Carta Social Europea, firmada en Turin el 18 de
octubre de 1961, por lo demds expresamente mencionada en el articulo 136
CE, y el Convenio n.° 87 de la Organizacién Internacional del Trabajo, de
9 de julio de 1948, sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de
sindicacién, como en instrumentos elaborados por los Estados miembros a
nivel comunitario o en el marco de la Unién Europea, como la Carta comuni-
taria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, adoptada en
la reunién del Consejo Europeo celebrada en Estrasburgo el 9 de diciembre
de 1989, también mencionada en el articulo 136 CE, y la Carta de los Dere-
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chos Fundamentales de la Unidn Europea, proclamada el 7 de diciembre de
2000 en Niza.

Por tanto, aunque deba reconocerse que el derecho a adoptar medidas de
conflicto colectivo es un derecho fundamental que forma parte de los prin-
cipios generales del derecho comunitario, cuyo respeto garantiza el Tribunal
de Justicia, su ejercicio puede supeditarse a ciertas restricciones. En efecto,
como reafirma el articulo 28 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unioén Europea, este derecho estd protegido de conformidad con el derecho
comunitario y con las legislaciones y pricticas nacionales.

A pesar de que el Gobierno sueco habia indicado que el derecho a adop-
tar medidas de conflicto colectivo disfruta en Suecia, como en otros Estados
miembros, de proteccion constitucional, el Tribunal de Justicia puso de re-
lieve que, en cualquier caso, segun la Constitucion sueca, este derecho, que
incluye en ese Estado miembro el bloqueo de obras, s6lo puede ejercerse si
no existen disposiciones establecidas en una ley o en un convenio colectivo
que se opongan a ello.

El Tribunal de Justicia reiterd, a este respecto, que, segin la jurispru-
dencia establecida, la proteccion de los derechos fundamentales constituye
un interés legitimo que puede justificar, en principio, una restriccion a las
obligaciones impuestas por el derecho comunitario, incluso en virtud de una
libertad fundamental garantizada por el Tratado como la libre circulacion de
mercancias>® o la libre prestacién de servicios.>* Tal como ha declarado el
Tribunal de Justicia en esta jurisprudencia, el ejercicio de derechos funda-
mentales tales como la libertad de expresion y de reunion y el respeto de la
dignidad humana no estd excluido del 4mbito de aplicacidn de las disposicio-
nes del Tratado, debe conciliarse con las exigencias relativas a los derechos
protegidos por dicho Tratado y ser conforme con el principio de proporciona-
lidad. Por tanto, el cardcter fundamental atribuido al derecho a adoptar medi-
das de conflicto colectivo no permite excluir tales medidas, adoptadas contra
una empresa establecida en otro Estado miembro que desplaza a trabajadores
en el marco de una prestacion de servicios transnacional, del 4mbito de apli-
cacion del derecho comunitario.

Quedaba por ver si el hecho de que las organizaciones sindicales de un
Estado miembro puedan adoptar medidas de conflicto colectivo en las condi-
ciones descritas, constituye una restriccion a la libre prestacion de servicios
y, en caso afirmativo, si ésta puede estar justificada.

Segun la jurisprudencia, al tener por objeto la eliminacion de las res-
tricciones a la libre prestacion de servicios debidas a que el prestador

33 Véase la sentencia Schmidberger, antes citada, apartado 74.
34 Véase la sentencia Omega, antes citada, apartado 35.
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estd establecido en un Estado miembro distinto de aquel en el que se
realiza la prestacion, el articulo 49 CE es de aplicacion directa en los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros desde la expiracion
del periodo transitorio y confiere a los particulares derechos que éstos
pueden invocar ante los drganos jurisdiccionales nacionales y que éstos
deben tutelar.> El respeto del articulo 49 CE se impone igualmente a
las normativas de naturaleza no publica que tengan por finalidad regular
colectivamente las prestaciones de servicios. En efecto, la eliminacion,
entre los Estados miembros, de los obstdculos a la libre prestacion de
servicios correria peligro si la supresion de las barreras de origen estatal
pudiera ser neutralizada con obstdculos derivados de actos realizados en
ejercicio de su autonomia juridica por asociaciones u organismos que no
estdn sometidos al derecho piiblico.3°

Parecia evidente que el derecho de los sindicatos de un Estado miem-
bro a adoptar medidas de conflicto colectivo mediante las que las empresas
establecidas en otros Estados miembros pueden verse obligadas a adherirse
a un convenio colectivo que contiene cldusulas que difieren de las dis-
posiciones legales al establecer condiciones laborales mds favorables en
relacion con las materias contempladas en el articulo 3, apartado 1, pdrrafo
primero, letras a) a g), de la directiva 96/71 y cldusulas sobre materias no
previstas en dicha disposicion, puede hacer menos interesante, e incluso
mds dificil, para dichas empresas la ejecucién de obras en Suecia y cons-
tituye, por esta razdn, una restriccion a la libre prestacion de servicios en
el sentido del articulo 49 CE. Lo mismo podia decirse, a fortiori, de la
circunstancia de que, para conocer el salario minimo que deben abonar
a sus trabajadores desplazados, dichas empresas pueden verse obligadas,
mediante medidas de conflicto colectivo, a negociar por tiempo indeter-
minado con las organizaciones sindicales en el lugar de ejecucion de la
prestacidn de servicios.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se deriva que, dado que
la libre prestacién de servicios constituye uno de los principios fundamenta-
les de la Comunidad,>” una restriccion a dicha libertad sélo puede admitirse
cuando persigue un objetivo legitimo compatible con el Tratado y estd justi-

35 Véanse, en particular, las sentencias de 3 de diciembre de 1974, Van Binsbergen, 33/74,
Rec. p. 1299, apartado 26; de 14 de julio de 1976, Dona, 13/76, Rec. p. 1333, apartado 20; de
4 de diciembre de 1986, Comision/Irlanda, 206/84, Rec. p. 3817, apartado 16, y de 11 de enero
de 2007, ITC, C-208/05, Rec. p. I-181, apartado 67.

36 Véanse las sentencias antes citadas Walrave y Koch, apartados 17 y 18; Bosman y otros,
apartados 83 y 84, y Wouters y otros, apartado 120.

57 Véanse, en especial, las sentencias de 4 de diciembre de 1986, Comisién/Francia,
220/83, Rec. p. 3663, apartado 17, y Comision/Dinamarca, 252/83, Rec. p. 3713, apartado 17.
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ficada por razones imperiosas de interés general, si bien, en tal caso, debe ser
adecuada para garantizar la realizacion del objetivo perseguido y no ir mas
alld de lo necesario para lograrlo.>®

Tanto los sindicatos como el Gobierno sueco alegaron que tales restric-
ciones estdn justificadas por ser necesarias para garantizar la proteccién de
un derecho fundamental reconocido por el derecho comunitario y tener como
finalidad la proteccion de los trabajadores, que constituye una razén imperio-
sa de interés general.

El Tribunal de Justicia sefialé que el derecho a adoptar medidas de conflic-
to colectivo con la finalidad de proteger a los trabajadores del Estado de acogi-
da frente a una eventual prictica de dumping social puede constituir una razén
imperiosa de interés general, susceptible de justificar, en principio, una restric-
cidén a una de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado.>

Reiterd, que, con arreglo al articulo 3 CE, apartado 1, letras c) y j), la
accion de la Comunidad implicard no s6lo «un mercado interior caracteri-
zado por la supresion, entre los Estados miembros, de los obstdculos a la
libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales», sino tam-
bién «una politica en el 4mbito social». El articulo 2 CE enuncia, en efecto,
que la Comunidad tendrd por misidn, en particular, promover «un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas» y «un
alto nivel de empleo y de proteccidn social».

Por tanto, puesto que la Comunidad tiene no sélo una finalidad econémi-
ca, sino también social, deben sopesarse los derechos derivados de las dispo-
siciones del Tratado relativas a la libre circulacidon de mercancias, personas,
servicios y capitales en relacion con los objetivos perseguidos por la politica
social, entre los que figuran, en particular, como se indica en el articulo 136
CE, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su
equiparacion por la via del progreso, una proteccidn social adecuada y el
didlogo social.

Los sindicatos sostenian que el objetivo perseguido por el bloqueo
emprendido contra Laval era la proteccién de los trabajadores.

El Tribunal de Justicia sefiald, a este respecto, que, en principio, un blo-
queo iniciado por un sindicato del Estado miembro de acogida que tiene por

38 Véanse, es especial, las sentencias de 5 de junio de 1997, SETTG, C-398/95, Rec.
p. 1-3091, apartado 21; de 30 de marzo de 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti,
C-451/03, Rec. p. 1-2941, apartado 37, y de 5 de diciembre de 2006, Cipolla y otros, C-94/04
y C-202/04, Rec. p. I-11421, apartado 61.

39 Véanse, en este sentido, las sentencias Arblade y otros, apartado 36; Mazzoleni e ISA,
apartado 27; Finalarte y otros, apartado 33, antes citadas, y de 11 de diciembre de 2007, Inter-
national Transport Workers Federation (Viking Line), C-438/05, pendiente de publicacién en
la Recopilacion, apartado 77.
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objeto garantizar, a los trabajadores desplazados en el marco de una pres-
tacion de servicios transnacional, condiciones laborales de un determinado
nivel estd comprendido en el objetivo de la proteccion de los trabajadores.

No obstante, debe considerarse que, por lo que se refiere a las obligacio-
nes especificas relacionadas con la adhesion al convenio colectivo de la cons-
truccion, que las organizaciones sindicales pretenden imponer a las empresas
establecidas en otros Estados miembros mediante medidas de conflicto co-
lectivo como la controvertida en el asunto principal, el obstdculo que dichas
medidas suponen no puede justificarse a la luz de tal objetivo. En efecto, por
lo que se refiere a los trabajadores desplazados en el marco de una prestacion
de servicios transnacional, el empresario estd obligado, debido a la coordi-
nacidn realizada por la directiva 96/71, a respetar un nticleo de disposiciones
imperativas de proteccion minima en el Estado miembro de acogida.

Finalmente, en relacion con la negociacidn salarial que las organizacio-
nes sindicales quieren imponer, mediante medidas de conflicto colectivo
como la controvertida en el litigio principal, a las empresas establecidas
en otro Estado miembro y que desplacen temporalmente a trabajadores al
territorio del Estado miembro de acogida, el Tribunal de Justicia sefial6 que,
ciertamente, el derecho comunitario no impide que los Estados miembros
exijan a estas empresas que cumplan sus normas en materia de salario mini-
mo mediante medios adecuados.®

No obstante, no pueden justificarse medidas de conflicto colectivo con
arreglo al objetivo de interés general de proteccidén de los trabajadores cuan-
do la negociacidn salarial que pretenden imponer a una empresa establecida
en otro Estado miembro se inscribe en un contexto nacional caracterizado
por la falta de disposiciones, cualquiera que sea su naturaleza, suficiente-
mente precisas y accesibles para evitar que, en la prictica, resulte imposible
o excesivamente dificil para la empresa determinar las obligaciones que debe
cumplir en materia de salario minimo.!

La respuesta dada a la primera cuestién fue que los articulos 49 CE y 3
de la directiva 96/71 se oponen a que, en un Estado miembro en el que las
condiciones de trabajo y empleo relativas a las materias contempladas en el
articulo 3, apartado 1, pdrrafo primero, letras a) a g), de esta directiva se en-
cuentran en disposiciones legales, excepto las cuantias de salario minimo, una
organizacion sindical pueda intentar obligar, mediante una medida de conflic-
to colectivo consistente en un bloqueo de las obras, a un prestador de servicios
establecido en otro Estado miembro a iniciar con ella una negociacion sobre
el salario que debe abonar a los trabajadores desplazados y a adherirse a un

%0 Véanse las sentencias antes citadas Seco y Desquenne & Giral, apartado 14; Rush Por-
tuguesa, apartado 18, y Arblade y otros, apartado 41.
1 Véase, en este sentido, la sentencia Arblade y otros, antes citada, apartado 43.
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convenio colectivo cuyas cldusulas establecen, para algunas de estas materias,
condiciones mds favorables que las derivadas de las disposiciones legales,
mientras que otras cldusulas se refieren a materias no previstas en el articulo 3
de dicha directiva.

Mediante su segunda cuestion, el organo jurisdiccional sueco remi-
tente preguntaba, en esencia, si los articulos 49 CE y 50 CE se oponen a
que, en un Estado miembro, la prohibicién impuesta a las organizaciones
sindicales de adoptar medidas de conflicto colectivo con el fin de derogar
o modificar un convenio colectivo celebrado por terceros esté supeditada
a que las medidas tengan relacion con las condiciones de trabajo y empleo
a las que se aplique directamente la legislacidon nacional, lo que implica
que una empresa que desplace trabajadores a ese Estado miembro, en el
marco de una prestacion de servicios, y que esté vinculada por un conve-
nio colectivo sujeto al derecho de otro Estado miembro, no pueda invocar
tal prohibicién frente a dichas organizaciones.

Esta cuestion trata de la aplicacion de las disposiciones de la ley sue-
ca que han establecido un sistema de lucha contra el dumping social en
virtud del cual el prestador de servicios no tiene derecho a esperar que, en
el Estado miembro en el que realiza su prestacion, se tengan en cuenta las
obligaciones derivadas de los convenios colectivos a los que ya estd sujeto
en el Estado miembro en el que estd establecido. De tal sistema resulta que
son licitas las medidas de conflicto colectivo adoptadas contra empresas
vinculadas por un convenio colectivo sujeto a la legislacién de otro Estado
miembro del mismo modo que lo son las adoptadas contra empresas na-
cionales que no estén vinculadas por ningtin convenio colectivo.

Segtin la jurisprudencia, la libre prestacion de servicios implica la elimi-
nacién de cualquier discriminacion en perjuicio del prestador de servicios por
razén de su nacionalidad o por el hecho de estar establecido en un Estado
miembro diferente del de la prestacién.®> Como es sabido, una discriminacién
solo puede consistir en la aplicacion de normas distintas a situaciones compa-
rables o en la aplicacién de la misma norma a situaciones diferentes.®

A este respecto, el Tribunal de Justicia sefiald que una normativa nacio-
nal como la sueca, que no tiene en cuenta, cualquiera que sea su contenido,

92 Véanse, en particular, las sentencias de 26 de febrero de 1991, Comisién/Francia,
C-154/89, Rec. p. 1-659, apartado 12; Comisién/Italia, C-180/89, Rec. p. 1-709, apartado 15;
Comision/Grecia, C-198/89, Rec. p. I-727, apartado 16, y Comisién/Alemania, antes citada,
apartado 83.

63 Véanse, en especial, las sentencias de 14 de febrero de 1995, Schumacker, C-279/93,
Rec. p. I-225, apartado 30; de 22 de marzo de 2007, Talotta, C-383/05, Rec. p. [-2555, apartado
18, y de 18 de julio de 2007, Lakebrink y Peters-Lakebrink, C-182/06, pendiente de publica-
cion en la Recopilacion, apartado 27.
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los convenios colectivos a los que las empresas que desplazan trabajado-
res a Suecia ya estdn vinculadas en el Estado miembro de establecimiento,
crea una discriminacion contra dichas empresas, en la medida en que les
aplica el mismo trato que a las empresas nacionales que no han celebrado
convenio colectivo alguno.

Del articulo 46 CE, que debe interpretarse en sentido estricto, resulta que
las normas discriminatorias pueden estar justificadas por razones de orden
publico y de seguridad y salud publicas.*

La aplicacion de esta normativa sueca a las empresas establecidas en
otros Estados miembros que estén vinculadas por convenios colectivos a los
que no se aplique directamente la legislacion sueca tiene como finalidad, por
una parte, que las organizaciones sindicales puedan actuar para que todos los
empresarios que operan en el mercado de trabajo sueco apliquen las retri-
buciones y demds condiciones de empleo que correspondan a las aplicadas
normalmente en Suecia y, por otra parte, que se creen condiciones de com-
petencia leal, en igualdad de condiciones, entre los empresarios suecos y los
empresarios procedentes de otros Estados miembros.

Puesto que ninguna de estas consideraciones constituye una razén de
orden publico, de seguridad publica o de salud publica en el sentido del ar-
ticulo 46 CE, aplicado en relacion con el articulo 55 CE, el Tribunal de Jus-
ticia decidié que una discriminacion de tales caracteristicas no puede estar
justificada.

Respondi6 a la segunda cuestion prejudicial que los articulos 49 CE y
50 CE se oponen a que, en un Estado miembro, la prohibicion impuesta a las
organizaciones sindicales de adoptar medidas de conflicto colectivo con el
fin de derogar o modificar un convenio colectivo celebrado por terceros esté
supeditada a que las medidas tengan relacion con las condiciones de trabajo
y empleo a las que se aplique directamente la legislacion nacional.

Comentario

La importancia de estas dos sentencias reside tanto en los puntos que
tienen en comun como en la jurisprudencia sentada en cada una de ellas.

Asf, tienen en comtn, en primer lugar, que en ellas el Tribunal de Justi-
cia declar¢ el efecto directo horizontal de los dos articulos del Tratado que
establecen, respectivamente, la libertad de establecimiento y de prestacion
de servicios, respecto a la accion de 6rganos no sujetos al derecho publi-
co como son los sindicatos. En el asunto International Transport Workers
Federation (Viking Line), el 6rgano jurisdiccional nacional habia planteado

% Véase la sentencia Comisién/Alemania, antes citada, apartado 86.
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directamente esta pregunta mientras que, en el asunto Laval, el Tribunal de
Justicia abordd la cuestidn al examinar la medida de conflicto colectivo en el
caso concreto a la luz del articulo 49 CE, lo que le permitid evitar el espinoso
tema del efecto que las disposiciones de la directiva 96/71 pueden producir
en un litigio entre particulares.

En segundo lugar, al definir el dmbito de aplicacién de las disposicio-
nes del Tratado que establecen dos de las libertades esenciales en las que se
asienta la construccion europea, a saber, el articulo 43 CE para la libertad
de establecimiento y el articulo 49 CE para la libre prestacion de servicios,
en relacion con el derecho de los sindicatos a adoptar medidas de conflicto
colectivo, incluida la huelga, el Tribunal de Justicia ha reconocido este ulti-
mo como derecho fundamental que forma parte integrante de las principios
generales del derecho comunitario.

Mediante este reconocimiento, el Tribunal de Justicia ha adoptado la so-
lucién que le habia propuesto a este respecto el Abogado General Sr. Men-
gozzi en las conclusiones que presentd en el asunto Laval,® aunque no el
razonamiento en su totalidad.

Como es sabido, la Union Europea estd obligada, en virtud del
articulo 6 UE, a respetar los derechos fundamentales, tal y como se garanti-
zan en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales (CEDH),% y tal como resultan de las tradi-
ciones constitucionales comunes a los Estados miembros, como principios
generales del derecho comunitario.

A la vista del tenor de dicha disposicidn, la declaracién como derecho
fundamental del derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo resulta,
cuando menos, inesperada. En efecto, por una parte, si bien el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos interpreta el articulo 11, apartado 1, del CEDH
en el sentido de que esa norma protege la libertad de defender los intereses
profesionales de los miembros de un sindicato mediante la accion colectiva
de éste, la tnica modalidad de accién colectiva reconocida por ahora por
dicho Tribunal es el derecho de un sindicato a ser oido por el Estado. Por otra
parte, se desprende del examen no exhaustivo de los textos constitucionales
de los Estados miembros, efectuado por el Abogado General Sr. Mengozzi
en las citadas conclusiones, que el derecho a adoptar medidas de conflicto

% Las conclusiones presentadas por el Abogado General Sr. Maduro en el asunto Inter-
national Transport Workers’ Federation (Viking Line) no contienen ningtin razonamiento a
este respecto. El autor parece simplemente dar por sentado que el derecho a adoptar medidas
de conflicto colectivo es un derecho fundamental cuyo ejercicio debe conciliarse con el de
las libertades fundamentales reconocidas por el Tratado. Véanse los apartados 23 a 25 de las
conclusiones.

% Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.
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colectivo y, en particular, el derecho de huelga, no viene recogido en la ma-
yoria de ellos. No parece, pues, que se cumplan los requisitos establecidos en
el articulo 6 UE, aparatado 2.

El Abogado General considerd, sin embargo, que, aunque esta norma solo
menciona un instrumento internacional, el Tribunal de Justicia puede legitima-
mente inspirarse en otros instrumentos de proteccion de los derechos humanos
distintos del CEDH proponiendo tres: la Carta Social Europea, la Carta comu-
nitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores y la Carta de
los derechos fundamentales de la Unién Europea. En las sentencias, el Tribunal
de Justicia afnadio a estos instrumentos el Convenio n° 87 de la OIT, sobre la
proteccidn de la libertad sindical y la proteccién del derecho de sindicacion, sin
mencionar en ningtin momento el articulo 6 UE, apartado 2.

No obstante, el reconocimiento por el Tribunal de Justicia del derecho a
adoptar medidas de conflicto colectivo como derecho fundamental que for-
ma parte integrante de los principios generales del derecho comunitario no
fue capaz de producir el efecto deseado por los gobiernos danés y sueco, a
saber, su exclusion del dmbito de aplicacidn de los articulos 43 CE y 49 CE.

En tercer lugar, a la vista de los resultados que las medidas de conflicto
colectivo adoptadas por las organizaciones sindicales producian o eran sus-
ceptibles de producir, a saber, la obligacion de celebrar un convenio colectivo
de trabajo que hacfa inutil para una empresa reabanderar un buque en otro
Estado miembro, la posibilidad de que sélo los sindicatos del pais de la pro-
piedad efectiva de un buque tengan derecho a celebrar conveniros colectivos
en relacién con ese buque, la obligacion para una empresa de adherirse a un
convenio colectivo en el Estado miembro de acogida cuyas cldusulas difieren
de las disposiciones legales que implementan la directiva 96/71 o establecen
condiciones laborales sobre materias no previstas en ésta, asi como la obliga-
cion para una empresa de negociar por tiempo indeterminado con un sindicato
antes de conocer el salario que deberd abonar a sus trabajadores desplazados, el
Tribunal de Justicia considerd, en ambos asuntos, que las medidas constituian
restricciones a dos de las libertades mds importantes previstas en el Tratado.

En cuarto lugar, al examinar las posibilidades de justificacién de las me-
didas de conflicto colectivo controvertidas, el Tribunal de Justicia considero,
en el asunto International Transport Workers’ Federation (Viking Line), que
el derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo con la finalidad de prote-
ger a los trabajadores constituye un interés legitimo que puede justificar, en
principio, una restriccion a una de las libertades fundamentales garantizadas
por el Tratado y que la proteccion de los trabajadores figura entre las razones
imperiosas de interés general. Dentro de esta misma linea, el Tribunal de Jus-
ticia fue, sin embargo, mds cauto en el asunto Laval ya que, en €l se limité a
decir que tal derecho ejercido con la finalidad de proteger a los trabajadores
del Estado de acogida frente a una eventual prictica de dumping social pue-
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de constituir una razén imperiosa de interés general. Tal diferencia de matiz
entre las dos sentencias podria explicarse porque FSU, el sindicato finlandés,
actuaba frente a una empresa en defensa de los derechos e intereses concretos
de sus afiliados, y la campafa de ITF contra los pabellones de conveniencia
tiene por objeto la proteccion de los trabajadores afiliados a alguno de los
600 sindicatos que agrupa. Por el contrario, la accién de los sindicatos sue-
cos, los cuales no representaban a ninguno de los trabajadores letones despla-
zados, tenia por objeto imponer a la empresa Laval las mismas condiciones
laborales que deben respetar las empresas suecas, con independencia de lo
regulado en la directiva 96/71 y de las obligaciones a las que ya pueda estar
sujeta con arreglo al derecho letén con respecto a los mismos trabajadores.

En lo que se refiere a la justificacidn en concreto de las medidas, en el
asunto International Transport Workers’ Federation (Viking Line) el Tribu-
nal de Justicia, por una parte, se mostro bastante escéptico respecto a si los
empleos y las condiciones de trabajo de los miembros del FSU afectados por
el cambio de pabellon del Rosella estaban efectivamente comprometidos o
seriamente amenazados, y a si el FSU no disponia de otros medios menos
restrictivos de la libertad de establecimiento y, en caso de disponer de ellos,
si los habia agotado antes de declararse en huelga. Por otra parte, respecto a
la campana de ITF, el Tribunal de Justicia negé credibilidad al objetivo de
proteccidn y mejora de las condiciones de trabajo de los marinos ya que la
consigna de reservar el derecho de negociacién colectiva a los sindicatos
del Estado del que es nacional el propietario efectivo de un buque se aplica
igualmente cuando el buque estd registrado en un Estado que garantiza a
los trabajadores una mayor proteccion social que la que tienen en el primer
Estado.

En el asunto Laval dijo sin ambages que el obstdculo a la libre prestacion
de servicios que suponen las medidas de conflicto colectivo mediante las que
los sindicatos pretendian imponer a la empresa letona la adhesién al conve-
nio colectivo sueco de la construccién y la negociacidn salarial no puede
justificarse recurriendo al objetivo de la proteccion de los trabajadores. En
efecto, por lo que se refiere a las condiciones laborales, la directiva 96/71
establece el nucleo de disposiciones imperativas que las empresas deben
respetar en el Estado miembro de acogida y, por lo que respecta a la nego-
ciacion salarial, las condiciones en las que debe desarrollarse hacen que,
en la prictica, resulte practicamente imposible para la empresa conocer con
antelacion sus obligaciones en materia de salarios.

Es de destacar, ademds, que la sentencia Laval ha clarificado deter-
minados aspectos de la directiva 96/71 no abordados hasta ahora por el
Tribunal de Justicia.

Se trata, en primer lugar, de la delimitacidn de las materias que constituyen
el ndcleo de disposiciones imperativas de proteccién minima que las empresas
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que desplazan a trabajadores deben respetar en el Estado miembro de acogi-
da. En efecto, en esta sentencia ha quedado claro que la lista del articulo 3,
apartado 1, letras a) a g), de la directiva 96/71 no es exhaustiva, como podria
haberse pensado en un principio, sino que puede ser ampliada por los Estados
miembros en las condiciones previstas en el apartado 10 del mismo articulo.
De esta manera, al examinar una medida estatal que imponga, a una empresa
que desplaza trabajadores en el marco de una prestacion de servicios transna-
cional, condiciones laborales sobre cualquier materia no prevista en dicha lista,
los 6rganos jurisdiccionales, sean nacionales o comunitarios, deberdn seguir
recurriendo al articulo 49 CE con el fin de averiguar si se trata de una restric-
cion en el sentido de dicha disposicidn y, en caso afirmativo, si puede estar jus-
tificada a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. En caso de recurrir
a esta posibilidad, son los Estados miembros quienes estdn legitimados para
hacerlo y no organismos no sujetos al derecho ptiblico como los sindicatos.

En segundo lugar, y contrariamente a lo que podria deducirse del tenor
del articulo 3, apartado 8, de la directiva 96/71, el Tribunal de Justicia ha
declarado que los Estados miembros pueden elegir, a nivel nacional, un sis-
tema de fijacion de las condiciones laborales que no figure expresamente
entre los previstos por dicha disposicion, a condicidn, sin embargo, que no
obstaculice la libre prestacién de servicios entre ellos.

En tercer lugar, esta sentencia ha identificado las disposiciones impe-
rativas de proteccion minima y, en este contexto, ha clarificado sin rodeos
el papel significativo que juega el articulo 3, aparatado 7, de la directiva
96/71, clarificacidon que se imponia a la luz de la redaccién equivoca de
dicha norma y del hecho que, cuando se pronuncid la sentencia, ya habia
tres abogados generales que habian concluido sobre la base de una lectura
de la disposicion que ha demostrado ser erronea.

En efecto, el Abogado General Sr. Mengozzi,*” en las conclusiones que
presento en este asunto, considerd que el articulo 3, apartado 7, permite en
el Estado miembro de acogida, la imposicién de condiciones laborales a la
empresa que desplaza trabajadores sobre materias distintas de las que figu-
ran en la lista del apartado 1, letras a) a g), a condicién de que resulten mds
favorables para los trabajadores. Esta interpretacion fue igualmente adoptada
pocos meses después por la Abogada General Sra. Trstenjak® y por el Abo-
gado General Sr. Bot.®”

7 Véanse los puntos 151, 172, 198, y 209 de sus conclusiones.

%8 Véase el punto 62 de las conclusiones presentadas el 13 de septiembre de 2007 en el
asunto C-319/06, Comisién/Luxemburgo, pendiente de resolucion.

% Véanse los puntos 83 y ss. de las conclusiones presentadas el 20 de septiembre de 2007
en el asunto C-346/06, Riiffert, pendiente de resolucion, en los que se remite a la interpretacion
del Abogado General Sr. Mengozzi en sus conclusiones en el asunto Laval.
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Por el contrario, el Tribunal de Justicia declaré que el articulo 3, apartado 7,
de la directiva 96/71 no permite al Estado miembro de acogida supeditar la rea-
lizacién de una prestacion de servicios en su territorio al cumplimiento de condi-
ciones laborales que vayan mds alld de las disposiciones imperativas de protec-
cién minima. Al ser éstas disposiciones de obligado cumplimiento, el nivel de
proteccion del que disfrutan los trabajadores desplazados en el Estado miembro
de acogida es el que resulta de su contenido, a no ser que, por aplicacién de la
normativa legal o convencional del Estado miembro de origen, dichos trabaja-
dores disfruten ya de una proteccion mds elevada en relacion con las materias
previstas por el articulo 3, apartado 1, letras a) a g), de dicha directiva, en cuyo
caso serfa la normativa del Estado miembro de origen la que se aplicaria.

Esta me parece en efecto la interpretacién que hay que dar al articulo 3,
apartado 7, de la directiva 96/71 ya que resultaria inaceptable que, por apli-
cacion del articulo 3, apartado 1, letra b), de la directiva, que dispone que
los Estados miembros deben velar por que los trabajadores desplazados en
su territorio disfruten de la duraciéon minima de las vacaciones anuales retri-
buidas establecida por ley o por convenio colectivo declarado de aplicacion
general, los trabajadores que en su pais disfrutan de, por ejemplo, 30 dias
laborables de vacaciones debieran renunciar a algunos dias por trabajar tem-
poralmente en un pais en el que la duraciéon minima se reduce a un mes.

Por otra parte, si hubiera prevalecido la interpretacién preconizada por
los tres abogados generales citados, la coordinacidn de las legislaciones de
los Estados miembros, efectuada por la directiva 96/71 con el fin de estable-
cer un nucleo de disposiciones imperativas de proteccion minima destinado
a garantizar la seguridad juridica de empresas y trabajadores y la posibilidad
de prever con antelacidn los costes de una prestacidn de servicios transnacio-
nal, habria quedado privada de eficacia.

Me parece indudable que en el asunto Laval se ha enjuiciado, si bien de
manera indirecta al tratarse de un procedimiento prejudicial, la adaptacién
del derecho sueco a la directiva 96/71. Por esta razon, el tema se hubiera
ventilado mejor si hubiera llegado al Tribunal de Justicia como un asunto por
incumplimiento y cabe preguntarse por qué la Comision no ha introducido
una demanda, cuando el plazo para implementar dicha directiva finalizé en
diciembre de 1999.

El caso es que, atn hoy, el sistema sueco de determinacién de los sala-
rios no permite a las empresas establecidas en otros Estados miembros que
se propongan efectuar una obra en Suecia saber con antelacidn los sueldos
que, con arreglo al derecho sueco, deberdn abonar al personal que desplacen.
Esta situacion parece incompatible con el articulo 3, apartado 1, letra c), de
la directiva 96/71 segtn el cual los Estados miembros velardn por que los
trabajadores desplazados en su territorio perciban las cuantias de salario mi-
nimo establecidas por ley o por convenio colectivo declarado de aplicacidon
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general. En efecto, por el simple hecho de no disponer ni de salario minimo
ni de convenios colectivos declarados de aplicacidn general, las prestaciones
de servicios transnacionales en un Estado miembro se ven obstaculizadas
eficazmente.

En su razonamiento, el Tribunal de Justicia parece haber ido todo lo le-
jos que le permitfan las circunstancias. As{, a pesar de que el érgano juris-
diccional sueco que le habia interrogado sélo habfa incluido en su primera
pregunta la obligacion para una empresa extranjera de adherirse al convenio
de la construccidn, el Tribunal de Justicia reformul6 la pregunta de manera
que abarcara también la obligacion de someterse a la negociacion salarial,
viendo que este aspecto formaba parte del meollo del problema y buscando,
quizds, dar al asunto un tratamiento global en lugar de esperar a ver si era
interrogado de nuevo.

Aun asf, algtin que otro punto ha quedado todavia por dilucidar siendo,
en mi opinidn, el mds importante el de saber cudl es el alcance de la obliga-
cion impuesta a los Estados miembros por el articulo 3, apartado 1, letra c),
de la directiva 96/71 en materia de salarios minimos.

Es cierto que, segtin la Declaracion del Consejo y de la Comisidn inscrita
en el acta del Consejo cuando se adoptd la directiva 96/71, el articulo 3, apar-
tado 1, no conlleva, para los Estados miembros cuya legislacion no establece
un salario minimo, la obligacién de preverlo. 7° Esta Declaracion podria inter-
pretarse en el sentido de que no impone a los Estados miembros la obligacién
de prever un salario minimo a nivel interno, pero me parece obvio que no se
puede llegar a la misma conclusion en lo que se refiere a las empresas que
se desplazan al territorio de otros Estados miembros para prestar servicios.
En efecto, en mi opinion, no hay forma de compaginar la inexistencia de tal
salario en un Estado miembro con la necesidad de garantizar que una empresa
establecida en otro Estado miembro y que se proponga, por ejemplo participar
en la licitacién de un contrato para efectuar una obra publica pueda hacerlo
disponiendo de toda la informacion itil, en cuyo caso no estarfa en igualdad
de condiciones con las empresas nacionales y se le estarfa denegando una de
las libertades fundamentales del Tratado.

(MIRP)

70 Véase, sobre el efecto de las declaraciones al derecho comunitario derivado como ins-
trumentos de interpretacion, Martinez Capdevila, C., «Las declaraciones en el derecho comu-
nitario», Tecnos, Madrid 2005, pp. 246 y ss.
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Introduccion

Las cumbres del dltimo semestre de 2007 sirvieron para firmar solem-
nemente el Tratado de Lisboa con el que la Unién Europea ha superado la
frustrada Constitucién. A lo largo de estos meses se prepard también la in-
corporacion de dos nuevas monedas a la zona euro, con lo que ya son quince
los Estados integrados en la Unién Monetaria.

La incorporacion de nueve paises al Espacio Schengen el 21 de diciem-
bre supuso otro hito importante en la historia de la integracién, en la medida
en que significo la desaparicion de controles policiales sobre los movimien-
tos de las personas en las fronteras con los Estados del Este.

The European Councils taken place during the last six months of 2007
have made it possible to sign the Treaty of Lisbon, with which the European
Union has overcome the frustrated Constitution. All along these months the
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entrance of two new coins to the eurozone was prepared, and therefore, fif-
teen countries form already part of the Monetary Union.

The entrance of nine countries to the Shengen Space last 215 December
was another relevant milestone in the history of integration, as it signified the
removal of police controls over movements of persons in the frontiers with
Eastern member States.

I. El estado de la integracion
I.1. El Tratado de Lisboa

El 13 de diciembre de 2007 sera recordado en la historia de la Unidn
Europea por el acuerdo alcanzado en el Consejo Europeo respecto a la apro-
bacion de un nuevo Tratado con el que los Veintisiete daban por superada la
profunda crisis constitucional, provocada por los rechazos al proyecto cons-
titucional de Francia y Paises Bajos de 2005.

El Tratado es fruto del consenso politico e introduce ciertos cambios
respecto al texto constitucional:

— Enmienda los Tratados basicos de la Unidn sin sustituirlos, tal como
preveia la Constitucion; de esta manera, no ha sido conseguido el ob-
jetivo inicial de redactar un texto Gnico que simplificase el Derecho
fundamental de la Union. El Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (Tratado de Roma) pasa a denominarse «Tratado de Funcio-
namiento de la Unidn Europeax.

— Incluye recortes simbdlicos y evita la terminologfa politica y constitu-
cional y, en particular, excluye los simbolos de la Unidn (la bandera,
la divisa, el himno y el dia de Europa).

— Excluye, asimismo, el texto de la «Carta de los Derechos Fundamen-
tales», que contempla la proteccion de los derechos y libertades fun-
damentales de los ciudadanos comunitarios, aunque se establece su
caracter vinculante, con lo que se le dota de similar valor juridico que
a los Tratados.

Por lo demas, el Tratado conserva una parte sustancial de las disposicio-
nes institucionales del proyecto de Constitucion.

— El sistema de mayoria cualificada en las votaciones del Consejo de
Ministros basado en la doble mayoria (55% de Estados y 65% de po-
blacion), que entrard en vigor el 1 de noviembre de 2014. Entre esta
fechay el 31 de marzo de 2017, cuando un acuerdo deba adoptarse por
esta mayorfa cualificada, cualquier Estado podria solicitar que dicho
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acuerdo se adopte segun el sistema actual pactado en el Tratado de
Niza (sistema de coeficientes que exige un minimo de 255 sobre un
total de 345, con la eventual representacion del 62% de la poblacion
total de la Union).

— El «Alto Representante de la Union para Asuntos Exteriores y Politica
de Seguridad» reforzard sus competencias ostentando la presidencia
del Consejo de Ministros de Asuntos Exteriores de la UE y la vicepre-
sidencia de la Comision.

— La Presidencia del Consejo Europeo tendrd una duracion de dos afios
y medio, periodo que podrd ser prorrogado una vez.

— La Comisién Europea reducird el nimero de sus miembros a dos ter-
cios del nimero de Estados miembros a partir del 1 de noviembre de
2014, incluyendo al «Alto Representante de la Unién para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad».

— El Parlamento Europeo contard, a partir de la legislatura de 2009, con
751 diputados aunque, para respetar el techo planteado de 750 parla-
mentarios, el presidente de la Eurocdmara no tendrd derecho de voto.

El nuevo Tratado dota de personalidad juridica dnica a la Unién e intro-
duce el procedimiento legislativo de Codecision del Consejo de Ministros y
el Parlamento Europeo en nuevos dmbitos, en sustitucion de la unanimidad.
De esta manera, se elimina el derecho de veto en 40 materias, incluidas algu-
nas relacionadas con Justicia e Interior, inmigracion y cooperacion policial y
judicial, Energia y Servicios de Interés General.

Los cambios institucionales que plantea el Tratado son relevantes y defi-
nen, en efecto, una «nueva arquitectura del poder» en la Unién Europea, y al-
gunos lideres destacaron la solemnidad del momento. «El Tratado de Lisboa
es un documento fundamental para el futuro de una UE mds moderna, eficaz
y democrdtica», sefiald el primer ministro luso, Jos€ Sdcrates.

Sin embargo, el clima generalizado entre los lideres europeos era de ali-
vio, por haber sido capaces de superar una profunda crisis y por haber zanjado
finalmente un debate sobre la reforma institucional, que ya duraba mads de
diez afios, desde que en 1997 se aprobo el Tratado de Amsterdam.

El Tratado podria entrar en vigor el 1 de enero de 2009 si, finalmente,
supera los procesos de ratificacion en los Estados miembros. Tal sélo Irlanda,
obligada por su Constitucion, convocard un referéndum entre su poblacién
para aprobar el nuevo Tratado. Esta circunstancia ha merecido ciertas criti-
cas desde diferentes dmbitos, puesto que dado que su contenido no difiere
sustancialmente del texto de la fallida Constitucion, podria interpretarse que
su ratificacion se producird «por la puerta de atrds», y de alguna manera, «a
espaldas de la opinion publica».
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1.2. Convenio Schengen: ampliacion al Este

El 21 de diciembre nueve Estados comunitarios se incorporaron al Es-
pacio Schengen (Polonia, Hungria, Republica Checa, Eslovaquia, Eslove-
nia, Estonia, Letonia, Lituania y Malta). Salvo Chipre, que ha solicitado una
prorroga, todos los paises que se incorporaron a la Union Europea en 2004
han pasado a formar parte de la Europa sin fronteras.

En efecto, con su aplicacion efectiva, desaparecen los controles fron-
terizos sobre los movimientos de personas en un area que ya se extiende
desde Portugal hasta Estonia o Polonia, o también desde Grecia hasta Fin-
landia. Los ciudadanos pueden desplazarse de uno a otro de los paises que
forman parte de este Espacio sin soportar controles policiales en las fronte-
ras, independientemente de su nacionalidad comunitaria o extracomunitaria.
No deben mostrar su pasaporte, documento de identidad o visado en estos
desplazamientos transnacionales, a pesar de que, en efecto, el Convenio no
afecta a las legislaciones nacionales sobre la permanencia de extranjeros en
cada Estado y a las facultades policiales en esta materia.

En todo caso, esta ampliacion del Acuerdo Schengen ha contado con un
componente simbolico especial, puesto que ha hecho desaparecer controles
de zonas fronterizas de los antiguos bloques del continente, heredados de la
Segunda Guerra Mundial, como Polonia y Alemania, o Austria y Hungria.

El Convenio ahora ampliado, firmado en la localidad luxemburguesa de
Schengen en 1985, pretende también armonizar y reforzar las fronteras exte-
riores comunes con una serie de «medidas de compensacion».

Entre estas medidas figuran la cooperacion policial y judicial, los dere-
chos de observacion y persecucion transfronteriza para las fuerzas policia-
les, la cooperacion en materia de visados y el intercambio de informacion a
través del Sistema de Informacion Schengen (SIS). Este Sistema permite, en
efecto, que las autoridades compartan informacion sobre personas buscadas
o desaparecidas, y sobre bienes robados.

En 2008 son ya Veinticuatro los Estados que forman parte del Espacio
Schengen: por una parte, Veintidos Estados pertenecientes a la UE (los Vein-
tisiete salvo Reino Unido e Irlanda, que no han querido adherirse al Con-
venio, y salvo Chipre, Bulgaria y Rumania, que todavia no cuentan con la
preparacion técnica necesaria) y, por otra parte, Noruega e Islandia. El nuevo
Espacio esta poblado por méas de 350 millones de personas y sus fronteras
exteriores se han desplazado hasta Rusia, Bielorrusia y Ucrania.

La adhesion de Suiza es, asimismo, inminente. Probablemente sera efec-
tiva en 2008, una vez que el SIS esté finalmente operativo en el pais alpino
(Suiza se adhiri6 al Acuerdo Schengen el 5 de junio de 2005, tras su acepta-
cion a través de un referéndum popular, con un 56,4% de votos a favor del
mismo).
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En todo caso, la Ampliacion del Espacio Schengen al Este se ha de efec-
tuar en dos fases: esta primera, que ha afectado a las fronteras terrestres y
maritimas, y una segunda que desmantelara los controles en los aeropuertos
el 30 de marzo de 2008.

1.3. Union Monetaria europea: incorporacion de Chipre y Malta a la euro-
zona en 2008

En enero de 2008 se han incorporado dos nuevos Estados a la Union
Monetaria Europea, Malta y Chipre. Y son, asi, Quince Estados los que han
sustituido sus monedas por el euro y 320 millones de ciudadanos los que
comparten la moneda Gnica.

El tipo de cambio fijo e irrevocable de la libra chipriota frente al euro
quedo fijado en 0,585274 libras/euro, mientras que el de la lira maltesa se
situd en 0,429300 liras/euro. Ambas monedas iniciaron el 1 de enero de
2008 una coexistencia con la moneda europea que debia finalizar el 31 de
enero.

Gracias a sendos programas de reformas estructurales y de politicas
orientadas a la estabilidad, ambos paises lograron cumplir los cuatro criterios
de convergencia: estabilidad de precios (inflacidén no superior en mas de 1,5
puntos a la de los tres Estados menos inflacionistas), tipos de interés a largo
plazo (tipos nominales no superiores en mas de 2 puntos a los de los tres
Estados menos inflacionistas), finanzas ptblicas sostenibles (déficit pablico
no superior al 3% del PIB y deuda ptblica aproximada al 60%) y estabilidad
cambiaria (pertenencia durante dos afios al Sistema Monetario Europeo).

Aunque desde el punto de vista macroecondmico, la adhesion de estos
dos pafses no tendrd un impacto relevante en la Unién Monetaria dada su
reducida dimensidon econdmica, lo cierto es que s marca un hito geografi-
co, puesto que lleva la divisa europea hasta Chipre, a los confines orienta-
les del Mediterraneo.

Hasta la fecha so6lo Lituania ha visto rechazada su solicitud de Adhesion,
por incumplir el criterio de contencidon de la inflacion. Eslovaquia podria
ser, por su mejor cumplimiento de los criterios de convergencia, el proximo
Estado que ingresara en la Union Monetaria, quizas en enero de 2009.

L4. Creacion de un grupo de reflexion sobre las fronteras de la Union Europea

La Unidn Europea decidid, en el Consejo Europeo de diciembre, crear
un Grupo de Reflexion que analice el futuro del proceso integrador a veinte
afnos vista, es decir, en el horizonte de 2020 6 2030.
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Respondiendo a una iniciativa del presidente francés, Nicolas Sarkozy, los
Veintisiete socios comunitarios dieron el visto bueno a la creacion de un «gru-
po de sabios» que, presididos por el expresidente del gobierno espanol, Felipe
Gonzélez, reflexionara sobre el futuro de la UE después del Tratado de Lisboa.

El grupo contara con dos vicepresidentes (la ex presidenta de Letonia,
Vaira Vike-Freiberga, y el presidente de la empresa finlandesa Nokia, Jorma
Ollila) y otros siete miembros que se elegiran en marzo de 2008 a propuesta
de Gonzalez.

La creacion de este grupo de sabios fue, efectivamente, un planteamiento
del presidente francés, quien con esta iniciativa pretende debatir con mayor
profundidad sobre un eventual freno a la entrada de Turquia en la UE. Es, sin
duda, un intento controvertido porque este pais ya es candidato y cuenta con
el apoyo incondicional de los britanicos, partidarios de una UE siempre mas
amplia y menos politica.

Los expertos deberan presentar un informe en junio de 2010 para evitar
interferencias en el primer ano de aplicacion del nuevo Tratado de Lisboa,
que, previsiblemente, si es ratificado por los Veintisiete, entrara en vigor el
1 de enero de 2009. El informe ser4 consultivo, y sus eventuales recomen-
daciones seran tan s6lo aportaciones cualificadas al debate sobre los nuevos
rumbos a seguir.

II. La actualidad institucional de la Union Europea
II.1. Los consejos europeos de la presidencia portuguesa

En el segundo semestre de 2007, la presidencia portuguesa de la Union
convocd dos Consejos Europeos, en octubre y en diciembre.

En la primera de estas cumbres, celebrada en Lisboa el 18 y 19 de octu-
bre, los Veintisiete dieron por clausurada oficialmente la Conferencia Inter-
gubernamental, que habia iniciado sus trabajos el 23 de julio con el fin de
redactar el texto del nuevo Tratado. En un clima de celeridad y pragmatismo,
los Jefes de Estado y de Gobierno consiguieron un acuerdo definitivo, aun-
que en el nuevo texto debieron renunciar a la simbologia constitucional.

A pesar de las amenazas de veto de Gltima hora, protagonizadas primero
por Espana y después por Italia, en relacion a la asignacion de escafios en el
Parlamento Europeo, el acuerdo se alcanz6 al conseguir ambos Estados la
representacion a la que aspiraban (54 diputados espaholes y 73 italianos en
la nueva Camara que resulte de las elecciones de 2009).

También Polonia hizo valer con firmeza sus pretensiones de retraso
en la aplicacion del sistema de doble mayoria y de la posible utilizacion
del método de votacidon actual basado en el Tratado de Niza. Y consiguio
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también un puesto de Abogado General ante el Tribunal de Justicia comu-
nitario, en paridad con los demds paises grandes de la Union (Alemania,
Francia, Reino Unido, Italia y Espafia).

Por su parte, el Consejo ordinario de diciembre, celebrado en la ca-
pital portuguesa y en Bruselas, concluy6 con la firma oficial por parte de
los Jefes de Estado o de Gobierno del Tratado, que pasé a denominarse
«Tratado de Lisboa».

El primer ministro portugués, y presidente de turno de la Unidn, José
Sdcrates, sefialo que «este Tratado responde al desafio de la mejoria de la
eficacia en el proceso de decisién». En su opinidn «el proyecto europeo se
legitima por sus resultados y sélo una Europa capaz de decidir serd capaz
de obtener resultados».

En palabras del anfitrién de la ceremonia de la firma del nuevo Tratado,
«éste hace mds fuerte a la Unidn y, a partir de su ratificacion, ésta serd mads
ambiciosa y dard una mayor contribucion para lograr un mundo mejor».

11.2. Parlamento Europeo: elecciones en Rumania

Rumania celebré las elecciones al Parlamento Europeo el pasado 25
de noviembre. Al igual que habfa sucedido en Bulgaria, también en este
pais la participacion fue especialmente reducida, ya que se situé en el
29,46%.

El Partido Demdcrata (PD) fue la formacidn ganadora, con el 28,81%
de los votos, por lo que consiguié 13 de los 35 escafios. Por su parte, el
Partido Social Demdcrata (PDS), con el 23,11% de los votos, se situd en
segundo lugar, y consiguié 10 eurodiputados, y el Partido Liberal consi-
guid 6 escafos.

El Partido Liberal Demdcrata (PLD) alcanzé 3 escafios y la Unién
Demdcrata de los Hingaros de Rumania (UDMR), 2. También se convir-
tié en eurodiputado un candidato independiente, Lazlo Tokes, quien es
asimismo representante de la comunidad hingara de Rumania.

Los europarlamentarios del PD, PLD y UDMR se adscribieron al gru-
po de los Populares europeos (18 escafios en total), mientras que los 10 del
PDS son miembros del Grupo Socialista y los del Partido Liberal forman
parte del grupo de Demdcratas y Liberales, ALDE.

11.3. Consejo de ministros: presidencia eslovena
Eslovenia asumid la presidencia del Consejo de Ministros de la Unién el
1 de enero de 2008, convirtiéndose en el primer pais excomunista en ocupar

esta responsabilidad.
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Los principales objetivos planteados por esta pequena repiiblica exyu-
goslava, de dos millones de habitantes, son la consecucion de un acuerdo
para el conflicto de la provincia serbia de Kosovo e impulsar la ratificacion
del Tratado de Lisboa.

Otras prioridades del gobierno esloveno son la energia y el clima, el di4-
logo intercultural y la Estrategia de Lisboa, que pretende conseguir la mayor
competitividad de la economia europea en 2010.

Muchos analistas han alabado la «oportunidad» de que Eslovenia haya
asumido la presidencia europea en un momento crucial del conflicto kosovar,
puesto que sin duda este pais dispone de unos mejores conocimientos de la
cuestion, y no en vano Eslovenia y otras reptblicas y provincias de la region,
incluidas Serbia y Kosovo, formaron durante décadas la antigua Yugoslavia.

En cualquier caso, para Eslovenia, la asuncion de la presidencia comuni-
taria es un reto logistico y politico importante, dada, en particular, la relativa-
mente corta experiencia diplomética del pafs que se independizd en 1991.

III. Cuestiones generales de la actualidad economica

HI.1. La union monetaria europea: los tipos de interés se mantienen en el 4%

Tras situar los tipos de interés en el 4% en junio, y a pesar de que la tasa
interanual de inflacion ha superado el objetivo marcado del 2% (las primeras
estimaciones del Banco Central de enero sitlian esta tasa en el 3,1% en 2007
en la zona euro), el BCE renuncid a nuevas subidas de tipos a lo largo del
segundo semestre del afo.

El presidente del Banco, Jean Claude Trichet, destaco en diferentes oca-
siones su preocupacion por la evolucion de la inflacidon y por el eventual
traslado de las subidas de precios del petrdleo, de los productos agricolas y
otras materias primas a otros precios y a los salarios, pero también mostrd su
determinacidn de no incrementar los tipos de interés, tal como habia decidido
en tantas ocasiones anteriores.

Las razones esgrimidas por el francés son, por una parte, el temor al
«contagio europeo» de la crisis inmobiliaria y crediticia de Estados Unidos
y, por otra parte, la acusada fortaleza del euro, que ha alcanzado méaximos
historicos de cotizacion frente al dolar en el segundo semestre de 2007 (coti-
zacion cercana a la barrera psicologica de 1,50 $/€).

Ambos factores han justificado el inmovilismo de la entidad presidida
por Trichet, a pesar de la tension inflacionista que atraviesa la zona euro. La
sustancial reduccidn en la prevision de crecimiento para la zona euro realiza-
da por el Banco para 2008 (2% de crecimiento del PIB) refleja, en efecto, los
temores de la entidad hacia una eventual desaceleracion econdmica mundial
y europea, en particular.
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Es cierto que el aumento de los tipos de interés contrarrestaria la tension
inflacionista, pero también agravaria notablemente la actual desaceleracion
econdmica en la zona euro, incluyendo ademaés su eventual efecto en nuevas
revalorizaciones del euro.

III.2. Liberalizacion de los servicios postales

Los paises de la Unidén Europea alcanzaron el 1 de octubre un acuerdo
politico para liberalizar completamente los servicios postales en Europa a
partir de 2011, con un periodo excepcional de adaptacion de dos afhos para
once Estados (ocho de los Diez Estados adheridos en 2004 —Polonia, Hun-
gria, Reptblica Checa, Eslovaquia, Letonia, Lituania, Malta y Chipre— jun-
to con Rumania, Luxemburgo y Grecia).

El acuerdo, alcanzado por el Consejo de Ministros de Transporte, Tele-
comunicaciones y Energia en Luxemburgo, dio inicio al proceso legislativo
de codecision que incluye la ratificacion por parte del Parlamento Europeo y
cuya conclusion podria demorarse hasta mediados de 2008.

La apertura del mercado terminara con los @ltimos monopolios existen-
tes en los envios de menos de 50 gramos, el segmento de actividad mas
lucrativo de los servicios postales y que se habfa mantenido al margen de
anteriores procesos de liberalizacidon como contrapartida por la garantia de la
prestacion del servicio universal.

La situacidn de estos servicios postales en Europa es muy diversa. Entre
los paises que ya disfrutan de una liberalizacion completa figuran Suecia y
Reino Unido, mientras que, en cambio, en Espaiia CORREOS atin controla los
envios interprovinciales y trasnacionales de menos de 50 gramos (otros servi-
cios, como el correo local, ya estan totalmente liberalizados).

El acuerdo incluye también la posibilidad de que los Estados puedan crear
un fondo de compensacion para ayudar a sus operadores historicos en este
proceso liberalizador.

En el texto no aparece ninguna mencion a los servicios de correo ex-
press, ya que los Estados miembros no llegaron a un acuerdo sobre su con-
sideracion como parte integrante del servicio postal. En este caso, deberfan
contribuir necesariamente al fondo de compensacion que, eventualmente, se
establezca en cada Estado.

II1.3. Directiva sobre los servicios de pago y la zona uinica de pagos del
euro (SEPA)

En noviembre de 2007 los Ministros de Finanzas de los Veintisiete y el
Parlamento Europeo aprobaron una Directiva sobre Servicios de Pago en el
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Mercado Interior, con la que se pretende eliminar las diferencias existentes
entre los pagos nacionales y los pagos transnacionales dentro de la UE.

El objetivo de la norma es, en efecto, simplificar, abaratar y acelerar los
pagos realizados entre Estados pertenecientes a la Union Europea, cualquiera
que sea su modalidad (ej, transferencias, transferencias electronicas, ingresos
en cuenta, tarjetas de crédito o débito) y, en definitiva, garantizar que los pa-
gos en el dmbito de la UE puedan realizarse con la misma facilidad, eficien-
cia y seguridad que los pagos nacionales internos en los Estados miembros.
La nueva directiva establece, asimismo, unas obligaciones de informacidn
armonizadas para todos los proveedores bancarios y no bancarios.

El plazo para la transposicidon de la Directiva a los Ordenamientos
Juridicos de los Veintisiete finaliza el 1 de noviembre de 2009.

Esta Directiva sobre Servicios de Pagos es considerada como una de las
bases fundamentales para la puesta en marcha de la «Zona Unica de Pagos
para el Euro» (SEPA segtin las siglas del término en inglés «Single European
Payment Area»).

Este proyecto comenzard a implantarse el 28 de enero 2008 y se com-
pletard, previsiblemente, en 2011. A partir de esta primera fecha, los clientes
bancarios ya podrédn utilizar el nuevo sistema de identificacion de cuentas
armonizado basado en dos cddigos: el propio de la entidad bancaria (deno-
minado BIC) y el de la cuenta bancaria (denominado BAN). Este modelo ha
de sustituir al actual Cédigo de Cuenta Corriente (CCC) que utiliza veinte
digitos. En 2009 el sistema empezard a utilizarse en las domiciliaciones ban-
carias y en 2010, podrd emplearse en las tarjetas de débito y crédito.

Aunque impulsada y tutelada por el Banco Central Europeo y la Co-
misidn, esta iniciativa de creacion de un sistema de pagos unificado en
la eurozona ha sido desarrollada por el sector privado de la banca, que
pretende asi abaratar los costes de los pagos, sobre la base de la creacion
de nuevas infraestructuras para las transferencias y domiciliaciones, y con
nuevos estdndares en los sistemas de tarjetas

Con ambas iniciativas, la Directiva de Servicios de Pagos y el SEPA,
la Comision Europea estima que se producird un ahorro anual cercano a los
28.000 millones de euros.

II1.4. PAC: Reforma de la organizacion comin del vino

Los ministros de Agricultura de los Veintisiete alcanzaron un acuerdo en
diciembre para reformar el sector del vino, que pretende dar prioridad a la
produccién de vino de calidad.

La reforma entrard en vigor durante el verano de 2009, y prevé un pe-
riodo transitorio de cuatro afios en los que los agricultores podrdn seguir
recibiendo las ayudas actuales, como las relacionadas con destilaciones o
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las primas al mosto. También se mantendran durante este periodo, las ayu-
das para los productores que envien su vino a industrias de licores o brandy
(«destilacion para alcohol de uso de boca»).

Transcurridos estos cuatro anos, las ayudas pasaran a ser pagos direc-
tos por superficie o explotacion, desligados totalmente de la produccidn. Se
implantard un modelo similar al que ya funciona en otros sectores, como las
frutas, las hortalizas o los cereales.

También se retrasa la liberalizacion del cultivo de vifas. La supresion del
sistema de derechos de plantacion (relativos a la plantacion de viiedos que
no se tienen en propiedad) debera hacerse efectiva en 2015, aunque determi-
nados paises podran mantener tales derechos hasta finales de 2018.

La reforma plantea asimismo un plan para fomentar el arranque volun-
tario de 175.000 hectareas de vifiedo en las zonas menos competitivas en un
periodo de tres afos. La ayuda sera un 20% superior a la actual en 2009, un
10% en 2010 e igual en 2011, aunque depender, en todo caso, de las zonas
y los rendimientos. Este abandono de las plantaciones serd fomentado con
ayudas que rondaran, segiin las estimaciones de Bruselas, los 5.000 euros por
hectarea. La prevision sehala, asimismo, que este abandono afectard mayo-
ritariamente a Espaiia, que es el Estado comunitario con mayor superficie de
vifiedo, aunque en produccion de vino ocupa el tercer lugar.

En conjunto, se trata de una reforma que rebaja y retrasa sustancial-
mente las propuestas iniciales de la Comision Europea. Es en este sentido
que las valoraciones de los gobiernos mas afectados fueron de satisfac-
cion. Elena Espinosa, ministra espafnola de Agricultura, califico el marco
reglamentario aprobado como «una plataforma para lograr que el vino
espanol alcance la primera posicion de la UE no sblo por extension de
vinedo sino por valor de la produccidn y por comercializacion». Destacd,
asimismo, que Espana, tercer productor de vino de la Unidn, seguira sien-
do el mayor receptor de fondos comunitarios, con unos 420 millones de
euros anuales.

Sin embargo, también se escucharon criticas al acuerdo procedentes de
determinadas agrupaciones de profesionales del sector. Las objeciones se
centraron en la no inclusion de algunas de sus principales reivindicaciones,
como la exclusion de las Denominaciones de origen de la liberalizacion de
las plantaciones, el establecimiento de criterios uniformes para el etiquetado
o las ayudas a la promocion del vino dentro de la UE.

IIL.5. Competencia: acuerdos empresariales contrarios a la libre competencia
en el mercado vnico

La Direccion General de la Competencia ha impuesto diferentes sancio-
nes a empresas que han desarrollado practicas contrarias a la libre competencia
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mediante pactos sobre precios de venta y/o mediante el reparto de una parte
sustancial del mercado comunitario.

II1.5.1. PETROLERAS: MERCADO ESPANOL DEL ASFALTO

La Comision mult6 en octubre a CEPSA y REPSOL con 84 y 80 millones
de euros respectivamente, por haberse repartido el mercado espaiiol del asfalto
y haber fijado los precios durante 12 afios (entre 1991 y 2002), junto con la
britanica BP, la sueca NYNAS vy la portuguesa GALP.

En total, la multa al cartel sobre el mercado espanol ascendid a 183 mi-
llones de euros (también fueron multadas NYNAS con 11 millones de euros
y GALP con 9). BP qued6 exonerada de la sancidn (en este caso le hubiera
correspondido una multa de 66 millones de euros).

Las cinco empresas acusadas se reunian cada afio de forma clandestina para
distribuirse las obras y contratos. Sin embargo, la cita se frustrd en 2002 porque
BP habia decidido acogerse al programa de inmunidad ofrecido por la Comision
a las companias que, reconociendo su participacion en este tipo de practicas, co-
laboren en las investigaciones del ejecutivo comunitario. Gracias precisamente
a esta colaboracion de la compaiifa britdnica, Bruselas ya habfa impuesto en
2006 una multa de 266 millones de euros a 14 empresas que se habian repartido
el mercado holandés del alquitran entre 1994 y 2002.

La comisaria de la Competencia, la holandesa Kroes, record6 que el reparto
del mercado espanol del alquitran por parte de las cinco companias petroleras,
se produjo en unos afos de espectacular actividad en la inversion pablica en
infraestructuras, y en la construccion o renovacion de carreteras. Por ello, animd
a las empresas y clientes perjudicados a reclamar dafios y perjuicios ante los
Tribunales, basdndose en las pruebas descubiertas por su Direccion General
y para defenderse de lo que denomind una estafa a las autoridades puablicas y
contribuyentes espanoles.

II1.5.2. FABRICANTES DE CINTAS DE VIDEO PARA USO PROFESIONAL

En noviembre, la Comision impuso una multa de 74,7 millones de euros
a las empresas japonesas SONY, FUJI y MAXELL, por participar, entre
1999 y 2002, en un cértel en el que pactaban subidas de precios de las cintas
de video destinadas a uso profesional, y que se vendian, fundamentalmente,
a cadenas de television y productoras.

Bruselas inici6 la investigacion por propia iniciativa mediante inspec-
ciones sorpresa en los locales de las filiales europeas de las tres empresas
en mayo de 2002 y encontrd numerosas pruebas del acuerdo ilegal. Seglin
los resultados de la inspeccion, entre las tres pactaron con éxito tres series
de aumentos de precios, y «se esforzaron en estabilizarlos cuando no era
posible aumentarlos».
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SONY ha debido soportar la sancion mds alta (47,1 millones de euros),
por haber obstaculizado la inspeccién (un empleado se negd a responder a
las preguntas que plante6 verbalmente la Comisién y otro fue sorprendido
triturando documentos). En cambio, FUJI y MAXELL consiguieron reba-
jas sensibles por su cooperacion en la investigacion (13,2 y 14,4 millones
respectivamente de multa final).

I11.5.3. FABRICANTES DE VIDRIO PLANO PARA CONSTRUCCION

También en noviembre la Comisién anuncié una multa de 486,9 millo-
nes de euros a cuatro fabricantes de vidrio plano utilizado en el sector de
la construccion, concretamente para la fabricacién de ventanas, espejos y
puertas de cristal.

La estadounidense GUARDIAN deberd pagar la suma mds alta,
148 millones de euros, mientras que la britdnica PILKINGTON pagard
140 millones, la francesa SAINT-GOBAIN 133,9 millones y la japonesa
ASAHI, 65 millones.

Segun la Comision Europea, las cuatro empresas, que controlan alre-
dedor del 80% del mercado europeo, pactaron subidas de precios, fijaron
precios minimos y otras condiciones comerciales, entre 2004 y 2005.

También en este caso, la investigacion fue iniciativa del ejecutivo co-
munitario e incluyd visitas sorpresa a las sedes europeas de las empresas
implicadas. La japonesa decidié entonces acogerse al programa de «cle-
mencia» y aportd informacion adicional sobre el cdrtel, con lo que consi-
guid una reduccion sustancial de su multa.

II1.6. Competencia: abusos de posicion de dominio en el mercado comunitario

La Direccién General de la Competencia también analizé ciertos com-
portamientos ilegales de las empresas, contrarios a la libre competencia,
basados en el ejercicio de un abuso de una posicion de dominio en una
parte sustancial del mercado comunitario.

II1.6.1. TELEFONICA: PRECIOS DE BANDA ANCHA

En julio, la Comision sanciond a TELEFONICA con 151,875 millones
de euros por lo que considerd «un abuso muy grave» de su posicion de domi-
nio en el mercado espaifiol de Banda Ancha.

Segtin Bruselas, el operador dominante en el mercado espafiol de las
telecomunicaciones habia dificultado la entrada de competidores en el mer-
cado de Banda Ancha, entre septiembre de 2001 y diciembre de 2006, a tra-
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vés de su estructura de precios mayoristas y precios al consumo: aplicaba a
sus competidores unos precios especialmente altos por el uso de su red y, en
cambio, ofrecia precios anormalmente bajos a sus clientes.

TELEFONICA forzaba asf a sus competidores a un fuerte estrechamien-
to de margenes. Puesto que muchos de los operadores de servicios de Banda
Ancha carecen de infraestructuras propias y han de alquilarselas al operador
dominante, se vefan obligados a pagar cifras elevadas por este alquiler, pero
no podian competir con los reducidos precios minoristas aplicados por TE-
LEFONICA a sus clientes.

La Comision sentenci6 que «con esta practica, Telefonica debilito a sus com-
petidores y dificultd su presencia y crecimiento», ahadiendo ademas que «por su
gravedad y duracion, el abuso de TELEFONICA merece una sancion severa».

El resultado de la ausencia de competencia por el dominio abusivo del
operador era, segiin las fuentes comunitarias, que los usuarios espanoles pa-
gaban finalmente un 20% mas que la media europea de los Quince y que la
penetracion de la Banda Ancha era un 20% inferior.

El abuso concluyd en diciembre de 2006, cuando la Comision del Mer-
cado de las Telecomunicaciones (CMT), regulador del mercado espaiol, im-
puso drésticas reducciones en los precios mayoristas.

I11.6.2. MASTERCARD: COMISIONES ABUSIVAS

En diciembre de 2007 la Comisidn denuncid las elevadas comisiones
bancarias aplicadas por Mastercard en los pagos internacionales y le exigiod
su reduccion en un plazo de seis meses, bajo la amenaza de imponerle una
sancion diaria del 3,5% de su volumen de negocio, lo que podria significar
unos 254.000 euros diarios.

Tras una investigacion de cuatro anos, el ejecutivo comunitario llegd a la
conclusidon de que la «comision de intercambio» de las tarjetas Mastercard y
Maestro, que pagan los bancos (propietarios de las terminales instaladas en
los comercios) a la entidad emisora de las tarjetas por cada operacion, eleva
de forma injustificada el coste de operar con ellas.

Segiin Bruselas, esta comision se aplica practicamente a todos los pagos
transfronterizos en Europa y, también, en los pagos domésticos en Bélgica,
Irlanda, Italia, Reptblica Checa, Letonia, Luxemburgo, Malta y Grecia.

Segiin la comisaria Kroes, el sistema «infla» el coste de las operaciones
y supone un riesgo de que los usuarios de las tarjetas paguen dos veces por
el mismo servicio: por una parte, pagando la comision anual aplicada por sus
bancos a la tarjeta y, por otra, pagando el incremento de los precios finales
de los productos y servicios adquiridos, y que se deriva de la repercusion
en cadena de la comision de intercambio (del banco al comercio y de éste
al cliente final). Este sobreprecio, alertaron las fuentes de la Comision, lo
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soportan también los clientes que pagan en metalico. Segiin la holandesa, la
comision aplicada se asemeja a un «impuesto al consumo».

II1.7. Competencia: abusos de posicion de dominio en el mercado
comunitario

La Comision Europea anuncid en octubre su intencion de denunciar a
Espana ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo por aplicar «descuentos
excesivos», de hasta un 50%, a los vehiculos pesados en los peajes de las
autopistas. Seglin el ejecutivo comunitario, estos descuentos a los usuarios
habituales favorecen principalmente a los transportistas nacionales, lo que
vulnera el principio de no discriminacion y distorsiona la competencia.

La Comisidn subray6 entonces que la Directiva sobre peajes, aprobada
en 20006, especifica que los descuentos a los usuarios habituales no deberin
superar el 13% del peaje pagado por vehiculos equivalentes que no puedan
acogerse a esta reduccion, mientras que «Espana esta aplicando descuentos
de hasta un 50%».

Asimismo, destacd que la norma no autoriza descuentos que superen los
ahorros de costes administrativos efectivamente obtenidos, ya que, en este
caso, los usuarios ocasionales tendrian que compensar con pagos superiores
dichos descuentos excesivos. También en este punto, Bruselas sefiald que Es-
paiia «no ha demostrado que los ahorros de costes administrativos justifiquen
los niveles de descuento que estén siendo aplicados».

El objetivo de la Directiva es, en efecto, establecer un mecanismo para
aplicar gravamenes a los transportistas por la utilizacion de la infraestructura
vial sin dar lugar a distorsiones de la competencia entre operadores de trans-
portes de los distintos Estados miembros.
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