POLITICA DE COMPETENCIA
Y SU REPERCUSION EN ESPANA

El derecho de competencia de la Comunidad es, sin duda,
uno de los aspectos mas elaborados de todo el ordenamiento
juridico comunitario, y su aplicacion inmediata a Espafia

tras la adhesion puede plantear problemas de adaptacion,
por cuanto obligara, sin duda, a cambiar actitudes y
comportamientos tanto en el sector pablico como en el

privado.

Félix Martinez-Burgos Escudero y Joaquin M.? de la
Infiesta Agreda, partiendo de un anélisis de las finalidades
politicas y econémicas que persiguen las normas comunitarias,
describen los elementos mas importantes del derecho
positivo, para concluir que el aspecto de «modelizacion

de la conducta» que el mismo conlleva dejara sentir sus
efectos en los agentes publicos y privados de la economia
espafiola, del mismo modo gue la plena vigencia de las reglas
comunitarias de competencia supondra una garantia de
proteccién para muchas empresas frente a las agresiones
ilegitimas al libre juego de las fuerzas de mercado por parte
de otras empresas o de los poderes publicos.

I. INTRODUCCION

L sistema comunitario de

defensa de la competencia

—normas en vigor, facul-
tades de normalizacion en la
materia, y procedimientos y orien-
taciones de aplicacion de las pri-
meras— constituira, a partir de
la fecha de la adhesion, un pun-
to de referencia y consulta obli-
gada a la hora de adoptar cual-
quier decisiébn con incidencia re-
levante en el mercado, tanto co-
mo instrumento efectivo de pro-
teccién contra determinadas agre-
siones a la libertad real de em-
presa y de intercambios, cuan-
to como elemento inspirador o
complementario en el disefio y
aplicacién de otras politicas na-
cionales y comunitarias.

Hemos optado por plantear el
presente estudio, mas que como
un trabajo de investigacion o un

ejercicio de simulacién, con un
enfoque predominantemente des-
criptivo, que pensamos que Sir-
ve mejor al proposito general de
este nimero de PaPELES DE Eco-
nomia EspafioLa. Consecuencia
necesaria de lo anterior, sin em-
bargo, es que, dado el caracter
general de la politica de compe-
tencia, y la inmensa base de he-
cho —practicamente la totalidad
de las relaciones econdmicas en
el mercado, y algunas otras en
que lo econémico no es tanto
un contenido cuanto un efecto—
sobre la que tal politica se asienta
y a la que se dirige con voluntad
conformadora, junto con la limi-
tacion objetiva que respecto a
la extension del estudio se nos
impone, cada uno de los dis-
tintos aspectos tratados en éste
mereceran Unicamente una con-
sideracion somera, en la que
han de advertirse omisiones u
otras carencias que intentamos

colmar, siquiera sea parcialmen-
te, mediante remisiones a textos
donde aquéllos son analizados
con mayor extension y profun-

didad.

Nuestra intencién, pues, no es
otra que la de ofrecer una guia
de problemas y reflexiones ele-
mentales, que sirva a modo de
desbroce del frondoso arbol de
interrogantes que pudiera plan-
tearse quien por vez primera ha-
ya de enfrentarse, por curiosi-
dad o por necesidad, con un sis-
tema de normas, principios e
instituciones puesto al servicio
de una auténtica politica comin
de competencia, considerable-
mente bien definida, no obstan-
te su esencial flexibilidad y ca-
pacidad de adaptacién.

II. POLITICAS DE
COMPETENCIA
NACIONAL Y
COMUNITARIA.
CARACTERIZACION
GENERAL

1. La coincidencia
de objetivos

Para una comunidad nacional,
la politica de competencia —en
el mas amplio sentido del tér-
mino— tiene su razéon de ser y
su objetivo inmediato en la pro-
mocion y defensa del juego efi-
caz de los mecanismos del mer-
cado; por un lado, mediante la
definicion y delimitacion con cri-
terios de diverso tipo —econo-
micos y sociales en primera ins-
tancia, pero también histéricos
y politicos, e incluso simple-
mente pragméticos— del area y
grados de exclusion o limitacion
del propio juego del mercado; vy,
por otro lado, a través de la ade-
cuada tipificaciébn, y posterior
represién, de determinadas con-
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ductas que la colectividad en
cuestion juzga nocivas por su-
poner de alguna manera un me-
noscabo indeseado de la liber-
tad de competencia, o bien el
ejercicio de esta Ultima de modo
no conforme con un modelo pre-
ciso de conducta empresarial.

En las Comunidades Europeas,
cuya tarea primaria y fundamen-
tal es la construcciébn de un mer-
cado comin a partir de diferentes
mercados nacionales preexisten-
tes y de estructura muy diver-
sa, la politica de competencia
se concibe y pone en practica
de manera indisolublemente Ii-
gada a la idea-objetivo de liber-
tad de circulacion e intercam-
bios. La libertad de circulacion
de las mercancias es, en primer
término, un presupuesto de la li-
bertad de competencia, no sien-
do imaginable que alguien pu-
diera competir, rivalizar, actuar
en un mercado cualquiera en
funcién de su propia eficiencia
econdmica frente a los consumi-
dores y al resto de los competi-
dores, si no se le permitiera ha-
cerse presente, como empresa,
en tal mercado.

Pero la relacion entre ambas
libertades se observa también,
desde otro punto de vista, en un
sentido inverso al anterior, ya
que la proclamada libertad de
circulacion no pasaria de ser una
mera declaracion de caracter for-
mal si las empresas pudieran eli-
minarla, restringirla o falsearla
de cualquier forma por medio de
pactos —o de condiciones de
alguna manera impuestas por
quien posea suficiente poder de
mercado para ello— de eficacia
mediata o inmediatamente com-
partimentadora del area geogréa-
fica te6bricamente reconocida co-
mo indivisible y comin, o si a
los propios Estados miembros
les fuera permitido falsear, mas
allad de un limite razonable, im-

puesto por las exigencias deri-
vadas de otros intereses en con-
flicto, la capacidad de compe-
tencia de sus empresas, o la
competitividad de sus produc-
ciones, con medidas de estimu-
lo y demas ayudas de cualquier
clase. De ahi que una de las
acciones de la Comunidad, de
acuerdo con el articulo 3.f) del
Tratado CEE, sea precisamente
«el establecimiento de un régi-
men gue asegure que la compe-
tencia no sea falseada en el mer-
cado comun», accién que sirve,
a su vez, a los superiores fines
enunciados por el articulo 2 del
mismo texto, para cuya conse-
cucion es un instrumento cuali-
ficado precisamente el estable-
cimiento de un mercado comun.
De ahi también que, siendo el
Tratado CEE, en general, un tra-
tado-marco cuyas politicas van
siendo desarrolladas poco a po-
co, las reglas de competencia fi-
guren no obstante incluidas ya
directamente en su propio texto
—al igual que ocurre en el Tra-
tado CECA, gue es un tratado-
ley con mucho mayor grado de
concrecion en su articulado—,
por lo que se ha podido decir
con propiedad que la de compe-
tencia «es, en cierto modo, la
tnica politica comin efectiva-
mente registrada en el Tratado
CEE desde el principio» (1). De
ahi, finalmente, que en reglas
de competencia tan absoluta-
mente basicas como los articu-
los 85, 86, 92 6 93 del mismo
Tratado CEE, la represion o con-
trol de las practicas que en los
mismos se contemplan aparez-
can esencialmente ligados a su
«incompatibilidad» con el mer-
cado comun, de acuerdo con
una nocidn que, con distinta
técnica legislativa pero semejan-
te alcance, encontramos igual-
mente recogida en el articulo 4
del Tratado CECA, por el que
las medidas discriminatorias, las

subvenciones y ayudas estata-
les y las préacticas restrictivas,
se declaran «incompatibles con
el mercado comun del carbon y
del aceroy.

No obstante, este menciona-
do maridaje entre libertad de
competencia y libertad de circu-
lacién no excluye, sino que re-
fuerza, la nocién de que la poli-
tica de defensa de la compe-
tencia encuentra su fundamen-
to Gltimo en la concepcion del
mercado —y de la competencia
misma, en cuanto forma de ma-
nifestaciébn dinamica del libre
funcionamiento del primero—
como instrumento idéneo de
asignacién de los recursos eco-
nbémicos, y como contexto de
actuacion y desarrollo de la libre
iniciativa privada, al menos en
aquella.zona que socialmente le
haya sido reservada. Como ha
sefialado Waelbroeck, el papel
de las reglas de competencia no
consiste Gnicamente en impedir
el restablecimiento de las fron-
teras nacionales mediante acuer-
dos privados, sino que es mas
amplio, consistiendo en «salva-
guardar la competencia en el
mercado com(n y asegurar con-
diciones de igualdad a todos los
participantes en dicho merca-
do» (2). De modo semejante,
por tanto, a lo que sucede en
el interior de una comunidad
nacional; y ello es logico, te-
niendo en cuenta que un mer-
cado como el europeo no pre-
senta més peculiaridad respec-
to al de cualquier pais aislado,
en lo esencial y en Gltimo tér-
mino, que la dificultad de su
propia construccion.

En la practica, los objetivos
inmediatos de la politica comu-
nitaria de competencia podrian
agruparse en tres grandes apar-
tados:

al la represién de concerta-
ciones anticompetitivas de las
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empresas, tanto privadas como
pablicas, con incidencia restric-
tiva o falseadora de la libertad
de circulacién intracomunitaria
(el restablecimiento de barreras
de eficacia material comparti-
mentadora del mercado co-
man...);

b) la represibn de determi-
nadas manifestaciones indesea-
bles de la posicion de dominio
en el mercado, mediante el con-
trol del comportamiento de las
empresas que la ostentan, v,
quizas en forma ain incipiente,
la prevencion de concentracio-
nes excesivas de dicho poder
de mercado;

¢} el control de las ayudas
concedidas por los Estados
miembros, en evitacion de dis-
criminaciones falseadoras de la
competencia —y de la libertad
de intercambios —, asi como del
despilfarro de recursos que ha-
bria de derivarse de la neutrali-
zaci6on de los efectos de las ayu-
das otorgadas en un pais, por
medidas compensatorias adop-
tadas en otro u otros paises en
respuesta a las primeras.

A la persecucién de tales ob-
jetivos sirven los «instrumentos»
de la politica de competencia, y
entre ellos, esencialmente, las
normas contenidas en los tra-
tados y los poderes de las insti-
tuciones (3).

Del hecho incuestionable de
la existencia de una politica «co-
munitaria» de competencia no
cabe deducir, sin embargo, que
ésta sea un reflejo exacto del
dmbito material y del tipo de
actuaciones propios de una po-
litica de competencia nacional
—del mismo modo que las com-
petencias comunitarias no son
estrictamente copia de las na-
cionales—, precisamente porque
una y otra actian sobre realida-
des distintas, aunque sus efec-

tos y, al menos parcialmente,
sus objetivos, como hemos vis-
to, puedan ser en ocasiones
coincidentes. Las reglas de com-
petencia en los tratados refle-
jan esa diversidad, pues al lado
de las que se refieren a la con-
ducta de las empresas, que po-
drian presentar un alto grado de
paralelismo formal con las esta-
blecidas por una comunidad na-
cional —lo que precisamente su-
cede con el Derecho espafiol de
practicas restrictivas—, aparecen
otras disposiciones, como las re-
lativas a la disciplina de la actua-
cion de los Estados, que son
unicamente concebibles desde
una perspectiva comunitaria (4),
y que, por otro lado, zanjan la vie-
ja cuestiéon de si los poderes de
la Comunidad son los «transfe-
ridos» o los «atribuidosy» por los
Estados miembros, pues mal po-
drian éstos delegar unas facul-
tades, como el control de las
ayudas pablicas, que nunca ejer-
cieron antes de su incorporacion
a la Comunidad. Los derechos
y facultades de ésta son, en
Gnica instancia, los atribuidos
por los Estados miembros, tal y
como figuran en las disposicio-
nes de los tratados.

2. Los datos del Derecho
positivo

El Tratado CEE, en su parte
tercera, relativa a «La politica
de la Comunidad» se ocupa, en
el capitulo | del titulo | —«reglas
comunes»—, de las reglas de
competencia, a su vez desarro-
lladas en tres secciones: «reglas
aplicables a las empresas» (ar-
ticulos 85 a 90), «practicas de
dumping» (articulo 91), y «ayu-
das acordadas por los Estados»
(articulos 92 a 94).

Se observa inmediatamente
qgue el &mbito de aplicacion de

estas normas, aun siendo el mas
general, no es exhaustivo, ya
que quedan fuera de su alcance
las materias que resultan ser
objeto de otros tratados funda-
mentales, esto es, las materias
CECA y EURATOM. En efecto,
el articulo 232 del Tratado CEE
establece expresamente que las
disposiciones de este ultimo no
modifican las del Tratado CECA
(parrafo 1) ni derogan las del
Tratado EURATOM (parrafo 2).
Parece deducirse, pues, que la
politica de competencia en el
mercado del carbon y del acero
sera la derivada de las normas
del propio Tratado CECA, esto
es, de los articulos 60 a 67, en
lo que se refiere a publicidad,
discriminaciones, practicas res-
trictivas, concentraciones..., Yy
del articulo 95 en relaciébn con
las «ayudas». Surge un proble-
ma, no obstante, al intentar apli-
car el mismo principio —de ex-
clusién de determinada materia
del &mbito del Tratado CEE, por
ser aquélla objeto de regulacion
especifica en otro Tratado— al
mercado nuclear, ya que nos
encontramos con que en el Tra-
tado EURATOM no existe tal
regulaciéon, a excepcion de la
prohibiciébn de discriminaciones
prevista en su articulo 62, lo que
ha dado lugar a una cierta dis-
cusion doctrinal acerca de si, en
este caso, seria 0 no aplicable el
Tratado CEE como derecho su-
pletorio, discusibn que parece
hoy ya zanjada en favor de la
afirmativa, desde el momento en
que se constata como la Comi-
sibn no ha manifestado la més
minima duda sobre tal aplicabi-
lidad, con ocasibn de decisio-
nes recientes, y al menos en re-
lacién con algunos de los pro-
ductos o actividades objeto del
Tratado EURATOM (5).

Si las anteriores normas de
los tratados configuran el nu-
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cleo del derecho primario en ma-
teria de competencia, no cabe
olvidar el conjunto de actos
—funcionales, como distintos
de los de organizacion y al-
cance internos— adoptados por
las instituciones comunitarias pa-
ra dar cumplimiento a los obje-
tivos previstos por los textos
fundamentales. Entre ellos figu-
ran, bajo la denominacién gené-
rica de «derecho derivado», las
«decisiones», «recomendacio-
nesy vy «dictAmenes» CECA,
junto a los «reglamentos» —el
verdadero poder «europeo», se-
gan Savary, al suponer para la
Comunidad la posibilidad de le-
gislar directamente para las po-
blaciones de los Estados miem-
bros, sin mediacion de las ins-
tancias nacionales—, y las «di-
rectivas» (6), «decisiones», «re-
comendacionesy y «dictamenes»
u «opiniones» CEE (7).

Frente al anterior complejo sis-
tema de normas y actos, contras-
ta la parquedad de las disposi-
ciones espafnolas en materia de
competencia, constituidas, en
lo sustantivo, por los articulos
1.° a5.° de la Ley 110/1963, de
20 de julio, de «Represion de
préacticas restrictivas de la com-
petencia», cuyo desarrollo ha si-
do nulo salvo en lo que se refie-
re a los reglamentos de proce-
dimiento del Tribunal y del ser-
vicio de defensa de la compe-
tencia, organos de resolucion e
instrucciéon de los expedientes,
respectivamente. Tales normas
son un fiel reflejo de los articu-
los 85 y 86 CEE, conteniendo, al
igual que éstos, una clausula ge-
neral de prohibicion, acompaiia-
da de una enumeracion ejempli-
ficadora, y una prevision de con-
cesion de excepciones a deter-
minadas practicas, junto con
otra categoria especifica de
«practicas excluidas» que, en
cuanto tal, no tiene parangon

en el derecho comunitario —sal-
vo lo dispuesto por el articulo 42
CEE, como luego veremos (8).

3. Coexistencia de
derechos y politicas

En cualquier caso, la consta-
tacion de la existencia previa de
unas «reglas de competencia»
en el Derecho espaiiol hace sur-
gir en escena cuestiones como
las de la relacion entre ambos
derechos y la relacion entre am-
bas «politicasy —comunitaria y
nacional— de competencia.

En cuanto al primer punto
—relaciones entre derechos—,
cabe distinguir diferentes aspec-
tos a considerar. Por un lado,
no ya la admitida coexistencia
de ambos ordenamientos juri-
dicos de competencia, aplican-
dose cada uno de ellos en su
respectivo ambito, sino la posi-
bilidad de que los dos sistemas
sean aplicados, por sus instan-
cias respectivas, a un mismo su-
puesto de hecho, posibilidad que
ha sido reconocida jurispruden-
cialmente (9), y que podria con-
ducir a un resultado de camulo
de sanciones, o al de que una
concertacion permitida por el
Derecho comunitario, y salvo
que hubiera sido exceptuada en
aplicacion «formaly del articulo
85.3, resultara prohibida por
efecto del Derecho nacional.
por otro lado, tendriamos la po-
sibilidad —con el alcance limi-
tado con que se recoge en el
articulo 9.3 del reglamento nu-
mero 17, y tan escasamente uti-
lizada en la practica de otros
paises— de que las «autorida-
des» espaiiolas apliquen direc-
tamente las prohibiciones con-
tenidas en los articulos 85.1 y 86
CEE, facultad que, junto con la
denominada «aplicabilidad direc-
tan de ciertas disposiciones del

Derecho comunitario (10), mues-
tra que la eficacia potencial de
este daltimo, en cuanto instru-
mento de organizacion de las
relaciones socioeconémicas es-
pafiolas, no se agota en su apli-
cacion primaria por los 6rganos
comunitarios (11).

En cuanto al segundo punto
—relaciones entre politicas—, la
misma preexistencia de ciertas
reglas de competencia en el
Derecho espariol, con su corres-
pondiente sistema institucional
de aplicacion, podria inducir la
impresion inmediata de que, ope-
rando ambas politicas de com-
petencia en la misma direccion,
la comunitaria pudiera resultar
ineficaz, por reiterativa, al apli-
carse, como consecuencia de la
adhesiéon espariola, a realidades
ya previamente ordenadas con
criterios de competencia.

Tal impresion, no obstante,
debe ser rapidamente rechaza-
da. Primero porque, como he-
mos senalado ya, ni el ambito
material ni el tipo de decisiones
de las dos politicas coinciden es-
trictamente, debiendo ademas
observarse que incluso en zonas
de «coincidencia», como lo re-
lativo a las practicas anticompe-
titivas de las empresas, al siste-
ma comunitario le interesaran
Gnicamente aquellas en que con-
curra el requisito de afectacion
—real o potencial— del comer-
cio entre Estados miembros. Se-
gundo, y como argumento defi-
nitivo, porque en nuestro pais
no existe ni ha existido nunca
una «politica de competenciay»
propiamente dicha, entendida
como conjunto ordenado de
objetivos, instrumentos y deci-
siones. La evolucién de la poli-
tica de competencia en Espafia
podria ser representada a corto
plazo con la figura de una cuer-
da floja, tendida entre dos pila-
res, y constituida por un solo
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hilo: la «represion de las prac-
ticas restrictivas (12).

Resulta curioso observar cobmo
los dos pilares de apoyo, o hitos
de evolucion, guardan una rela-
cibn estrecha con compromisos
de caracter politico-internacio-
nal. Si el primero estuvo cons-
tituido por la adopcion —de
conveniencia— de «modosy» al
uso en los paises desarrollados,
y se sitia justamente en el mo-
mento del abandono formal del
sistema autarquico, el segundo
pilar se establecerd en seguida
sobre solar comunitario. Entre
ambos, mas de veintidos aios de
«politica» de competencia lan-
guideciente —reducida a una
aplicacién «a la defensiva» de la
Ley 110, caracterizada por nota-
bles carencias en medios y vo-
luntades politicas— durante los
que han podido adoptarse deci-
siones aisladas y asistematicas
materialmente propias de una
verdadera politica de compe-
tencia, sin conciencia de tal cir-
cunstancia e incluso en senti-
dos que no habrian sido los
prescritos de haberse aplicado
criterios de competencia con
una perspectiva global y rigu-
rosa {13).

Por todo ello, se podria afir-
mar que la politica comunitaria
de competencia tendra una efi-
cacia organizadora plena en su
aplicacién a la realidad econo-
mica espafiola —al ser ésta un
terreno practicamente virgen—,
y que, en tal sentido, tendra lu-
gar previsiblemente, a corto pla-
zo, un efecto «suplantaciony res-

pecto de la politica nacional. Por -

las mismas razones, si de la apli-
cacion de las reglas comunitarias
de competencia se derivan para
el Estado y las empresas una se-
rie de compromisos «de actua-
ciony de efecto neto inmediato,
principalmente como consecuen-
cia o en relaciébn con el propio

acto formal de la adhesion (14),
ante todo y sobre todo se deri-
van compromisos que se refieren
al «comportamiento», que son
por naturaleza de caracter con-
tinuo, y que suponen la adop-
cion de nuevos modos y acti-
tudes, tanto por parte del sec-
tor publico como del privado,
bajo la forma de auténticas obli-
gaciones de hacer o de no hacer.

Este aspecto de modelizacion
del comportamiento, precisamen-
te porque no se agota en uno o
varios actos de impacto inme-
diato —a modo de saltos es-
tructurales, de «puesta al dia»,
o de parciales reconversiones—,
sino que se prolonga y auto-
alimenta en el tiempo, constitu-
ye a nuestro modo de ver la ma-
yor y méas trascendente reper-
cusion de la incorporacion a las
Comunidades; tanto mas cuan-
to que si para el Estado se trata
de constatar dia a dia la realidad
de una soberania en adelante
ya limitada, para la empresa el
objeto de la modelizacion es, ni
mas ni menos, que su propia
actuacion en el mercado.

Nos referiremos a continua-
cién a este efecto de modeliza-
cion del comportamiento de la
empresa, principalmente en re-
lacion con las reglas de compe-
tencia contenidas en los trata-
dos, para detenernos luego en
la consideracion de los compro-
misos del Estado vy finalizar men-
cionando algunos de los pro-
blemas concretos afrontados por
la politica comunitaria de com-
petencia.

Hi. LA EMPRESA ANTE
LAS REGLAS
COMUNITARIAS
DE COMPETENCIA

1. Lasreglas de
competencia como
reglas de conducta

Cuando se habla de «restric-
ciones de competencia», hay
que convenir en que la conduc-
ta empresarial que se trata de
modelizar no es todavia, estric-
tamente, una conducta «de com-
petencia», sino mas bien la pro-
pia actividad bésica de los agen-
tes economicos, presidida —en
ausencia de regulacion— por al-
gun género de principio absoluto
de libertad de empresa. Es evi-
dente que un agente cualquie-
ra, precisamente alegando esa
libertad, podria escoger no com-
petir, eliminando la rivalidad me-
diante pactos suscritos con otros
agentes, o podria restringir la ca-
pacidad de competencia de ter-
ceras empresas, privandolas de
los medios necesarios para des-
arrollar su propia libertad de
eleccion y actuacion en el mer-
cado. Por ello, toda regulacion
incide, limitandola, sobre la li-
bertad de empresa. Pero no es
menos claro que resultaria in-
consecuente que una sociedad
—nacional o supranacional —
optara por el mercado y permi-
tiera luego que el funcionamien-
to del mismo no tuviese reali-
dad, o resultase desvirtuado por
cualguier mecanismo que las
empresas —libres— fuesen ca-
paces de imaginar. Por lo tanto,
los intereses generales justifica-
rian asi una primera modeliza-
cion del comportamiento em-
presarial, exigiendo de éste que
adopte «formas de competen-
cia», aunque para ello sea pre-
cisc introducir limitaciones al
principio de libertad de empre-
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sa, el cual, por ese mismo hecho
y quiza paradéjicamente, resul-
tara asi mejor protegido (15).

Una vez que las normas del
«derecho de la competencia li-
bre» han exigido de la conducta
empresarial su configuracion co-
mo conducta «de competenciay,
aparece en el plano logico una
segunda posibilidad de juicio de
licitud, relativo a la conformidad
de aquélla con un modelo de
comportamiento empresarial —si
se quiere, un segundo modelo—
que constituye el objeto de aten-
cion propio de la disciplina de la
«competencia desleal», en cuya
consideracién no podemos obvia-
mente entrar aqui, si bien las im-
plicaciones para nuestro estudio
serian de gran interés (16).

2. El modelo basico:
lo prohibido
y lo permitido

A) Acuerdos horizontales y
verticales, y practicas
concertadas

El articulo 65 del Tratado de
Paris (CECA) prohibe los acuer-
dos entre empresas, las deci-
siones de asociaciones de em-
presas y las practicas concerta-
das que tiendan, directa o indi-
rectamente, a impedir, restringir
o falsear el normal juego de la
competencia en el mercado co-
muan (17). El apartado segundo
del articulo citado permite a la
Comisién (18) autorizar acuer-
dos de especializacibn, o de
compra o venta en comudn, siem-
pre que retnan simultdneamen-
te las siguientes condiciones:
primera, que contribuyan a una
mejora notable de la produccion
o distribucién de los productos;
segunda, que sean esenciales y
adecuados para conseguir aquel
objetivo, y tercera, que no con-
cedan a las empresas participes

el poder de determinar el pre-
cio, o controlar o limitar la pro-
duccién o la salida al mercado
de una parte sustancial del pro-
ducto en cuestién.

En el Tratado CEE, el articu-
lo 85.1, con una redaccion muy
semejante, establece la prohibi-
cion de los acuerdos entre em-
presas, las decisiones de aso-
ciacién de empresas, y las prac-
ticas concertadas que, cumula-
tivamente, puedan afectar al
comercio entre los Estados miem-
bros, y tengan por objeto o por
efecto limitar (impedir, restringir,
falsear) el juego de la compe-
tencia en el interior del merca-
do coman.,

Como hemos apuntado ya, el
tenor de esta norma —salvo en
lo que se refiere a la prohibiciéon
de los «acuerdos», y no de las
practicas surgidas de aquéllos,
y salvo el aspecto «afectacion
del comercion— coincide basi-
camente con el del articulo 1.°
de nuestra Ley 110/63. Debe in-
teresarnos, no obstante, insistir
sobre algunos aspectos concep-
tuales que han sido desarrolla-
dos y precisados en la aplicacién
de la norma por los 6rganos
comunitarios.

Empresa. Por lo que se refie-
re a la nocibn de empresa, la
jurisprudencia ha evolucionado
desde una consideracién de la
misma basada en criterios juri-
dico-formales, a otra méas fun-
cional, de raices germanicas, se-
gin la cual se considera «em-
presa» a toda persona que, par-
ticipando independientemente en
la vida econ6mica, realiza una
actividad dirigida al tréfico de
bienes y servicios (19).

Un caso especial, que ha dado
lugar a amplios desarrollos en la
doctrina vy la jurisprudencia, es
el de los «grupos de empresas»
como destinatarios de la prohi-

bicion. Después de algunas afir-
maciones en sentido contrario,
la tesis ya generalmente admi-
tida tanto por la Comisibn como
por el Tribunal es que matriz y
filiales forman «una unidad» a
efectos de la aplicacion de las
reglas de competencia, con la
doble consecuencia de que si,
por un lado, la prohibicién no se
aplica a los acuerdos adopta-
dos en el seno de la unidad, por
otro, puede declararse a la ma-
triz responsable de la conducta
de sus filiales (20).

Concertacion. Por lo que se
refiere a los supuestos objeto de
prohibicién, la enumeracién efec-
tuada por el articulo 85.1 no
difiere sustancialmente de la del
articulo 1.° de nuestra Ley 110/
1963 —siempre con la salvedad
de que en éste son las préacticas
lo que queda prohibido, y no
los convenios—. Sin entrar a
delimitar el alcance de las nocio-
nes de «acuerdos», «decisiones»
y «préacticas concertadasy» (21),
convendra no obstante sefialar
que la mencidén de estas Gltimas
ha servido para perseguir res-
tricciones que no encontraban
encaje en las otras dos figuras,
entendiendo que el elemento
«concierto de voluntades»
—acreditable incluso por los
meros resultados materiales res-
trictivos manifestados en el mer-
cado— es el determinante para
incurrir en la prohibicion del ar-
ticulo 85.1.

«Afectacién» del comercio.
Tal y como ha quedado resefia-
do mas arriba, una de las con-
diciones necesarias de aplicabi-
lidad del articulo 85 es la de que
la colusibn sea capaz de afec-
tar al comercio entre los Esta-
dos miembros. A este respecto
es importante destacar que, de
acuerdo con reiterada interpre-
tacién del Tribunal y de la Co-
misién, ni es necesario que los
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acuerdos, decisiones o practicas
se refieran al comercio exterior
—exportacion o importacion en
su sentido material—, ni es preci-
so que la «afectaciony sea efecti-
va o real, bastando con que se
presente como meramente «po-
tencial». Incluso cuando el ambi-
to de aplicacion de las concerta-
ciones se circunscribe al interior
de las fronteras de un Estado,
pueden caer aquéllas bajo las
prohibiciones si tienen conse-
cuencias sobre el comercio en
el mercado comin {22). Resulta
innecesario resaltar la enorme
trascendencia practica de estas
interpretaciones, que permiten
superar la impresion primaria de
que el Derecho comunitario de
competencia actuara Gnicamen-
te sobre los acuerdos o relacio-
nes comerciales de quienes se
dedican a traspasar las fronte-
ras fisicas del mercado inte-
rior {23).

Sensibilidad. Por Gltimo, y so-
bre la segunda condicion basica
de aplicacion del articulo 85.1,
es decir, que cualquiera de las
formas de concertaciébn tenga
por finalidad o efecto restringir
la libre competencia en el inte-
rior del mercado comdn, la prac-
tica comunitaria exige que tal
restriccion sea «sensibley. Al
objeto de paliar la inseguridad
que la falta de definicion de este
concepto pudiera suponer para
las empresas, la Comision publi-
co ya en 27-5-1970 una comu-
nicacion (comunicacion «sobre
las bagatelasy», sustituida pos-
teriormente por la de 19-12-
1977), relativa a los denomina-
dos «acuerdos de importancia
menor», a los cuales, siempre
que retinan las condiciones pre-
vistas, no se les aplicara el ar-
ticulo 85.1 (24).

Pero donde el sentido prag-
matico y el deseo de hacer fle-
xible a la norma —ni siquiera la

competencia es por si misma y
por si sola un valor absoluto—
se manifiesta mas claramente,
incluso en el plano positivo, es
en las previsiones del propio ar-
ticulo 85, parrafo tercero, a te-
nor del cual la prohibicion esta-
blecida por el primer parrafo
«puede ser declarada inaplica-
blen a ciertos acuerdos, deci-
siones o practicas en que con-
curran simultaneamente una se-
rie de condiciones «positivas»
(que contribuyan a mejorar la
produccion o la distribucion, o
a promover el progreso técnico
0 econOmico; que reserven a
los usuarios una parte equita-
tiva del beneficio resultante) y
se verifiquen otra serie de con-
diciones «negativas» (que no
incluyan restricciones que no
sean indispensables para alcan-
zar los objetivos del acuerdo;
que no den a las empresas par-
ticipes la posibilidad de eliminar
la competencia para una parte
sustancial de los productos en
cuestion). Las excepciones, con-
cedidas por la Comision (25) a
titulo individual, previa notifica-
cion de los acuerdos por los in-
teresados, presuponen la ante-
rior concurrencia de prohibicion
en aquéllos, a diferencia por tan-
to de las «certificaciones nega-
tivasy del articulo 2.° del Regla-
mento 17, que se refieren a
acuerdos que no merecen la in-
tervencion de la Comision por
no reunir, tal y como se deduce
de su examen a la luz de la infor-
macion aportada, las condicio-
nes minimas de aplicacion del
articulo 85.1.

No obstante, la imposibilidad
material de resolver en cada ca-
so sobre el aluvion de acuerdos
que trataron de pasar por las
estrechas ventanillas de la Co-
mision en solicitud de autoriza-
cion o de certificacién negativa
—a pesar de que el propio Re-

glamento 17 adoptd la cautela
de eximir de la obligacion de no-
tificacién a determinados acuer-
dos considerados a priori menos
trascendentes © nocivos, rela-
cionados en su articulo 4, parra-
fo 2—, movi6 al Consejo a fa-
cultar a aquélla (26} para que,
mediante los oportunos regla-
mentos dictados al efecto, pu-
diera declarar la inaplicabilidad
del articulo 85.1 a ciertas cate-
gorias de acuerdos y practicas
concertadas, que quedarian asi
excluidos, en bloque, de la pro-
hibicion general. Surgen de este
modo los denominados «regla-
mentos de exencibn por cate-
gorias», mediante los cuales la
Comision ha ido definiendo su
postura de principio en relacion
con acuerdos como los de dis-
tribucion y compra exclusivas,
de licencia de patentes, de dis-
tribucién de vehiculos de motor,
de especializacion, y de investi-
gacion y desarrollo (27).

No cabe olvidar el papel juga-
do en este proceso de «toma de
posturay» por las instituciones co-
munitarias —de modelizacion del
comportamiento— por otros ac-
tos de derecho derivado y, muy
particularmente, por las «comu-
nicaciones» de la Comisién,
usualmente consideradas como
los instrumentos de interpreta-
cion, por parte de aquélla, del
alcance de las prohibiciones en
relacion con determinados tipos
de concertaciones. Si bien no
puede excluirse que la Comision
llegue a variar su «doctrina» ex-
presada en una comunicacion
particular, en tanto que no lo
haga —«claramente y por la mis-
ma via», como sefala Wael-
broeck— no podrd proceder
contra aquellas empresas que,
fiandose de la interpretacion «vi-
gente», hubieran actuado en
contra de la prohibicion del ar-

ticulo 85.1.
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Como consecuencia de todo
lo anterior, se podria afirmar, en
principio y recurriendo a cierta
simplificacion, que una concer-
tacion entre empresas se hallara
prohibida (28) —como contraria
a las reglas CEE— cuando, con-
curriendo en ella los presupues-
tos de aplicacion del articulo 85.1
—restriccion de la competencia
y afectacion del comercio, prin-
cipalmente—, no se den simul-
tAneamente los requisitos exigi-
dos por un reglamento de exen-
ciébn por categorias, o las con-
diciones que, como presupues-
tos de permisividad, la Comision
hubiera hecho figurar en una de
sus comunicaciones; y siempre,
claro esta, a reserva del resul-
tado de una eventual contem-
placion particularizada del caso
en busca del beneficio de la ex-
cepcion prevista por el numero 3
del articulo 85.

La Ley espariola 110/63 con-
tiene, en su articulo 5.°, sobre
«practicas exceptuables», unas
previsiones y un mecanismo se-
mejantes a los del articulo 85.3
CEE considerado, si bien con la
diferencia esencial de que tal
norma prevé Gnicamente las ex-
cepciones «individualesy». La doc-
trina ha sefalado las dificulta-
des de aplicacion practica que
ello supone (29), asi como la in-
congruencia en que la norma in-
curre al estar construida en rela-
cion con el articulo 1.° de la Ley
—que Unicamente prohibe «prac-
ticas»—, siendo asi que lo que
en el articulo 5.° se contempla
como exceptuable son los «acuer-
dos», que, en puridad, nunca
habrian estado prohibidos.

B) Explotacion abusiva de la
posicion de dominio:
el control del poder
de mercado en el aspecto
«wcomportamiento»

El articulo 86 del Tratado de
Roma prohibe, «en la medida en
que sea susceptible de afectar al
comercio entre los Estados miem-
bros, la explotacibn abusiva de
una posicibn dominante en el
Mercado Coman o en una parte
sustancial del mismo». La prohi-
bicion se dirige, pues, no contra
la adquisicion, sino contra la uti-
lizacion abusiva de una posicion
de dominio. En esto se diferen-
cia el ordenamiento comunitario
de determinados derechos na-
cionales, dotados de instrumen-
tos de control de las concentra-
ciones. No obstante, y como se
ha sefialado por la doctrina, los
distintos criterios normalmente
utilizados para justificar el some-
timiento de la «posicion de do-
minio» a disposiciones legales
especificas, se encuentran de
uno u otro modo en el espiritu
de la norma comunitaria, y de-
ben ser utilizados, en cada caso,
para una correcta interpretacion
y aplicacion de la misma (30).
Entre ellos figuran, principal-
mente, la «posiciény de la em-
presa en el mercado (estructura
del mercado), los «efectos» del
comportamiento empresarial en
el mercado (resultados o «per-
formance»), y la «conducta» mis-
ma de la empresa en relacion
con los deméas agentes (criterio
del comportamiento). En el ar-
ticulo comentado, por otra par-
te, aparecen —ademas de la
«afectaciony» del comercio— tres
elementos que conviene anali-
zar breve y separadamente:

a) La posiciéon dominante en
el mercado: A falta de una defi-
nicion legal, la practica comuni-
taria ha utilizado diferentes cri-

terios para evaluar la existen-
cia de una posicibn dominan-
te. De un lado, y siguiendo un
punto de vista predominantemen-
te estructuralista, se ha atendido
a distintos indicadores, como
la cuota de participacion en el
mercado de la empresa en cues-
tibn, asi como a la propia con-
figuracion de éste (nimero y
tamaino de las empresas parti-
cipes, posibilidades de acceso
al mismo, etc.). Por otro lado, y
atendiendo en este caso al com-
portamiento, se ha caracteriza-
do la posiciébn dominante por la
posibilidad de actuar indepen-
dientemente en el mercado, ejer-
ciendo, por otra parte, una in-
fluencia notable en el compor-
tamiento de las demas empre-
sas. No es necesaria, segin esta
interpretacion, la existencia de
un monopolio, sino que es posi-
ble detentar una posiciébn domi-
nante en un mercado en el que,
siquiera parcialmente, subsiste
la competencia (31).

b) La delimitacion del mer-
cado: La posicion dominante se
ejerce en un determinado mer-
cado («el mercado comdn o una
parte sustancial del mismo», se-
gun la expresion del articulo 86).
La delimitacion de este concepto
{(«relevant market» en la termi-
nologia anglosajona) ha sido tam-
bién objeto de amplia discusion
doctrinal. Bésicamente son dos
los criterios utilizados: el «crite-
rio geografico» y el «criterio de
los productos». En relacibn con
el primero, se ha discutido si la
referencia citada del articulo 86
presupone un ambito territorial
que exceda de las fronteras de
un solo Estado. No parece que
éste sea el caso, sino que, como
ha puesto de relieve la doctri-
na (32) y la jurisprudencia del
TJE, el criterio geografico de de-
limitacién tiende a confundirse
con la afectacién del comercio
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entre los Estados miembros, de
tal modo que, dandose ésta, re-
sulta irrevelante el ambito geo-
grafico a considerar, si bien, al
menos en el caso extremo, soélo
si éste tiene cierta entidad se pro-
ducira la afectacion que exige la
norma para su aplicacion.

En cuanto al criterio de los
productos, la dificultad reside en
determinar en cada caso la rela-
cion del producto en cuestion
con los demas productos de uti-
lidad o aplicaciones similares.
En el conocido caso Continental
Can {33) el Tribunal de Justicia
Europeo consideré que «para
poder ser considerados como
constitutivos de un mercado dis-
tinto, los productos en cuestion
deben individualizarse no solo
por el simple hecho de su utiliza-
cion.. ., sino ademas por las ca-
racteristicas particulares de pro-
duccién que les hagan especifi-
camente adaptados a determi-
nado usoy.

Se trataba, éste Gltimo, de un
aspecto no considerado por la
Comision en su decision. En ge-
neral, cabe decir que los 6rganos
comunitarios han tendido a su-
perar la dificultad teérica de de-
limitacion del mercado relevante
considerando en cada caso los
aspectos mas significativos del
mismo, con un enfogue eminen-
temente practico. Sin embargo,
la dificultad de delimitacion de
las condiciones de aplicacion del
supuesto legal puede ser una
de las causas de la relativamen-
te reducida utilizacién del articu-
lo 86, comparada con la del 85.
En la doctrina se estima necesa-
ria la consideracion combinada
de los distintos criterios para una
mejor delimitacion del mercado
en cuestion (34).

¢} La explotacién wabusivay
de la posicion dominante: Al
igual que sucedia con las nocio-

nes anteriores, tampoco ésta se
halla definida en el Tratado. Sin
embargo, la lista de ejemplos
que contiene el mismo articulo
86 supone una importante guia
de interpretacion. La Comision
ha dejado claro que el abuso se
configura «de forma objetivan,
existiendo desde el momento en
que el comportamiento de las
empresas contravenga los fines
del Tratado. El criterio general-
mente aceptado es el de consi-
derar abusivo el comportamiento
de una empresa en posicion de
dominio que utiliza ésta para
obtener ventajas que no lograria
en presencia de competencia
efectiva (35).

* * *®

Dejando apuntadas las lineas
maestras del sistema normativo
basico, en la forma somera en
que se ha hecho, convendra re-
tener la idea rectora de que, co-
mo consecuencia de la adhesion,
la empresa espafiola se vera so-
metida a una determinada disci-
plina comunitaria de conducta,
tendente a proteger tanto la pre-
sencia efectiva de las unidades
econdmicas en el mercado y en
cualquier parte del mismo —la
«concurrencia», segun el signi-
ficado estricto de este término
en nuestro idioma—, cuanto una
especifica «forma de presencia»,
gue reviste justamente «formas
de competencia» de acuerdo con
un modelo interpretado y con-
figurado progresivamente por las
instituciones comunitarias.

Si para casi nadie sera una
sorpresa la represion efectiva
de practicas como la fijacion con-
certada de precios, o el reparto
de mercados, por citar sélo al-
gunas de las mas clasicas —y
al menos en lo que se refiere a
sus modalidades mas burdas o
vergonzantes—, por el contra-
rio, cuando nos encontramos,

por ejemplo, en el campo mu-
cho mas sutil de la valoracion
de determinadas clausulas con-
tractuales en el conjunto de pac-
tos que conforman los distintos
sistemas de distribucion, no cabe
duda de que las novedades van
a ser importantes para la empre-
sa espafola. Con algunas de
ellas comenzaremos la parte
quinta de este trabajo.

IV. LOS COMPROMISOS
DEL ESTADO

Ademas de las obligaciones
genéricas, positivas o negativas,
a que todo Estado miembro que-
da sujeto por su condicion de
tal —como por ejemplo las del
articulo 5 del Tratado CEE, ten-
dentes a asegurar la realizacion
de los objetivos del mismo—, y
al lado de otras mas especificas,
como la de coordinacion de po-
liticas, igualmente recogida en el
Tratado —articulo 6.1—, o di-
rectamente referidas al caso que
nos ocupa, como las de cola-
boracion, participacion en comi-
tés, realizacion de verificaciones
por cuenta de la Comision...,
etcétera, en las que por su ca-
racter predominantemente admi-
nistrativo no vamos a entrar, las
reglas de competencia suponen
igualmente para los Estados un
instrumento de disciplina de su
actuacion en relacion —mas o
menos inmediata— con las em-
presas. Dos grandes grupos de
cuestiones pueden distinguirse
aqui:

1. Empresas publicas y
monopolios de
caracter comercial

El articulo 222 del Tratado CEE
establece que éste no prejuzga
el régimen de propiedad —pu-
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blica o privada— en los Estados
miembros. El reverso de esa fal-
ta de «prejuicios» es que, por
otro lado, en su articulado en
general —y en las reglas de com-
petencia, en particular— no dis-
tingue entre empresas publicas
y privadas, aplicandose indistin-
tamente a todas ellas.

Existen, no obstante, dos ar-
ticulos referidos especialmente
a las empresas publicas: el 37.1,
sobre monopolios de caracter
comercial, y el 90, incluido en
las reglas de competencia. Este
ultimo, ademas de reafirmar que
tales reglas se aplican a las «em-
presas publicas» y a las demas
a las que se reconozcan «dere-
chos especiales o exclusivosy,
impone a los Estados la obliga-
cion de no adoptar en relacion
con estas empresas ninguna me-
dida contraria a las reglas del
Tratado, si bien, y tal como se
precisa en seguida, las empre-
sas encargadas de la gestion de
servicios de interés econdmico
general, o que tengan caracter
de monopolio fiscal, sélo que-
daran sujetas a aquellas reglas
en la medida en que tal some-
timiento no obste al cumpli-
miento de la mision especifica
gue tengan encomendada, y
siempre que el régimen de inter-
cambios no resulte perjudicado
en forma contraria a los intere-
ses de la Comunidad. A pesar
de los ampiios poderes concedi-
dos a la Comision por el parrafo
tercero del mismo articulo 90, en
relacion con la observancia de
las disposiciones mencionadas,
la utilizacion que se ha hecho de
los mismos ha sido muy reduci-
da hasta épocas recientes.

Sin embargo, parece detec-
tarse Gltimamente un cambio de
tendencia, cuyo origen puede
buscarse en la directiva de 26-
6-80 (JO n.° L 195 de 29-7).

jorar el grado de informacion de
la Comision respecto a las rela-
ciones financieras entre los Es-
tados miembros y sus empresas
publicas, obligando, al mismo
tiempo, a aquéllos a que mejo-
ren la transparencia y claridad
de esas relaciones. En definiti-
va, y como se reconoce en el
preambulo de la directiva, se
trata de tener mejor informacién
sobre el grado de cumplimiento,
por parte de los Estados en rela-
cion con las empresas plblicas,
de la disciplina que imponen los
articulos 92 a 94 del Tratado. La
directiva fue recurrida ante el
Tribunal de Justicia por tres pai-
ses (Francia, Italia y Reino Uni-
do), confirmando aquél no sélo
que la Comisibn estaba legal-
mente capacitada para adoptar-
la, sino que el contenido propia-
mente dicho de la misma es con-
forme con el Tratado (36).

Una vez resueltas las dudas
juridicas planteadas sobre la le-
galidad de la directiva, la Comi-
sion ha procedido (37) a una pri-
mera aplicacion de la misma so-
licitando a los paises miembros
informacion sobre la contabili-
dad anual para los tres Gltimos
ejercicios de las empresas publi-
cas pertenecientes a cinco sec-
tores seleccionados (automodvil,
fibras sintéticas, maquinaria tex-
til, astilleros y tabacos). Como
ha sefialado la Comision (38), su
«accion en materia de empresas
publicas no se limita a asegurar
que los Estados miembros res-
peten las disposiciones del Tra-
tado CEE referentes a las ayu-
das. Vela igualmente por que las
disposiciones del Tratado sean
respetadas por las empresas pu-
blicas, a saber, no sélo las que
afectan directamente a todas
las empresas, como los articu-
los 85 y siguientes, sino también
las disposiciones que se refieren
a los Estados miembros, y espe-

cialmente el articulo 30» (prohi-
bicion de las restricciones cuan-
titativas a la importacion y toda
medida de efecto equivalente).

Si, por lo que se refiere a los
monopolios fiscales, el articulo 90
citado configura una situacion
relativamente flexible —sumision
a las reglas sin perjuicio del cum-
plimiento de la misién particular
que tengan encomendada—, en
cuanto a los monopolios comer-
ciales, el articulo 37 implica el
compromiso inmediato de adap-
tar su estructura de modo que
desaparezca toda discriminacion
por razén de la nacionalidad, en
las condiciones de aprovisiona-
miento o suministro.

La consideracion conjunta de
ambos articulos en su aplicacion
a los monopolios espaiioles de
tabacos y petroleos (39) supone
que, en la forma y con los pla-
zos previstos en el Tratado de
adhesion (art. 48), los monopo-
lios actuales podran subsistir,
adaptando su estructura para
garantizar la libre circulacion de
productos entre los Estados
miembros (libertad de importa-
cion y exportacion, y de comer-
cializacion al por mayor) y la no
discriminacion entre productos
O personas por razon de la na-
cionalidad (igualdad en las con-
diciones de acceso al mercado).

Los problemas que tales pro-
cesos de adaptacion pueden te-
ner han quedado de manifiesto
en los casos francés, italiano o
griego, donde las negociaciones
entre Comision y Estados afec-
tados han progresado siempre
con grandes dificultades y con
intervencion en varias ocasiones
del Tribunal de Justicia (40). Por
ello, resulta dificil hacer predic-
ciones sobre el caso espafiol.
Las medidas ya adoptadas {41) o
en curso de aprobacion (42) de-
beran completarse a nivel regla-

La directiva tiene por objeto me-
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mentario para asegurar el res-
peto a los principios del Tratado
mencionados.

2. Las ayudas de Estado

A diferencia del Tratado CECA,
cuyo articulo 4 c) prohibe sin re-
servas las subvenciones o ayu-
dadas acordadas por los Esta-
dos, el Tratado CEE prevé, en sus
articulos 92 y 94, un sistema de
control de las ayudas estatales
mas flexible, dirigido a evitar o
suprimir las ayudas que puedan
falsear las condiciones de com-
petencia en el mercado comin
y perjudiquen los intercambios
entre los Estados miembros. Si
bien, pues, se prescinde de la
prohibicion de principio, por otro
lado se establece un sistema de
control permanente por parte de
la Comision de todo tipo de ayu-
das, concediendo a ésta am-
plios poderes para conseguir la
supresion de las que se juzguen
«incompatibles» de acuerdo con
el articulo 92.1.

Como es sabido, junto a la
clasificacion «legal» de las ayu-
das de Estado (las incompatibles
con el mercado comun, las com-
patibles de pleno derecho, y las
que pueden ser consideradas
compatibles) contenida en el ar-
ticulo 92 CEE, esta la que ha ve-
nido utilizandose tradicionalmen-
te, que distingue entre: a/ las
«ayudas regionales», respecto a
las gue la Comision ha tratado
de establecer unos principios de
coordinacion que permitan eva-
luar su compatibilidad con las
reglas del Tratado (43); b) las
«ayudas sectoriales», a las que
nos referiremos en otro lugar, al
considerar el problema de las re-
laciones entre la politica de com-
petencia y la crisis econoOmica,
y ¢/ las «ayudas generales», en-
tre las que se cuentan las ayu-

das a la exportacion, a empre-
sas en dificultades, al empleo, a
las pequefias y medianas em-
presas, a la preservacion del
medio ambiente..., entre otras.
Nos limitaremos en este trabajo
a referir algunos puntos sobre
los que la Comision ha llamado
recientemente la atencion, y que
podrian resultar de especial in-
terés para nuestro pais:

® En primer lugar, los riesgos
inherentes a las cada vez mas
frecuentes intervenciones de los
Estados para salvar a empresas
en dificultades. Se trata no so6lo
de analizar criticamente la opor-
tunidad de cada intervencion,
sino de clarificar cual debe ser
el grado de reestructuracion exi-
gible para poder considerar jus-
tificada la ayuda.

® En segundo lugar, el incum-
plimiento por parte de los Esta-
dos de su obligacion de notifi-
car ly, ademas, en tiempo util)
a la Comision la concesion de
cualquier tipo de ayuda a las em-
presas. Este problema ha sido
objeto de dos comunicaciones
recientes (44), en la segunda de
las cuales se previene que la
concesion de una ayuda sin la
notificacion previa a la Comision
puede dar lugar a que por ésta
se exija su devolucion. En la
practica, la Comisidn ha actua-
do ya en este sentido en varios
casos en los dos ultimos afios.

e Por ltimo, la diversificacion
de los poderes publicos con ca-
pacidad de intervencion activa
en materia de ayudas, lo que di-
ficulta la posibilidad de conocer
y valorar el abanico de ayudas
existentes. En relacion con este
punto, y por lo que se refiere a
nuestro pais, la proxima entra-
da en vigor de la Ley de incenti-
vos regionales supondra un im-
portante paso en orden a la cla-
rificacion, siquiera parcial, de la
situacién en Esparia.

V. POLITICA DE
COMPETENCIA
EN RELACION
CON PROBLEMAS
O SECTORES
DETERMINADOS

No siéndonos posible acome-
ter en este trabajo la tarea de
considerar ordenadamente el al-
cance y limites practicos de las
prohibiciones y demas normas
y obligaciones derivadas del sis-
tema coemunitario de defensa de
la competencia, hemos optado
por centrar la atencion en la po-
litica seguida en relacion con
determinados fenbmenos cuya
contemplacion, a la luz de los
principios expuestos hasta aho-
ra, juzgamos mas interesante o
trascendente. Como se vera, ca-
da uno de ellos requeriria, en
puridad, un estudio invidualiza-
do y elaborado por especialistas
en la materia (45).

1. Politica de
competencia y
distribucion.

La «competencia
externan»

Una primera conclusién a des-
tacar en este punto, de la mayor
importancia y trascendencia prac-
tica para nuestras empresas, es
gue los acuerdos a que se refie-
re el articulo 85.1 son tanto los
de caracter horizontal como los
de caracter «vertical».

Las dudas iniciales sobre si
estos Ultimos sélo serian objeto
de prohibicion cuando constitu-
yeran una conducta abusiva de
empresas con posicion de do-
minio en el mercado (persegui-
ble por tanto con base en el ar-
ticulo 86 CEE}, se disiparon
pronto, cuando el Tribunal de
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Justicia rechazé el recurso del
gobierno italiano contra el re-
glamento del Consejo n.® 19/65,
el cual presuponia la aplicacion
del articulo 85 a los contratos
de distribucitn exclusiva (46). La
conclusién basica que se puede
extraer es que la prohibicion del
articulo 85.1 no se refiere Gnica-
mente a aquellos acuerdos por
los que empresas «competido-
ras» limitan su reciproca com-
petencia —el tipico acuerdo ho-
rizontal—, sino también a aque-
llos otros que se concluyen en-
tre empresas que se encuentran
en distintos escalones de la pro-
duccion o la distribuciéon, y por
efecto de los cuales se restringe
la competencia entre una de las
firmantes y empresas terceras
—acuerdos de aprovisionamien-
to exclusivo, distribucion exclu-
siva, precios de reventa impues-
tos, prestaciones vinculadas. ..,
etcétera. Puede suceder, por tan-
to, que quede prohibido un
acuerdo que, no restringiendo
la competencia entre las partes,
ejerza no obstante sus efectos
restrictivos sobre la capacidad
de competencia —la libertad de
accion y de eleccion— de terce-
ros que no han tomado parte en
aquél (47).

Decimos que el enfoque co-
mentado es muy importante pa-
ra la empresa espafiola, pues la
practica del servicio de defen-
sa de la competencia —y las
subsiguientes resoluciones del
Tribunal— han venido presen-
tando un «vicio» de interpreta-
cion muy semejante al del go-
bierno italiano que queda rese-
fiado, por virtud del cual se ha
considerado que no podian ser
atacadas aquellas practicas co-
mo seleccion de revendedores,
o imposicion de precios de re-
venta, si no surgian de una po-
sicion de dominio en el merca-
do, lo que, junto con la estrecha

interpretacion que de la concu-
rrencia de este requisito ha he-
cho siempre el Tribunal, ha ori-
ginado que acuerdos «tipo» en
la Comunidad —especialmente
las modalidades de distribucion
selectiva o exclusiva— hayan
quedado sistematicamente fue-
ra de control en nuestro pais (48).

Nos referiremos aqui a las mo-
dalidades de distribucion «selec-
tivan y «exclusiva», en la prac-
tica comunitaria, para comentar
a continuacion algunos rasgos
de la «discriminaciony y los sis-
temas de «precios impuestosy.

a) Distribucién selectiva. El
nacleo del problema es la deter-
minacion de los criterios con que
un fabricante —o mayorista,
normalmente siguiendo instruc-
ciones del anterior— podra legi-
timamente efectuar una selec-
cion entre todos los revendedo-
res potenciales del producto en
cuestion, escogiendo solamente
a algunos de entre todos ellos y
rechazando al resto. Tal selec-
cion se presenta con generalidad
en la distribucion de productos
de marca, con precio relativa-
mente alto, para cuya venta o
reparacion se requieren o0 acon-
sejan conocimientos especificos
—automoviles, electrodomésti-
cos, productos fotograficos, ar-
ticulos de alta perfumeria. ..

La politica seguida por la Co-
mision frente a este sistema de
seleccion de distribuidores es
variable, dependiendo precisa-
mente de los criterios emplea-
dos por los fabricantes, que
marcan a su vez la intensidad de
la restriccibn impuesta en cada
caso a la libertad de competen-
cia. Asi, la adopcion de criterios
«cualitativos» de seleccion, co-
mo niveles minimos de cualifi-
cacion profesional o idoneidad
de los establecimientos de ven-
ta, se entendera que no cae bajo

la prohibicion del articulo 85.1
siempre que el acceso a la red
de venta permanezca potencial-
mente abierto, esto es, cuando
los requisitos exigidos adopten
la forma de condiciones «objeti-
vas y uniformes» —se establez-
can frente a todos los posibles
revendedores, y se apliquen de
manera no discriminatoria—, se-
gun el principio sentado por la
Comisiébn en decisiones como
la «Kodak» (JO n.° L 147, de
7-7-70), la «Omega» (JO na-
mero L 242, de 5-11-70) o la
«Junghans» (JO n.® L 30, de
2-2-77), y que ha sido ademas
confirmado por el Tribunal de
Justicia en el caso «Metro»
(asunto 26-1976).

Si caerian bajo la prohibicion
del articulo 85.1, por el contra-
rio, otros sistemas de seleccion
en que se emplearan criterios
mas restrictivos, como el de su-
peditar la concesion de la cate-
goria de distribuidor, o «vende-
dor autorizado», a la asuncion,
por quienes hubieran superado
la prueba de la cualificacion, de
otras obligaciones suplementa-
rias, como promocién de ventas,
compromisos de compras mini-
mas en fechas determinadas,
mantenimiento de un stock da-
do, logro de un minimo volu-
men de venta, etc. O adn otro
criterio consistente en, sobre una
base meramente «cuantitativay,
escoger Unicamente a algunos
de los distribuidores que hubie-
ran pasado la prueba de la se-
leccibn cualitativa y estuvieran
ademas dispuestos a aceptar
aquellas obligaciones suplemen-
tarias. En cualquiera de estos ca-
s0s el obstaculo de la prohibicion
de principio habra de ser supe-
rado por la via de solicitud de
la excepcion del articulo 85.3 por
parte de la Comision, la cual
considerara tal posibilidad Gni-
camente cuando existan indicios
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de que los fines perseguidos con
la imposisién de las obligaciones
adicionales no serian alcanza-
bles sin éstas. En el caso Saba,
en particular, la Comision indico
los «limites maximos» de res-
tricciébn tolerables para poder
conceder la excepcion del ar-
ticulo 85.3, suponiendo consi-
guientemente esta decision (JO
namero L 28, 3-2-76) una im-
portante guia para que otras em-
presas del sector establezcan sus
propios sistemas de distribucion,
ahora ya «modelizados».

b) Distribucion y compra ex-
clusivas. Haciendo uso de la au-
torizacion conferida por el regla-
mento del Consejo n,° 19/65, la
Comision elaboro el reglamen-
to N.° 67/67, de 22 de marzo,
que, tras quince afnos de vigen-
cia, ha sido sustituido por los
reglamentos n.° 1.983/83 y na-
mero 1.984/83, sobre distribu-
cion y compra exclusivas, res-
pectivamente.

Con relacion al reglamento
anterior ha desaparecido la ex-
presa exclusion de la exencion,
contenida en el articulo 1.2 del
reglamento 67/67 y criticada por
| la doctrina (49), de aguellos
acuerdos en que participen em-
presas de un solo Estado miem-
bro y que se refieran a la reven-
ta de un producto en ese mis-
mo Estado. Quiere esto decir que
este tipo de acuerdos, en el ca-
so de que caigan dentro de la
prohibicion del articulo 85.1 (afec-
tacion del comercio entre los Es-
tados miembros, restriccion sen-
sible de la competencia)l, son
susceptibles de exencion por los
reglamentos 1.983/83 y 1.984/
83, respectivamente.

La idea que preside la politica
de la Comisién en materia de
distribucion exclusiva es la de
incluir en el ambito de la inapli-
cabilidad de la prohibicion del

articulo 85.1 las denominadas
«exclusivas abiertas», por con-
traposicion a las «exclusivas ce-
rradas», es decir, aquellas gue
otorgan al revendedor una pro-
teccion territorial absoluta, que
siempre han sido decididamente
combatidas por los 6rganos co-
munitarios.

En esta linea se encuentran
las disposiciones del reglamento
gue excluyen de la exencion los
acuerdos que conducen a la
compartimentacion del Mercado
Comun: acuerdos reciprocos en-
tre fabricantes, acuerdos no re-
ciprocos entre fabricantes de
gran dimension (en ambos re-
glamentos); o se dan, en el caso
de la distribucion, circunstancias
o conductas que surten el mis-
mo efecto: no existencia en la
zona de fuentes de aprovisiona-
miento distintas del concesiona-
rio: utilizacion, por los participes
en el acuerdo, de derechos de
propiedad industrial o de otro
tipo o adopcion de medidas (por
ejemplo, iniciacion de procedi-
mientos de competencia des-
leal) exclusivamente dirigidos a
dificultar las importaciones pa-
ralelas.

La Comision se reserva, en to-
do caso, la posibilidad de retirar
el beneficio de la exencion si en
la practica el contrato de exclu-
siva conduce a una monopoliza-
cion de la actividad, dificulta el
acceso de competidores o de-
riva en un abuso, por parte del
concesionario exclusivo o del
fabricante, en su caso, en el ejer-
cicio de su actividad frente a
otros distribuidores o a los con-
sumidores.

El reglamento 1.984/83 con-
tiene disposiciones especificas
referentes a la exclusiva de com-
pra en el sector cervecero y de
distribucion: de gasolinas. Por lo
gue se refiere a este Gltimo, la

aplicacion en Espafia se en-
marca en el proceso de adapta-
cion del monopolio de petroleos,
actualmente en marcha. El dis-
tinto régimen de propiedad de
las gasolineras existentes condi-
cionara la posibilidad de aco-
gerse a los diferentes plazos pre-
vistos en el reglamento. En todo
caso, la posibilidad de inclusion
en el régimen de excepcion por
categorias dependera de la con-
figuracion que presente el nuevo
sistema y del cumplimiento de
las condiciones previstas en el
reglamento.

c) La discriminacién. Res-
pecto a la discriminacion en pre-
cios, existe una prohibicion en el
articulo 60.1 del Tratado CECA.
Tal norma tiene un caracter dis-
tinto a la contenida en el articu-
lo 85 de la CEE, por cuanto aqué-
lla va dirigida a cualquier vende-
dor individual, mientras que en
el marco del articulo 85 presu-
pone la existencia de un acuer-
do, si bien éste puede ser de
caracter horizontal o vertical. Sin
embargo, la aplicacion que la
Comision viene haciendo de este
articulo hace coincidir parcial-
mente el sentido de ambas nor-
mas al prohibir las discriminacio-
nes (incluso las practicadas por |
una sola empresa) no soélo ba-
sadas en la nacionalidad (en vir-
tud del articulo 7 del Tratado),
sino las que se basan en el lugar
del establecimiento del partner
comercial (50).

Si bien es cierto que la prohi-
bicion se aplica solamente en el
caso de que la discriminacion se
produzca en presencia de pres-
taciones equivalentes, la Comi-
sion tiende a interpretar este Ul-
timo término de forma con-
gruente con el fin Gltimo de las
reglas de competencia, es decir,
la defensa de la libre circulacion
de mercancias. Asi, los nume-
rosos casos en que empresas
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que, argumentando la existencia
de condiciones de mercado di-
ferentes o distintos costes de dis-
tribucion, pretendian distinguir
entre precios interiores y pre-
cios a la exportacion, fueron re-
sueltos por la Comision en favor
de la prohibicion (51). Puede re-
sultar asimismo de interés que
constatemos coOmo la practica
comunitaria de interdiccion de
la discriminacién espacial en pre-
cios parece no ser congruente
con determinados resultados de
investigaciones recientes, que
muestran como no es la unifor-
midad en los precios «franco-
fabrica», sino en los precios de
adquisicién por el consumidor
—que supone justamente la pre-
sencia de discriminacion espa-
cial—, la que procura un mayor
nivel de produccion, menores
precios de adquisicidn, maxi-
mos beneficios empresariales v,
en definitiva, mayores grados
de bienestar, siendo precisamen-
te la politica seguida por las em-
presas en ausencia de legisla-
cion prohibiendo las préacticas
discriminatorias (52).

Por lo que se refiere a la dis-
criminacion en el suministro (53),
la Comision ha condenado préac-
ticas como las negativas de ven-
ta colusorias o «boicots». Se
trata de una forma de discrimi-
naciéon extrema, también repri-
mida en nuestro pais por el Tri-
bunal de Defensa de la Compe-
tencia, utilizando el tipo legal
provisto por el apartado b/ del
articulo 3.° de la Ley 110
—acuerdos de limitacién de la
produccién o de la distribu-
cion (54),

d) Precios de reventa im-
puestos. La imposicion por el fa-
bricante o distribuidor mayoris-
ta de limites —normalmente mi-
nimos— a los precios practi-
cados por el revendedor del pro-
ducto en cuestion recorta la ca-

pacidad de competencia de éste,
al privarle de la posibilidad de
actuar sobre la variable «precio»
con plena libertad y en funcion
Gnicamente de su propia eficien-
cia. Existen, sin embargo, otras
consideraciones, y entre ellas la
que entiende que la fijacion de
algin tipo de norma o condicién
sobre los precios de reventa es
una practica legitima desde la
perspectiva de la «defensa de la
imagen de marca», que han con-
ducido a que determinados pai-
ses la admitan en sus legislacio-
nes (55). La postura comunitaria
al respecto podria sintetizarse di-
ciendo que tolera la mencionada
practica, siempre que los acuer-
dos correspondientes — vertica-
les u horizontales— no se refie-
ran a los precios de productos
similares importados, ni la im-.
posicion de los precios extienda
sus efectos mas alla de las fron-
teras del pais considerado, con-
diciones ambas que han condu-
cido en la practica a la desapa-
ricion «de facto» del sistema, por
efecto de las importaciones efec-
tuadas a precios inferiores a los
«minimosy» impuestos.

2. Politica de
competencia y
propiedad industrial:
las patentes

El reglamento n.° 2.349/84,
de la Comision, declara inapli-
cable la prohibicion del articulo
85.1 a ciertas categorias de
«acuerdos de licencia de pa-
tentes».

En primer lugar, conviene re-
saltar que el reglamento soélo
se refiere a los acuerdos de li-
cencias de patentes (o0 mixtos
de patentes y know-how o mar-
cas), y no a los referentes a ce-
sion de otros derechos de pro-

piedad industrial, ni a los espe-
cificos de marca (56) o know-
how, no acompaiiados de pa-
tentes. Por otro lado, se aplica
solo al campo de la fabricacion
y no al de la distribucién (al que
se refiere el reglamento 1.983/
83 ya mencionado).

El reglamento distingue entre:

* Obligaciones que no son
normalmente restrictivas de
la competencia (por tanto,
acuerdos que no caen nor-
malmente en el ambito de
prohibicion del articulo 85.1)
{articulo 2.°).

® Obligaciones que, siendo
restrictivas, pueden acoger-
se al beneficio de la exen-
cion (art. 1.°).

* Obligaciones cuya existen-
cia excluye el beneficio de
la exencion por categoria.

El criterio béasico que los 6r-
ganos comunitarios aplican pa-
ra resolver el dificil problema de
las relaciones entre los dere-
chos de propiedad industrial (cu-
ya legitimidad en el contexto de
la libre circulacibn de mercan-
cias se reconoce expresamente
en el articulo 36 del Tratado) y
el respeto de las reglas de com-
petencia, es el de delimitar el
objeto especifico (57) y la fun-
cion especial de ese derecho,
prohibiendo el «ejercicion» del
mismo que vaya maés alla de tal
funcion esencial o no se corres-
ponda con ese objeto especifico.

En el caso del reglamento que
comentamos, las restricciones no
susceptibles de exencién lo son
precisamente porque se consi-
dera que exceden del objeto es-
pecifico de la patente. Desta-
guemos entre ellas las limita-
ciones que una parte pueda im-
poner a la otra en materia de
precios o de cantidades a fabri-
car o comercializar.
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Por dltimo, debe sefialarse que
este reglamento, a diferencia de
los que antes hemos considera-
do, prevé una posibilidad de
exencion por silencio positivo
para aquellos acuerdos gue se
notifiquen y no cumplan las con-
diciones que para la exencidn
por categoria contiene el regla-
mento.

La aplicacion en Espafia de
este reglamento precisara de
dos tipos de adaptaciones. La
primera se refiere al computo del
plazo contenido en el reglamen-
to (cinco afios) durante el cual
se considera licita la prohibicion
de exportacion impuesta por el
licenciante al licenciatario; plazo
que en el caso normal cuenta a
partir de la primera puesta en cir-
culacion del producto en el inte-
rior del mercado comuan. Al no
existir 'en Espafia la patentabili-
dad de determinados productos
{quimicos, farmacéuticos), el Tra-
tado de Adhesion contiene una
clausula (art. 47) segln la cual
la prohibicion de exportar desde
Espaina durard hasta tres afios a
partir de la fecha en que en Es-
pafia sea posible esa patente.

La segunda adaptacién se re-
fiere a los plazos de que dispon-
dran los participantes en un
acuerdo de licencia que entre
en el ambito de aplicacion del
articulo 85 como consecuencia
de la adhesion de Espana. Los
efectos de la exencidén entraran
en vigor a partir de cuando el
acuerdo cumpla las condiciones
precisas para la exencion, pero
la retroactividad que se previo
para los demas miembros, segin
la fecha de su adhesion, debera
también adoptarse para los acuer-
dos que se notifiquen y hasta
tanto se cumplan las condicio-
nes de la exencion.

3. Politica de
competencia y
concentraciones de
empresas. El control
del poder de mercado
en el aspecto
westructura»

El Tratado CECA incorpora
una norma que tiene su origen,
sin duda, en el combinado de
factores politicos y econémicos
resultantes de la Il Guerra Mun-
dial, y que supuso una impor-
tante novedad para el Derecho
europeo. En efecto, el articulo 66
CECA establece un sistema de
autorizacion previa para toda con-
centracion de empresas en los
sectores del carbon y del acero.
La autorizaciOn se supedita a que
la operacion proyectada no otor-
gue a los interesados el poder
de obstaculizar el mantenimien-
to de una competencia efectiva
en relacion con una parte im-
portante de los productos afec-
tados, ni de eludir las reglas de
competencia resultantes del Tra-
tado. La Comision no solamen-
te ha venido autorizando por via
individual casi todas las opera-
ciones que le han sido propues-
tas formalmente, sino que ha
hecho uso ademas de la facul-
tad de «exencion por categoriasy
prevista en el apartado 3 del mis-
mo articulo 66. La decision na-
mero 2.495, de 20-10-1978, hoy
vigente, que modifico la n.° 25/
67 anterior (58), exceptua de la
obligacion de autorizacion pre-
via a un conjunto de operacio-
nes de concentracion particu-
lares.

Por el contrario, y como es
bien sabido, no existe entre las
reglas del Tratado CEE una dis-
posicion paralela a la que hemos
visto en el Tratado CECA. Sin
embargo, la discusion teérica y
de /ege ferenda que se ha pro-

ducido sobre la necesidad del
control de las concentraciones
a nivel comunitario ha sido muy
amplia y rica en argumentacio-
nes de uno y otro signo (59).

La Comision mantuvo al prin-
cipio una posicion favorable al
fenomeno de la concentracion
de empresas. Con el paso del
tiempo, sin embargo, y ante la
indudable importancia adquirida
por los procesos de concentra-
cion en los distintos sectores
de la economia, ha surgido la
preocupacion de los 6rganos co-
munitarios por la falta de idonei-
dad de los instrumentos juridi-
cos disponibles en el marco de
la aplicacion de las normas de
competencia del Tratado.

Descartada desde el principio
la idoneidad del articulo 85 como
instrumento de control (60), los
organos comunitarios han con-
siderado la utilidad limitada del
articulo 86 a tales efectos. Asi,
en el caso Continental Can ya
aludido (61), Comision y Tri-
bunal de Justicia estimaron que
constituia una «explotacion abu-
sivan de posicion dominante el
hecho de que una empresa, que
disfrutara ya de la misma, la re-
forzara hasta el punto de que el
grado de poder de mercado
obtenido restringiera sustancial-
mente la competencia.

No prohibiéndose en el Trata-
do CEE la posicion dominante,
ni la constitucion de ésta por
crecimiento interno, el empleo
del articulo 86 —control del
comportamiento— como instru-
mento de control de las estruc-
turas, ha sido fuertemente criti-
cado (62) y presenta, en todo
caso, graves limitaciones, como
es singularmente la de que se
requiera que la empresa cuyo
«abusoy se hace objeto de juicio,
disfrutara ya previamente de una
posicion dominante. Se trata,
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pues, de un control efectuado
a posteriori sobre comportamien-
tos cuyas deficiencias como ins-
trumento del mantenimiento de
la competencia efectiva, por me-
dio de la supervivencia de unas
estructuras competitivas, son
manifiestas.

Por todo ello, la propuesta de
reglamento del Consejo sobre el
control de la concentracion, pre-
sentada por la Comision el 16-
12-81 (JOCE n.® C 36, de 12-2-
82) y posteriormente modificada
(JO n.° C 51, de 23-2-84), to-
ma como fundamentacion, apar-
te del articulo 87 (facultades
de desarrollo de los articulos
85 y 86), el articulo 235, refe-
rente a la adopcion de las me-
didas necesarias para la reali-
zacion de los objetivos esencia-
les del Mercado Comun (en este
caso, el indicado por el articu-
lo 3 f) del Tratado: el manteni-
miento de un régimen que ase-
gure que la competencia no sea
falseada en el mercado comun).

La propuesta contiene un sis-
tema distinto del previsto en el
articulo 66 del Tratado CECA:
no se establece la autorizacion
previa de toda concentracion.
Mas bien se propone declarar in-
compatible con el mercado co-
mun aquella concentracion por
la que una o varias empresas
adquieran o refuercen, en el
mercado coman o en una parte
sustancial de él, el poder de obs-
taculizar la competencia, y siem-
pre que pueda afectar al comer-
cio entre los Estados miembros.
No se incluyen en esta incom-
patibilidad las concentraciones
en que las empresas participes
no superen un determinado vo-
lumen de negocio, presumién-
dose la compatibilidad si el vo-
lumen de productos o servicios
en cuestion es inferior a un de-
terminado porcentaje del total
en la Comunidad. Se prevé igual-

mente un sistema de consultas
con los Estados miembros, pre-
vio a cualquier toma de decision.

Como se ha indicado, el de-
bate sobre la necesidad del con-
trol previo de’las concentracio-
nes a nivel comunitario, que dura
ya mas de veinte anos, no se
puede dar por concluso.

Reconduciendo el problema
al caso espanol, debemos decir,
de entrada, que la Ley 110/63
no es una ley antimonopolio.
La exposicion de motivos de la
misma explica asi las razones de
no pretender combatir a los mo-
nopolios, sino sodlo vigilar sus
actuaciones por si pudieran ser
abusivas. «No se atenta contra
la concentracion econémica, de-
seable por tantos conceptos en
Espafia, donde mas del 90 por
100 de las empresas cuentan
con cinco 0 menos empleados,
debiendo el Estado favorecer los
procesos de concentracion que
redunden en la formacion de uni-
dades de produccion o distribu-
cion de dimensiones mas ade-
cuadas a las actuales necesida-
des economicas». La Ley res-
pondia, con esta postura, no solo
a las caracteristicas estructura-
les de la economia espafiola,
donde predomina la mediana,
pero, sobre todo, la pequefia in-
dustria, sino también a la ten-
dencia predominante entonces
en el Derecho comparado, en el
que, a excepcion del ya tradicio-
nal ejemplo americano, el prin-
cipio de control ex ante de las
concentraciones de poder eco-
némico era practicamente des-
conocido.

La situacion ha evolucionado
a este respecto. En el Derecho
comparado son varios los paises
que han introducido algun tipo
de control previo de las concen-
traciones (Francia, Reino Unido,
R. F. Alemana, Suecia, entre
otros). Pero también en nuestro

derecho interno se han produ-
cido algunas novedades. Si la
legislacion mas reciente en ma-
teria de fusiones de empresas
(Ley 76/80, de 26 de diciembre)
continda en la linea de favore-
cer fiscalmente tales operacio-
nes, siempre gue NO supongan
restriccion de la competencia y
representen un beneficio para la
economia nacional, las posibili-
dades administrativas de control
previo, via legislacion de inver-
siones extranjeras, de las opera-
ciones con participacion de em-
presas no espaiiolas (y que, dada
la creciente internacionalizacion
de la economia espariola, cons-
tituyen una parte cualitativamen-
te importante del total de opera-
ciones de concentracion), se han
ido reduciendo, hasta casi desa-
parecer en muchos sectores en
el marco del proceso de libera-
lizacion a que se ha sometido a
la economia espariola en los ulti-
mos anos.

En resumen, si a nivel comu-
nitario no se ha concretado ain
el como y cuando del control
a priori de las concentraciones,
en varios de los paises miembros
si se han introducido los instru-
mentos legales necesarios para
ese control. En Espafia esta por
abrir el debate politico y juridico
pertinente sobre si el sistema le-
gal vigente responde a las nece-
sidades actuales de nuestro pais,
o si, por el contrario, sera pre-
ciso modificarlo en la linea se-
quida por los paises europeos
citados.

4. Politica de
competencia y
recesion: los «carteles
de crisis»

La recesion economica, y to-
dos los problemas que ésta lle-
va aparejados, podrian ser con-
templados a la luz de la politica
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de competencia desde una pers-
pectiva multiple: En primer lugar
esta la cuestion genérica de las
relaciones entre el fenomeno real
de la crisis y aquella politica que
trata de desarrollar las condi-
ciones que permitan una actua-
cion plena del mercado. Como
éste no opera a corto plazo Uni-
camente en el sentido de favo-
recer la expansion y el pleno em-
pleo, puede aparecer la tentacion
de hacer de la de competencia
una politica «de sentido Gnicon,
a desarrollar en condiciones fa-
vorables de actividad, pero que
hay que congelar en pericdos
de recesion, mitigando los efec-
tos de ésta mediante interven-
ciones estatales de todo tipo, o
permitiendo a las unidades eco-
noémicas privadas la administra-
cion concertada de sus proble-
mas —los llamados «carteles de
crisisy. Con ello se privaria a
los mecanismos de ajuste del
propio mercado —sin duda rigu-
rosos— de la posibilidad de ac-
tuar, y se convertiria a la «op-
cion por el mercado» de la co-
lectividad en cuestion en una
decision estrictamente hipocrita.

Las soluciones de compromi-
so que han hallado reflejo en
ciertas legislaciones, o en las re-
comendaciones de algunos foros
internacionales (63), reposan so-
bre las ideas de proporcionalidad
y necesidad intrinseca de las
medidas a adoptar, y temporali-
dad y caracter instrumental de
la suavizacibn —en su caso—
del rigor en la aplicacion de las
leyes contra las restricciones de
la competencia, de modo que,
acompanandose de algun tipo
de plan de reconversion o ajus-
te, sirvan todas aquellas medi-
das, a modo de puente o parén-
tesis de respiro, para situar a em-
presas o sectores en posiciones
estructurales méas saneadas y
competitivas.

En segundo lugar, y en cuanto
a las especificas previsiones le-
gales, asi como en el Tratado
CEE se observa unicamente una
mencion indirecta relativa a las
ayudas «destinadas a facilitar el
desarrollo de ciertas activida-
des», que pueden ser conside-
radas «compatibles» de acuerdo
con el articulo 92.3 ¢/, el Trata-
do CECA, por el contrario, con-
tiene una serie de previsiones
particulares sobre los «periodos
de crisis manifesta» [articulos
58y 61.1 6/1.

En Gltimo lugar, por lo que se
refiere a la practica de la Comi-
sion, habrad que distinguir entre
la aplicacion de las reglas de
competencia a los «carteles de
crisisy, y la politica seguida en
relacion con las denominadas
«ayudas sectoriales». Los carte-
les de crisis podrian eventual-
mente ser autorizados en virtud
del articulo 85.3, siempre que
tengan por objeto la reduccion
de excesos de capacidad de na-
turaleza estructural, y a condi-
cion de que no contemplen fija-
ciones de precios ni de cuo-
tas (64). En el ambito CECA la
politica comunitaria se traduce
en mantener el rigor en la apli-
cacion de las prohibiciones de
los articulos 65 y 66, abriendo
no obstante la puerta de una re-
lativa flexibilidad por la via de la
puesta en préactica, vigilada y
condicionada por la Comision,
de las «medidas de crisis» a que
nos hemos referido mas arriba.

En cuanto a las «ayudas sec-
toriales», la Comision remitié al
Consejo el 28-5-1978 una comu-
nicacidén en la que explicaba los
criterios en que se inspiraria su
politica en la materia, y que po-
driamos resumir como sigue:
a) las ayudas sectoriales deben
limitarse a los casos en que la
situacion de las empresas afec-
tadas las hage estrictamente ne-

cesarias; b) deben reponer la
viabilidad a largo plazo de la in-
dustria afectada, resolviendo sus
problemas estructurales en vez
de tender a preservar el statu
guo o a diferir cambios inevita-
bles; ¢/ sin embargo, y dado que
lleva tiempo proceder a tales
ajustes, es normal que se utili-
cen recursos para aliviar los cos-
tes sociales y econémicos del
cambio, en ciertas circunstancias
vy bajo condiciones estrictas;
d) salvo que las ayudas se con-
cedan para periodos relativamen-
te cortos, deberan ser degresi-
vas y claramente ligadas a la
reestructuracion del sector afec-
tado; e/ la intensidad de las mis-
mas sera proporcionada a la gra-
vedad de los problemas, redu-
ciéndose al minimo las distor-
siones en el juego de la com-
petencia, y f) los problemas in-
dustriales y de paro no deben
ser transferidos de un Estado
miembro a otro. La Comision se
reserva, en cualquier caso, la fa-
cultad de emitir un juicio especi-
fico en cada supuesto concreto
que se presente, sobre la base
de los criterios expuestos. No
obstante, en atencion a la grave
situacion por la que atraviesan
determinados sectores, el Con-
sejo, o la Comision, han elabo-
rado orientaciones generales pa-
ra algunos de aquéllos: cons-
truccion naval (5.2 directiva del
Consejo, de 284-81, JO n.° L
137, de 23-5-81); textil (decision
de 1-1-77, JO n.° C 317, de
25-1-77); fibras sintéticas (65);
siderurgia (resolucion del Con-
sejo 26/27, de 1981, y decision
del Consejo 2.320/81 CECA,
JO n.° L 228, de 13-8-81)...,
etcétera. Apoyandose en las res-
pectivas orientaciones, la Comi-
sion ha analizado en los ultimos
afios los planes de ayudas de
los distintos paises, y adoptado
las decisiones pertinentes.
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5. Modalidades de
aplicacion.
Los sectores excluidos

Cuestion distinta de las con-
diciones —los requisitos o pre-
supuestos— de aplicacion del
Derecho comunitario de la com-
petencia, es la de las modalida-
des de aplicacion del mismo. En
primer lugar, y respecto al sec-
tor agricola, un articulo del pro-
pio Tratado, el 42, sefiala que
«las disposiciones del capitulo
relativo a las reglas de compe-
tencia no son aplicables a la pro-
duccion y al comercio de los
productos agricolas mas que en
la medida determinada por el
Consejo...». De acuerdo con es-
ta prevision, el Consejo dicto el
reglamento n.° 26, de 4 de abril
de 1962, gue establece, en su
primer articulo, la aplicabilidad de
los articulos 85 a 90 (reglas apli-
cables a las empresas), y de las
disposiciones dictadas en desa-
rrollo de los mismos, a la pro-
duccion y comercio de dichos
productos agricolas. Tal es la
norma general, respecto a la
cual, sin embargo, el articulo se-
gundo establece inmediatamen-
te una reserva: el articulo 85.1
CEE no sera aplicable a los acuer-
dos, decisiones y practicas,
a) que formen parte de una or-
ganizacion nacional de merca-
do, o, bJ gue sean necesarios
para la realizacion de los objeti-
vos enunciados en el articulo 39
del Tratado {esto es, los objeti-
vos de la politica agricola co-
muan). A continuacion se recoge
en el mismo articulo segundo
una inaplicabilidad especifica del
85.1 a los acuerdos y practicas
que se refieran a la produccion
y venta de productos agricolas,
o al uso de instalaciones comu-
nes de almacenamiento, trata-
miento o transformaciéon de los
mismos, siempre que los suje-

tos pertenezcan a un solo Esta-
do miembro, no se pongan en
peligro —a juicio de la Comi-
sibn— los objetivos del articu-
lo 39, y no se excluya la com-
petencia.

En lo que se refiere al sector
transportes, se observa que aun-
gue el mismo es —al igual que
el agricola— objeto de una poli-
tica comin, no existe en el Tra-
tado ninguna disposicion que le
excluya del ambito de aplicacion
de las reglas de competencia.
Tan solo el articulo 75 contiene
un mandato dirigido al Consejo
para que éste, teniendo en cuen-
ta las especiales caracteristicas
del sector, establezca reglas co-
munes sobre determinados trans-
portes internacionales. En no-
viembre de 1962, el Consejo
dicto el reglamento n.° 141 por
el que, en virtud de las peculia-
ridades del sector, que podian
aconsejar una reglamentacion
distinta de la establecida para
otros sectores econdmicos en
materia de competencia, se de-
claraba no aplicable el regla-
mento n.° 17 al mercado del
transporte. A esta inaplicabili-
dad, sin embargo, se la sometia
a un plazo (junio de 1968) en el
subsector del transporte por fe-
rrocarril, por carretera y por via
navegable, al término del cual
se dicto efectivamente el regla-
mento n.° 1.017/68, de aplica-
cion de las reglas de competen-
cia al mencionado subsector.

En cambio, como no se podia
prever si se tomarian, y cuando,
disposiciones apropiadas para
regular el resto de las modali-
dades de transporte, o0 sea, la
navegacion maritima y la aérea,
en estos casos la inaplicabilidad
del reglamento n.° 17 —el re-
glamento de ambito general— re-
sultaba ilimitada. Que estos dos
subsectores sean actualmente
los Unicos para los que el Con-

sejo no ha adoptado los perti-
nentes reglamentos de procedi-
miento (66) no significa, sin em-
bargo, que por ese solo hecho
escapen de la aplicacion de las
reglas de competencia directa-
mente contenidas en el Tratado,
aungue si explica, quizas, el re-
ducidisimo recurso que a esta
posibilidad se ha hecho en la
practica.

Por lo que se refiere a la situa-
cidon en nuestro pais, habiamos
dejado apuntado ya que, junto
a las practicas prohibidas y ex-
ceptuables, aparecian en la Ley
110/63 las practicas «excluidasy,
como categoria genérica, y que
podriamos ahora clasificar en
tres apartados: a/ las anteriores
a la misma Ley 110 («situacio-
nes» de restriccion de la com-
petencia expresamente estable-
cidas por el ejercicio de potesta-
des administrativas a virtud de
disposicion legal, segun el ar-
ticulo 4.°.1); b/ las practicas ex-
cluidas «por remisién» (aquéllas
que establezca la Ley, de acuer-
do con el articulo 4.°.3), y ¢/ los
acuerdos, decisiones y practicas
de empresarios y asociaciones
agricolas, siempre que, segun el
articulo 4.°.4 (67), no incluyan
la obligacion de aplicar «un pre-
cio determinado».

Respecto a los dos primeros
tipos de practicas excluidas, cabe
decir gue la posicidbn comunita-
ria de principio ante las practi-
cas de empresas que, suponien-
do restricciones de la compe-
tencia, no tienen su origen en
un acuerdo, sino que vienen im-
puestas o amparadas de algun
modo por la autoridad publica
—Ilo que seria el supuesto reco-
gido en los nimeros 1 y 3 cita-
dos del articulo 4.° de nuestra
Ley, salvando todas las dificul-
tades de interpretacién de esta
oscura norma—, consiste en
considerar que no caen bajo las
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prohibiciones del articulo 85.1,
debiendo ser contempladas, en
su caso, a la luz de otras normas
del Tratado, como los articulos 30
y siguientes, o 90, a su vez en
relacion con el articulo 5 del mis-
mo texto (68). Convendria quizés
anadir a estos articulos mencio-
nados aquellos otros que se re-
fieren a la disciplina de la actua-
cion publica en relacion con las
empresas —esto es, los articu-
los 92 y siguientes sobre «ayu-
das de Estado»—, después de
observar determinados fenome-
nos recientes en el panorama le-
gislativo espafiol. Nos referimos
a la utilizacion que se ha hecho
de aquella facultad genérica de
exclusion «indirecta» contenida
en el articulo 4.°. 3 de nuestra
Ley 110, con ocasion de la Ley
27/84, de 26 de julio, «sobre re-
conversion y reindustrializaciony.
En efecto, su articulo 14 sittia
fuera del alcance de la prohibi-
cibén contenida en el articulo 1.°
del texto legal mencionado en
primer término a «aquellas prac-
ticas que, sin dar a los partici-
pes las posibilidad de excluir la
competencia en precios, sean
necesarias para la consecucion
de los objetivos perseguidos por
la reconversion que se proyecta,
y su duracion no exceda de la
fijada para la ejecucion de esta
ultima» (69).

Como se ve, pues, las practi-
cas que surjan en el seno de
los «carteles de crisis» en nues-
tro pais merecen, en los térmi-
nos del articulo citado, no el be-
neficio de la «excepciony», sino
lisa y llanamente el de la «exclu-
sibny, sin que se prevea inter-
vencion alguna de los érganos
encargados de la defensa de la
competencia para un estudio
pormenorizado de cada supues-
to individual que pudiera plan-
tearse (70). A partir de la fecha
de la adhesién, no obstante,

practicas restrictivas como las
que comentamos, en la medida
en que han de enmarcarse en
un proceso «oficial» de recon-
version —pues de otro modo
no actuaria el mecanismo de la
exencién previsto— quedaran
sujetas a la disciplina comunita-
ria disefada en relacion con las
denominadas «ayudas sectoria-
les» a que mas arriba nos he-
mos referido.

Por Gitimo, sefialemos que los
estudiosos de la materia han
denunciado la existencia, junto
a los sectores excluidos «for-
malmente», de otros sectores
que parecen gozar de algun tipo
de exclusion «de hecho», entre
ellos, principalmente, los secto-
res bancarios y de seguros, de
tal suerte que el servicio de de-
fensa de la competencia aplica
la Ley 110 «como si» en ésta se
contuviera —al igual que en las
legislaciones de algunos otros
Estados miembros— una exclu-
sion de aquellos sectores que
en la realidad de la norma no
existe {71). Por su lado, la Co-
mision se mantiene firme en el
principio de aplicabilidad gene-
ral de las reglas de competencia
del Tratado y de los reglamen-
tos de ejecucién, en tanto que
no existan disposiciones particu-
lares para los referidos sectores,
u otros igualmente dotados de
alguna peculiaridad notable (72},
si bien no deja de reconocer la
presencia de caracteristicas dife-
renciales en ciertos acuerdos
—como aquellos surgidos en el
sector bancario susceptibles de
ser considerados «instrumentos
de politica monetaria» de los Es-
tados, o que, de algin modo,
sean significativos desde el pun-
to de vista de tal politica—, que
les haria merecedores de una
«atencion especialy.

VI. CONCLUSIONES

1. Por lo que se refiere a las
empresas espafiolas, las consi-
deraciones que anteceden po-
drian reducirse a una conclusion
de caracter sintético: la adhe-
sion a las Comunidades signi-
ficard no solamente la entrada
en un mercado Gnico de superior
ambito geografico —y por tanto
la rivalidad de las empresas euro-
peas, concurrentes ahora en el
espacio economico en que ha
de desarrollarse la actividad de
captacion y mantenimiento de
la clientela—, sino asimismo, y
de manera esencial, el someti-
miento a un determinado mode-
lo de conducta, disefiado nor-
mativa y jurisprudencialmente,
de cuya contemplacion reflexiva
podriamos extraer una idea bas-
tante fiel de lo que en Europa
se piensa que debe ser el con-
tenido, el alcance real de la li-
bertad de competencia formal-
mente reconocida en las econo-
mias de mercado.

Tal «sometimiento», no obs-
tante, no actuara unicamente
en el sentido de imponer debe-
res determinados —genéricos 0
especificos—, sino también, y
muy significativamente, en el
de ofrecer instrumentos idoneos
de defensa a las empresas per-
judicadas por agresiones — prin-
cipalmente horizontales, en el
plano ciudadano-ciudadano— a
su capacidad de competir, cons-
tituyendo en consecuencia una
garantia real de libertad. Si el
aspecto «modelizacion de la con-
ducta» sera previsiblemente el
efecto predominante en relacion
con las empresas de tamarfio re-
lativamente grande —con tecno-
logia comercial avanzada, capa-
ces de planear restricciones de
competencia en busca de ma-
yores margenes de beneficio o
en garantia del mantenimiento
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de sus mercados—, asi como
con las empresas «competencia-
ignorantesy —las méas numero-
sas en nuestro pais, donde el
término «competencia» continia
teniendo un sentido vulgar pe-
yoritario, y donde con frecuen-
cia la competencia se restringe
sin ser consciente de ello—, se-
ra por el contrario el efecto de
garantia real el que con mayor
intensidad se deje sentir sobre
aquellas empresas que, privadas
del disfrute de su plena capaci-
dad de competencia, carecen
actualmente de los medios for-
males y materiales de defensa
efectiva.

2. En cuanto al sector pabli-
co, y ademas de la disciplina ya
comentada de determinadas mo-
dalidades de intervencion admi-
nistrativa de «fomento», don-
de el resultado genérico mas
destacable es la introduccién de
limitaciones —en funcion de in-
tereses predominantemente co-
munitarios y de caracter publi-
co— sobre facultades hasta aho-
ra autbnomas y soberanas, me-
rece la pena subrayar otro efec-
to de la mayor importancia cual
es el de la aplicacion de las nor-
mas de competencia a las em-
presas publicas, habiéndose se-
falado por la doctrina como, en
aquellos sistemas donde rige al-
gun tipo de «principio de coini-
ciativa economicay, la legislacion
de defensa de la competencia,
y en particular las reglas de los
Tratados que hemos considera-
do en este trabajo, constituyen
el mas atil instrumento técnico
de que se puede disponer para
asegurar la proteccion de la ini-
ciativa econémica privada en
cuanto resulte concurrente con
la iniciativa pablica.

3. Otros efectos previsibles,
con caracter quizds mas inme-
diato, son: a) un efecto «disua-
siobn», que acompafia normal-

mente a toda puesta en prac-
tica o reforzamiento de las legis-
laciones represivas, sobre la ba-
se de que la inclinacion a coludir
depende negativamente de la
importancia de las multas y de
la probabilidad de que la colusion
resultante sea descubierta. En
sentido contrario a este efecto
mencionado operara, previsible-
mente, algun tipo de tentacion
para la puesta en practica de
concertaciones tendentes a man-
tener el statu quo sobre el mer-
cado nacional y frente a la po-
tencial competencia extranjera;
b) un efecto «ruptura» sobre si-
tuaciones anticompetitivas «de
equilibrio», esto es, aquellas en
que, participando todas las em-
presas relevantes, no existe un
sujeto pasivo perjudicado que
pudiera denunciar el cartel. El
descubrimiento de éste podria
tener lugar ahora tanto por la
irrupcion de nuevas empresas
«terceras» —las europeas— co-
mo por la investigacion de oficio
llevada a cabo por la Comisién,
o por el propio servicio de de-
fensa de la competencia si la
actividad de éste, e incluso sus
medios, resultan potenciados, co-
mo cabe igualmente prever da-
das sus nuevas responsabilidades
y facultades, todo ello sin olvi-
dar la existencia de otro efecto,
c) el efecto «imitaciébn», que po-
dria conducir tanto al inmediato
recurso practico al fondo juris-
prudencial comunitario en ma-
teria de practicas restrictivas,
como a un inicio de deseables
actuaciones legislativas. Y so-
bre todo, y para todos, hemos
de contar —a otro nivel pura-
mente general, pero no por ello
menos relevante en la realidad
de cada dia— con los efectos
derivados de una libertad real de
intercambios, a cuya garantia
contribuye de forma esencial la
politica de competencia.

NOTAS

{1} P. Scumirt, Comisibn de las Comu-
nidades (Jornadas de Estudio, IRESCO, no-
viembre de 1978).

(2) M. WaeLBroeck, «Les Regles de Con-
currencey, en J. MEGReT y otros, Le Droit
de la Cornmunauté Economique Européenne,
Vol. 4, Ediciones de la Universidad de Bru-
selas, 1972, p. 95.

(3) Los «originarios» del Consejo, de
acuerdo con el articulo 87 CEE, y los de la
Comisién, actualmente casi absolutos en la
practica, en virtud de las habilitaciones efec-
tuadas a su favor por el primero.

(4} Si donde dice «Estados» leyéramos
«Administraciones publicas con competen-
cias normativas y ejecutivas en materia de
fomento del desarrollo econdmicon, encon-
trariamos el interesante resultado, al menos
como punto de reflexion, de que el proble-
ma de la coordinacion de las «ayudas» po-
dria darse con toda su vigencia en el inte-
rior de un Estado como el espafiol, en rela-
cion con las facultades de las comunidades
autonomas en materia econémica. Un es-
bozo de disciplina de éstas, en el sentido
comentado, se apunta en el borrador de Ley
General de Comercio Interior elaborado por
el Ministerio de Economia y Hacienda.

{5) Vease GoLoman y Lvon-Caen, Dere-
cho Comercial Europeo (Dalloz, 1983), pé-
gina 662 de la edicion en espafiol, realizada
por el Bance Hispano Americano y el Con-
sejo Superior de Camaras. WAELBROECK, por
su parte, distingue entre aplicabilidad préc-
tica y tedrica, en MEGRET y otros, cit., pa-
gina 108.

(6) La importacion del ordenamiento juri-
dico europeo presenta en ocasiones proble-
mas terminelégicos. Nos inclinamos, sin de-
masiada conviccidn, por la expresion «direc-
tivan en lugar de «directrizy.

{7} Son normas de obligada consulta al
respecto los articules 189 a 192 del Tratado
CEE, que ofrecen la definicién legal y otras
caracteristicas de estos actos. Sobre su na-
turaleza y efectos, puede verse Jean-Victor
Louis, & ordenamiento juridico comunitario,
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Coleccién Perspectivas Europeas, Comision
de las CCEE, Bruselas, 1980, pags. 46 y ss.

(8) Las comparaciones entre ambos gru-
pos de normas seran hechas en este trabajo
unicamente de manera incidental. Para un
estudio detallado de sus similitudes y dife-
rencias, véase E. GaLan Corowna, Adverdos
restrictivos de la competencia, Ed. Monte-
corvo, 1977, y Blanca ViLa Costa, «El abu-
so de posicién dominante en la CEE», Cua-
dernos de Administracion Pablica, n.° 9,
1979.

{9) Sentencia «Walt-Wilheim contra Bun-
deskartellamt», de 13-2-69. Ello seré asi bajo
la condicion de que la aplicacion por una
autoridad nacional de su propio Derecho
no perjudique la aplicacién uniforme en el
mercado comun de las reglas comunitarias.

{10) Entre ellas, y ademés de los «regla-
mentos» —por imperativo expreso del ar-
ticulo 189 CEE—, precisamente los articu-
los 85.1 y 86, y otras normas de compe-
tencia, como la obligacién impuesta por el
articulo 37.1 sobre monopolios comerciales,
e incluso parte (art. 93.3, in finel de las dis-
posiciones tendentes a disciplinar las «ayu-
das» de Estado. En esencia, el reconoci-
miento del «efecto directo», principalmente
a partir de la Sentencia «Van Gend & Loos»,
de 5-2-63, implica aceptar que existen dis-
posiciones de Derecho comunitario que po-
seen un inmediato efecto interno, integran-
dose en el Derecho del pais miembro, sin
que su eficacia quede subordinada a un acto
positivo de legislacién «traslativar por parte
de este Gltimo —véase aqui el articulo 96.1
de la Constitucion espaiiola. Se concluye
asi que el ordenamiento juridico comunita-
rio crea no solamente obligaciones de ca-
ricter internacional para los Estades, sino
también deberes para los particulares y, so-
bre todo, derechos individuales que los ciu-
dadanos pueden invocar ante las jurisdic-
ciones nacionales, y gque éstas estan obli-
gadas a salvaguardar.

{11) En el parrafo se han suscitado, con
una consideraeion estrictamente superficial,
problemas juridicos de enorme importancia
y muy ricos en matices. Remitimos al lector
interesado en precisar conceptos y casuisti-
ca a Jean Victor Louis, op. cit., Cap. lll.

{12) Aspecto parcial al que hemos de-
nominado «pcolitica de la competencian.
Sobre un apunte de sus relaciones con la
politica de competencia, ver /nformacién
Comercial Espafiola, enero de 1982, pagi-
nas b4 y ss.

{13) Por ejemplo, liberalizaciones de pre-
cios en sectores con estructura fuerte-
mente oligarquica, sin disponer de los me-
dios de control del comportamiento que ga-
rantizaran que la suprimida intervencion pu-
blica no fuera sustituida por la intervencion
—concertada— privada.

(14) Comunicacién por el Estado de las
ayudas existentes, compromisos relativos a
los monopolios comerciales, etc.; notifica-
cidn por las empresas de los acuerdos exis-
tentes para su analisis por la Comision...
Ver, sobre este Gltimo aspecto y otras cues-
tiones practicas, el interesante trabajo de
Fernanpez LerGca en Documentacion Admi-
nistrativa, Presidencia del Gobierno, n.® 202,
octubre-diciembre 1984,

{15) La libertad economica solo puede
funcionar «en el marco de un determinado
ordenamiento garantizado juridicamente por
el Estado, esto es, por el ordenamiento de
la competencian. Tal seria el principal resul-
tade de las investigaciones de la denomina-
da «Escuela de Friburgo» —que se desarro-
l16 en Alemania a partir de los aios treinta—,
de acuerdo con W. FIKENTSCHER en «Las tres
funciones del control de la economia», Re
vista de Derecho Mercantil, abril-agosto
1984.

(16) Al menos para quienes pensamos
que el derecho de la competencia es Uni-
co, y que el «deber de competir lealmen-
te» no es mas que un complemento nece-
sario del «derechc a competir libremente»,
siende uno y otro socialmente exigibles o
tutelables, respectivamente, con base en ar-
gumentos de idéntica naturaleza. Quiza sea
legitimo ver en [a reciente directiva sobre
«publicidad engafiosa» (JO n.° L 250, de
19-9-84) un primer intento de aproximacion
comunitaria a los problemas de la «desleal-
tad» en la competencia. No obstante, la re-
duccidon del &mbito de la directiva, respecto
del primitivamente contemplado en sus pro-
yectos {publicidad engafiosa «y desleal»),
sugiere la existencia de dificultades que, al

menos por el momento, debieron resultar
insalvables.

Para una interesante aportacion doctrinal
sobre ia convergencia teleologica del dere-
cho de préacticas restrictivas y del derecho
de la competencia desleal, véase la diserta-
cion de E. ULmer, en Wetthewerbskongress,
Miinchen, 1977,

(17)  Un matiz interesante de esta norma
es que la prohibicion no requiere que esté
afectado el comercio entre los Estados, a
diferencia del articulo 85 CEE.

{18) La wAlta Autoridad» hasta 1967,
fecha en que se produjo la fusion de los
Ejecutivos.

(19} Veéase E. GaLan Corona, op. cit.,
paginas 140 y ss.

{20} Véase la sentencia de 14-7-1972 en
el asunto 49/69, sobre «colorantesy». Por otro
lado, y sobre la interpretacién comunitaria
de la nota de «independencia» —consustan-
cial a la nocibn de empresa— en relacion con
aquellos agentes que no actian «por si mis-
mos» en el trafico negocial, véase la Co-
municacion de la Comision en JO de 24-
12-62.

{21) Para una amplia descripcion de esos
conceptos en el Derecho espafiol y compa-
rado, ver E. GaLan CORONA, op. cit.

{22} Véase, por ejemplo, la decision de
la Comision de 22-12-72, en el asunto GISA
{mayoristas de articulos para instalaciones
sanitarias). JO N.° L 303, de 31-12-72.

{23) Segun la sentencia de 6-5-1971, en
el asunto «Cadillon v. H. Maschinenbau
K. G.», un acuerdo es capaz de afectar al
comercio entre Estados si, sobre la base de
un conjunto de elementos de derecho o de
hecho, permite prever, con un grado sufi-
ciente de probabilidad, que puede ejercer una
influencia directa o indirecta, actual o po-
tencial, sobre las corrientes de intercambio
entre los Estados miembros, en un sentido
capaz de perjudicar la realizacion de los obje-
tivos de un mercado Gnico... Para un estu-
dio detallado de esta cuestion, véase WaEL-
BROECK, 0p. cit., pégs. 32 a 39, o GoLDMAN
y Lvon-Caen, op. cit., pags. 576 a 585, en-
tre otros.

(24) Las empresas no deben sobrepasar
el 5 por 100 del mercado; la suma de sus
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volimenes de venta no debe exceder de 50
millones de unidades de cuenta. ..

(25) Desde la entrada en vigor del re-
glamento n.® 17. Para un estudio pormeno-
rizado de las mencionadas condiciones de
inaplicabilidad en casos individuales, véase
especialmente GoLoman y Lyon-Caen, op. cit.

(26) Reglamento n.° 19/65 (JO 36/533,
de 6-3-65), completado luego por el ni-
mero 2.821/71 (JO n.° L 285/46, de 20-
12-71).

{27) Todo ello otorga al sistema de de-
sarrollo normativo seguido en la Comunidad
—Y a la consecuente configuracion «juridico-
objetiva» del mismo— su caracter peculiar,
consistente en que el objeto de la regla-
mentacion son las excepciones a la prohibi-
cion, y no las prohibiciones mismas.

(28) Quizé fuera mas correcto decir «po-
dréa ser perseguida», si el sistema comunita-
rioc de competencia evoluciona, como pare-
ce, desde un sistema de «prohibicion a re-
serva de autorizacibn» a otro en que las
concertaciones serian licitas en tanto que la
Comision no hubiera intervenido «decidien-
do» su prohibicion. Ver WAELBROECK, 0p. Cit.,
paginas 97 a 99. No obstante, esta Gltima
interpretacion parece haber recibido un dure
golpe a raiz de la sentencia recaida el
6-2-1973 en el asunto «Brasserie de Haecht
1.

(29) Véase E. Galan Corona, op. cit.,
pagina 131. Sin embargo, la resolucién de
la seccion 1.® del Tribunal de Defensa de
la Competencia de 2-12-83 (Boletin de ICE
numero 1.918, de 5-1-84), al tiempo que con-
cede la excepcién a las practicas a que el
expediente se refiere, declara con caracter
general que «son exceptuables las practicas
derivadas de los acuerdos de las conferen-
cias maritimas de fletes en que participen
compafiias navieras espafiolas.

(30) Veéase Mestmacker, Europdisches
Wettbewerbsrecht, Munchen, 1974; en la li-
teratura espafiola, B. ViLa Cosrta, op. cit.,
paginas 173 y ss.

(31} Ver en Frionan y WagLBROECK, Dis-
ciplina della concorrenza nella CEE, Jovene
Editore Napoli, 1983, pags. 100 y ss.

(32) J. P. Dugois, La position dominan-
te et son abus, Paris, 1968, pags. 184 y ss.

(33) Decision de la Comision de 9-12-71
fJO n.® 7, de 8-1-72). Sentencia del TJE
de 21-2-73 en el asunto 6/72, «Societé
Europemballage Corporation et Scocieté Con-
tinental Can Company Inc. / Comisiony.
Ver comentario a ambas por L. FOCSANEANU,
«L'abus de position dominante aprés I'arrét
“Continental Can’’» (21 février 1973), en
Revue du Marché Commun, 1973, paginas
145 a 159.

(34) Veéase, por ejemplo, B. ViLa CosTa,
op. cit., pags. 157 y ss.

(35) Ver Le probléme de la concentration
dans le marché commun. Coleccion «Etu-
des», serie «Concurrencen, n.® 3, Bruselas,
1966.

(36) Para una exposicidn sucinta de los
argumentos utilizados por los paises recu-
rrentes y por el TJE, v. A, C. Evans, «Public
undertakings in EEC Law: Commission Di-
rective on Transparency of Financial Rela-
tions», Journal of Werld Trade Law, 1983,
paginas 445 y ss.

(37) V. Comision de las Comunidades
Europeas, Treizieme Rapport sur la politique
de concurrence. Bruselas, 1984, n.° 283 y
siguientes.

(38) V. Comision de las Comunidades
Europeas, Douzieme Rapport sur la politi-
que de concurrence. Bruselas, 1983, n.° 224,

(39) Para una clara exposicion, anterior
a la firma del Tratado, de los problemas de
adaptacion de los monopolios espafioles,
ver M. Ogea, «La adaptacion de los mono-
polios espafioles de petrélecs y tabacos en
el marco de la politica de competencia de
la CEE», Boletin de ICE, n.° 1902, pagi-
nas 2719 y ss.

{40} V. Sentencia de TJE de 7-6-83 en
el asunto 78/82. Comision vs. Repiblica
Italiana.

{41) R.D.L. 7/84, de 13 de junio, sobre
importacion de productos objeto del mono-
polio de petrbleos, y Ley 45/84, de 17 de
diciembre, de reordenacion del sector pe-
trolero.

(42) Proyecto de Ley de Impuestos Es-
peciales, en relacion con el menopolio fiscal
del tabaco elaborado.

(43) Tales principios han sido reelabora-

dos en varias ocasiones, siendo su version
actual la comunicada el 21-12-78, en vigor
desde el 1.° de enerc de 1979 —ver JO ni-
mero C 31, de 3-2-79, péags. 9 a 15, y el
octavo Rapport, niomeros 161 a 165. Los
principios contemplan cinco aspectos: te-
chos de intensidad diferenciados segin la
gravedad de los problemas y su naturaleza;
transparencia, especificidad regional; reper-
cusiones sectoriales y sistemas de vigilancia.

{44) Comunicaciones de la Comisibn pu-
blicadas en les JO nameros C 252, de 30-
9-80, y C 318, de 24-11-83, pag. 2 y pagi-
nas 3 y 4, respectivamente.

(45) Quedaran sin comentario los cla-
sicos acuerdos horizontales de fijacion de
precios, el reparto de mercados, las «pres-
taciones vinculadas», la fijacion de cuotas
de venta, la limitacion de inversiones, e in-
cluso acuerdos como los de investigacibn
y especializacion, que han sido objeto de
reglamentos especificos. Remitimos al lec-
tor a los interesantes informes anuales so-
bre competencia que elabora la Comisién.

(46} MesTMACKER, op. cit., pag. 190.

(47) FriGnani Y WAELBROECK, op. cit.,
péaginas 62 a 64 especialmente.

(48) Veéase, como muy significativa, la
sentencia del TDC (Seccitn 2.%), de 30 de
marzo de 1974, en el «caso Rochas». El
denunciante, a quien se le negaba el sumi-
nistro de productos de esa marca, alegd que
la privacion —a que se le sometia— de ven-
der tales productos, constituia una conduc-
ta abusiva de las prohibidas por el articu-
lo 2.° de la Ley 110. El TDC consider6 que
no habia resultado acreditada la existencia
de «alguna de las préacticas prohibidas» a
que se refiere dicho texto...

{49) V. FriGNANI-WAELBROECK, op. Cit.,
pagina 300.

(60) V. MESTMACKER, op. cit., pags. 187
y 188, Y FriGNANI-WAELBROECK, Op. Cit., pé-
ginas 281 y ss.

(51} Certificacion negativa de 30-6-70 a
peticién de la empresa Kodak (/O n.° L
147, de 7-7-70) o decisién de 20-12-77 en el
asunto Distillers (JO n.° L B0, de 22-2-78).

(62) Lecea, HuerTa, LAFUENTE, SALAs,
Documentos e Informes, n.° 10, Ministerio
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de Industria y Energia, Secretaria General
Técnica, pags. 61 y ss.

(53) Para un estudio teb6rico de esta fi-
gura, ver G. Sena, I/ boicotaggio, Milan,
1970.

{54) Entre otras, la resolucion de la sec-
cion 1.7, de 27-6-84 (Boletin de ICE, nume-
ro 1,953, de 6-9-84).

{55) Nuestro pais presenta al respecto
una evoluciéon ({;consciente?) sumamente
peculiar, que va desde la consideracion de la
practica de venta a precio inferior al minimo
filado por el fabricante como un supuesto
de «competencia ilicita» —real orden de 28
de noviembre de 1925—, hasta la prohibi-
cion de la imposicibn que se contiene en
el articulo 3.2.3 del Real Decreto 1.945/1983,
de 22 de junio.

{66} Para un completo estudio del tra-
tamiento de uso del derecho de marca en
relacion con el derecho de competencia co-
munitario, v. FERnanDEz Novoa, Fundamen-
tos de Derecho de marcas, Madrid, 1984,
especialmente pags. 515y ss.

(57) En materia de «patentes», «el cbjeto
especifico de la propiedad industrial que se
reconoce es garantizar al titular, para recom-
pensar el esfuerzo creativo del inventor, el
derecho exclusivo de utilizar el invento para
la fabricacion y la primera puesta en circu-
lacion de los productos industriales, sea di-
rectamente, sea mediante la concesion de
licencia a terceros, asi como el derecho de
oponerse a cualquier contravencion». Sen-
tencia del TJE de 31-10-74 en el asunto
156/74 «Centrafarm BV y A. de Peijper con-
tra Sterling Drug Inc.».

Para un comentario a esta sentencia, ade-
mas de a la aplicacién en Espaiia del derecho
de patentes europeo, véase el estudio de
E, GaLan Corona en A. BErcoviTz y otros,
Derecho de patentes: Espafia y la CEE, Bar-
celona, 1985.

En materia de «marcas», «el objeto espe-
cifico de la propiedad comercial es, en par-
ticular, el garantizar al titular el derecho ex-
clusivo de utilizar [a marca para la primera
puesta en circulacion del producto, y asi,
protegerio frente a los competidores que
quisieran abusar de la posicion y la repu-
tacion de la marca, vendiendo productos
a los que aquélla se haya aplicado de modo

ilegitimon. Sentencia de 31-10-74, en el
asunto 16/74, «Centrafarm B. V. y A. de
Peijper, contra Winthrop B. V.».

(58) V. el texto refundido de ambas en
JOn.®° C 225, de 27-10-78.

(68) Para un anélisis reciente de toda la
problematica relacionada con esta materia
en el Tratado CEE, incluyendo comentarios
a la dltima propuesta de la Comision, v. A.
Cerral, Concentrazioni di emprese e con-
correnza nefla normativa del Tratado CEE,
Milan, 1983.

(60} Partiendo de la definicién de la con-
centracion contenida en el Memorandum de
1965, que implica una «modificacion de la
estructura interna de las empresas, renun-
ciando a la independencia econémica y pa-
sando, de forma permanente, a someterse a
una Gnica direcciony, el articulo 85 solo re-
sultaria aplicable en los casos en que tales
notas no se dieran.

(61} V. nota 33.
(62) Vid. L. Focsaneanu, op. cit.

(63) Veéase el interesantisimo informe
del «Comité de expertos en practicas co-
merciales restrictivas», de la OCDE, Rdle de
la politique de concurrence en période de
récession, Paris, 1981.

(64) En un conocido caso relativo a los
méas importantes fabricantes de fibras sin-
téticas, la Comision exigio la eliminacién,
en el acuerdo que le habia sido notificado,
de toda prevision de sistemas de fijacion de
cuotas de produccién o de cesién de par-
celas de mercado, sobre la base del princi-
pio de gue no puede dejarse a la voluntad
de las empresas la determinacion, por con-
venio o practica concertada, de la evolucion
de sus producciones o de su distribucién.

Para un estudio de este caso y, en gene-
ral, de la evolucion de la postura de la Co-
misién en relacion con los «carteles de cri-
sis», véase L. Focsaneanu y P. ELsen, «les
droits de la concurrence face a la crisen, en
Revue du Marché Commun, mayo 1985,
paginas 271 y ss.

{65) Ver el séptimo Rapport, Bruselas,
1978, nimeros 203 y ss.

{66} La Comision continGa reelaborando
sus proyectos de reglamentos sobre proce-

dimiento de aplicacion de los articulos 85 y
86 a los transportes aéreos (/O n.° C 291,
de 12-11-81) y maritimos (JO n.° C 282, de
5-11-81). Véase el Rapport n.° 14, pamrafos
44 y 45,

(67) Resulta cuando menos curiosa com-
probar que el texto completo de ese parrafo
legal es traduccion fiel del articulo 2.1 del
mencicnado reglamento n.° 26, a excep-
cién de que mientras en éste se exime de
la aplicacion del articulo 85.1, nuestro ar-
ticulo 4.°.4 contempla la exclusién de toda
la Ley, esto es, también de las practicas
abusivas realizadas desde una posicibn de
dominio.

{6B) WAELBROECK, en MEGRET y oOtros,
op. cit., pag. 10, Sefialemos, por otre lado,
que la Comision ha declarado expresamente
su objetivo de mantener el maximo de com-
petencia posible —la «competencia resi-
dualy— en todo sector para el que las le-
gislaciones nacionales prevean algan tipo
de exclusion o de reglamentacibn adminis-
trativa (véase el asunto sobre precios de
venta de cigarrillos que se refiere en el octa-
vo Rapport, especialmente el namero 113).

{69) El juicio sobre la «necesidad» de las
practicas ha de ser emitido conjuntamente
por los Ministerios de Economia y Hacienda
y de Industria y Energia.

(70) Sin duda por una desconfianza mal
disimulada en su capacidad resclutiva (falta
de medios y rigidez y lentitud procedimen-
tal, principalmente}.

{71) A. Rouso FernAnpez-Rio, en el Semi-
nario sobre Derecho de la Competencia or-
ganizado por Management Forum Espa-
fia, S. A., Madrid, 7 de mayo de 1985. Con-
vendria matizar sefialando que el Servicio
estd reglamentariamente cbligado a instruir
expediente cuando se presenta una denun-
cia de parte interesada —lo que no ha su-
cedido hasta la fecha en relacion con sec-
tores como el bancario—, y que, por tanto,
aquella afirmacion resulta valida Gnicamente
en cuanto a la facultad del Servicic para
actuar «de oficion.

(72) Deuxiéme Rapport, 1973, nUmeros
50 a 57. Ver también los Rapports octavo
(32 a 37), decimotercero (67 a 69) y deci-

mocuarto (74 a 79).



