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El Anuario de la Competencia 2014 for-
ma parte de una coleccion iniciada en el afio
1996 y que tiene su continuidad en los afios
posteriores (1997-2013).

El Anuario de la Competencia cumple
esencialmente dos objetivos: promover el
debate y la reflexion sobre la competencia,
tanto desde una vertiente econémica como
juridica, y servir a todos los que por distin-
tos motivos se acercan a la libre competen-
cia como fuente de informacién periddica y
actualizada.

Para la consecucién de estos objetivos, el
Anuario recoge aportaciones de destacados
especialistas que analizan cuestiones impor-
tantes para el desarrollo de la competencia
que han sido relevantes en el afio 2014
y comentarios de casos concretos dicta-

dos en este aflo.
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PRESENTACION

El Anuario de la Competencia 2014 supone la aparicion de esta obra,
de manera ininterrumpida, desde el anio 1996, desde entonces ha veni-
do publicandose con el apoyo y el patrocinio de la Fundacion ICO. Esta
laborforma parte de la linea de trabajo de la Fundacion consistente en
profundizar en la reflexion, andlisis y debate sobre la libre competencia
en nuestro pais y constituye una de sus publicaciones mas consolidadas.
Abordando la tematica desde, esencialmente, la perspectiva economica
yjuridica, se ha ido editando cada aiio recogiendo los principales y mads
destacados debates y la evolucion de los mismos. Ejercicio tras ejercicio,
la Fundacion ICO ha mantenido elproyecto convirtiéendose en una obra de
referencia, en un elemento fundamental para todos los profesionales que
trabajan en este ambito y para todas aquellas personas interesadas en la
materia.

Cuando el Anuario se cred, practicamente no existian publicaciones en
Espaiia sobre estos temas, hoy el panorama ha cambiado y el alto interés
que despierta el mundo del Derecho de la Competencia, el hecho de que se
imparta como materia especifica en las universidades y que haya muchos
despachos profesionales dedicados a este area concreta, ha hecho que au-
mente el numero de lectores y se diversifiquen las ediciones. Es un sector
de interés que en su conjunto no deja de crecer, por lo que vemos que la
apuesta que se hizo por esta obra ha dado susfrutos.

Los contenidos del Anuario han estado normalmente marcados por
la actualidad: novedades legislativas, actuaciones inspectoras, derechos
vy deberes, regimenes juridicos y marcos normativos, sentencias, jurispru-
dencia europea, consolidacion y modernizacion del sistema de competen-
cia espariol, creacion y desaparicion de organismos... Prdacticamente no
habra habido ningun tema que no haya sido tratado en esta obra durante
su larga andadura.

Al mismo tiempo, los mds destacados expertos y estudiosos han par-
ticipado con sus articulos y estudios, encargados ex profeso para cada
uno de los anuarios, de manera que esta obra recoge también la opinion
y las investigaciones de los mdximos exponentes en nuestro pais: profeso-
res, abogados, jueces, economistas, asesores... De esta forma, el Anuario
se convierte en una fuente de consulta indispensable para todas aquellas
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personas que quieran conocer la evolucion de la Competencia en Espaiia
y en Europa.

Pero ademas de los autores, esta obra no seria posible sin su director,

Lluis Caskes; a todos ellos nuestro agradecimiento, asi como a la Universi-
dad Autonoma de Barcelona por su respaldo en este proyecto.

Fundacion ICO
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CARTELES: OBSESION SIN ANALISIS

Amadeo PETITBO
Catedritico de Economia Aplicada

1. INTRODUCCION

El presente trabajo aborda el problema de los carteles, su especificacion
en la realidad espafiola y su tratamiento por las autoridades de defensa de
la competencia (ADC).

Tras unas breves referencias histéricas y econdmicas, se ensaya una
definicion de cartel, pretendidamente mas precisa y operativa que las defi-
niciones utilizadas habitualmente por las ADC y se analiza una muestra de
carteles activos en los mercados espafioles de bienes y servicios destacando
algunas de sus caracteristicas esenciales. Asimismo, se considera inapro-
piado limitar el analisis de los carteles a su aptitud para dafiar la competen-
cia en los mercados prescindiendo del anélisis de sus efectos reales, que es
la cuestion nuclear de las conductas cartelizadas.

2. LOS CARTELES Y LOS MERCADOS

Los carteles no siempre han sido objeto de censura o desaprobacionl
Resulta de interés el libro de BerLe [(1954) 1958] —miembro del Brain
Trust de Franklin Roosevelt y asesor de John F. Kennedy— sobre la so-
ciedad anonima. BerLE sostenia que en cada uno de los grandes sectores
industriales dos o tres sociedades controlaban mas de la mitad de la indus-
tria. En otros términos, el coeficiente de concentracioén y la probabilidad de
acuerdos entre las empresas eran elevados. Ademas, la presencia interna-
cional de dichas empresas era destacable aunque, con frecuencia, se mante-
nia en secreto y resultaba afectada por el proteccionismo de muchos paises.

De acuerdo con BEerLE, «para la mayoria de los paises europeos, la doc-
trina de ilimitada y libre competencia internacional es considerada como
totalmente irresponsable. Para estas naciones, un “Cértel” de compaiias

1 Sobre el origen de los carteles y su desarrollo historico, véanse Mund (1948); Piotrowski
(1933).
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asignando mercados, regulando la produccién en mayor o menor concor-
dancia con la demanda presunta, etc., es el camino normal e inteligente de
hacer frente a la situacidén; a menos que, por supuesto, los gobiernos tomen
las medidas necesarias por medio de tratados directos». La referencia ar-
gumental se basaba en el hecho de que los mercados de paises como Gran
Bretafia, Alemania o Francia eran demasiado pequefios «para permitir la
libre competencia en la mayor parte de las industriasy.

El mencionado principio permitia concluir que «los Céarteles internacio-
nales de Europa, de los que las empresas norteamericanas formaron parte,
con notable frecuencia (y asi tenia que ser, si deseaban operar en gran
escala en Europa)2 eran, en realidad, toscos instrumentos de planes indus-
triales, sin los cuales la vida industrial de Europa hubiera sido un anarqui-
CO caosy.

Pero los criterios entre norteamericanos y europeos no siempre eran
coincidentes. Valga un ejemplo, como referencia, referido a la aviacion ci-
vil: «La pugna entre la tesis norteamericana e inglesa era, a todas luces,
completa. Para un ciudadano inglés era tan natural hacer un convenio y di-
vidir en dos porciones el mercado, como lo era para la mayoria de la indus-
tria de la Aviacion Civil norteamericana insistir en una libre competencia,
dentro de un cielo librey.

En el fondo, el debate se apoyaba sobre dos pilares: uno basado en la ra-
cionalidad econdémica y otro en el deseo de que Europa no tuviera grandes
empresas o conglomerados que pudieran competir con las grandes corpo-
raciones norteamericanas. De ahi la critica norteamericana a Jean Monnet
y al Plan Schumann en relacion con la creacion de la Comunidad Europea
del Carbon y del Acero. Y, también, la critica a los soviéticos que querian
desorganizar los viejos carteles y debilitar la estructura industrial europea,
«facilitando asi su conquista por el comunismo». Los sindicatos, por su
parte, consideraban que los carteles enriquecian a sus grandes propietarios
en detrimento de la clase trabajadora.

En relacién con el mercado del petroleo, por ejemplo, B erle sostenia
que «no existe razon solida para suponer que una competencia ilimitada
en el mundo, hubiese producido resultados mas satisfactorios» pues, en el
fondo, subrayaba que «la competencia [...] es una cosa, cuando existe un
numero infinito de pequefias unidades productoras y vendedoras; pero es
cosa completamente distinta cuando unos pocos titanes combaten entre si
para conseguir el control del suministro de la apertura de mercados y del
servicio al consumidor». En cualquier caso, consideraba que las grandes
compaiiias tenian que estar sometidas a un «poder compensador», que diria
G albraith [(1952) 1964]3.

2 Cursiva AR

3 Laidea de GALBRAITH ya estaba en los escritos de los economistas norteamericanos de princi-
pios del siglo xx. En efecto, en CLARK y CLARK [(1912) 1971] se afirmaba que «entre los problemas
practicos que debe resolver el pueblo Americano, el mayor de ellos es el control de las grandes corpo-
raciones, no para destruirlas sino para convertirlas en servidores de la sociedad».



CARTELES: OBSESION SIN ANALISIS 15

Todo esto puede parecer confuso. En el debate se mezclaban ideas, ob-
jetivos y, sobre todo, intereses. El analisis microeconémico, cuyos princi-
pios fundamentales y la correspondiente plataforma tedrica ya se habian
desarrollado a finales del siglo xix, brillaba por su ausencia.

Recuérdese4 que la mayoria de paises europeos no dispusieron de una
legislacion de defensa de la competencia hasta después de la Segunda Gue-
rra Mundial. En aquellas circunstancias los carteles no eran ilegales e, in-
cluso, se organizaban mediante acuerdos escritos.

En el afio 1927, los cérteles eran legales en Suiza y no estaban prohibi-
dos explicitamente en Bélgica, Francia, Espafia, Italia y Holanda. En el afio
1923, Alemania aprobd una ley anti-cartel para prevenir el abuso de posi-
cién de dominio de los carteles. En 1930, Gran Bretafia considerd que los
carteles eran un hecho y les exigi6d transparencia, incluida la notificacion
de los acuerdos. Posteriormente, otros paises siguieron el camino de Gran
Bretafia. No fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial que Francia
aprobo una legislacion anti-cartel.

El titulo del presente trabajo trae causa del art. 1de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) que reza: «1. Se prohibe
todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o
conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir
el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional...». El punto clave es el término «pueda producir» que
deja un campo muy abierto a las interpretaciones y, sobre todo, aniquila
potencialmente la posibilidad de que las resoluciones se basen en los efec-
tos de las conductas. Con argumentos basados en la aptitud para afectar la
competencia en los mercados de bienes y servicios, las ADC relegan a un
segundo plano el estudio detallado de cuanto ha ocurrido en los mercados
y, sobre todo, acostumbran a no estudiar los efectos reales de las conduc-
tas sobre los mercados prescindiendo de la rica capacidad explicativa del
analisis economico. En este contexto, los carteles se han convertido en una
obsesion sin andlisis.

No cabe duda de que los carteles tienen efectos perversos sobre los
mercados y sobre el conjunto de la economia. Este hecho deberia exigir
que sean objeto de sanciones severas; siempre manifiestamente superio-
res a los beneficios realmente obtenidos, sin limite alguno; incluso si la
sancion supone la desaparicion de la empresa cartelizada. Todo ello sin
excluir las sanciones personales a sus instigadores y agentes necesarios,
con independencia de que pertenezcan al sector privado o al sector publico.
Para proceder de esta forma, las conductas y sus efectos reales deben estar
debidamente acreditados y analizados; sin dudas, vacilaciones ni aspectos
indeterminados. Sin frases generales o afirmaciones no probadas.

Ciertamente, ha sido de gran ayuda para el tratamiento de los carteles
la figura del chivato y la consiguiente clemencia. En la pagina web de la

4 SusSLOW (1991), citada por CARLTON, PERLOFF (2005).
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Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC) puede
leerse: «Una de las novedades de la Ley 15/2007, de 3 dejulio, de Defensa
de la Competencia ha sido la introduccion en nuestro sistema de los progra-
mas de clemencia, ya puestos en practica con éxito en Estados Unidos y en
la Unién Europea. El programa de clemencia es un poderoso instrumento
en manos de las autoridades de defensa de la competencia para la deteccion
de los carteles, en cuanto atentados mas dafiinos contra la competencia.

La clemencia puede beneficiar a aquellas empresas que aporten elemen-
tos de prueba que posibiliten a la CNC la deteccion del cartel, siempre que
no hayan sido las instigadoras del mismo y pongan fin a su participaciéon en
la conducta prohibida.

El programa de clemencia supone, para las empresas que forman parte
de un cartel, una suerte de via de salida, ya que, si cumplen determinados
requisitos, podran beneficiarse de la exencién o reduccioén en el pago de
la multa que les habria correspondido por su participacién en el acuerdo
prohibido».

Loégicamente, con este planteamiento se incentiva al chivato y se le per-
dona la sancion. De esta forma, puede suceder que un felon que obtenga
toda la informacion de sus competidores y delate, resulte beneficiado de la
situacién al imponer costes a sus competidores y alcanzar ventajas compe-
titivas. Incluso, participar en un cartel puede ser un movimiento estratégico
rentable. Algo que, desde la mas pura légica, resulta dificilmente defen-
dible5.

En cualquier caso, las delaciones son cada vez mas frecuentes y la per-
secucion de los carteles mas intensa. Este hecho contrasta con la excepcio-
nalidad de la deteccion de carteles por las ADC, con independencia de que,
en muchas ocasiones, sus conductas hayan tenido reflejo en los medios de
comunicacion.

Sin embargo, como sefiala cuerpo (2014), «...los programas de lenien-
cy podrian estar favoreciendo solamente la denuncia de carteles de por si
inestables, pero no de aquéllos mas dafiinos para el bienestar general. Es
decir, aquellos que consiguen una organizacién y unos mark-ups tan impor-
tantes que no quedan afectados por los programas de clemencia y si por un
menor esfuerzo investigador por parte de la autoridad». Esta cuestion, por
su relevancia, deberia ser estudiada en profundidad por las ADC.

3. EL ANALISIS ECONOMICO DE LOS CARTELES

Pese a la posicion mantenida por algunos profesionales al servicio de
las ADC, una lectura atenta del contenido de las normas de defensa de la
competencia revela que los principios del analisis economico tienen su re-

5 En algin caso parece que ciertos impulsores del cartel se hayan transformado en delatores y
solicitantes de clemencia.
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flejo en las mismas, traduciendo el interés (mas tacito que explicito) por la
adecuada combinacion del analisis econdmico con el analisis juridico. Pos-
NER [(1972) 1986] subrayo que «la economia es un poderoso instrumento
para analizar multitud de asuntos de naturaleza juridica y politica» aunque
la evidencia pone de manifiesto que «muchos juristas —incluso juristas
muy brillantes— y muchos estudiantes de Derecho —incluso estudiantes
muy brillantes— tienen muchas dificultades para relacionar preceptos eco-
némicos y problemas juridicos concretos». A mi juicio, podria decirse lo
mismo de muchos economistas. Incluso de personas que desarrollan su ac-
tividad en las ADE.

La LDC resume, en su Predmbulo, la plataforma econémica que susten-
ta los principios inspiradores del Derecho de la Competencia moderno. No
es muy original pero no deja lugar a las dudas, pues se apoya en premisas
sencillas pero robustas que pueden encontrarse en cualquier buen manual
de introduccién a la economia6.

Dada la capacidad interpretativa del analisis econéomico, su aplicacion
en los asuntos examinados por las ADC arroja luz sobre multitud de as-
pectos que no pueden ser comprendidos en toda su extension con el uso
exclusivo del analisis juridico. El analisis econdémico se convierte, en con-
secuencia, en un instrumento de referencia. Como ha subrayado BEREN-
GUER (2006), el Derecho de la Competencia «es un Derecho vivo». Y solo
puede ser «vivo» si avanza continuamente en sus analisis y propuestas, lo
que supone que no debe prescindir ni del analisis juridico ni del econémico.

El anélisis juridico cuenta con una larga tradicion en el campo de apli-
cacion del Derecho de la Competencia; no asi el Analisis econdémico. Dicho
analisis, como han subrayado REyY et al. (2006), «requiere un examen mi-
nucioso de como funciona la competencia en cada mercado concreto, para
evaluar el modo en que estrategias concretas de las empresas pueden afec-
tar al bienestar del consumidor». Esta es, precisamente, la tarea que deben
llevar a cabo las ADC pese a que, en ocasiones, la pereza administrativa las
conduzca al confortable refugio de los argumentos formales.

El uso del analisis econdmico debe permitir conocer con la debida
precision —condicionada por la informacion disponible— no solamente
la forma de las conductas sino también sus efectos. Voces autorizadas han
argumentado en favor de esta aproximacion, particularmente potente. Por
un lado, CRANDALL y W INSTON (2003) consideran necesario un analisis
empirico suficientemente extenso para conocer con precisiéon el impacto
real de la politica antitrust. Por otra parte, de acuerdo con el trabajo citado
de REY ef al., el enfoque de las ADC deberia tomar en consideracion los
efectos de las conductas sometidas a escrutinio como referencia funda-
mental.

6 Sobre la Economia politica del antritrust véase ROWLEY y RATHBONE (2004). Dichos autores
subrayan que, aunque la formalizacion de las implicaciones del poder de mercado sobre el bienestar
fueron formalizadas por HARBERGER (1954), sus antecedentes pueden encontrarse en DuruiT (1844)
y M ArRsHALL (1890).
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La légica de la argumentacién de quienes defendemos la prioridad de
los efectos de las conductas como referencia fundamental es sencilla: dos
conductas distintas con los mismos efectos deben tener un trato equivalen-
te; de la misma forma que dos conductas o decisiones empresariales idén-
ticas con efectos distintos deben tener un trato distinto7. JENNY (2007) es
contundente al respecto: «El andlisis econdmico no ofrece ninguna relacion
de conductas pro competitivas o anticompetitivas. La misma conducta pue-
de, en ciertas circunstancias del mercado, tener un efecto pro competitivo
(o ser pro eficiencia) y en otras circunstancias del mercado tener un efecto
o no efecto anticompetitivo potencial». Los efectos, en consecuencia, se
convierten en una referencia fundamental8.

Pero lo mismo sucede en el caso de las conductas de abuso de posicion
de dominio o de acuerdos empresariales entre empresas competidoras. La
forma es el medio pero lo relevante de las conductas es su impacto real en
los mercados, sus efectos sobre la competencia y el bienestar de los consu-
midores. En consecuencia, tanto los profesionales como las ADC y losjue-
ces responsables del estudio y la aplicacion del Derecho de la Competencia
deben disponer de un saber bastante acerca de los instrumentos que propor-
ciona el analisis econémico aplicado al conocimiento de la conducta, es-
tructura y resultados empresariales en los mercados relevantes. Asimismo,
los profesionales de la economia dedicados al analisis competitivo de los
mercados reales deben tener los conocimientos juridicos necesarios para
interpretar adecuadamente la naturaleza de las conductas empresariales, de
acuerdo con la legislacion aplicable en cada momento y lugar. Este no es
un trabajo para aficionados.

Dicha aproximacion, pese a su robustez, no es totalmente compartida;
sobre todo, por los juristas. Pero en el grupo de escépticos o contrarios a la
consideracion de los efectos de las conductas como referencia fundamen-
tal, también pueden incluirse aquellos economistas que consideran que la
forma de las conductas es relevante y debe ser la primera referencia en la
aplicacion del Derecho de la CompetenciaO.

En este punto parece relevante la Sentencia del Tribunal de Justicia
(Sala 3.a) de 11 de septiembre de 2014 10donde se refiere al hecho de que,
en la sentencia objeto de recurso, el Tribunal General, al definir el concepto
de restriccion de la competencia «por el objeto», en el sentido del art. 81
CE, apartado 1, «omitid referirse a la constante jurisprudencia del Tribunal
de Justicia [...] sin considerar asi que el criterio juridico esencial para deter-
minar si una coordinacidn entre empresas conlleva tal restriccion de la com-
petencia “por el objeto” consiste en la constatacion de que esa coordinacion
tiene por si misma un grado suficiente de nocividad para la competenciay.

7 Un ejemplo de la diversidad de efectos de una determinada conducta se encuentra en las ope-
raciones de concentracion empresarial.

8 Véase PETITBO (2013); (2014).

9 Entre quienes trabajan en las ADC hay opiniones distintas. Véase, por ejemplo, GUTIERREZ y
CosTas (2010).

10 Asunto C-67/13 p, Croupemenl des caries bancaires.
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4. LA DEFINICION DE CARTEL

Resulta sorprendente la falta de precision del DRAE a la hora de definir
un cartel: «Convenio entre varias empresas similares para evitar la mutua
competencia y regular la produccidén, venta y precios en determinado cam-
po industrial». Parece como si el sector servicios no existiera amén de otras
cuestiones.

Asimismo, resulta también sorprendente que el cartel, una de las res-
tricciones mas graves al funcionamiento de los mercados [art. 62.4.a) de
la vigente LDC]", no se apoye en una definicién precisa y operativa, sus-
ceptible de ser tratada con los modernos instrumentos del andlisis econd-
mico y de la econometria. Este es el caso de la LDC actualmente en vigor
en cuya Disposicion Adicional cuarta se dice que: «Se entiende por cartel
todo acuerdo secreto entre dos o méas competidores cuyo objeto sea la fija-
cion de precios, de cuotas de produccién o de venta, el reparto de merca-
dos, incluidas las pujas fraudulentas, o la restriccion de las importaciones
o exportaciones» 12 Entendié la Comisiéon Nacional de la CompetenciaB3
que dicha definicién es amplia. «Es un acuerdo entre competidores, que
por la propia légica de su caracter fraudulento para otros competidores, los
consumidores y para el interés general, se hace con ocultaciéon y que tiene
por finalidad afectar al mercado de cualquiera de las formas posibles, pero
siempre buscando el beneficio de los cartelistas y en detrimento del interés
general». Notese que, en este caso, la autoridad habla de «ocultacion» en
lugar de «secreto»l4.

La nocién de cartel remite al analisis econdmico pero las referencias
al mismo estan ausentes en la definicion de la LDC. Dicha ausencia vacia

11 Se consideran muy graves aquellas «conductas colusorias tipificadas en el art. 1 de la Ley
que consisten en carteles (subrayado AP) u otros acuerdos, decisiones o recomendaciones colecti-
vas, practicas concertadas o conscientemente paralelas entre empresas competidoras entre si, reales
o potenciales». El caso de las conductas conscientemente paralelas debe ser analizado con tino pues
tienen aptitud para restringir la competencia o pueden ser el resultado de un reflejo pro-competitivo
como consecuencia de un movimiento estratégico de una empresa rival sin aptitud para afectar nega-
tivamente la competencia.

2 De acuerdo con esta definicién no tendria sentido un céartel compuesto por dos empresas sin
mencionar las cuotas de mercado. (Es un cartel si entre ambas empresas tienen un 5 por 100 de cuota
de mercado? ;Lo es si el acuerdo ha tenido una vigencia de un mes? (Es lo mismo que haya tenido
efectos relevantes, insignificantes o que no haya tenido efectos? Ademas, sorprende la referencia
al «secreto» pues la publicidad —escasa o0 no— no desvirtia la naturaleza del cartel. De hecho,
la CNMC ha interpretado el «secreto» con flexibilidad. En la Resolucién Peluqueria Profesional se
afirma que «ademads, no puede admitirse que cierta publicidad de las reuniones en si quiebra su ca-
racter secreto. Bastaria entonces para evitar la calificacién de cartel que se diera publicidad de forma
genérica a los encuentros entre competidores». No cabe duda de que la interpretacion flexible de la
Autoridad genera inseguridad juridica.

B Resoluciéon Peluqueria Profesional.

M Ocultacién es la accion de ocultar, y ocultar, segin el DRAE, es: «Esconder, tapar, disfrazar,
encubrir a la vista», «callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir, o disfrazar la verdad».
Por su parte, secreto significa «cosa que cuidadosamente se tiene reservada y oculta, conocimiento
que exclusivamente alguien posee de la virtud o propiedades de una cosa o de un procedimiento til
en medicina o en otra ciencia, arte u oficio, negocio muy reservado, deber que tienen los miembros de
ciertas profesiones, como los médicos, los abogados, los notarios, etc., de no descubrir a terceros los
hechos que han conocido en el ejercicio de su profesion».
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mucho el contenido la definicién. A mi juicio, le resta operatividad. En el
fondo, sobrevuela el temor a entrar en ¢l analisis de los efectos reales de las
conductas anticompetitivas. O, lo que es lo mismo, utilizar el anélisis eco-
némico y discutir sobre la base de sus principios; ir al fondo de la cuestion,
sin indeterminaciones y abriendo la posibilidad de analisis empirico.

No hay duda de que enjuiciar una conducta por su naturaleza es mas fa-
cil que analizarla a fondo incluyendo los efectos de la misma en el analisis.
No utilizar el analisis econémico es un exabrupto. En este punto cabe re-
cordar que, en ocasiones, cuando las ADC hablan de los efectos del cartel,
no se refieren precisamente al impacto de las conductas sobre el compor-
tamiento de la competencia en los mercados y los efectos sobre las propias
empresas, incluidos los beneficios extraordinarios. Hablan de otras cosas,
pero no de las cosas esenciales.

En las enmiendas del Parlamento Europeo a la propuesta de Directiva
de la Comision en relacion con «determinadas normas por las que se rigen
las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las disposiciones
del Derecho de la Competencia de los Estados miembros y de la Unién
Europea» 15 se define el céartel como «todo acuerdo o préactica concertada
entre dos 0 mas competidores cuyo objetivo consiste en coordinar su com-
portamiento competitivo en el mercado o influir en los parametros de la
competencia mediante practicas tales como, entre otras cosas, la fijacion
o la coordinacidn de precios de compra o de venta u otras condiciones co-
merciales, incluso en relacion con los derechos de la propiedad intelectual;
la asignacion de cuotas de produccion o de venta; el reparto de mercados y
clientes, incluidas las colusiones en licitaciones, las restricciones de las im-
portaciones o exportaciones o las medidas contra otros competidores con-
trarias a la competencia». Aqui, la definicidén es mas precisa y el acuerdo ya
no es necesariamente secreto. Pero sigue sin entrar en el fondo del asunto.

En este punto me atrevo a sugerir una definicion de cartelloque incida
mas en los efectos reales sobre los mercados relevantes y sobre el exce-
dente del consumidor: un cértel consiste en una asociacion — voluntaria o
inducida— de empresas —compradoras o vendedoras de bienes y servi-
cios; competidores reales o potenciales— que, explicitamente, coordina sus
decisiones en relacion con los precios, cantidades o cualquier otra variable,
contribuyendo a alterar de forma significativa y durante un periodo de tiem-
po suficientemente largo el funcionamiento de la libre y leal competencia
en cualquier mercado relevante en perjuicio del bienestar del consumidor.

Loégicamente, el cartel responde a un acuerdo entre empresas que, por
regla general, toma como referencia el beneficio de todos sus miembros y
la maximizacion conjunta de los beneficios. En consecuencia, sus efectos
son similares a los del monopolio; de ahi el particular interés que tiene su
analisis para las ADC.

B A7-0089/2014, de 9 de abril de 2014.
16 Un analisis de las definiciones de «cartel» en otras jurisdicciones puede verse en RINCON
(2013).
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Un ejemplo de lo que podriamos calificar como «cartel total» se des-
cribe en el expediente Navieras Ceuta-2 donde se declara «que los acuer-
dos sobre reparto de mercado, fijacion de precios y cuotas de mercado,
coordinacion de honorarios, fijacion de condiciones comerciales para las
agencias, eliminacidon y coordinacion de ofertas y mecanismos de com-
pensacion en caso de desviacion de cuotas y mecanismos de seguimiento
y vigilancia del cumplimiento de los acuerdos en el transporte maritimo de
pasajeros y vehiculos en la linea que une Algeciras y Ceuta...»I7. Pero no un
acuerdo cualquiera. El acuerdo debe tener entidad —no so6lo aptitud— para
alterar de forma significativa el funcionamiento competitivo del mercado;
es decir, debe tener efectos significativos sobre el mercado. En consecuen-
cia, la cuota de mercado ostentada conjuntamente por las empresas que
participan en el cartel debe ser relevante. Y, ademds, la conducta debe tener
relevancia temporal. Es decir, no tiene sentido hablar de acuerdo de cartel
si el mismo ha tenido una duracién breve o no ha llegado a buen término.
La ejemplaridad basada en la forma de las conductas, a mi juicio, es ajena
a la racionalidad. Lo he sostenido en bastantes ocasiones. La referencia
debe ser, exclusivamente, la afectacion significativa del mercado relevante
durante un periodo de tiempo suficientemente extenso. Ademads, no debe
olvidarse que los carteles acostumbran a ser inestables, en su interior hay
empresas que engafian, otras quedan fuera del cartel y se aprovechan de sus
decisiones y, en fin, con mucha frecuencia los carteles se rompen.

Con la consideracion de los carteles sobre la base de una definicion
como la mencionada podria aligerarse la estructura de las ADC y dirigir el
foco, sobre todo, a los carteles relevantes que alteran significativamente el
comportamiento de mercados importantes. Es decir, deberian investigarse
mas a fondo los carteles efectivosI® determinar lo mas precisamente po-
sible los beneficios obtenidos por las conductas realmente contrarias a la
competencia, los efectos reales de dichas conductas y los dafios causados.
Como complemento a este cambio de criterio deberia modificarse la estruc-
tura de las sanciones, incluyendo las pertinentes compensaciones por dafios
y perjuicios causados a los particulares. Es decir, deberian considerarse las
funciones punitivas y las reparadoras. Este procedimiento daria mas trabajo
a las ADC pero, también, seria mas serio. El cambio propuesto no es sen-
cillo y deberia sortear infinidad de obstaculos pero, como sostuvo HEINE,
nada es eterno excepto el cambio. En otros términos: las leyes no son eter-
nas y pueden perfeccionarse.

17 Una manifestacién de que los cérteles pretenden beneficiar a todos sus miembros es la fijacién
de precios minimos. Por ejemplo, en el caso Coches de alquiler se sostiene que en una reunién entre
los integrantes del cartel se indica que «os sentaréis con los distintos proveedores en Barcelona para
fijar un precio medio (minimo) de mercado, aunque el acuerdo no siempre se cumple». Otros casos
de fijacion de precios minimos se encuentran en los expedientes Productores de uvay vinos de Jerez
y Plataforma del méjillon.

18 No puede ser, como sefiala RiNncON (2013) que «priacticas desarrolladas en el marco de una
asociacién sean vistas como una recomendacién colectiva, mientras que otras practicas similares, para
haber sido investigadas a raiz de una solicitud de clemencia, son calificadas como un cartel. Asimis-
mo, practicas que, de acuerdo con la linea divisoria de la CNC, parecen en principio cumplir todos los
requisitos establecidos por la definiciéon de la D. A. y, al final, no son consideradas como un cartel».
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5. EL ANALISIS DE LOS CARTELES. EVIDENCIA ESPANOLA 9

El andlisis de los carteles es una cuestion no exenta de dificultades. La
ausencia de datos en las Resoluciones de la CNMC es un problema cuya so-
lucién exige mucho trabajo. Un trabajo fino, sin duda. Pero las ADC tienen
instrumentos para resolver el problema de la ausencia o escasos de datos
y para tratarlos con el rigor que exige el analisis de un cartel. La pregunta
es: {Por qué las ADC no siempre van al fondo de la cuestion y analizan los
carteles con los datos necesarios para determinar con precision bastante su
alcance y efectos?

La pereza administrativa2) apoyada en considerar que el expediente se
resuelve declarando que una conducta esta prohibida per se supone no re-
solver totalmente el expediente. Dada la gravedad de la conducta resulta
obligado estudiarla a fondo. Y el perjudicado por la conducta de los carteles
tiene derecho a conocer sus efectos, no solamente sobre el mercado rele-
vante sino para él mismo o para su empresa. La falta de estudio o el estudio
inadecuado perjudica no sélo el interés privado sino, también, el interés
general.

No olvidemos que Espafia acoge una economia cartelizada. Los acuer-
dos empresariales relevantes abundan por doquier; en ocasiones, fomenta-
dos por las propias administraciones publicas sin que, en estos casos, por
regla general, el inductor o cooperador publico sea incluido en el expedien-
te a efectos de la pertinente y motivada sancion?2l.

A. A USENCIA DE INFORMACION

Algunos ejemplos pueden ilustrar cuanto se acaba de decir. En el ex-
pediente Plataforma del mejillon, se afirma: «..no cabe duda de que han
debido tener ciertos efectos, al menos temporales, en el sostenimiento de
los precios, aunque su magnitud no se encuentra acreditada en el expedien-
te». Por su parte, en el expediente Peluqueria profesional, tras despreciar,
sin alternativa, un estudio econométrico presentado por una de las partes, se
sostiene que «una vez demostrado el objeto anticompetitivo, no es preciso
constatar si la practica tuvo o no efectos y so6lo seria relevante a la hora de
determinar el importe de la multa que procede en cada caso, pero no para su
calificacion juridica». Es decir, seria inequivocamente relevante.

19 Dos buenos trabajos sobre estas mismas cuestiones pueden verse en RINCON (2013) y CoORTI
(2013).

20 No me refiero a la exhaustividad de los textos de las Resoluciones sino a la falta de analisis
econémico que exhiben los mismos. En relacién con la reiterada costumbre de «cortar y pegar» los In-
formes de la Direccion de Investigacion, se olvida que la Ley 30/1992 se refiere a que los actos admi-
nistrativos «serdn motivados con sucinta referencia de hechos y fundamentos de derecho». Es decir, de
modo breve, claramente y destacando lo necesario para motivar inequivocamente la parte dispositiva.

21 Como excepcién puede mencionarse el asunto Taxis de Barcelona, tan olvidada que se ha
llegado a sostener que nunca ha sido sancionado un administrador publico. En dicha Resolucion se
sancioné al Instituto Metropolitano del Taxi, al Gremio Unién de Taxistas, al Sindicato del Taxi de
Cataluiia y al Sindicato de Taxistas Autonomos de Barcelona.
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Con estos criterios es imposible edificar una autoridad de defensa de
la competencia seria y creible. En el expediente Transportes Barcelona se
dice que «dada la informacién que se encuentra disponible, no es posible
estimar, si quiera (sic) a la baja, el beneficio ilicito de la conducta...». En el
expediente Transitarlos se afirma que «no se ha podido obtener en la ins-
truccion informacion concluyente sobre el tamafio del mercado y la cuota
de las empresas», lo que no deja de ser sorprendente. En el caso Asfaltos se
sostiene que «en cuanto a los beneficios ilicitos, si bien no hay una cuantifi-
cacion, si constan datos de que existen estos beneficios». En consecuencia,
es posible estimarlos.

En el asunto Distribuidores saneamiento, el Consejo «considera, ade-
mas su aptitud para distorsionar la competencia sobre la variable precios
en una parte relevante del territorio nacional en el que las empresas im-
plicadas en la infraccidn tienen un peso significativo en la distribucion de
determinados productos... Cuestidon diferente es que tales efectos no hayan
sido cuantificados». Sin embargo, no parece particularmente dificil la esti-
macion de los efectos pues en uno de los Hechos probados se dice que uno
de los interesados manifestd que «lo bueno de todo lo que hacemos es que
por lo menos hemos subido de margen 4 puntosy.

Tan deficiente ha sido, en ocasiones, la instruccion que la Audiencia
Nacional, por ejemplo, en el expediente Gestion de residuos sanitarios, ha
anulado la decision sobre SIS por falta de argumentacion, estima parcial-
mente el recurso de CONSENUR y reduce la sancién en un 50 por 100 por
no acreditar suficientemente los efectos. En el caso de CESPA reduce la
multa y la anula en relacidon con el pacto de no competencia por error de
célculo de la Direccion de investigacion y por no haber acreditado los efec-
tos. Algo lamentable para la Autoridad de defensa de la competencia que,
en este caso, ha dafiado el interés publico.

B. EL ANALISIS ECONOMICO DE LOS CARTELES. UNA APROXIMACION

La teoria sobre carteles es compleja, sin duda. Pero a los efectos del
presente articulo puede simplificarse, acaso exageradamente, a los efectos
de destacar sus elementos mas relevantes.

Es frecuente que el analisis econdmico de los carteles empiece por la
consideracion de un duopolio. Se trata de un mercado sencillo, en el que
so0lo operan dos empresas. Sencillo pero permite intuir la esencia de pro-
blemas mas complejos.

En cualquier manual riguroso de microeconomia o de Economia in-
dustrial2 se hace referencia al comportamiento de los mercados compe-
titivos y monopolisticos y se destacan los efectos fundamentales de la
conducta monopolistica pues los efectos existen; s6lo hay que analizarlos.

2 Carlton y PERLOFF (2005); Pindyck y Rubinfeld [(1995) 2001]; Scherer y Ross (1990);
Tirdle [(1988) 1990], por ejemplo.
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Los modelos correspondientes sirven de referencia para el estudio de los
carteles.

En el caso de un mercado duopolistico en el que ambas empresas pro-
ducen bienes o servicios sustitutivos23, la logica dice que las empresas se
enfrentan a dos opciones cuyos resultados son completamente distintos:
competir o cooperar. El andlisis empirico de los mercados pone de mani-
fiesto que pueden encontrarse ejemplos de ambas posibilidades.

Si las empresas compiten, los resultados son equivalentes a los de un
mercado competitivo. Si cooperan, los resultados pueden ser similares a los
de los mercados monopolisticos. En este caso, para que el duopolio carteli-
zado inicie sus actividades los precios deben cubrir los costes de la empresa
menos eficiente (que incluyen los beneficios normales); es decir, el precio
de la empresa menos eficiente debe ser igual o superior a su coste marginal.
En este caso, ambas empresas ganan: la empresa menos eficiente puede
seguir en el mercado —incluso puede obtener beneficios extraordinarios,
aunque sean reducidos— y la empresa mas eficiente obtiene beneficios ex-
traordinarios. Los perjudicados son los clientes y, en ultima instancia, los
consumidores y el conjunto de la economia. En otros términos, no se maxi-
miza el bienestar de los consumidores y tiene lugar una pérdida neta de
bienestar como sucede en el caso del monopolio. Pero, ain bajo el imperio
del cartel, dado que los mercados son dindmicos, la empresa mas eficiente
aspira a expulsar a su competidora del mercado con el fin de maximizar sus
beneficios extraordinarios.

En cualquier caso, dado el dinamismo de los mercados, lo mas probable
es que los beneficios extraordinarios atraigan nuevas empresas al mercado,
reavivando la competencia. El primer efecto de la entrada de nuevas empre-
sas, en ausencia de acuerdo, seria la reduccion de precios y, en consecuen-
cia, la reduccion de los beneficios extraordinarios. En estas circunstancias,
si la competencia se convierte en la referencia y las empresas quieren au-
mentar su cuota de mercado, los precios tienden a reducirse, paso a paso,
hasta situarse en el nivel correspondiente a los precios de competencia.
En este punto desaparecen los beneficios extraordinarios y se maximiza el
bienestar del consumidor. Por esta razon, en aquellos mercados donde los
precios son elevados, la probabilidad de que se organice un cartel y éste sea
estable es mas elevada. Pero cabe la posibilidad de que una empresa desee
competir reduciendo los precios para aumentar su cuota de mercado.

Con estas referencias, dado que las empresas atienden mas a sus cuen-
tas de resultados que al bienestar del consumidor, la consideraciéon de un
mercado duopolistico permite suponer que las empresas tiene interés en no
desencadenar una guerra de precios pues saben perfectamente que resulta-
rian perjudicadas en relacion con los resultados obtenidos tras un acuerdo.
Los incentivos a cooperar son, en consecuencia, muy robustos. Por ello, con
una elevada probabilidad, las empresas decidiran cooperar y comportarse

23 Es decir, operan en el marco del mismo mercado relevante —y, en general, en cualquier tipo
de mercado—.
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en el mercado como un duopolio colusivo. En este caso, fijardn un precio
ventajoso para ellas24, obtendrdn beneficios extraordinarios y procederan
a repartirse dichos beneficios. Las empresas saldran ganando individual y
globalmente. El consumidor resultard perjudicado.

C. El ENGANO COMO ESTRATEGIA

Pero ni los acuerdos ni la propia competencia son pacificos. El verda-
dero objetivo de las empresas es la maximizacion de sus beneficios poten-
ciales. Uno de los mecanismos para alcanzar este objetivo es engafiar al
competidor; con independencia del acuerdo de cartel alcanzado. Por ello,
en el caso de que tengan margen suficiente, nada excluye que una de las
empresas decida reducir los precios con el fin de aumentar la cantidad ven-
dida y, en consecuencia, su cuota de mercado. En estas circunstancias, su
competidor puede adoptar la estrategia de no reaccionar pero lo mas pro-
bable es que reaccione y también reduzca precios. Si ambas empresas de-
ciden iniciar una guerra de precios, estos se irdn reduciendo hasta el limite
del coste marginal y su conducta serd igual a la conducta de las empresas
en mercados competitivos. Los beneficios extraordinarios desaparecerdn y
se maximizara el bienestar del consumidor. Las empresas no estaran en la
mejor de las situaciones25.

En este punto no debemos olvidar que, por regla general —no siem-
pre—, los carteles se rompen por si solos. Si esto fuera siempre asi, el pa-
pel de las ADC deberia ser revisado. Sin embargo, en ocasiones, la pereza
administrativa se traduce en la supervivencia de carteles potentes durante
muchos afios.

Sara Lee, por ejemplo, «ante la pérdida de cuota reacciond procedien-
do al extrallenado y reduciendo precios mientras que Puig no hizo nada y
Colgate mantuvo el formato y bajé precios» (expte. Fabricantes de Gel).
O, en el caso Productores de la uva y vinos de Jerez, los incumplimientos
fueron una constante a lo largo de los afios. En el caso Coches de alquiler,
un interesado resume detalladamente «las dificultades que estaban teniendo
todos en la aplicacién del acuerdo y en como reducirlo, animando a seguir
adelante a pesar de las dificultades, con una plena comunicacion entre las
empresas del cartel de los incumplimientos detectados para solucionar ra-
pidamente las anomalias detectadas, descartando la mala fe y las rencillas
entre ellos» y se hace referencia a un operador que «por lo menos, a primera
vista, no estd cumpliendo y a la minima excusa baja el precio». En el asunto
Asfaltos, uno de los cartelistas sostiene que otro cartelista «estd mandando
presupuestos a clientes antes de que el cliente los pida y con unos precios
de aproximadamente 8-10 por 100 por debajo de los que estoy pasando yo».

24 Precio > Coste marginal.

25 También podria pensarse que una de las empresas decide reducir la cantidad ofrecida con el
fin de impulsar los precios al alza y aumentar sus beneficios, ignorando la reaccién de su rival (o del
resto de empresas si hubiera mas de dos empresas en el mercado).
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El engafio, como puede comprobarse, responde a una estrategia com-
petitiva habitual.

D. EL CONTROL DE LOS CARTELES

Los carteles, aunque con frecuencia se rompen, no siempre lo hacen.
En ocasiones, su organizacion es eficiente —aunque dafiina—, los resul-
tados obtenidos convenientes y el control de la conducta de los carteles
estd bien organizado. Bastantes ejemplos ponen de manifiesto la larga
vida de los carteles o, lo que es lo mismo, la poca eficiencia de la admi-
nistracién. La tendencia se quiebra merced al sistema de clemencia que
permite detectar su existencia gracias a los chivatos. Entre los carteles de
larga duracion podrian mencionarse el de los Productores de uva y vinos
de Jerez, que durd dieciocho afios; el de la Peluqueria profesional, con
una duracién de veinte afios; el de Gestion de residuos sanitarios, cuya
duraciéon fue de doce afios; o el de Envases hortofruticulas cuya vida fue
de diez afos. De éstos, el de Peluqueria profesional y el de Envases hor-
tofruticulas fueron detectados por denuncias de los chivatos. En el caso
Coches de alquiler, uno de los denunciados manifiesta que «como os pro-
meti, os envio un e-mail, desde una cuenta de correo que hemos creado
especialmente para que me hagan llegar cualquier incidencia que obser-
ven, con relacion a lo hablado ayer».

Los datos anteriores revelan que la vida de los carteles no es pacifica y
exige un control continuo para evitar rupturas de los acuerdos.

E. INTERCAMBIO DE INFORMACION

Conscientes del riesgo de ruptura o de indisciplina, los carteles, junto al
acuerdo, deciden establecer un sistema de medidas disciplinarias e, incluso,
un sistema de sanciones. Logicamente, la eficiencia de estos sistemas es
mas elevada si el cartel se establece en mercados oligopolisticos estrechos
o en mercados con barreras de entrada. En este contexto, el intercambio
de informacion es fundamental. Dichos intercambios pueden detectarse
en, practicamente, todos los expedientes sobre carteles. Por ejemplo, en
el expediente Licitaciones de carreteras puede leerse: «Las empresas se
han comunicado sus ofertas y han acordado manipular las mismas para
establecer bajas mas reducidas, o lo que es lo mismo, precios mas altos en
las licitaciones, lo que implicitamente adem4as supone mantener una ‘en-
tente cordiale” respecto a la identidad del vendedor de la licitacion». En
el expediente Plataforma del mejillon, durante las negociaciones se «inter-
cambiaron datos de produccion y ventas». En el caso Navieras Ceuta-2,
se sostiene que ha quedado probado «la existencia de intercambios de in-
formacion entre las navieras sobre variables basicas de competencia como
son las tarifas, las cuotas y los horarios, que no tienen otra justificaciéon que
adoptar acuerdos anticompetitivos».
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El mencionado control de la conducta del cartel exige, logicamente,
disponer de una so6lida informacién que procede del intercambio de la mis-
ma entre sus componentes.

F. Los INTRUSOS SE APROVECHAN DEL CARTEL

Ademas, no debe olvidarse que los carteles, para ser duraderos, deben
atender los intereses del cartelista menos eficiente. Este hecho no sé6lo in-
centiva su incumplimiento. También atrae intrusos que consideran que si
venden sus bienes o servicios a precios inferiores a los fijados por el cartel,
aumentaran sus beneficios y también su cuota de mercado. Incluso pueden
seguir los acuerdos del cartel sin adherirse al mismo.

Por ejemplo, en el expediente Fabricantes de Gel, se dice que «...el pre-
cio de estas marcas lideres sirve para que las demads, que no estan presentes
en el acuerdo, tomen esos precios como referencia y fijen los suyos con la
distancia relativa con la que siempre lo hacen. El resultado final es que to-
dos los deméas pueden seguir una politica de incrementar precios sin riesgo
de perder clientes, de forma que a nivel agregado el precio medio de todo
el mercado experimentard una subida»26. En el expediente sobre Envases
hortofruticolas, un competidor vendia sus productos «a un precio mas bajo
que los precios minimos acordados...».

En el caso de los Almacenes de hierro, un operador se aprovechd del
cartel sin riesgo. En efecto, se dice en el expediente que «esta acreditado
que este nuevo sistema de facturacion fue aplicado por diversas empresas
asociadas y, al menos, por una no asociaday.

Dado que, por regla general, el cartel fija sus precios por encima de los
precios de competencia, los intrusos pueden competir en beneficio propio
y sin riesgos.

G. SEGUIMIENTO DE LOS ACUERDOS Y MEDIDAS DISCIPLINARIAS

Conscientes de los riesgos de ruptura, los organizadores de los carteles,
junto con los acuerdos, establecen medidas disciplinarias e, incluso, san-
ciones. La disciplina es mas sencilla en contextos en los que operan pocos
operadores o existen barreras que dificultan la entrada de competidores.
Loégicamente, dichas medidas, junto con el riesgo de sancién en el caso de
deteccion del cartel, incrementan los costes de transaccidn que suponen el
establecimiento de acuerdos para no competir. Los operadores economicos
toman en consideracion la probabilidad de ser detectados y sancionados a
la hora de decidir si forman parte del acuerdo o no. En términos econdémi-
cos, el reforzamiento de las sanciones se traduce en una reduccidon de los

26 Esto es verdad siempre que un operador econémico aumente los precios de los bienes o servi-
cios que ofrece siempre que los demas no bajen los suyos.



28 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

beneficios esperados y en una menor probabilidad de formacion de carteles.
Por ello, si los costes de transaccion —costes de formacion y de admi-
nistracioén del cartel y riesgo de ser detectado— son elevados, serd menos
probable que un cartel se organice.

En el caso de las Compariiias de seguro decenal se dice que «el cumpli-
miento de lo acordado fue objeto de una estrecha vigilancia». En el asunto
de los Almacenes de hierro, «se cred un equipo de seguimiento de la UAHE
para vigilar los acuerdos tomados de nueva forma de facturacién». En las
reuniones habia un punto del orden del dia con el titulo «Seguimiento de la
implementacion del nuevo sistema de facturacion». En el expediente Vinos

finos de Jerez, se afirma que «en una primera fase el seguimiento se realiza-
ba entre todos en las reuniones que mantenian periédicamente. En la segun-
da fase se propone un registro de los contratos de suministro, la declaracién
al CR de los precios de exportacién para evitar dumping y la creaciéon de
una mesa de coordinaciony.

En relacion con las represalias, en el expediente Plataforma de mejillon,
se dice que «el sector conservero se planteard incluso el parar de comprar
mejillon de manera conjunta como sector». En el caso de A/macenes de hie-
rro, se recoge que «la UAME disefié una estrategia de seguimiento de la apli-
cacion del acuerdo que preveia mecanismos de represalia». En el expediente
Hormigony productos relacionados se habla de la «existencia de posibles re-
presalias por parte de algunas empresas participantes en los acuerdos imputa-
dos consistentes en la negativa de suministro de aridos a la denunciante». En
el caso Coches de alquiler, puede leerse que «en algunos casos se adoptaron
medidas de presion». Un operador afirmé que «no podemos aguantar mas
tiempo la bajada de reservas que este competidor estd ocasionando al resto»
y, por ello, en una reunidén se acordd «manifestarse de forma periddica [...]
para protestar contra las empresas que no cumplan los minimos y pretendan
bloquear tanto las actuales salidas de las campas como las plazas de parking,
circulando de forma extremadamente lenta por nuestra zonay.

Como puede comprobarse, en ocasiones, la disciplina del cartel exige
medidas de presion que van mas alla de los comportamientos empresariales
estratégicos.

H. LAS ASOCIACIONES EMPRESARIALES Y LOS CARTELES

La existencia de asociaciones empresariales organizadas contribuye a
reducir los costes de formaciéon y administracion de los carteles. Lo mismo
sucede cuando el numero de operadores es reducido y, en consecuencia, el
coeficiente de concentracién es muy elevado.

En relacidon con la participacion de las Asociaciones empresariales en
la organizacién y administraciéon de los carteles pueden mencionarse los
expedientes A/macenes de hierro, Transportes Barcelona (con relaciones
verticales entre si), Vinosfinos de Jerez, citado, Productores de uva y vinos
de Jerez, Plataforma del mejillon y Peluqueria profesional, entre otros.
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En el caso Coches de alquiler, se sostiene que «han sido imputados en
este expediente sancionador las asociaciones AECA y AESVA por desple-
gar en el seno del cartel una conducta que puede ser calificada de organiza-
cién y vigilancia de la ejecucion de la infracciony.

La frecuencia con que las organizaciones empresariales son la base so-
bre la que se edifican conductas cartelizadas aconseja el desarrollo de una
estrategia de vigilancia sobre las mismas.

I. LA ADMINISTRACION PUBLICA COMO COOPERADORA DE LOS CARTELES

No sélo contribuyen las asociaciones empresariales. En ocasiones, es la
propia administracion la que impulsa o refuerza el cartel. Esta participacion
puede verse en los expedientes Vinos finos de Jerez, Productores de uva y
vino de Jerez y Plataforma del mejillon2l

Sobre esta cuestion deberia aclararse la responsabilidad de los adminis-
tradores publicos y dejar claro, de forma inequivoca, que las administracio-
nes publicas no pueden ser cooperadoras necesarias de los carteles.

J. UNA CUOTA DE MERCADO ELEVADA FACILITA EL CARTEL

Por regla general, la cuota del mercado de los carteles es elevada. Los
carteles son potentes y se acercan a situaciones de monopolio infringien-
do un dafio relevante a sus clientes. No siempre hay datos al respecto por
deficiencias en la instruccion pero la informacién contenida en los expe-
dientes ofrece, en ocasiones, una informacion elocuente. Como ejemplos
pueden mencionarse los siguientes expedientes: Gestion de recursos sani-
tarios (100 por 100), Hormigon y productos relacionados (100 por 100),
Union de Almacenistas de hierro de Espaiia (90 por 100), Vinos finos de
Jerez (90 por 100), Envases hortofruticolas (80 por 100), Transportes Bar-
celona (76 por 100) y Navieras Ceuta-2 (100 por 100). En estos casos, la
diferencia entre el cartel y un monopolio es tenue y el dafio causado al
interés general es relevante. Por esta razdn, no se entiende la resistencia
a evaluar los efectos reales de las conductas de los cérteles en funcion de
dichos efectos.

K. LAS AREAS REDUCIDAS FACILITAN LA FORMACION DE CARTELES

Tampoco es infrecuente que los carteles se organicen sobre la base de
empresas que operan en areas reducidas. En estos casos los costes de coor-
dinacion se reducen significativamente. Pueden mencionarse, por ejemplo,
los casos Almacenes hierro, Transportes Barcelona, Hormigon y productos
relacionados, Vinos finos de Jerez y Productores de uva y vinos de Jerez,

27 Sobre esta cuestién, véase J. Costas y J. HORTALA (2014).
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Asfaltos, Plataforma del mejillon, Coches de alquiler, Navieras Ceuta-2'y
Distribuidores saneamiento.

En el caso Plataforma del mejillon, la actividad del cartel era la produc-
cién y comercializacion del mejillon de ambito no superior al nacional. En
el asunto Peluqueria profesional, citado, la referencia en la fabricaciéon y/o
comercializacion de productos de cuidados del cabello y, mas estrictamen-
te, el sector de peluqueria profesional en el mercado geografico espafiol.
En el expediente Coches de alquiler el cartel afectd «al mercado de alquiler
de vehiculos sin conductor a corto plazo, estrechamente ligado al turismo,
afectando fundamentalmente a las Comunidades Autonomas de Cataluila,
Valencia, Andalucia y Baleares, donde ha sido especialmente dafiino». En
el asunto Navieras Ceuta-2, el mercado afectado era el de «transporte de
pasajeros y vehiculos en la linea maritima que une Algeciras y Ceutay.
También puede mencionarse el caso Distribuidores saneamiento que afectd
a la «venta al por mayor de materiales con los que se procede a la instala-
cién, mantenimiento y reparacién de conducciones de agua y otros fluidos,
asi como de otros servicios sanitarios, de calefaccion y/o refrigeracion en
edificios».

Una de las razones esgrimidas para impulsar la creacién de autoridades
subcentrales de defensa de la competencia era, precisamente, la deteccion
de estos carteles de alcance geografico reducido. Desde esta perspectiva,
la estrategia no ha sido, precisamente, un éxito. En ocasiones, incluso, la
intervencion de las autoridades subcentrales no ha sido pro-competencia.

L. Los CARTELES, CON FRECUENCIA, SE ROMPEN

Ciertamente, algunos carteles estdn bien organizados y cuentan con una
larga vida. Este hecho revela un fallo de la ADC pero también mucha ha-
bilidad por parte de los cartelistas. Algunos ejemplos son elocuentes. El
cartel de la Peluqueria profesional es un buen ejemplo de longevidad que
ha reportado elevados beneficios extraordinarios a sus integrantes y, en con-
secuencia, una relevante pérdida de bienestar a los consumidores.

En el caso Fabricantes de Gel, «Sara Lee, ante la pérdida de cuota reac-
cion6 procediendo al extrallenado y reduciendo precios mientras que Puig
no hizo nada y Colgate mantuvo el formato y bajé precios». Ademads, en el
expediente se acreditdé que, en otras circunstancias, Puig redujo sus precios
de tarifa de forma significativa mientras que Henkel y Sara Lee «optaron
por denunciar la existencia del cartel el primer dia de aplicacion del progra-
ma de clemencia».

En el asunto Vinosfinos de Jerez, se afirma que algunos de los miembros
del cartel no estuvieron dispuestos a cumplir los acuerdos en su totalidad.
En el caso Gestion de recursos sanitarios, uno de los denunciantes sostuvo:
«No me gusta que compartamos estrategias para que luego Consenur acttie
de forma independiente y unilateral». En relacién con el expediente Enva-
ses hortofruticolas, se dice que «los acuerdos fueron puestos en practica, al
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margen de incumplimientos méas o menos puntuales». En el caso Producto-
res de vinoy mosto de Jerez, se afirma que «los incumplimientos fueron una
constante a lo largo de los afios». En el caso Navieras Ceuta-2, se habla de
«continuos incumplimientos» que hacen que un operador dé por terminado
su compromiso. En el expediente Distribuidores saneamiento se afirma que
«es cierto que algunas empresas abandonaron el cartel». En relacién con
el caso Coches de alquiler, se sostiene que «hay brokers que empiezan a
trabajar con otros proveedores (fuera de nosotros) que les dejan vender por
debajo de los minimos [...] y una medida seria bajar los PVP para competir
con esta competenciay.

Cabe suponer que, en muchos casos, las barreras de entrada protegen a
los carteles facilitando su supervivencia. Por esta razon, la lucha entre las
barreras deberia ser una de las estrategias fundamentales de las ADC.

M. ABOGADOS, NOTARIOS Y CENSORES JURADOS, COOPERADORES
DE LOS CARTELES

No quiero dejar de sefialar que los carteles cuentan, en ocasiones, con el
asesoramiento de abogados, notarios o censores jurados. Tal asesoramien-
to, no siempre eficiente, puede observarse en expedientes como A/macenes
de hierro (asesor legal), Hormigon y productos relacionados (abogado),
Transitorios (abogado) y Peluqueria profesional (censor jurado, notario).

N. LA RELEVANCIA DE LAS BARRERAS DE ENTRADA

Como se ha mencionado, las barreras de entrada, en ocasiones determi-
nantes, pueden explicarse por la propia naturaleza del mercado o pueden
ser erigidas por los propios cartelistas. En el expediente Asfaltos, se dice
que «su suministro se limita a un radio maximo de entre 80 y 100 km desde
la planta asfaltica, lo que dificulta la irrupcion de nuevos oferentes. En el
caso Licitaciones carreteras, puede leerse en el expediente que «la empresa
no tuvo mas remedio que participar en dicho cartel dado que la existencia
del mismo hacia imposible que pudiera desarrollarse y crecer geografica-
mente sin formar parte de él y, ademas, temia que la no participacién en el
acuerdo le dificultara su misma supervivencia, dado el nimero e importan-
cia de empresas involucradasy.

En estas circunstancias, el mejor remedio es la liberalizacion de los
mercados.

6. CONCLUSIONES

Los carteles no siempre han sido objeto de reprobacion. La aplicacion
del andlisis econdmico ha permitido poner de manifiesto sus efectos nega-
tivos sobre los consumidores y sobre el bienestar econémico. En conse-
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cuencia, actualmente son objeto de escrutinio por las ADC, en ocasiones
de forma obsesiva y, con frecuencia, con escasa utilizacion del analisis eco-
nomico y de la consideracion de sus efectos sobre los mercados relevantes

afectados por sus conductas.

Con el fin de contribuir a la racionalidad de la lucha contra los carteles
se ofrece una definicidén mas precisa que la utilizada habitualmente por las
ADC que traduce una frecuente obsesiéon que luego no se ve refrendada
por un andlisis rigurosos apoyado en los instrumentos que ofrece el andlisis
econdémico.

La obsesion, en ocasiones, conduce a calificar como acuerdos de cartel
a conductas que no merecen tal calificativo. La despreocupacion se traduce
en un abandono frecuente del analisis econdémico de los efectos de las con-
ductas y, en consecuencia, una insuficiente justificacion de las sanciones vy,
en particular, de su cuantia.

Dada la proliferacion de los carteles se sugiere desarrollar una estrategia
intencionada con el fin de: a) destruir barreras de entrada; ) impedir que
las Administraciones publicas sean cooperadoras necesarias de los carteles,
y ¢) imponer fuertes costes de transaccion a cualquier intento de cartelizar
la economia, incluyendo a sus colaboradores o impulsores.

RESOLUCIONES MENCIONADAS

— Taxis Barcelona: expediente 452/99, de 29 de mayo de 2000.

— Transportes Barcelona: expediente 623/07, de 1 de abril de 2008.

— Compariiias de seguro decenal: expediente S/0037/08, de 12 de no-
viembre de 2009.

— Gestion de residuos sanitarios: expediente S/0014/07, de 18 de ene-
ro de 2010.

— Fabricantes de Gel: expediente S/0084/08, de 21 de enero de 2010.

— Almacenes hierro: expediente S/0106/08, de 17 de mayo de 2010.

— Vinosfinos de Jerez: expediente S/0091/08, de 28 de junio de 2010.

— Transitorios: expediente S/0120/08, de 31 de julio de 2010.

— Pelugueria Profesional: expediente S/0086/08, de 2 de marzo de
2011.

— Plataforma del mejillon: expediente S/0107/08, de 26 de abril de
2011.

— Productores de uva y vinos de Jerez: expediente S/0167/09, de 6 de
octubre de 2011.

— Licitaciones de carreteras: expediente S/0226/10, de 19 de octubre
de 2011.

— Asfaltos: expediente S/0192/09, de 26 de octubre de 2011.

— Navieras Ceuta-2: expediente S/024/10, de 10 de noviembre de
2011.

— Envases hortofruticolas: expediente S/0251/10, de 2 de diciembre
de 2011.
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— Hormigon y productos relacionados: expediente S/0179/09, de 12
de enero de 2012.

— Distribuidores saneamiento: expediente S/0303/10, de 23 de mayo
de 2013.

— Coches de alquiler: expediente S/0380/11, de 30 de julio de 2013.
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PROCESO DE CONSOLIDACION DEL SECTOR
DE LAS COMUNICACIONES ELECTRONICAS
MOVILES: ANALISIS DE LAS ULTIMAS
CONCENTRACIONES COMUNITARIAS
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1. INTRODUCCION

El sector de las comunicaciones electronicas moviles en la Unidén Eu-
ropea se caracteriza por estar claramente fragmentado en mercados nacio-
nales. Si bien existen determinados operadores con presencia simultanea
en varios ambitos nacionales (como Telefonica, Vodafone u Orange), la
estructura de la oferta y las politicas comerciales de los principales opera-
dores difieren pais a pais.

Esta segmentacion en mercados nacionales deriva de multiples razo-
nes, pero una de las mas relevantes es que la regulacion y la adjudicacion
del espectro radioeléctrico que es necesario disponer para desplegar una
red propia de comunicaciones electronicas moviles se establece a nivel
nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, a nivel europeo se esta produciendo un sig-
nificativo proceso de consolidacion que estd llevando a una paulatina re-
duccion del nimero de operadores independientes con red propia en cada
pais, a través de concentraciones entre operadores nacionales, que en los
ultimos casos ha implicado el paso de cuatro a tres operadores de red (en
Austria, Irlanda y Alemania).

Este proceso de consolidacién esta impulsado por multiples factores,
entre los que se puede destacar las elevadas inversiones que hay que afron-

* Subdirector de Sociedad de la Informacién de la Direccién de Competencia de la COMISION
NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA. Las opiniones expresadas en el articulo
son de los autores y no de la CNMC.

** Vocal asesor de la Subdireccion de Sociedad de la Informacién de la Direccién de Compe-
tencia de la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA. Las opiniones
expresadas en el articulo son de los autores y no de la CNMC.
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tar para el despliegue de redes de nueva generacion (4G) y las caidas en los
ingresos que ha experimentado el sector, impulsadas entre otras razones por
las reducciones de los precios mayoristas de terminacion de llamados re-
gulados a nivel nacional (en linea con las recomendaciones de la Comision
Europea)ly la mayor dindmica competitiva existente.

Dado los elevados volumenes de negocio que suelen tener los operado-
res de comunicaciones electronicas moviles y puesto que éstos suelen estar
presentes en varios Estados miembros de la Union Europea, estas opera-
ciones de concentracién econdmica normalmente tienen dimensién comu-
nitaria y estan sometidas a la autorizacion previa por parte de la Comision
Europea.

Las autoridades de competencia nacionales de algunos Estados miem-
bros afectados por estas operaciones de concentracion (en particular, Aus-
tria y Alemania) solicitaron que se les trasladase la competencia para au-
torizar dichas operaciones de concentraciéon, en aplicacion del mecanismo
de reenvio previsto en el art. 9 del Reglamento (CE) num. 139/2004, del
Consejo, de 20 de enero, sobre el control de concentraciones entre empre-
sas. No obstante, la Comision Europea ha rechazado estas solicitudes de
reenvio con el argumento principal de que quiere preservar una aplicacion
uniforme del control de concentraciones en el sector de las telecomunica-
ciones en la Unién Europea.

Por ello, es previsible que ulteriores operaciones de concentracidon en
el sector de las comunicaciones electronicas moviles en la Union Europea,
incluidas las que puedan afectar a Espaifia, estén sometidas a lajurisdiccion
de la Comision Europea.

De esta manera, resulta de interés realizar un andlisis comparativo de
las operaciones de concentracidén en el sector de las comunicaciones elec-
tronicas moviles que han tenido lugar en Austria, Irlanda y Alemania.

En primer lugar, en este articulo se describen sucintamente estas opera-
ciones de concentracion y la estructura de los distintos mercados afectados.

Posteriormente, se recogen de forma conjunta los problemas de compe-
tencia detectados por la Comisiéon Europea en cada una de estas operacio-
nes de concentracion.

A continuacion, se realiza un analisis comparativo de los compromisos
aceptados por la Comision Europea para autorizar cada una de estas opera-
ciones de concentracién, haciendo una valoracion sobre su adecuacidén para
resolver los problemas de competencia detectados.

Por ultimo, en la conclusion se contextualizan estas tres operaciones de
concentracion en el marco de la consolidacidon del sector de las comunica-

1 Véase Recomendacion de la Comision Europea, de 7 de mayo de 2009, sobre el tratamiento
normativo de las tarifas de terminacion de la telefonia fija y mévil en la UE (2009/396/CE).

Disponible en http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?uri=uriserv:0J.L_.2009.124.
01.0067.01.SPA.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/AUTO/?ur%c3%ad=uriserv:OJ.L_.2009.124

PROCESO DE CONSOLIDACION DEL SECTOR DE LAS COMUNICACIONES. 37

ciones electronicas moviles que esta teniendo lugar en Europa, valorando el
papel que pueden jugar las autoridades de competencia en el mismo.

2. OBJETO DE LAS OPERACIONES DE CONCENTRACION
Y ESTRUCTURA DE MERCADOS AFECTADOS

A. CONCENTRACION EN A USTRIA: HUTCHISON 3G A USTRIA/O RANGE

A uUsTRIA (caso M.6497)

Esta operacidon de concentracion fue notificada a la Comisiéon Europea
el 7 de mayo de 2012.

Mediante la misma, Hutchison 3G Austria GmbH (H3G Austria) adqui-
ria el control exclusivo sobre Orange Austria Telecommunications GmbH
(Orange Austria), a través de la compra del 100 por 100 de su capital social.

De esta operacion estaba excluida Yesss! Telekommunication GmbH
(«Yesss!»), filial de Orange Austria, que actuaba como Operador Movil
Virtual (OMV) sobre su red mévil, y que con caracter previo a la operacion
de concentracion debia ser vendido a Telekom Austria AG, propietario del
operador movil Al, lider en Austria.

H3G Austria es un operador con red de comunicaciones electronicas
moviles propia en Austria, activo bajo la marca «3», y es propiedad del
conglomerado Hutchison Whampoa Limited2. Antes de la operacion de
concentracion H3G Austria era el cuarto operador en términos de cuota de
mercado en Austria.

Orange Austria era también un operador con red de comunicaciones
electronicas moviles propia en Austria, que se situaba como tercer operador
en términos de cuota de mercado.

La Comisién Europea acordo la apertura de la segunda fase de analisis
de esta operacion de concentracion el 28 de junio de 2012.

La operacion de concentracion fue finalmente autorizada el 12 de di-
ciembre de 20123, subordinada al cumplimiento de los compromisos pre-
sentados por H3G Austria el 11 de noviembre de 2012.

B. CONCENTRACION EN IRLANDA: HuTcHISON 3G UK/TELEFONICA

IRELAND (caso M.6992)

La notificacién de esta operacion de concentracion a la Comisién Eu-
ropea se produjo el 1de octubre de 2013.

2 En la Unién Europea, Hutchison Whampoa Limited contaba con redes de comunicaciones
electronicas moviles en Dinamarca, Irlanda, Italia, Suecia y el Reino Unido, ademas de Austria, pre-
viamente a esta concentracion.

3 La version no confidencial de esta decision se encuentra disponible en http://ec.europa.eu/
competition/mergers/cases/decisions/m6497_20121212 20600_3210969_EN.pdf.
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En la misma, Hutchison 3G UK Holdings Limited, una filial de Hutchi-
son Whampoa Limited, adquiria el control exclusivo de Telefonica Ireland
Limited (02 Irlanda), a través de la compra del 100 por 100 de su capital
social.

Hutchison Whampoa Limited est4d presente en el mercado irlandés de
comunicaciones electronicas moviles con una red propia a través de su filial
Hutchison 3G Ireland Limited (Three), que opera bajo la marca «3», y se
situaba como cuarto operador del mercado irlandés en términos de cuota
de mercado.

02 Irlanda era el segundo operador de Irlanda en términos de cuota de
mercado y contaba con una red de comunicaciones electrénicas moviles
propia.

El inicio de la segunda fase del andlisis de esta operacidén de concentra-
cion tuvo lugar el 6 de noviembre de 2013.

La autorizaciéon con compromisos de esta operaciéon de concentracion
se produjo el 28 de mayo de 20144, sobre la base de los compromisos pre-
sentados por la notificante el 6 de mayo de 2014.

C. CONCENTRACION EN ALEMANIA: TELEFONICA DEUTSCHLAND E-PLUS

(M.7018)

El 31 de octubre de 2013 se notificé a la Comision Europea esta opera-
cién de concentracion.

Mediante la misma Telefonica Deutschland Holding AG (Telefénica
Deutschland) adquiria el control exclusivo sobre todos los activos, pasi-
vos y obligaciones contractuales de E-Plus Mobilfunk GmbH & Co. KG
(E-Plus), tras la transferencia de los mismos a una sociedad de nueva crea-
cién, de la que Telefonica Deutschland dispondria del 100 por 100 del ca-
pital social.

Telefonica Deutschland es una filial de Telefénica, S. A.5 que cuenta
con una red propia de comunicaciones electronicas moéviles en Alemania,
donde opera con la marca 02, y se situaba como cuarto operador en térmi-
nos de cuota de mercado en el momento de notificacién de la concentracion.

E-Plus contaba con una red propia de comunicaciones electronicas mo-
viles en Alemania y se situaba como tercer operador en términos de cuota
de mercado.

El inicio de la segunda fase del andlisis de esta operacién de concentra-
cion tuvo lugar el 20 de diciembre de 2013.

4 Un resumen de esta decisién ha sido publicado en el Diario Oficial de la Union Europea,
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=0J:C:2()14:264: FULL & from=EN.

5 Telefénica, S. A., contaba con redes méviles propias en Espaiia, Reino Unido, Alemania e Ir-
landa en el momento de notificacion de esta concentracion, si bien el negocio en Irlanda estaba siendo
desinvertido simultineamente a Hutchison Whampoa Limited.
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La autorizacién con compromisos de esta operacion de concentracion
se produjo el 2 de julio de 2014, aceptando los compromisos presentados
por Telefonica Deutschland el 29 de mayo de 2014.

D. ESTRUCTURA DE MERCADOS AFECTADOS

Los mercados de producto considerados en las tres operaciones de con-
centracion analizadas fueron los mismos.

En particular, la Comisiéon Europea defini6 los siguientes mercados de
producto relevantes:

— servicios minoristas de comunicaciones electronicas moviles;
— acceso y originacion de llamadas al por mayor en redes publicas de
telefonia movil,;
— mercado mayorista de la itinerancia internacional; y
— mercado mayorista de la terminaciéon de las llamadas de telefonia
movil.
La Comision Europea centro su analisis en los dos primeros mercados,
pues en los mismos era donde se sustanciaban los efectos sobre la compe-
tencia de las operaciones de concentracion notificadas.

Dentro del mercado de servicios minoristas de comunicaciones elec-
tronicas moviles, la Comision Europea constatd la existencia de distintos
segmentos desde el punto de la demanda, pero que por si mismos no podian
llegar a ser considerados mercados diferenciados. En particular, la Comi-
sién Europea tuvo en cuenta que en este mercado se podian distinguir:

— servicios de prepago y de postpago (contrato);

— servicios de voz y datos, servicios solo datos (datacards) y servicios
maquina a maquina (M2M);

— servicios a clientes particulares y a clientes empresariales.

En todo caso, a la hora de analizar los efectos de las operaciones de
concentracioén notificadas, la Comision Europea estudié como afectaban las
mismas a la dindmica competitiva en los distintos segmentos.

En lo que respecta a los mercados geograficos relevantes, la Comi-
siéon Europea considerd en todos los casos que eran nacionales, teniendo
en cuenta la significativa uniformidad de las politicas comerciales de los
principales operadores dentro de cada pais, asi como las diferencias en la
regulacion del espectro radioeléctrico y en las politicas comerciales entre
los distintos paises de la Union Europea.

a) Estructura de la oferta en Austria

Con caracter previo a la operacion de concentracion en Austria existian
cuatro operadores de red de comunicaciones electronicas moviles. Los dos
primeros, Al y T-Mobile, entraron en el mercado austriaco en 1996 y con-
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taban con cantidades significativas de espectro en las principales frecuen-
cias de comunicaciones electronicas moviles6. El tercer operador en entrar
fue Orange Austria (1998) y disponia de espectro en las mismas bandas de
frecuencias que los primeros dos operadores, si bien tenia mucha menor
cantidad en 900 MHz7.

H3G Austria fue el cuarto operador de red en entrar en Austria (en 2003),
s6lo disponia de frecuencias en las bandas altas (2.100 MHz y 2.600 MHz)
y Unicamente proporcionaba con su propia red servicios 3G. De cara a po-
der prestar servicios 2G y tener cobertura nacional, H3G disponia de un
acuerdo de itinerancia nacional con A 1, que le permitia utilizar la red de este
operador para dar servicios 2G a sus clientes en todo el territorio de Austria.
Este acuerdo estaba vigente hasta finales de 2013 ¢ iba a ser sustituido a su
vencimiento por otro acuerdo de itinerancia nacional con T-Mobile.

En el momento de la concentracién ningin operador habia comenzado
a desplegar redes 4G.

Las cuotas de mercado de estos cuatro operadores eran en 2011 en tér-
minos de abonados: A1, 40-50 por 1008; T-Mobile, 30-40 por 100; Orange
Austria, 10-20 por 1009,y H3G Austria, 10-20 por 100. Tras la concentra-
ciéon H3G Austria pasaria a tener el 20-30 por 100 de los abonados (referido
a201l).

Aparte de estos cuatro operadores de red, existia un OMYV independien-
te en Austria, VectonelQ si bien con una cuota de mercado reducida (0-5
por 100 en abonados en 2011), y ademas su estrategia de negocio estaba
dirigida a las llamadas internacionales de inmigrantes.

Asimismo, en Austria existian numerosos revendedores de los servicios
de comunicaciones electronicas moviles, si bien todos ellos tenian cuotas
de mercado marginales.

b) Estructura de la oferta en Irlanda

En Irlanda existian cuatro operadores de red en la prestacion de servi-
cios de comunicaciones electronicas moviles.

La primera en entrar en el mercado fue la red de Vodafone" (1984),
como antiguo monopolista de servicios de comunicaciones electronicas

6 900 MHz, 1.800 MHz, 2.100 MHz y 2.600 MHz. Las frecuencias de 800 MHz no habian sido
asignadas a ningin operador en el momento de realizarse la operacion de concentraciéon.

7 El espectro en 900 MHz es especialmente adecuado para cubrir zonas rurales (por su mayor
alcance que las bandas de frecuencias mas altas) y para complementar la cobertura en zonas urbanas
(porque penetra mejor en los edificios, lo que permite dar mayor calidad a las comunicaciones elec-
tronicas moviles).

8 Incluyendo a Yesss!, que tenia una cuota de 5-10 por 100 en 2011 en términos de abonados.

9 Sin incluir a Yesss!.

10 Vectone utiliza 1a red movil de A1, que es su proveedor de servicios de acceso y originacion
de comunicaciones electréonicas méviles.

11 Si bien inicialmente era propiedad de Eircom, hasta que fue adquirida por Vodafone en 2001.
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moviles de primera generacion. La segunda red en entrar fue la de 02, en
1997, y la tercera la de Eircom, en 2001 12 Estos tres operadores tenian fre-
cuencias, en cantidades similares, en las bandas de 900 MHz, 1.800 MHz
y 2.100 MHz13 En todo caso, Eircom inicialmente no llegd a desplegar red
propia en las zonas rurales del oeste de Irlanda, por lo que cubria esta zona
a través de un acuerdo de itinerancia nacional con la red 2G de Vodafone.

Adicionalmente, conviene tener en cuenta que en 2011 Eircom y 02
firmaron un acuerdo de despliegue conjunto para la comparticion de empla-
zamientos e infraestructuras activas de sus redes moviles.

El ultimo operador de red en entrar en el mercado irlandés fue Three,
en 2005, si bien s6lo disponia de frecuencias en la banda 2.100 MHz. Para
completar su cobertura y poder prestar servicios 2G, Three firmé un acuer-
do de itinerancia nacional con Vodafone. Ademas, en 2012 Three firmo6 un
acuerdo con Vodafone para la consolidaciéon y comparticion de emplaza-
mientos y otras infraestructuras pasivas de sus redes.

Por otra parte, en 2012 el regulador irlandés subastd el espectro de las
bandas de frecuencias de 900 MHz y 1.800 MHz que vencia en 2013, que
fue adjudicado en cantidades més o menos similares a los cuatro opera-
dores de red. Asimismo, en esta subasta se adjudicaron frecuencias en la
banda de 800 MHz, que se repartieron entre Vodafone, 02 y Eircom.

Vodafone, Eircom y Three habian comenzado a desplegar redes propias
de 4G antes de la concentracion, mientras que 02 estaba pendiente de hacerlo.

En 2013, Vodafone era el lider del mercado, con una cuota del 38 por
100 por nimero de abonados y del 44 por 100 por ingresos. 02, incluido
Tesco Mobile 4 era el segundo operador, con una cuota de mercado del 31
por 100 por numero de abonados y del 28 por 100 en ingresos. Eircom tenia
una cuota de mercado del 19 por 100 por nimero de abonados y del 18 por
100 por ingresos. Por tltimo, Three tenia una cuota de mercado del 10 por
100 por niimero de abonados y del 10 por 100 por ingresos.

En Irlanda existian tres OMV independientes en el momento de la con-
centracion (Postfone desde 2010, Lycamobile desde 2012 y Blueface desde
2012), estando cada uno de ellos alojado en las redes de Vodafone, 02 y
Three, respectivamente. No obstante, estos OMV tienen cuotas de mercado
muy reducidas, no superiores conjuntamente al 3 por 100 en 2013 en tér-
minos de abonados.

c) Estructura de la oferta en Alemania

En el momento de notificarse la operacidon de concentracion existian en
Alemania cuatro redes de comunicaciones electronicas moviles.

L Inicialmente esta red era propiedad de Meteor, hasta que fue adquirida por Eircom en 2005.

B Las concesiones de las frecuencias en 900 MHz y 1.800 MHz expiraban en 2013, y las de
2.100 MHZ en 2022.

K Un OMYV alojado en la red de 02 que esta controlado conjuntamente por 02 y Tesco.
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El primero en entrar fue Deutsche Telekom, como antiguo monopolista
de estos servicios. En el aflo 2000 entré en el mercado aleman Vodafone
(tras comprar a Mannesmann, que habia entrado en 1992); en 1993 se in-
corpord E-Plus y en 2006 Telefonica Deutschland (tras la compra de Viag
Interkom/02, que habia entrado en 1995).

Los cuatro operadores de red disponen de espectro en las bandas de
900 MHz, 1.800 MHz, 2.000 MHz y 2.600 MHz, si bien Telefonica Deuts-
chland y E-Plus disponen individual y conjuntamente de un espectro mas
reducido en la banda de 900 MHz. En 800 MHz disponen de espectro
Deutsche Telekom, Vodafone y Telefonica Deutschland.

Ademaés, hay que tener en cuenta que una parte significativa de las con-
cesiones de frecuencias en 900 MHz y 1.800 MHz expiran a finales de
2016, por lo que el regulador aleman prevé subastarlo a principios de 2015.

Los cuatro operadores de red han desplegado redes propias 4G, si bien
el despliegue de Telefonica Deutschland y E-Plus es més lento que el de
Deutsche Telekom y Vodafone.

El mercado de comunicaciones electronicas moéviles aleméan es el ma-
yor de la Unidén Europea, tanto en términos de abonados como de ingresos.

En términos de lineas, las tarjetas de prepago tienen un peso muy re-
levante, del 40-50 por 100. Sin embargo, en términos de ingresos el peso
de los clientes finales prepago es mucho mas reducido, del 10-20 por 100.

En funcién de la cuota de mercado en lineas en 2013, Deutsche Tele-
kom es el primer operador, con 20-30 por 100, Vodafone el segundo, con
15-25 por 100, E-Plus el tercero, con 15-25 por 100, y Telefénica Deuts-
chland el cuarto, con 10-20 por 100.

No obstante, en términos de ingresos la cuota de E-Plus y Telefonica
Deutschland cae por su mayor peso relativo en el segmento prepago.

Tras la concentracion la entidad resultante se configurard como primer
operador en lineas, pero tercero en ingresos, aunque a poca distancia de los
otros dos operadores de red.

Por otra parte, en Alemania existe un nimero importante de OMV. Sin
embargo, es necesario diferenciar entre OMV completos (con red core pro-
pia y mayor capacidad de diferenciacién) de los OMYV no completos (que
no tienen red propia y dependen de su host de forma mas significativa).

Los OMV completos existentes en Alemania en el momento de la con-
centracion eran OnePhone, Sipgate, Lycamobile, Lebara y Truphone, pero
tienen conjuntamente una cuota muy reducida (0-5 por 100) en términos de
abonados e ingresos en 2013.

En cambio, habia unos 20 OMYV no completos en Alemania, que se be-
nefician de la existencia de obligaciones regulatorias para obtener servicios
de acceso y originacion de comunicaciones electronicas moéviles. Entre los
mismos destacan Freenet (10-15 por 100 de cuota en lineas en 2013, y con
acuerdos con los cuatro operadores de red), 1&1 (0-5 por 100 de cuota en
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lineas en 2013, y con acuerdos con Vodafone y E-Plus) y Drillisch (0-5 por
100 de cuota en lineas en 2013, y con acuerdos con Vodafone y Telefonica
Deutschland).

La mayor parte de las lineas e ingresos de estos OMV se obtienen utili-
zando las redes de Vodafone y de Deutsche Telekom.

3. ANALISIS DE LOS EFECTOS DE LAS OPERACIONES
DE CONCENTRACION

En las tres operaciones de concentracion la Comision Europea hace un
analisis muy similar de los efectos de las mismas sobre la competencia efec-
tiva, sin perjuicio de algunas diferencias, que responden a las caracteristicas
especificas de los mercados afectados en Austria, Irlanda y Alemania.

Estos andlisis se centran en el mercado minorista de comunicaciones
electronicas moviles, si bien en algunos casos también se incide en los efec-
tos de las operaciones de concentracion sobre el mercado mayorista de ac-
ceso y originacion de llamadas al por mayor en redes publicas de telefonia
movil.

Las similitudes en los andlisis se deben a que en las tres concentracio-
nes los mercados afectados tienen una estructura oligopolistica, con fuertes
barreras para la entrada de nuevos operadores de red movil.

Los problemas de competencia detectados por la Comision Europea
son de naturaleza fundamentalmente unilateral y horizontal, al pasar de
cuatro a tres operadores de red en todos los casos, y derivan principalmente
de la pérdida de la presion competitiva de las partes de las operaciones de
concentracion en los mercados afectados.

En este sentido, conviene destacar que en las tres concentraciones se
suelen ver implicados los operadores de red mas pequefios de los mercados
afectados (el cuarto compra al tercero en Austria; el cuarto al segundo en
Irlanda y el cuarto al tercero en Alemania) y que la entidad resultante de
las mismas normalmente no llega a ser el primer operador de los mercados
afectados o aun siéndolo, se sitiia a poca distancia de sus competidores.

Por ello, los problemas de competencia detectados por la Comision Eu-
ropea no derivan de que el poder de mercado de la entidad resultante en las
tres concentraciones se refuerce muy significativamente, sino de los efectos
que tiene sobre la dindmica competitiva en los mercados afectados la desa-
paricion como operadores independientes de las partes de la concentracion.

Para ello, la Comision Europea tiene en cuenta que las partes de cada
operacion suelen ser operadores muy dindmicos, que compiten con estrate-
gias de precios y productos comerciales agresivos, y cuya presion compe-
titiva va mas alla de la que refleja su cuota de mercado, siendo muy signifi-
cativa en todos o algunos de los segmentos de la demanda de los servicios
minoristas de comunicaciones electronicas moviles.
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En particular, la entidad resultante tiene menos incentivos a actuar agre-
sivamente en el mercado, porque ésta pasa a contar con una escala muy
parecida a la de sus principales competidores y podria verse forzada a tras-
ladar las mejores condiciones comerciales que venia ofreciendo a una base
de clientes mas amplia, lo que le perjudicaria.

Asimismo, la Comision Europea también toma en consideracion que
las partes de cada concentracidon suelen ser competidores cercanos, con ele-
vadas tasas de trasvase de clientes entre los mismos.

Adicionalmente, como consecuencia de la estructura oligopolistica de
los mercados afectados, la Comision Europea tiene presente que el resto
de competidores de red tendrian pocos incentivos a contrarrestar subidas
de precios que pudiese aplicar la entidad resultante, pues las mismas be-
neficiarian a todos los operadores de red, dadas las elevadas barreras a la
entrada existentes y la falta de poder compensatorio de la demanda.

En el caso irlandés, la Comision Europea tuvo en cuenta que tras la ope-
racion de concentracion el operador de red mas pequefio, Eircom, pasaria
a depender significativamente de la entidad resultante, como consecuencia
de su acuerdo previo de comparticiéon de infraestructuras pasivas y activas
de red moévil con 02, lo que podria ser utilizado por Three para disciplinar
la presion competitiva de Eircom, con la amenaza de bloquear o poner tér-
mino a este acuerdo de comparticion.

Respecto a las barreras a la entrada, la Comisién Europea considerd
que la entrada de nuevos operadores de red de comunicaciones electronicas
moviles en los mercados afectados era muy poco probable, dada la falta
de disponibilidad de espectro, los costes de despliegue de nuevas redes, la
necesidad de disponer acuerdos de itinerancia nacional para comenzar a
operar, etcétera.

Por otra parte, la Comision Europea consideré que los OMV existen-
tes o potenciales entrantes en los distintos mercados no podian compen-
sar la pérdida de presion competitiva que generaba la desaparicion de un
operador de red, teniendo en cuenta las condiciones mayoristas que reci-
bian antes de la operacién de concentracion, los menores incentivos de los
operadores de red que quedaban tras las concentraciones a dar condicio-
nes mayoristas atractivas, la elevada dependencia de los OMYV respecto a
los operadores de red y las dificultades de los OMV para ganar cuota de
mercado.

Para reforzar su anéalisis, la Comision Europea modeliz6 en las tres con-
centraciones la posible evolucion de los precios tras la concentracion, te-
niendo en cuenta los precios, margenes, coeficientes de cambio de clientes
observados en el mercado y varios supuestos de demanda.

En el caso austriaco, la conclusion del modelo de la Comision Europea
es que la operacion propuesta daria lugar a un importante aumento de los
precios en los distintos segmentos afectados, especialmente en el de pospa-
go, con subidas del 10-20 por 100.
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En el caso irlandés, las subidas de precios estimadas por los modelos de
la Comision Europea eran del 3-4 por 100 en el mercado minorista general
y del 4-6 por 100 en el segmento de postpago.

En el caso aleman, la Comisién Europea estimd en sus modelos unas
subidas de precios en el rango entre el 5-8 por 100, siendo superiores en
prepago (9-15 por 100) que en postpago (4-6 por 100).

Un aspecto del analisis de la Comision Europea que presenta grandes
divergencias en los tres casos es el enfoque dado al estudio de los posibles
efectos coordinados derivados de la operacion de concentracion.

En el caso austriaco, la Comision Europea consideraba que la estructura
oligopolistica de los mercados afectados podria generarlos, pero los descar-
ta sin justificar las razones.

En el caso irlandés, la Comision Europea hizo un andlisis més detallado
y considerd que la concentracion podia hacer mas probable y sostenible la
coordinacién entre los tres operadores de red, pero a la vez tuvo en cuenta
que el menor tamafio y la diferente estructura de costes de Eircom podian
incentivar a este operador a desviarse de dicha coordinacidn.

En el caso aleman, la Comision Europea volvid a descartar estos efectos
coordinados sin aportar razones detalladas.

No obstante, en los tres casos la Comision Europea sefialaba que no
era necesario pronunciarse de forma definitiva sobre la existencia de estos
efectos coordinados, pues consideraba que los compromisos presentados
resolverian también los potenciales problemas de competencia derivados
de los mismos.

Por ultimo, las notificantes consideraban que las operaciones de con-
centracion daban lugar a eficiencias derivadas, entre otras cuestiones, de la
mejor calidad o cobertura de las redes, sinergia en equipamientos e infraes-
tructuras, ahorros de costes comunes y de comercializacion, etc. Sin embar-
go, la Comision Europea descarté que estas supuestas eficiencias compen-
sasen los problemas de competencia de las operaciones de concentracion.
En muchos casos, la Comisiéon Europea considerd que las eficiencias no
eran especificas de la operacién de concentraciéon y no se trasladarian de
forma suficiente a los consumidores. Ademas, en todos los casos, la Co-
mision Europea consideré que las notificantes no habian cuantificado ni
acreditado de forma suficiente dichas eficiencias.

4. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS COMPROMISOS
ACEPTADOS

En las tres operaciones de concentracion, la Comision Europea autorizéd
las mismas subordindandolas al cumplimiento de determinados compromi-
sos presentados voluntariamente por las notificantes.
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Los compromisos aceptados en las tres operaciones de concentracion
siguen un esquema similar, si bien presentan algunas diferencias signifi-
cativas, ya sea por las circunstancias especificas del caso o por la mayor
experiencia adquirida por la Comision Europea.

En los tres casos lajustificacion subyacente a los compromisos es muy
similar. Estos buscan propiciar la entrada de nuevos operadores de comuni-
caciones electronicas moviles o reforzar a operadores alternativos ya pre-
sentes en los mercados, de tal manera que puedan desarrollar una presion
competitiva adicional que contrarreste la pérdida de dindmica competitiva
que genera la operaciéon de concentracion.

Esta entrada se busca facilitar a través de una doble via secuencial. En
primer lugar, propiciando la aparicion de nuevos OMYV sobre la base de la
red de la entidad resultante o el refuerzo de los OMYV ya existentes.

Posteriormente, se persigue posibilitar que se desarrolle un nuevo ope-
rador de red en cada pais, a través de la cesion de activos de la entidad resul-
tante, fundamentalmente derechos de uso de espectro radioeléctrico y venta
o comparticion de infraestructuras pasivas. Sin embargo, esta segunda via
es opcional y solo se aplicard efectivamente si alglin operador lo solicita.

A continuaciéon se van a analizar mas detalladamente los compromisos
aceptados en cada uno de los casos, asi como de su grado de implemen-
tacion efectiva hasta la fecha de redaccion de este articulo en octubre de
2014.

A. cComrromIsos caso austriaco (M.6497)
a) Entrada de nuevos OMV

El compromiso fundamental en esta concentracion era propiciar la en-
trada de un nuevo OMYV en el mercado austriaco, teniendo en cuenta que
hasta la fecha s6lo Vectone existia como OMYV independiente, orientado al
segmento de nicho de llamadas internacionales por inmigrantes.

Por ello, H3G Austria se comprometido a no ejecutar la operacién de
concentracion hasta que no hubiese llegado a un acuerdo con un nuevo
OMYV, previamente autorizado por la Comisiéon Europea.

Este acuerdo fue firmado entre H3G Austria y UPC (perteneciente al
grupo Liberty Global) en octubre de 2012, con caracter previo a la autori-
zacion de la operacion de concentracion.

Adicionalmente, H3G Austria se comprometia a dar acceso mayorista
a su red hasta 16 OMV, durante un periodo de diez afos, con un techo
equivalente al 30 por 100 de la capacidad de la red de comunicaciones
electronicas moviles de la entidad resultante. Este techo de capacidad se
iria actualizando segun la evolucion de los traficos de voz, mensajes cortos
y datos del mercado austriaco.
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H3G Austria dejaria de tener esta obligacion de dar acceso mayorista
anuevos OMV (aunque tendria que respetar los contratos preexistentes) si
entrase en el mercado austriaco un nuevo operador de red o si se hiciese
efectivo su compromiso de desinvertir espectro.

Los servicios de acceso que H3G Austria daria a estos OMV (incluido
UPC) se basan en una oferta de referencia, que cubre todas las tecnologias
actuales o futuras (2G, 3G y 4G) que pueda comercializar H3G Austria,
y solo pueden ser utilizados por los OMV para dar servicio a los clientes
finales.

En esta oferta de referencia los precios mayoristas se establecen en tér-
minos de capacidad efectivamente consumida. Asi, estos precios se fijan
en base al nimero y duracion de las llamadas de voz, nimero de mensajes
cortos o volumen de datosl5 canalizados por el OMV a través de la red
de H3G. También se incluyen descuentos por volumen agregado anual de
pagos en afios sucesivos, y un mecanismo de indexacidon para reflejar los
cambios de los precios a nivel general del mercado austriaco o en los pre-
cios de H3G Austria.

b) Desinversion de espectro

H3G Austria se comprometié a ofrecer la posibilidad de desinvertir
10 MHz pareados en la banda 2.600 MHz a un nuevo operador de red en-
trante en el mercado austriaco, teniendo en cuenta que el regulador austria-
co habia pre-reservado asimismo 10 MHz pareados contiguos en la banda
800 MHz, para un posible nuevo entrante en la subasta de espectro que iba
a tener lugar en septiembre de 2013, en la que también se ofertaban fre-
cuencias en las bandas de 900 MHz y 1.800 MHz.

Asimismo, H3G Austria se comprometia a ofrecer a este nuevo entrante
un contrato de itinerancia nacional, derechos de acceso preferente a sus em-
plazamientos de cara a la instalacion de equipos de red por parte del nuevo
entrante, asi como la posibilidad de comprar emplazamientos redundantes
de la entidad resultante.

Este compromiso sélo seria efectivo si entraba un nuevo operador de
red en la subasta de espectro de septiembre de 2013.

c¢) Implementacion de los compromisos

La implementacion de los compromisos ha sido muy limitada en este caso.

Por una parte, a pesar de que cuenta con el contrato de acceso a lared de
H3G Austria como OMYV desde 2012, en octubre de 2014 UPC todavia no
habia lanzado una oferta comercial propia de servicios de comunicaciones
electronicas moviles en Austria. Adicionalmente, hasta esa misma fecha de

15 En este caso se ofrecen dos opciones, pago por unidades o pago segiin niveles de consumo.
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octubre de 2014 ningun otro OMYV habia entrado en el mercado austriaco
utilizando la red de H3G Austria (en base a los compromisos ofertados),
aunque no se puede descartar que mds adelante algin OMV, ademas de
UPC, pueda incorporarse por esta via.

Por otra parte, ningun nuevo entrante se presentd a la subasta de espec-
tro de septiembre de 2013 que convocdé el regulador austriaco, por lo que
los compromisos de desinversion de espectro han dejado de estar vigentes
en la practica.

Al final de 2013, tal como se recoge en el informe anual del regulador
austriacolg Al (incluyendo Yesss!) tenia un 43 por 100 del mercado de
comunicaciones moviles en términos de abonados y H3G Austria (incorpo-
rando Orange Austria) el 26 por 100. T-Mobile continuaba siendo el segun-
do operador movil con un 31 por 100 del mercado. Asimismo, el regulador
austriaco ha indicado en ese informe que en ultimo trimestre de 2013 se ha
producido una subida de los precios medios del 9-10 por 100.

Por otra parte, el informe de implementacion del marco regulatorio co-
munitario de las comunicaciones electronicas en Austria, elaborado por la
Comision Europea en 201417 indica que tras la ejecucion de la operacion
de concentracion en Austria los operadores han comunicado que se han
incrementado los precios medios efectivos cobrados, si bien estos precios
en Austria pueden ser considerados todavia entre los méas bajos de la Unidn
Europea. Seglin este mismo informe, como resultado de los remedios im-
puestos a H3G Austria, es probable que se incorporen al mercado dos nue-
vos OMYV en 2014, si bien no los identifica.

B. comprromisos caso rLanpEs (M.6992)

a) Entrada de nuevos OMV

En esta operacion de concentracion los compromisos buscan asegurar
la entrada de dos OMYV a través de la red de la entidad resultante, cada uno
de ellos con una escala minima.

A diferencia del caso austriaco, en esta concentracion se establecen con-
dicionantes adicionales y se modifica el sistema de facturacion a los OMV
por el acceso mayorista, de tal manera que se incentive a que la entrada de
los OMV sea rdpida y efectiva, asi como que su actuacidon en el mercado
minorista sea lo mas independiente posible de la entidad resultante.

En particular, los OMYV adquieren derechos de uso sobre una capacidad
fija de la red de comunicaciones electronicas moviles de la entidad resul-
tante en términos de trafico o ancho de banda disponible para voz, mensajes
cortos y datos. Esta capacidad se calcula como un porcentaje de la capaci-

16 https://www.rtr.at/de/komp/KBericht2013/32194_C-Report_2013.pdf(p. 192).
17 https://ec.europa.eu/digital-agenda/en/news/2014-report-implementation-eu-regulatory-fra-
mework-electronic-communications.
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dad total disponible de la red de comunicaciones electronicas moviles de la
entidad resultante en Irlanda y se va adaptando segun aumenta la capacidad
total de esta red movil. Por ello, los OMV pagan cantidades fijas, no vin-
culadas al uso efectivo, debiendo ser los precios acordados razonables y
resultado de la negociacion entre Three y el OMV.

Los derechos de uso adquiridos (en términos de porcentaje sobre la
capacidad total) y los pagos a realizar por el OMV se van ajustando afio a
afio durante un periodo inicial de cinco afios, hasta alcanzar el tope de la
cantidad acordada en el quinto afio.

De esta forma, los OMV tienen incentivos a comenzar a prestar ser-
vicios lo mas rapidamente posible y hacer uso efectivo de la capacidad
adquirida.

La duracién de los contratos con los OMV es de cinco afnos, renova-
bles por otros cinco a instancias del OMV. Asimismo, los OMV tienen la
posibilidad de incrementar las cantidades inicialmente contratadas hasta un
limite méaximo del 15 por 100 de la capacidad de la entidad resultante. Esto
es, Three ha ofrecido a los dos OMV hasta un maximo del 30 por 100 de la
capacidad de su red movil en Irlanda bajo este compromiso.

El contrato con el primer OMYV tenia que ser firmado y autorizado por
la Comision Europea antes de la ejecucion de la operaciéon de concentra-
cion, incluyendo un minimo de compra del (CONFIDENCIAL) por 100 a
completar en cinco afos. Asimismo, este OMV tenia la opcion de adquirir
la marca de 02 Irlanda «48» y su cartera de clientes.

El contrato con el segundo OMV tenia que ser también firmado y au-
torizado por la Comision Europea en un determinado plazo desde la ejecu-
cion de la operacién de concentracion, incluyendo un minimo de compra
del (CONFIDENCIAL) por 100 a completar en cinco afios. Si esta con-
tratacion no se produjese en ese plazo, un Administrador independiente se
ocuparia de negociar esta contratacion.

b) Desinversion de espectro

Al objeto de facilitar que uno de los dos OMV que se benefician del
compromiso de acceso (pero no ambos) pueda pasar a ser un operador de
red, Three se comprometié a desprenderse de espectro en favor de uno de
los dos OMV. El espectro ofrecido es el siguiente:

a) 5 MHz pareados en la banda 900 MHz (13 de julio de 2015 a 12
de julio de 2030).

b) 10 MHz pareados en la banda 1.800 MHz (13 dejulio de 2015 a 12
de julio de 2030).

¢) 10 MHz pareados en la banda 2.100 MHz (hasta 24 de julio de
2022).

El operador OMV que estuviera interesado debera demostrar tener un
plan de negocio concreto para llegar a ser operador de red en un plazo ra-
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zonable. La opcion para adquirir el espectro ofrecido es valida durante diez
afios a partir del 1 de enero de 2016.

c¢) Compromisos del acuerdo con Eircom

Este compromiso implicaba que Three ofreceria a Eircom modificar
su acuerdo previo con 02 para la comparticién de emplazamientos e in-
fraestructuras activas de sus redes moviles. Las modificaciones ofertadas
mejorarian y ampliarian el alcance del acuerdo y ayudarian a reforzar la
capacidad competitiva de Eircom y reducir su dependencia respecto a su
acuerdo de itinerancia nacional con Vodafone.

d) Implementacion de los compromisos

Los compromisos de acceso mayorista se han implementado muy rédpi-
do, ya que enjulio de 2014 la Comision Europea aprob6 la entrada de UPC
como el primer OMV y la de Carphone como el segundo OMV.

UPC es un operador de cable en Irlanda con 530.600 conexiones acti-
vas (en marzo 2014), y estd controlado por Liberty Global, un operador de
cable internacional que presta servicios en mas de 14 paises (12 de ellos en
Europa). De hecho, UPC es el mismo operador que ha firmado también un
acuerdo de OMYV sobre la red de H3G Austria en aplicaciéon de los com-
promisos de la concentracidon austriaca. En todo caso, Liberty Global ya es
OMYV en Bélgica, Alemania, Hungria, Polonia, Holanda, Reino Unido y
Suiza.

Carphone pertenece al grupo Carphone Warehouse, el mayor vendedor
de dispositivos moviles y servicios relacionados en Europa.

Por otra parte, en agosto de 2014 Three y Eircom firmaron un nuevo
acuerdo de comparticion de emplazamientos e infraestructuras activas de
sus redes moviles, en linea con los compromisos ofrecidos en la operacion
de concentracidn.

C. ComproMIsOs caso ALEMAN (M.7018)
a) Entrada de nuevos OMV

Este compromiso sigue un esquema similar al compromiso equivalente
del caso irlandés, en la medida que el acceso a los OMV se hace sobre la
base de capacidad de la red de comunicaciones electronicas moéviles de la
entidad resultante.

Telefonica Deutschland se comprometié a llegar a acuerdos con hasta
tres posibles OMV, vendiendo un 20 por 100 de la capacidad total de la red
de comunicaciones electronicas moviles bajo control de la entidad resul-
tante para dar servicios de voz, mensajes cortos y datos. También se daria a
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los OMYV una opcioén para comprar un 10 por 100 adicional de la capacidad
total. Esta capacidad se va incrementando conforme a la evoluciéon de la
capacidad de la red de movil de la entidad resultante. Los precios y condi-
ciones comerciales acordados deben ser razonables y han de establecerse
tras una negociacion entre Telefonica Deutschland y cada OMV.

Si en el primer acuerdo con un OMV ya se alcanzase el compromiso
de compra del todo el 20 por 100, asi como para la opcidén de compra de
capacidad adicional hasta un 10 por 100, Telefénica Deutschland no tendria
que negociar el acceso de ningun otro nuevo OMV.

En la capacidad de compra obligatoria no podria incluirse la base de
clientes actuales del OMYV si éste ya estuviese alojado en la red de Tele-
fonica Deutschland o E-Plus, pero esos clientes si se tendrian en cuenta
respecto al 10 por 100 de capacidad adicional.

Los contratos tienen una duracion de cinco afos, prorrogables por cinco
aflos mas a instancias de los OMV, y la capacidad adquirida se incremen-
ta gradualmente los tres primeros afios hasta alcanzar en 2018 el méaximo
contratado.

Los compromisos prevén penalizaciones por superacion de la cantidad
contratada o por uso excesivo de la red por parte de los clientes minoristas
del OMYV en relacion con el uso realizado por los clientes minoristas de
Telefonica Deutschland.

La firma y autorizacion de estos acuerdos por la Comision Europea se
debia producir con caracter previo a la ejecucion de la operacion de con-
centracion.

b) Desinversion espectro

Mediante este compromiso, Telefonica Deutschland se comprometia a
facilitar la entrada al mercado aleman de un cuarto operador de red hasta el
final de 2014. Si no recibiera escrito de intenciones de un potencial nuevo
operador de red, a partir del 1 de enero de 2015 sdélo se podrian acoger a
este compromiso los OMV que se hubiesen beneficiado del compromiso
anterior.

Los componentes que Telefonica Deutschland ofrecia son:

a) Desinvertir espectro para la cobertura de clientes metropolitanos
en red urbana, con 10 MHz pareados en la banda 2.100 MHz para
3G, que expiran en el afio 2020, asi como 10 MHz en la banda
2.600 MHz para 4G, que expiran en 2025.

b) Itinerancia nacional para 2G/3G/4G desde el primer momento de
la provision de servicios a todo el pais, tanto en zonas urbanas
como rurales.

¢) Infraestructuras en las dreas urbanas mediante la posibilidad de al-
quiler o compra de emplazamientos y comparticiéon de elementos
pasivos (esta oferta es valida hasta el final de 2016).
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d) Compra de tiendas o puntos de distribucion en areas urbanas (esta
oferta es valida hasta el 30 de junio de 2015).

c) Mantenimiento de los contratos con OMV

Telefonica Deutschland se compromete a extender hasta 2025 la obli-
gacion de dar acceso mayorista a todos los OMYV con los que actualmente
Telefonica Deutschland o E-Plus tienen acuerdos (para 2G y 3G), asi como
a facilitar la migracion de clientes de los actuales OMYV en caso de cambio
de host o de modelo de negocio.

El acceso a4G para estos OMV no estaria disponible hasta transcurridos
doce meses desde el lanzamiento del ultimo OMV que contrate capacidad.

d) Implementacion compromisos

En agosto de 2014 la Comision Europea aprobd el acuerdo de Telefo-
nica Deutschland con Drillisch, por el que este operador compraba toda la
capacidad ofrecida en el compromiso de acceso a un OMV.

De esta forma, Drillisch se compromete a comprar el 20 por 100 de la
capacidad disponible de la red consolidada de la entidad resultante, pudien-
do optar a un 10 por 100 de capacidad adicional, de la que se deducira la
capacidad que se comprometia a comprar para sus clientes actuales bajo
este acuerdo, ya que Drillisch venia operando como OMYV bajo acuerdos
mayoristas con Telefonica Deutschland y Vodafone.

Por otra parte, cabe sefialar que la Comisién Europea ha considerado
que el compromiso de desinversién de espectro por si mismo es insuficiente
para posibilitar la entrada de un nuevo operador de red, dada la cantidad y
calidad del espectro desinvertido, pero que el mismo puede resultar efecti-
vo en conjuncién con la subasta de espectro que el regulador aleman prevé
convocar en la primera mitad de 2015.

5. VALORACION DE LOS COMPROMISOS ACEPTADOS

En los tres casos el objetivo final de los compromisos aceptados por la
Comision Europea era el mismo: propiciar la entrada de uno o varios ope-
radores de comunicaciones electrénicas moéviles que ejerciesen una presion
competitiva significativa en el mercado minorista.

Sin embargo, la configuracién de los compromisos ha ido variando en
el tiempo en cada concentracion, lo que refleja el reconocimiento implicito
por la Comision Europea de que existian aspectos importantes en los com-
promisos del caso austriaco que era necesario corregir.

Asi, en el caso austriaco se abre la puerta a que pueda entrar un numero
significativo de OMYV, pero no se asegura suficientemente que esta entrada
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se produzca, tampoco se garantiza el uso efectivo de la capacidad puesta a
disposicion de estos OMV ni se promueve que estos OMYV alcancen indivi-
dualmente una escala minima suficiente que permita plantear una presion
competitiva significativa, compensatoria de la pérdida de dinamica compe-
titiva derivada de la concentracion.

Ademas, la remuneracion del acceso segun el uso efectivo, fijado en
un determinado nivel en los compromisos, no ha dado lugar a ninguna en-
trada efectiva hasta la fecha por parte de nuevos OMV (aunque esta anun-
ciada), probablemente porque estos precios estaban situados en un nivel
demasiado elevado y se reducian poco segun el OMV aumentaba su escala.
Esto implicaria unos altos costes marginales de adquisicion de cada nuevo
abonado, que desincentivan la entrada y el crecimiento de los operadores
alternativos.

Todo ello en un contexto en el que los mercados de comunicaciones
electrénicas moéviles estan sufriendo cambios significativos en las politicas
comerciales, entre otras razones por la mayor penetracion de las ofertas
empaquetadas fijo-movil. Por ello, la falta de adaptabilidad de las politi-
cas comerciales que genera este sistema de remuneracion por uso efectivo
también resulta un obstaculo relevante a la aplicacion practica de este com-
promiso.

Esto puede explicar por qué incluso en el caso de UPC, que dispone
de un acuerdo de acceso firmado desde octubre de 2012, este operador no
habria entrado en el mercado de comunicaciones electronicas moviles aus-
triaco dos afios después.

Por lo que respecta a los compromisos relativos a la desinversion de
espectro, los mismos también han demostrado ser poco eficaces para pro-
mover la entrada de un nuevo operador de red movil en Austria.

Esto se debe a que la naturaleza y cantidad del espectro a desinvertir en
el caso austriaco (en la banda de 2.600 MHz), es poco adecuada para des-
plegar una red movil mas alla de zonas puntuales de entornos urbanos con
picos de demanda de datos muy elevados.

Asimismo, la subasta de espectro del regulador austriaco en 2013 tam-
poco incentivaba la entrada de nuevos operadores, pues no habia margen
suficiente para que los nuevos OMV se desarrollasen y alcanzasen la escala
suficiente como para plantearse afrontar los riesgos y los costes que impli-
can la adquisicidon del espectro en una subasta y el despliegue de una red
movil nueva.

Por ello, se puede concluir que los compromisos en el caso austriaco han
sido por el momento totalmente ineficaces y que los efectos perjudiciales de
la concentracidon parecen estarse sustanciando, como demuestra la subida
del 9-10 por 100 de los precios medios efectivos de los servicios de comu-
nicaciones electronicas moviles en Austria, en el ultimo trimestre de 2013.

En el caso irlandés, la Comision Europea demuestra que ha aprendi-
do de los errores de disefio en los compromisos del caso austriaco, pues
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rechazoé la primera propuesta de compromisos del grupo H3G (que era el
comprador en ambas concentraciones), que seguia una linea muy similar a
los compromisos que si fueron aceptados para Austria.

Los compromisos de acceso de OMYV recogen dos modificaciones muy
significativas.

Por una parte, se constata que lo relevante no es permitir la entrada de
un namero elevado de OMYV, sino asegurar que los OMV que entren en el
mercado alcanzan una escala minima suficiente para plantear una presion
competitiva significativa.

Por otra parte, al establecer un pago por capacidad bajo un calendario
definido, se generan incentivos para que la entrada del nuevo OMV sea
inmediata y para que éste busque incrementar su cuota de mercado con
el fin de beneficiarse de las economias de escala que genera el pago por
capacidad fijo.

Adicionalmente, con el sistema de pago por capacidad se da al OMV
una independencia muy significativa a la hora de configurar sus ofertas
comerciales minoristas y de adaptarse a los posibles cambios en las estra-
tegias comerciales y dindmicas competitivas de los mercados de comunica-
ciones electronicas.

Asimismo, es positiva para la competencia efectiva en Irlanda la iden-
tidad de los OMV que se han beneficiado de este compromiso y, en parti-
cular, el hecho de que esté implicado UPC, que cuenta con una base muy
relevante de clientes de comunicaciones electronicas fijas en Irlanda, lo
que le puede ayudar a dinamizar los mercados de comunicaciones elec-
tronicas de este pais, entre otras vias, a través de las ofertas convergentes
fijo-movil.

En lo que se refiere al compromiso de desinversion de espectro, la im-
plementacion practica del mismo es mucho mas viable, gracias a la canti-
dad y calidad del espectro a desinvertir, el margen temporal de diez afios
para poder hacerlo efectivo y el hecho de que los potenciales compradores
(los OMV beneficiarios del compromiso de acceso) dispondrian de una
base de clientes de comunicaciones electronicas moviles en Irlanda signi-
ficativa y podrian utilizar el acuerdo de compra de capacidad para permitir
un despliegue ordenado de una red propia sin perder en ningun momento
la capacidad de comercializar una oferta minorista atractiva con cobertura
nacional.

En todo caso, no se puede dejar de sefialar que la aplicacién practica de
este compromiso de desinversion de espectro no estd asegurada, si bien su
existencia refuerza la posicion competitiva de los OMV que se benefician
del compromiso de acceso, en la medida que les proporciona una posible
alternativa de futuro.

Los compromisos del caso aleman siguen un esquema similar al caso
irlandés, pero presentan algunas diferencias que pueden debilitar su efec-
tividad.



PROCESO DE CONSOLIDACION DEL SECTOR DE LAS COMUNICACIONES. 55

En lo que respecta al compromiso de acceso de OMV a través de la
compra de capacidad, la implementacion efectiva del mismo (la compra de
toda la capacidad por Drillisch), refuerza la capacidad competitiva de este
OMYV mas alla de la presion competitiva que habria existido si hubiesen
sido tres OMYV los beneficiarios de este compromiso de acceso.

No obstante, la capacidad de Telefonica Deutschland de penalizar a
Drillisch si los perfiles de trafico de sus clientes difieren significativamente
de los de Telefonica Deutschland puede limitar la capacidad de este OMV
para plantear ofertas comerciales disruptivas, especialmente en los servi-
cios de banda ancha movil.

En lo que se refiere a los compromisos de desinversion de espectro y
servicios conexos, tanto la cantidad y calidad del espectro a desinvertir
como el calendario para implementarlo en conjunciéon con la subasta de
espectro por parte del regulador aleméan (2015), limitan significativamente
la probabilidad de que estos compromisos se lleguen a aplicar en la practica
en comparacion con el caso irlandés.

6. CONCLUSION

Como se ha indicado en la introduccidn, las tres operaciones de concen-
tracion analizadas tienen lugar en el marco de un proceso de consolidacion
de los mercados nacionales de comunicaciones electronicas moviles en la
Unioén Europea, principalmente en los dos tiltimos afios.

Esta consolidacion se justifica por los grandes operadores de comunica-
ciones electronicas sobre la base de que los operadores europeos no disponen
de suficiente escala en comparacion con sus homologos americanos o chinos
y son victimas de una excesiva regulacion sectorial y de competencia, lo que
les lleva a disponer de menores capacidades de inversion e innovacion con
unos retornos de capital mas bajos, haciéndolos més débiles y siendo poten-
ciales objetivos de compra por operadores no europeos con mayores escalas.

Sin embargo, este proceso de consolidacidon no esta incrementando sig-
nificativamente la escala de los operadores afectados, en la medida que en
muchos casos la compra de redes moviles en un pais es acompafiada por
desinversiones de redes moviles en otros paises, como ha ocurrido en el
caso de Telefonica (se ha reforzado en Alemania, pero ha abandonado Ir-
landa, Republica Checa y Eslovaquia).

Lajustificacion implicita que los operadores implicados dan a las ope-
raciones de concentracion es que existe una tension y cierta incompatibili-
dad entre inversion (para el despliegue de nuevas redes 4G) y competencia
(en forma de mejores servicios y precios para los consumidores finales).

La Comision Europea no ha aceptado esta tesis al analizar las opera-
ciones de concentracion, pero indirectamente si esta reconociendo que la
competencia en redes puede ser menos ambiciosa de lo que inicialmente
estaba previsto.
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Asi, las concesiones de licencias de espectro radioeléctrico, que se hi-
cieron entre 1999 y 2001 para el despliegue de redes 3G de comunicaciones
electronicas moviles en Europa, preveian la existencia de un mayor numero
de redes: seis en el caso de Alemania y Austria; cinco en Italia, Reino Uni-
do y Holanda; y cuatro en Espafia y otros paises.

Sin embargo, en Alemania y Austria, de los seis operadores de red en
2001 se ha pasado a tres. En Reino Unido e Italia, de cinco redes en 2000 a
cuatro. En Irlanda de cuatro redes en 2005 a tres.

Las razones de este proceso de consolidacidn son multiples, como se ha
indicado en la introduccion, pero el mismo estd significativamente impul-
sado por las necesidades de espectro y los costes que implica el despliegue
de una red 4G. En todo caso, este despliegue de redes 4G se ha visto facili-
tado por la introduccion de la neutralidad tecnologica en las concesiones de
espectro (refarming y reutilizacion de bandas), lo que aumenta el espectro
que se puede dedicar a 4G/LTE, asi como por las mejoras tecnologicas
¢single RAN, LTE Advanced) y el abaratamiento en el coste de despliegue
de equipos de red.

En todo caso, este proceso de consolidacion se produce al mismo tiem-
po que operadores de comunicaciones electronicas de fuera de la Union Eu-
ropea se interesan por entrar en los mercados europeos, si bien esta entrada
hasta la fecha se ha producido a través de la compra de operadores consoli-
dados y no del despliegue de nuevas redes. Un ejemplo de ello es América
Movil (México), que desde 2012 ha hecho inversiones muy significativas,
entrando e incrementando su participacion en el capital social de Telekom
Austria y KPN (Holanda).

Por otro lado, este proceso de consolidacion también parece buscar de-
tener las bajadas de ingresos de los operadores moviles, derivadas de las
medidas regulatorias de reduccién de los precios mayoristas de terminacion
y de la mayor competencia, como efectivamente esta ocurriendo en el caso
de Austria con la subida de los precios medios efectivos del 9-10 por 100
en el altimo trimestre de 2013.

La Comisiéon Europea ha intentado evitar que se produjese este ultimo
escenario, potenciando y reforzando la figura del OMV sin red propia como
operador capaz de plantear una presién competitiva equiparable a la de un
operador de red.

Aunque en el caso austriaco las deficiencias en los compromisos no han
permitido conseguir la entrada efectiva de OMV con una capacidad com-
petitiva significativa en Austria, los compromisos establecidos en los casos
irlandés y aleman y su implementacion practica hasta el momento parecen
indicar que los mismos pueden tener éxito, si bien serd en los proximos
afios cuando se verifique en qué medida estos OMV que compran capaci-
dad de la entidad resultante de las operaciones de concentracién generan
una presion competitiva significativa.

Esto dependerd, entre otros factores, de en qué medida los derechos de
uso de hasta el 30 por 100 de la red de comunicaciones electronicas moviles
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de la entidad resultante seran suficientes para que los OMV puedan alcan-
zar, sin saturar la capacidad contratada, una escala minima adecuada para
plantear una presiéon competitiva significativa en el mercado.

En este sentido, este limite en la capacidad contratada plantea un doble
riesgo. Si se establece en un nivel demasiado bajo, el OMV, al estar proxi-
mo a alcanzarlo, dejard de tener incentivos a plantear politicas comerciales
agresivas que le permitan crecer, lo que podria contribuir al mantenimiento
del statu quo o incluso a las subidas de precios en el mercado minorista. Si
se establece en un nivel demasiado alto, el operador de red moévil que da el
acceso podria perder sus incentivos a invertir suficientemente en su propia
red, lo que debilitaria la capacidad competitiva tanto de este operador de
red como la de los OMV con acceso a la misma.

En cambio, la Comision Europea ha sido mucho menos estricta en re-
lacion con los compromisos de desinversidon de espectro, que se configuran
como un remedio complementario, cuya aplicacion efectiva puede ser poco
probable, aunque en el caso irlandés este remedio sirve como una alternati-
va de futuro para el modelo de negocio de los OMV que se benefician de la
contratacion del acceso por capacidad.

A la vista de todo lo anterior, se puede concluir que la Comisién Euro-
pea no ha buscado evitar o revertir el proceso de consolidacidon de operado-
res de red que se estd produciendo en los distintos mercados nacionales de
comunicaciones electronicas mdviles en Europa.

Sin embargo, la Comision Europea no estd dispuesta a dar via libre a
que este proceso de consolidacion sirva para debilitar la dindmica compe-
titiva en los distintos mercados nacionales, si bien parece que en el caso
austriaco no ha tenido éxito para evitarlo.

De hecho, los compromisos en el caso irlandés pueden ser un patrén
adecuado para futuras operaciones de concentraciéon que impliquen el paso
de cuatro a tres operadores de red movil en otros paises de la Unidén Euro-
pea, aunque su efectividad solo se verificara con el paso del tiempo.

Asi, en la ejecucion de los compromisos del caso irlandés se encuentra
un elemento importante que no se da en los otros dos casos: la posibilidad
real latente de que un OMYV con éxito pueda llegar a configurarse como un
nuevo operador de red en el futuro. Esta posibilidad no llegd a desarrollarse
en Austria y es improbable que suceda en Alemania.

En todo caso, por la via del control de concentraciones dificilmente se
puede asegurar con eficacia que los operadores de red no utilicen el acapa-
ramiento e infrautilizacion del espectro como barrera a la entrada para el
desarrollo de nuevos operadores de red en un futuro, entre otras razones,
porque solo pueden establecerse obligaciones sobre las partes de la opera-
cion de concentracion, y no sobre el resto de operadores de red.

De esta manera, para asegurar que los OMV tengan una opcién facti-
ble de poder llegar a ser un operador con red con espectro propio en el caso
de que consigan alcanzar una escala significativa, lo que daria viabilidad de
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futuro a una estrategia comercial agresiva, probablemente seria necesario
que los reguladores nacionales hiciesen uso de sus poderes de supervision
del uso eficiente del espectro para detectar situaciones de acaparamiento e
infrautilizacion de dicho espectro por los operadores de red incumbentes vy,
en su caso, para retirar frecuencias infrautilizadas de cara a su adjudicacion
a nuevos operadores de red.
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1. INTRODUCCION

La decidida intervencién de las autoridades de la Union Europea de
cara a desarticular los tradicionales monopolios publicos de los Estados en
sectores esenciales para la economia como las telecomunicaciones, ener-
gia o los servicios postales ha sido una politica continua y progresiva en
los tltimos veinticinco afios. La declaracion de incompatibilidad con los
antiguos Tratados comunitarios y, en la actualidad, con el TUE y el TFUE,
de los principales monopolios publicos y la progresiva liberalizacion de
estos sectores con la consiguiente entrada en juego de las normas del De-
recho de la Competencia, asi como de nuevos operadores econdémicos en
los mismos, ha ido configurando un nuevo régimen juridico de intervencion
publica sobre estos ambito econémicos.

Fundamentalmente la Comision Europea y el Tribunal de Justicia de
la UE con su importante y trascendental jurisprudencia en estos ambi-
tos, han ido construyendo un novedoso régimen juridico en torno a la
intervencion publica en los denominados servicios de interés econdémico
general (SIEG). Estos servicios se han ido convirtiendo en uno de los
pilares del modelo europeo de economia social de mercado en un entorno
de progresiva liberalizacion de mercados, tal y como apunta H. B rRokEL-
M AN L N o obstante, la configuracion de los mismos ha planteado diversos
problemas desde la perspectiva del Derecho de la Competencia, especial-
mente en lo relativo a su aplicacion o no a los mismos. En este sentido,

* Este trabajo se ha desarrollado dentro del Proyecto de Investigacién «La potestad sanciona-
dora de los organismos reguladores» (DER2011-22549), concedido por el Ministerio de Economia y
Competitividad y que se desarrolla en la Universidad Rey Juan Carlos.

1 Véase «Los limites al Derecho comunitario a las compensaciones por la prestacion de servicios
de interés econémico general», en Financiacion de las obligaciones de servicio publico, Valencia,
Tirant lo Blanch-UNED, 2009, pp. 39 y ss.
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es expresivo como la Comisién Europea ha mostrado su preocupacién al
establecer que

«la prestacion de servicios de interés econdmico general (SIEG) eficaces
y de alta calidad es un componente clave del Estado de bienestar europeo
y es esencial para asegurar la cohesion social y territorial, también en los
ambitos de la educacion, la formacion y la cultura, y para el ejercicio de
una ciudadania efectiva. Los SIEG de gran calidad también contribuyen a
la competitividad de la economia europea. Los Estados miembros disfru-
tan de un amplio margen de discrecionalidad para decidir si se financia la
prestacion de servicios de interés econémico general y como hacerlo. Sin
embargo, para evitar el falseamiento de la competencia, las compensaciones
que se concedan deberian posibilitar la ejecucion de misiones de servicio
publico sin caer en compensaciones excesivas y en falseamientos indebidos
de la competencia»2.

Por esta razén y con el firme propodsito de que las reglas de competencia
contenidas en los Tratados no se vean afectadas de forma arbitraria por los
Estados miembros por la implantacion de los SIEG, la Comisién y el TJUE
se han mantenido muy atentos y vigilantes a la hora de analizar la compati-
bilidad con el TUE y TFUE de los diversos modelos de financiacidn de esta
modalidad de servicios publicos desarrollados por los Estados miembros,
concretamente en los aspectos relativos a la prestacion de obligaciones de
servicio publico por parte de las empresas a quienes las legislaciones nacio-
nales han impuesto este tipo de deberes.

En el presente trabajo vamos a examinar los criterios que la Comision
y el TJUE han construido sobre los SIEG y su financiacion, centrdndonos
en concreto en el sector de los servicios postales en Espafia. En primer
lugar estudiaremos los principios generales que delimitan el concepto de
SIEG y los parametros que sirven de base para calcular la compensacion
que los Estados atribuyen a las empresas que prestan los mismos por las
obligaciones de servicio publico que tienen el deber de desarrollar. Una
vez examinados desde una perspectiva general las pautas de los SIEG nos
centraremos en un sector concreto, el de los servicios postales, para exami-
nar coOmo la legislaciéon espafiola ha configurado los mismos, asi como los
modos de financiacion del servicio postal universal.

2. DELIMITACION CONCEPTUAL Y DOCTRINA GENERAL
SOBRE EL ALCANCE DE LOS SERVICIOS ECONOMICOS
DE INTERES GENERAL

El concepto de SIEG es un concepto cambiante que depende, entre di-
versas cosas, de las necesidades de los ciudadanos, la evolucion de las nue-
vas tecnologias y de los mercados, asi como de las preferencias sociales y
politicas en los Estados miembros. De hecho el TJUE ha sefialado que los

2 COM (2005) 107, 7 de junio de 2005.
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SIEG son servicios que poseen caracteristicas especificas respecto a otras
modalidades econdmicas3.

Al no existir unas normas de la UE que definan el alcance de la exis-
tencia de un SIEG, han sido los Estados miembros los que al disponer de
un amplio margen de discrecionalidad y apreciacion a la hora de definir un
determinado servicio como SIEG, asi como de conceder las compensacio-
nes de servicio publico a los prestadores de dichos servicios, los que han
ido estableciendo los perfiles de los mismos, incurriendo en determinadas
ocasiones en excesos. Ello ha provocado la reacciéon tanto de la Comision
como del TJUE que han ido estableciendo el alcance de los SIEG. A con-
tinuacion, vamos a examinar en primer lugar cual es la base juridica de los
mismos en los Tratados para ulteriormente analizar los principales pronun-
ciamientos jurisprudenciales sobre esta figura.

A. Marco Juripico-coMUNITARIO DE Los SEIG

Los SIEG son citados en diversos preceptos del TFUE, asi como en
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, lo que revela la importan-
cia que tienen dentro del desarrollo de la politica econéomica de la Unidn.
No obstante, a pesar de su mencion, no se delimita una definicién de los
mismos en los Tratados, lo que ha originado diversas controversias como
examinaremos mas adelante.

En primer lugar, aparece en el TFUE una declaracion programatica de
los SEIG en su art. 14 que establece lo siguiente:

«Sin perjuicio del art. 4 del Tratado de la Union Europea y de los
arts. 93, 106 y 107 del presente Tratado, y a la vista del lugar que los ser-
vicios de interés econdémico general ocupan entre los valores comunes de
la Unidn, asi como de su papel en la promocion de la cohesion social y te-
rritorial, la Union y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias
respectivas y en el ambito de aplicacion de los Tratados, velardn por que
dichos servicios actien con arreglo a principios y condiciones, en parti-
cular econdmicas y financieras, que les permitan cumplir su cometido. El
Parlamento Europeo y el Consejo estableceran dichos principios y condi-
ciones mediante reglamentos, con arreglo al procedimiento legislativo or-
dinario, sin perjuicio de la competencia que incumbe a los Estados miem-
bros, dentro del respeto a los tratados, para prestar, encargar y financiar
dichos serviciosy.

De esta forma, el citado precepto reconoce de forma expresa, de acuer-
do con el principio de subsidiariedad, la competencia de los Estados para
poder delimitar la prestacion y financiacion de este tipo de servicios, lo que
viene a reforzar la responsabilidad conjunta de la UE y los Estados miem-
bros en esta materia.

3 Asuntos C-179/90, Merci convenzionaliporto di Genova; C-242/95, GT-Link A/S; y C-266/96,
Corsica Feries/france SA.
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Por su parte, el art. 106.2 TFUE sefiala que:

«Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econd-
mico general o que tengan el caracter de monopolio fiscal quedaran someti-
das a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competen-
cia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho
o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El
desarrollo de los intercambios no debera quedar afectado en forma tal que
sea contraria al interés de la Uniony.

Como puede observarse en ambos casos, el TFUE menciona esta cate-
goria peculiar de servicios publicos, si bien no entra en su definicion. Esta
realidad ya ha sido puesta de manifiesto por el propio TG que en el asunto
BUPA seiiala que

«[...] en Derecho comunitario y a los efectos de la aplicacion de las normas
sobre competencia del Tratado CE, no existe ni una definicion legal clara y
precisa del concepto de misioén, SIEG, ni un concepto juridico consolidado
que fije, de manera definitiva, los requisitos que deben cumplirse para que
un Estado pueda validamente invocar la existencia y la proteccion de una
mision SIEG»4.

Finalmente, debe destacarse el art. 36 de la Carta de Derechos Funda-
mentales de la UE que dispone:

«La Uniodn reconoce y respeta el acceso a los servicios de interés econd-
mico general, tal y como disponen las legislaciones y practicas nacionales,
de conformidad con el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, con
el fin de promover la cohesion social y territorial de la Unidn»5.

Este precepto dispone de un valor juridico fundamental, totalmente
idéntico al de las disposiciones de los Tratados anteriormente enunciadas,
tal y como se deriva del art. 6.1 TUE:

«La Unién reconoce los derechos, libertades y principios enunciados
en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de
diciembre de 2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en
Estrasburgo, la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados.

Las disposiciones de la Carta no ampliaran en modo alguno las compe-
tencias de la Union tal como se definen en los Tratados.

Los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta se inter-
pretardn con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta
por las que se rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en
cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la Carta, que indican las
fuentes de dichas disposicionesy.

4 Sentencia TG, de 12 de febrero de 2008, BUPA y otros c. Comision, asunto T-289/03.

5 Sobre el art. 36 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, véase L. M ARTIN-RE-
TORTILLO BAQUER, «El derecho de acceso a los servicios de interés econémico general», en Estudios
de Derecho Publico Econémico. Libro Homenaje al profesor Sebastian Martin-Retortillo Baquer,
Madrid, Civitas, 2003, pp. 494 y ss.



LA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS POSTALES: A VUELTAS.. 63

B. D ELIMITACION CONCEPTUAL Y ALCANCE DE LOS SEIG

Los Tratados, como ha podido observarse, no contienen ninguna defi-
nicioén conceptual de lo que son los SIEG, por lo que ha sido la Comision
Europea, asi como el TIJUE y el TG los que han tenido que delimitar el
concepto y el alcance de los mismos, a través de diversas Comunicaciones
y de lajurisprudencia emanada de diversos asuntos en lo que los Tribunales
comunitarios han tenido que pronunciarse sobre como debe interpretarse el
art. 106.2 TFUE.

En efecto, la Comisién Europea fue la que a través del empleo de las
técnicas de soft law ofrecid por primera vez una definicion de lo que eran
los SIEG. Asi, en su Comunicacion sobre los Servicios de Interés General
en Europa, publicada en 1996, la Comisidon precisaba que los SIEG eran
aquellas

«actividades de servicio comercial que cumplen misiones de interés gene-
ral, y estan por ello sometidas, por parte de los Estados miembros, a obliga-
ciones especificas de servicio publico»6.

Como ha advertido la doctrina que ha estudiado en profundidad los
SIEG, el concepto de los mismos se vendria a identificar, mas o menos, con
lo que en determinados Estados miembros, como Francia y Espafia, se ca-
lifica como «Servicio publico», hasta el punto de que en diversas ocasiones
se emplean de forma indistinta ambos términos7.

La prestacion de los SIEG conlleva una serie de cargas para las empre-
sas que los prestan, inicialmente compensadas con la atribucion de regime-
nes de monopolio, normalmente de naturaleza publica, o la atribucién de
derechos especiales o exclusivos. Los procesos de liberalizaciéon desarro-
llados en Europa sobre determinados sectores, como los servicios postales,
conlleva la necesidad de que los Estados miembros deben compensar a las
empresas que asumen este tipo de prestacion con determinadas transferen-
cias de recursos publicos que garanticen no sélo la viabilidad econémica
de los mismos, sino que ademas resulten atractivos para las mismas y, con
ello, surgi6 el problema de que la compensacion que los Estados otorgaban
a las empresas prestadoras de SIEG superase el sobrecoste real o pudiera
agravarse artificiosamente la necesidad de compensacion derivando recur-
sos a actividades que no constituyen propiamente SIEG, alterandose de este
modo las reglas sobre competencia que establecen los Tratados. A este par-
ticular dedicaremos las siguientes paginas.

6 DO C 281, de 26 de septiembre de 1996. Esta Comunicacién ha sido sustituida por una nueva
Comunicacion que contiene el mismo titulo Los servicios de interés general en Europa [COM (2000)
580 final, de 20 de septiembre de 2000]. Igualmente, han sido numerosas las comunicaciones en re-
lacion con los SIEG, véase sobre este tema la web de la DGCOMP: http://ec.europea.eu/competition/
state_aid/legislation/SGEIL html.

7 Véase J. C. LAGUNA DE PAz, Servicios de interés econéomico general. Madrid, Civitas-Thomson
Reuters, 2009, pp. 33 y ss.; J. L. BUENDIA SIERRA, Exclusive rights and State Monopolies under EC
Law. Article 86 ofthe EC Treaty, Oxford University Press, 2000; J. A. RODRIGUEZ MIGUEZ, «La finan-
ciacién publica de los SIEG y la jurisprudencia post-Altmark», Azpilcueta, Cuadernos de Derecho,
nam. 21, 2010, pp. 95 y ss.
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a) En general, el art. 106.2 TFUE y la exclusion de las normas
de competencia en los SEIG

En virtud del art. 106.2 TFUE determinadas empresas puedan quedar
exentas de la aplicacion de las normas de competencia previstas en el pro-
pio Tratado, cuando éstas presten o estén encargadas de la gestion de ser-
vicios de interés econdmico general. La Comision ha venido afirmando
que en la practica comunitaria se suele designar con este término aquellos
servicios de naturaleza econdmica a los que los Estados miembros o la Co-
munidad imponen obligaciones especificas de servicio publico en virtud de
un criterio de interés general.

Como puede apreciarse el término SIEG se circunscribe a los servicios
de naturaleza econdémica, de tal modo que los servicios de caracter no eco-
némico quedan sujetos a un régimen juridico diferente. En general, la praxis
comunitaria ha delimitado como econdmicos los servicios que se ofertan en
el mercado. Asi, son SIEG los relativos a las denominadas infraestructuras
en red, como las telecomunicaciones o la energia, pero también caen dentro
de este concepto otros servicios como los de empleo o determinados servi-
cios sociales, con independencia de que puedan ser prestados por entidades
sin a4nimo de lucro8.

A su vez, el elemento clave de la calificacion de un SIEG reside en la
atribucion de obligaciones de servicio publico. En este sentido, la Comi-
sion dio una definicion de las mismas como aquellas «obligaciones espe-
cificas impuestas por los poderes publicos al proveedor del servicio con el
fin de garantizar la consecucion de ciertos objetivos de interés publicoy.

8 Asi, por ejemplo, la Comisiéon Europea ha publicado una Guia relativa a la aplicacién a los
servicios de interés econémico generaly, en particular, a los servicios sociales de interés general de
las normas de la Union Europea en materia de ayudas estatales, de contratos publicosy de mercado
interior, SEC (2010) 1545 final (Bruselas, 7 de diciembre de 2010), en donde se examina la proble-
matica de los servicios sociales de interés general (SSIG), identificando dos grandes grupos: a) Los
sistemas legales y los sistemas complementarios de proteccion social, en sus diversas formas de orga-
nizaciéon (mutualidades o profesionales), que cubren los riesgos fundamentales de la vida, como los
relacionados con la salud, la vejez, los accidentes laborales, el desempleo, la jubilacién o la discapa-
cidad, y b) los demas servicios esenciales prestados directamente a la persona. Estos servicios ejercen
una funcién de prevencion y de cohesion social y aportan una ayuda personalizada para facilitar la
inclusion de las personas en la sociedad y garantizar la realizacién de sus derechos fundamentales.
Incluyen, en primer lugar, la ayuda a las personas para afrontar problemas vitales inmediatos o crisis
(endeudamientos, desempleo, toxicomania o ruptura familiar). En segundo lugar, abarcan las activi-
dades destinadas a asegurar que las personas en cuestion posean las competencias necesarias para
su insercion completa en la sociedad (rehabilitacién o formacion lingiiistica para inmigrantes) y, en
particular, en el mercado laboral (formacion o reinsercién profesional). Estos servicios completan y
sostienen el papel de las familias en los cuidados destinados, en particular, a los mas jévenes y a los
mayores. En tercer lugar, forman parte de estos servicios las actividades destinadas a garantizar la
inclusion de las personas con necesidades a largo plazo debidas a una discapacidad o a un problema
de salud. En cuarto lugar, también se incluye la vivienda social, que permite un acceso a la vivienda a
las personas con escasos ingresos [...].

Este tipo de SSIG pueden ser de cardcter econémico o no econémico, enfuncion de la actividad
en cuestion. En efecto, el hecho de que la actividad en cuestion se califique como «social» no es en
simismo suficiente para sustraerse a la calificacion de «actividad econémica». Los SSIG de cardcter
econémico son por tanto SIEG. En este sentido, lo ha expresado el TJUE en Sentencias de 22 de enero
de 2002, Pavilov, C-218/00 y de 22 de mayo de 2003, Freskot, C-355/00.
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La publicatio de esta tipologia de servicios publicos radica en la deter-
minacién de obligaciones especificas a una o varias empresas concretas
ligadas a la consecucion de un interés publico que ha de ser igualmente
determinado.

Los Estados miembros disponen de un amplio margen de la hora de
considerar qué servicios representan un interés economico general9 Resul-
ta necesario, para que el art. 106.2 TFUE sea de aplicacion, que la empresa
en cuestion haya sido expresamente determinada por un poder ptiblico para
el ejercicio de esta modalidad de servicio publico. El propio TJUE esta-
blece que la categoria de empresas «encargadas» ha de ser definida en un
sentido estricto, dado que el citado precepto supone una excepcion al cum-
plimiento de las normas del Tratado10 Resulta indiferente que la empresa
en cuestion revista una forma de personificacion publica o privada siempre
que haya sido una autoridad publica la que le haya atribuido la prestacidon
del servicio de interés general a través de un acto determinado que no nece-
sariamente tiene que tener rango legal.

Por otro lado, la aplicacion del art. 106.2 TFUE conlleva la inaplicacion
de las normas del Tratado. Como ha sefialado el TJUE la correcta interpre-
tacion de dicho precepto no exige que la prestacion del SIEG sea totalmente
imposible en el caso de aplicarse las normas del Tratado; basta con que los
Estados miembros se encuentren en disposicion de poder demostrar que la
derogacion de las disposiciones del Tratado resulta «necesaria» para que
el SIEG sea eficazmente prestado. En este sentido, el TJUE en el asunto
Ayuntamiento de Almelo dispuso:

«Es preciso admitir restricciones a la competencia de otros operadores
econdémicos en la medida en que dichas restricciones se revelen necesarias
para permitir cumplir su mision a la empresa a la que se le confié una mi-
sion de interés general de este tipo. A este respecto, hay que tener en cuenta
las condiciones econdmicas en las que debe operar la empresa, en particular
los costes que debe soportar y las normativas, especialmente en materia de
medio ambiente, a las que se encuentra sometidax 11

Ademas, en el supuesto de que una derogacion de la aplicacion de las
normas del Tratado sea efectivamente necesaria para poder desarrollar el
objetivo de interés econdmico general, dicha excepcion debe ser proporcio-
nal con los objetivos de interés publico perseguidos por el Estado. Asi, lo
recalco el TJUE en el asunto Corbeau:

9 Véanse Sentencias TG de 15 de junio de 2005, Fred Olsen, asunto T-17/02; y de 12 de febrero
de 2008, BUPA y otros c. Comision, asunto T-289/03.

10 STJUE, de 27 de marzo de 1974, asunto 127/73, BRT c. SABAM y NV Fonior.

11 STJUE, de 27 de abril de 1994, asunto C-393/92, Ayuntamiento de Almeloy otros c. NVEner-
giebedrijfIjsselmij. Por sumarte, el TG, en un asunto posterior, Air Inter SA c. Comision, T-260/94,
de 19 de junio de 1997, fue mas alla del examen de la mera necesidad de la excepcién a las reglas del
Tratado al exigir, «la indispensabilidad» de dicha derogacién. En opinién de la doctrina, la divergencia
puntual en este ultimo asunto se debe a que en el asunto air Inter se atribulan derechos exclusivos o
especiales de nueva configuracién, por lo que éstos se encontraban sometidos a un control mas estric-
to por parte del TG. Véase, al respecto, J. M AiLLO GONZALEZ-O RUS, «Servicios de interés general y
art. 86 del tratado CE: una vision evolutiva», Documento de Trabajo del Instituto de Estudios Euro-
peos de la Universidad San Pablo CEU, num. 1, 2005.
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«15. Por lo que respecta a los servicios de que se trata en el asunto
principal, es innegable que la Régie des postes esta encargada de un servi-
cio de interés econdmico general, consistente en la obligacion de efectuar
la recogida, el transporte y la distribucion del correo, en beneficio de los
usuarios, en la totalidad del territorio del Estado miembro interesado, a unas
tarifas uniformes y en condiciones de calidad similares, sin considerar las
situaciones particulares ni el grado de rentabilidad econdémica de cada ope-
racion individual.

16. En consecuencia, se trata de examinar en qué medida es necesaria
una restriccién de la competencia o, incluso, la exclusion de toda compe-
tencia de otros operadores econdmicos, para permitir al titular del derecho
exclusivo cumplir su mision de interés general y, en particular, disfrutar de
condiciones econdmicamente aceptables.

17. Para efectuar dicho examen, procede a partir de la premisa de
que la obligacion que incumbe al titular de dicha mision de garantizar sus
servicios en condiciones de equilibrio econdémico presupone la posibilidad
de una compensacion entre los sectores de actividad rentables y los sectores
menos rentables y, en consecuencia, justifica una limitaciéon de la compe-
tencia, por parte de empresarios privados, en los sectores econémicamente
rentables.

18. En efecto, si se autorizara a empresarios privados a hacer la com-
petencia al titular de los derechos exclusivos en los sectores, elegidos por
los primeros, correspondientes a dichos derechos, podrian concentrarse en
las actividades econdmicamente rentables y ofrecer, en ese sector, tarifas
mas ventajosas que las practicadas por los titulares de los derechos exclu-
sivos, dado que, a diferencia de estos ultimos, no estin econdémicamente
obligados a efectuar una compensacion entre las pérdidas registradas en los
sectores que no son rentables y los beneficios obtenidos en los sectores mas
rentables.

19. Sin embargo, la exclusiéon de la competencia no se justifica cuan-
do se trata de servicios especificos, disociables del servicio de interés gene-
ral, que responden a necesidades especificas de operadores econdmicos y
que exigen determinadas prestaciones adicionales que no ofrece el servicio
postal tradicional, como la recogida a domicilio, una mayor rapidez o fia-
bilidad en la distribucién o, incluso, la posibilidad de modificar el destino
durante el trayecto, y en la medida en que dichos servicios, por su naturale-
za y por las condiciones en que se prestan, tales como el sector geografico
en el que se desarrollan, no ponen en peligro el equilibrio econémico del
servicios de interés econdmico general del que se hace cargo el titular del
derecho exclusivo» 12

La retribucion de los costes generados por prestacion de SEIG.
En especial, la doctrina Altmark y la necesaria delimitacion

de las compensaciones estatales por prestacion de obligaciones
de servicio publico

El establecimiento de determinadas obligaciones de servicio publico,
a operadores publicos como privados genera una serie de costes a di-

2 STJUE, de 19 de mayo de 1993, C-320/91.
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chos entes. Surge de esta forma la necesidad de retribuir los costes genera-
dos derivados de las obligaciones impuestas por las autoridades publicas.

De hecho, para que algunos SIEG funcionen con arreglo a principios y
en condiciones que les permitan cumplir con su contenido, resulta necesa-
rio un apoyo financiero del Estado que asuma en todo o en parte los costes
especificos derivados de las obligaciones de servicio publico.

El tipo de retribuciones pueden adoptar diversas formulas, que van des-
de una mera asignacién en los presupuestos a la Administracion Publica
que asume la obligacién de prestar el servicio publico determinado, hasta
la atribucion de derechos exclusivos o especiales a las empresas a las que
se les imponen estas obligaciones de servicio publico.

El problema de la financiacién de las obligaciones de servicio publico
ha girado en torno a dos puntos: en primer lugar, a si las compensaciones
estatales por prestacion de obligaciones de servicio publico podian ser con-
sideradas o no ayudas de Estado y, en consecuencia, debian ser notificadas
a la Comisidn y esperar a que ésta autorizase, antes de proceder a su con-
cesion definitiva. Y, en segundo lugar, si dichas compensaciones estatales
podian ser consideradas excesivas, superando la mera retribucion del coste
de la obligacion de servicio publico, de tal modo que dicha compensacion
constituyera un privilegio para el ente que lo percibe.

Estas cuestiones han sido resueltas por el TJUE en la conocida Senten-
cia Altmarkn. Este asunto examinaba la cuestiéon de si las subvenciones
recibidas por una empresa de transporte regional para poder ejecutar las
obligaciones de servicio publico derivadas de las licencias de transporte
concedidas por las autoridades publicas resultaban compatibles con las
normas del Tratado y, en concreto, constituian una ayuda de Estado. En
concreto, el requisito que suscitaba dudas a la hora de delimitar si la finan-
ciacion de la prestaciéon de un SIEG constituye o no una ayuda, era si en
estos casos la financiacion recibida por el operador que tiene obligaciones
de servicio publico realmente otorga una ventaja o beneficio a la empresa
encargada de gestionar el servicio o si, por el contrario, s6lo compensa los
costes incurridos en dicha prestacion, y por tanto, no debe ser considerada
dicha compensacion una ayuda de Estado.

Debe sefialarse que con anterioridad a este pronunciamiento jurispru-
dencial existian posturas contrapuestas sobre si la financiacidon por parte
de los Estados miembros de las obligaciones de servicio publico deriva-
das de los SIEG, eran o no ayudas de Estado, aspecto que queda resuelto en
la Sentencia AltmarkX

B Asunto C-280/00, Altmark Trnas GmbH y Regierungsprasidium Magdeburg/Nahverkehrsge-
sellschaft Altmark GmbH, de 24 de julio de 2003.

M Las primeras posiciones del TJUE en torno a esta cuestion se encuentran en la Sentencia de 7
de febrero de 1985, Association de Defense des Bruleurs d ’huiles Usagees (ADBHU), C-240/83, en el
que se resolvia una cuestion prejudicial sobre si la indemnizacién que debian concederse a las empre-
sas de recogida y/o eliminacién de aceites usados como contrapartida de las obligaciones de recogida
y de eliminacion impuestas por los Estados miembros al amparo de la legislacion comunitaria era o
no conforme a las disposiciones del Derecho comunitario. En este caso, el TJUE concluyé6 que dicha
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En primer lugar el TJUE sefiala que cualquier intervencidén con inde-
pendencia de la forma que adopte, que pueda favorecer directa o indirecta-
mente a las empresas o que pueda considerarse una ventaja econdmica que
la empresa beneficiaria no hubiera podido obtener en condiciones normales
de mercado, constituye una ayuda estatal a efectos del art. 107.1 TFUE. El
TJUE, no obstante, citando lajurisprudencia expuesta en el asunto Ferring,
recuerda que si una intervencidn estatal puede ser considerada como una
compensacion que constituye la contrapartida necesaria de las prestaciones
realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obliga-
ciones de servicio publico, las empresas beneficiadas, en realidad, no gozan
e una ventaja financiera. Por tanto, dicha intervencion no tiene por efecto
situar a estas empresas en una posicion competitiva mas favorable respec-
to a las empresas competidoras, de tal modo que dicha intervencion no se
encuentra sujeta al art. 107.2 TFUE.

No obstante, en la Sentencia A/tmark, el TJUE da un paso mas y exige
el cumplimiento cumulativo de cuatro requisitos para poder acogerse a esta
jurisprudencia de la compensacion:

indemnizacién no constituia ayuda estatal, sino era la contrapartida de las prestaciones realizadas
por las empresas.

Esta linea jurisprudencial no fue seguida ulteriormente y tanto el TG como el TJUE se inclina-
ron por una interpretacion expansiva de la nocién de ayuda estatal, arrastrando consigo la posicion
que mantenia la Comision al hilo de la sentencia anteriormente citada. Asi, el TG (anterior TPI) en
su Sentencia de 27 de febrero de 1997, Federation Francaise des Societes d ’Assurances (FFSA)
y otros c¢. Comisién, T-106/95, en la que enjuiciaba la nulidad de una Decision de la Comisién
relativa a la posible existencia de ayudas estatales en relacion con las actividades competitivas del
Servicio de Correo francés (La Poste), considerd, a pesar de confirmar la Decisién impugnada, que
las medidas cuestionadas si eran ayudas estatales, si bien podian beneficiarse de la excepcién del
art. 106.2 TFUE (ex art. 86.2 TCE). De este modo, se cambiaba la jurisprudencia en el sentido de
que las compensaciones por prestacion de obligaciones de servicio publico se revelaban como ver-
daderas ayudas estatales, cuya eventual compatibilidad derivaria del hecho de que no superaran los
costes en que se hubiera incurrido a causa de las misiones especificas encomendadas a la empresa.
La consecuencia de este fallo era que si este tipo de compensaciones eran ayudas estatales debian
ser notificadas a la Comisiéon y deberia suspenderse su ejecucién hasta que la misma autorizase
dichas ayudas.

Frente a esta jurisprudencia el TJUE en su asunto Ferring, de 22 de noviembre de 2001, C-53/00,
reabrio la polémica sobre la naturaleza de las compensaciones por prestacion de obligaciones de servi-
cio publico; sefialando a tal efecto, respecto a la cuestién prejudicial que se le habia planteado acerca
de un gravamen impuesto sobre la venta de productos farmacéuticos, que no podia ser considerado
como ayuda de Estado la simple compensaciéon por parte de los poderes publicos de los sobrecostes
en que incurran las empresas encargadas de SEIG. En concreté el TIUE sefialo: «De forma similar,
siempre que el gravamen sobre las ventas directas a que estin sujetos los laboratorios farmacéuticos
corresponda a los costes adicionales realmente soportados por los mayoristas distribuidores para el
cumplimiento de sus obligaciones de servicio publico, la no sujecion de estos ultimos al gravamen
citado, puede considerarse la contrapartida de las prestaciones realizadas y, por tanto, una medida
que no constituye una ayuda de Estado en el sentido del art. 92 del Tratado. Por lo demas, cuando se
cumple este requisito de equivalencia entre la exencion concedida y los costes adicionales, los ma-
yoristas distribuidores no disfrutan, en realidad, de una ventaja en el sentido del art. 92, apartado 1,
del Tratado, ya que el unico efecto de la medida de que se trata es colocar a éstos y a los laboratorios
farmacéuticos en unas condiciones de competencia comparables».

Por lo que la problemaitica volvia a estar encima de la mesa, cuestién que va a ser resuelta por la
Sentencia Altmark que se examina en el texto principal. Sobre esta cuestiéon, véase J. A. RODRIGUEZ
M 1GUEZ, «El régimen juridico comunitario de las compensaciones por SEIG y su delimitaciénpor la
jurisprudencia», Gaceta Juridica de la Unién Europeay de la Competencia, nim. 25, Nueva Epoca,
enero-febrero de 2012.
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a) En primer lugar, la empresa beneficiaria debe estar efectivamente
encargada de la ejecucion de obligaciones de servicio publico y
¢éstas deben estar claramente definidas.

b) En segundo lugar, los parametros para el calculo de la compensa-
cion deben establecerse previamente de forma objetiva y transpa-
rente.

¢) En tercer lugar, la compensacion no debe superar el nivel necesario
para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados por la eje-
cucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta
los ingresos correspondientes y un beneficio razonable.

d) Finalmente, cuando la eleccién de la empresa encargada de eje-
cutar obligaciones de servicio publico, en un caso concreto, no se
haya realizado en el marco de un procedimiento de contratacion
publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos
servicios originando el menor coste para la colectividad, el nivel
de la compensacion necesaria debe calcularse sobre la base de un
analisis de costes que habia soportado una empresa media, bien
gestionada y adecuadamente equipada con los medios pertinentes.

Por tanto, cuando estos criterios no se cumplan y se retnan las condi-
ciones de aplicabilidad del art. 107.1 TFUE, las compensaciones por servi-
cio publico si que constituyen ayudas de Estado y se encuentran sujetas a
las disposiciones del TFUE.

A sensu contrario, una de las ventajas de la denominada solucién com-
pensatoria dada en Altmark, serd que siempre que se cumplan con los re-
quisitos enumerados anteriormente, los Estados miembros no tendrén la
obligacion de notificar sus modelos de financiacidon de servicios publicos
previamente a la Comisidn, ni se encontraran obligados a suspender la eje-
cucion de los mismos hasta que la Comision se haya pronunciado.

3. ALCANCE DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA
SOBRE SIEG EN EL SECTOR POSTAL EN ESPANA: )
EL SERVICIO POSTAL UNIVERSAL Y SU FINANCIACION

El sector postal ha estado inmerso en una profunda reordenacién en la
ultima década, fruto en gran medida de las modificaciones y necesidades de
los consumidores y usuarios de los servicios postales.

En este sentido, la UE ha impulsado el proceso de adaptacion del sector
al nuevo marco econémico desarrollado por esta transformacién, promo-
viendo su progresiva liberalizacion y, en consecuencia, la apertura a la libre
competencia del mismo, sin perder, no obstante, la perspectiva de que el
mercado postal tiene una incidencia esencial en los ciudadanos lo que exige
que se mantenga la prestaciéon de determinados servicios postales bajo la
orbita de los denominados servicios econémicos de interés general.

De este modo en la liberalizacién de este sector por la UE se ha optado
por hacerla de forma escalonada, como examinaremos a continuacion, lo
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que ha tenido como principal ventaja garantizar el servicio universal y que
no se proceda a la apertura total del mercado hasta que éste no pueda ser de-
sarrollado y asegurado por las fuerzas del mismo. Sin embargo, se presenta
como factor positivo de esta liberalizacion escalonada la posibilidad de ha-
cerlo atractivo para la iniciativa privada para que pueda ir desarrollando su
actividad en el mercado postalls Dos son los ejes en torno a los que gira la
liberalizacién del sector postal: por un lado, la prestacion de los servicios
postales como servicios de interés econémico general en régimen de libre
competencia y de otro, la necesidad de garantizar la prestacion del servicio
postal universal en condiciones adecuadas de calidad, eficacia y eficiencia.

A. LA PROGRESIVA LIBERALIZACION DE LOS SERVICIOS POSTALES

El primer impulso en la liberalizacion del sector postal lo constituyé
la Directiva 97/67/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de
diciembre, relativa a las Normas Comunes para el desarrollo del Mercado
Interior de los Servicios Postales de la Comunidad y la mejora de la calidad
del servicio, que, si bien tenia como finalidad lograr una mayor armoniza-
cion para incrementar la calidad en la prestacion de los servicios postales,
de tal modo que no se fomentaba la competencia en su prestacion, en cam-
bio si que sujetaba éstos a la libre competencial6 Esta norma establecia
unas reglas comunes dirigidas a garantizar una mayor armonizacion de las
condiciones del sector postal en la UE. La Directiva no atribuia a los ser-
vicios postales la naturaleza de servicio publico, si bien asumia que cons-
tituian un instrumento fundamental para la Comunidad y el comercio. La
Directiva perseguia dos objetivos esenciales: por un lado, la liberalizaciéon
gradual y controlada del mercado postal, mediante la progresiva supresion
de los monopolios estatales, a cuyos efectos establecia unos limites maxi-
mos de los servicios postales que podian reservarse en régimen monopolis-
tico. Y, por otro lado, buscaba garantizar un servicio postal universal para
todos los usuarios de los Estados miembros.

Esta Directiva fue objeto de transposicion mediante la Ley 24/1988, de
13 de julio, del servicio postal universal y de liberalizacién de los servicios
postales, cuyo principal eje giraba en torno al concepto del servicio postal

15 Sobre la liberalizacion del sector postal véanse VVAA, Régimen juridico del sector postal
(dir. M.aVictoria PETIT L AvaLL), Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; E. M ENENDEZ SEBASTIAN, La libe-
ralizacion del servicio postal en la Unién Europea. Los ejemplos de Espaiia, Francia, Suecia, Italia
y Alemania, Navarra, Aranzadi-Thomson/Ministerio de Fomento, 2004; J. J. MONTERO PAscuAL, La
liberalizacion de los servicios postales, Madrid, Trotta-Fundacion Alfonso Martin Escudero, 2005;
L. PAREJO ALFONSO, A. DESCALZO GONZALEZ, M. GAMEZ MEJiAS Yy A. FORTES, Estudio sobre las con-
diciones de prestacion de los servicios postales en la Uniéon Europea (El marco comunitario y los
casos alemdn, francés, italiano, inglés, sueco y espafiol), Madrid, Instituto Pascual Madoz, 2003;
J. PEMAN G AVIN, «La nueva ordenacion de los servicios postales. Liberalizacién y servicio universal
en el sector de las comunicaciones postales», en Estudios de Derecho Publico Econémico. Libro Ho-
menaje al profesor Sebastian Martin-Retortillo Baquer, Madrid, Civitas, 2003, pp. 963 y ss.

16 Sobre este punto, véanse F. PALAU RAMIREZ, «Servicios postales y precios predatorios», en
Régimen juridico del sector..., op. cit., p. 2915 y J. L. PuLIDO REGINES y A. PUETZ, «La liberalizacién
del sector postal en Espafia», en Régimen juridico del sector..., op. cit., pp. 29 y ss.
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universal. Asi, establecida la necesidad de garantizar los servicios postales
por la gran relevancia que éstos tenian para la cohesion econémica y social,
el incremento de la economia y el desarrollo del comercio en Espafa, el
servicio postal universal era considerado como un servicio publico como
disponia su art. 1.2. La prestacion de este servicio se encomendaba a la en-
tidad publica empresarial Correos y Telégrafos en régimen de monopolio.
Esta configuracion juridica del denominados servicio postal universal, asi
como su prestacion por un operador designado ex lege respondia al deseo
de garantizar un servicio postal basico de calidad, prestado de forma per-
manente y continua en toda Espafia y a un precio asequible para todos los
usuarios.

Por tanto, se podia desprender de lo establecido respecto al servicio
postal universal, que todos aquellos servicios postales que no quedaban
bajo la cobertura del servicio publico podian ser prestados en régimen de
libre competencia.

El proceso avanzo6 con la Directiva 2002/39/CE, del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 10 de junio, por la que se modifica la Directiva de
1997 con el fin de proseguir con la apertura a la competencia de los servi-
cios postales de la Comunidad. La finalidad de esta nueva norma radicaba
en reducir el ambito de la reserva de servicios que podian llevar a cabo
las autoridades nacionales. A tal efecto, a partir del 1 de enero de 2003,
se establecia un limite maximo de peso de los envios reservados que paso
a ser de 100 gramos, y a partir de 2006 de 50 gramos. Del mismo modo,
los limites de precio para que tales servicios pudiesen ser prestados por
otras empresas diferentes del operador designado para la prestacion del
servicio postal universal se redujeron a tres veces la tarifa publica normal
mas rapida a partir del 1 de enero de 2003 y a dos veces y media a partir
de 2006.

Igualmente, la Directiva introdujo algunas especificaciones relativas a
las medidas tendentes a evitar la vulneracion de las normas de competen-
cia de los tratados en el mercado postal. De este modo, se establecia que
las tarifas aplicadas al servicio postal universal debian ser objetivas, trans-
parentes, no discriminatorias, ajustadas a los costes y asequibles para los
usuarios.

La transposicion de esta Directiva tuvo lugar por medio de la
Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y
del orden social, es decir, la denominada Ley de Acompafiamiento, que en
su art. 106 establecia la reduccion de los limites de peso y de precio de los
envios reservados. En este sentido, se establecia una reduccion progresiva
de la reserva a favor de Correos y Telégrafos de la prestacion del servicio
postal universal que quedaba circunscrita a los envios interurbanos y trans-
fronterizos de peso igual o inferior a 100 gramos y, a partir de 1 de enero
de 2006, a 50 gramos.

El ultimo paso en el proceso de liberalizacion lo constituye la Directiva
2008/6/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de febrero, reia-
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tiva a la plena realizacion del mercado interior de servicios postales comu-
nitarios. Se daba un importante paso con esta Directiva para la culminacion
del mercado interior de los servicios postales, y conllevaba la prohibicién
de que los Estados miembros otorgaran o mantuvieran derechos especiales
o exclusivos para el establecimiento y la prestaciéon de servicios postales.
En consonancia con esta finalidad, los Estados miembros debian suprimir
el area hasta ahora reservado al operador designado para la prestacion del
servicio postal universal procediéndose, por tanto, a la plena liberalizacion
de todos los servicios postales definidos como tales en las legislaciones
nacionales.

Esta Directiva fue objeto de transposicion por la Ley 43/2010, de 30
de diciembre, del servicio postal universal (LSPU) que constituira objeto
de estudio en los proximos epigrafes en los aspectos relacionados con la
prestacion del servicio postal universal y de los requisitos de financiacion
de las obligaciones de servicio publico que se imponen a los operadores de
servicios postales encargados de la prestacion de este servicio publico o
servicio de interés economico general.

B. EL SERVICIO POSTAL UNIVERSAL COMO SERVICIO ECONOMICO
DE INTERES GENERAL

La delimitacion del concepto de servicio universal realizada por la Co-
mision Europea, consiste en garantizar un servicio de calidad a un precio
asequible para todos los usuarios del servicio publico prestado. Los crite-
rios de servicio universal estdn basados en los principios de igualdad, uni-
versalidad, continuidad y adaptacion, asi como en lineas de funcionamiento
claras y precisas: transparencia de gestion, de tarificacion y de financiacidn,
y control a cargo de instancias distintas de los gestores. La totalidad de
estos criterios no estdn siempre presentes a nivel nacional pero su introduc-
cion en virtud del servicio universal europeo ha impulsado el desarrollo de
los servicios de interés general. El servicio universal constituye asi la ex-
presion en la UE de las exigencias y especificidades del modelo europeo de
sociedad, en el marco de una politica que concilia dinamismo de mercado,
cohesion y solidaridad.

Por ello la prestacidon del servicio postal universal exige que el operador
u operadores garanticen las condiciones requeridas de este servicio en las
condiciones que establezca la LSPU y sus normas de desarrollo.

De acuerdo con el proceso de liberalizacion del mercado postal que
hemos examinado y en coherencia con la Directiva 2008/6/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de febrero, por la que se modifica
la Directiva 97/67/CE en relacidén con la plena liberalizacién del mercado
interior de servicios postales comunitarios, se aprob6 como ya he indiciado
la LSPU, cuya principal novedad es la supresién de un dmbito reservado a
favor del operador al que se encomendaba la prestacion del servicio postal
universal.
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Se trata de un cambio esencial en la intencidén del legislador de dar un
paso adelante en la liberalizacién del mercado postal. Recuérdese que la
anterior Ley 24/1998, de 13 dejulio, del Servicio Postal Universal y de Li-
beralizacion de los Servicios Postales configuraba una reserva legal a favor
del operador al que se encomendaba el servicio postal universal. De este
modo, se atribuia a la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. A., una par-
te de los servicios postales de la que se excluia al resto de los operadores,
con la finalidad de poder contribuir de una forma eficaz al sostenimiento
financiero del servicio postal universal. Es esta nocidén de servicio postal
universal la que constituye el «corazoén», tal y como lo expresa la Exposi-
cién de Motivos de la LSPU, y en tomo a la misma gira el resto de la Ley.
Es indicativo de lo sefialado el propio art. 1 LSPU cuando sefiala que «el
objeto de la presente Ley es la regulaciéon de los servicios postales con el
fin de garantizar la prestacion del servicio postal universal, de satisfacer las
necesidades de comunicacion postal dentro de Espafia y de Espaifia con el
extranjero, y de asegurar la libre competencia en el sector en condiciones
adecuadas de calidad, eficacia, eficiencia y pleno respeto de los derechos de
los usuarios y de los operadores postales y sus trabajadores».

Ademas el derecho de los usuarios se configura como un auténtico de-
recho de los usuarios de los servicios postales que quedan comprendidos
bajo su dmbito de accion. El art. 8 de la LSPU asi lo proclama, sefialando
respecto a la prestacion del mismo que serd desarrollado «de forma perma-
nente, en todo el territorio nacional y a precios asequibles».

El art. 20 LSPU define el servicio postal universal como «el conjunto
de servicios postales de calidad determinada en la Ley y sus reglamentos
de desarrollo, prestados en régimen ordinario y permanente en todo el terri-
torio nacional y a precio asequible para todos los usuarios». Este servicio
comprende, conforme a lo previsto en el art. 21 LSPU las actividades de
recogida, admisidn, clasificacion, transporte, distribucion y entrega de en-
vios postales nacionales y transfronterizos en régimen ordinario de cartas y
tarjetas postales que contengan comunicaciones escritas en cualquier tipo
de soporte de hasta dos kilogramos de peso; paquetes postales, con o sin
valor comercial, de hasta veinte kilogramos de peso; y la prestacion de ser-
vicios de certificado y valor declarado, accesorios de los envios anteriores.

Igualmente, también comprenden el servicio universal los envios na-
cionales y transfronterizos de publicidad directa, de libros, de catalogos, de
publicaciones periddicas y los restantes cuya circulacion no esté prohibida,
cuando el servicio encaje en alguna de las modalidades que admite el servi-
cio universal; en esencia, cartas y tarjetas postales hasta de dos kilogramos
de peso y paquetes postales hasta veinte kilogramos de peso, con o sin cer-
tificado de valor declarado.

Las prestaciones comprendidas en el servicio postal universal son ob-
jeto de determinadas obligaciones de servicio publico, que persiguen la
finalidad de garantizar el acceso a las mismas de todos los usuarios y a un
precio asequible. Entre estas obligaciones se encuentran entre otras, las de
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realizar, al menos, una recogida en los puntos de acceso a la res postal todos
los dias laborables, de lunes a viernes, con independencia de la densidad de
poblaciéon e incluso en zonas rurales; disponer de una cobertura adecuada
en el ambito territorial para el que haya sido designada y, en particular, ase-
gurar la densidad de puntos de acceso a los servicios postales establecida en
el plan de prestacion y la accesibilidad a los citados puntos de las personas
con discapacidad de cualquier tipo, asi como las personas con movilidad
reducida; o, por ejemplo, no denegar la admisioén de los envios cuando éstos
retnan los requisitos que reglamentariamente se establezcan y se satisfaga
el precio correspondiente.

Finalmente, debe sefialarse que con la aprobacion del tercer paquete
postal queda suprimida la reserva a Correos y Telégrafos, de tal manera que
a partir del 1 de enero de 2011 todos los operadores que desarrollen sus
actividades en el mercado postal intervienen de acuerdo con las reglas de la
libre competencia, bien dentro de la 6rbita de prestacion del servicio postal
universal, bien fuera de la misma. Asi se desprende del art. 2 LSPU que al
regular la naturaleza juridica y el régimen de prestacién de los servicios
postales dispone:

«Los servicios postales son los servicios de interés econémico general
que se prestan en régimen de libre competencia.

Estan sometidos a obligaciones de servicio publico los servicios inclui-
dos en el servicios postal universal encomendados al operador designado
conforme a lo disposicion adicional primera, y los que se impongan a los
titulares de autorizaciones administrativas singulares en los términos dis-
puestos en esta Ley».

De esta manera, dentro de la prestacion del servicio postal universal
debe distinguirse entre los operadores que pueden prestar libremente el
servicio universal, y el que lo presta por imperativo de la LSPU, como
operador designado al que el Estado configura para desarrollarlo en cum-
plimiento de obligaciones de servicio publico. Al examen de estas dos po-
sibilidades dedicaremos los dos siguientes epigrafes17.

a) Eloperador designado: Correosy Telégrafos

Uno de los requisitos de lajurisprudencia Altmark para que las compen-
saciones quedaran fuera del concepto de ayuda de Estado consiste en que la
empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucion de
obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente definidas.
En este sentido, la Ley 43/2010 establece que tiene la condicidon de opera-
dor designado para la prestacion del servicio postal universal aquel al que
el Estado ha encomendado la prestacion del mismo.

En este sentido, la disposicion adicional l.a de la LSPU confiere a la
Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S. A., la condicién de operador de-

17 Véase, al respecto, J. M. ELiAS DE TEJADA CASANOVA, «El servicio postal universal», en Régi-
men juridico del sector postal, Tirant lo Blanch, 2011, pp. 200 y ss.
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signado por un periodo de quince afnos a contar desde el 1de enero de 2011.
De acuerdo con el art. 22. LSPU, transcurrido dicho plazo el Estado podra
designar a una o varias empresas como proveedores del servicio universal de
modo que quede cubierto la totalidad del territorio nacional, cabiendo tam-
bién designar a diferentes empresas para la prestacion de diversos elementos
del servicio universal o cubrir distintas partes del territorio nacionalls.

Por lo que se refiere a las condiciones de prestacion del servicio univer-
sal por parte de Correos y Telégrafos, la LSPU articula dos mecanismos: el
Plan de Prestacion del Servicio Postal Universal y el contrato regulador de
la prestacion del servicio postal universal.

Respecto al primero, debe ser aprobado por el Gobierno y debe incluir,
entre otras cuestiones: las condiciones de prestacion del servicio postal uni-
versal, especialmente en las zonas geogrdficas de muy baja densidad de
poblacion, el procedimiento para la evaluacion del coste del citado servicio
y la forma de financiarlo, asi como los criterios a tener en cuenta para de-
terminar la contribucién a ella por el Estado, tomando en consideracién el
Fondo de Financiacion del Servicio Postal Universal.

A su vez, como consecuencia de la atribucién por la Disposicion Adicio-
nal Primera de la LSPU, a Correos y Telégrafos de su condicién de operador
designado, esta empresa ha de acomodar su planificacién estratégica y su
gestion y funcionamiento a las exigencias legales a través de un contrato
regulador de la prestacion del servicio postal universal que firmaré el citado
operador con los Ministerios correspondientes (Economia y Competitivi-
dad, Hacienda y Administraciones Publicas y Fomento), previo informe de
la Comision Nacional del Sector Postal y del Consejo Superior Postal. Este
contrato se debera celebrar cada cinco afios y su contenido se encuentra de-
terminado de la siguiente manera: los derechos y obligaciones de las partes;
medidas que garanticen la mejora permanente de la calidad, la eficacia y la
eficiencia en la prestacion; las consecuencias de su incumplimiento; los me-
canismos de control y seguimiento correspondientes; las causas y el proce-
dimiento de liquidacion del contrato, incluidas las condiciones de prestacion
del servicio postal universal durante el periodo de transicion hasta el inicio
efectivo de su prestacion por el operador u operadores de que se designen.

b) El resto de operadores postales

El servicio postal universal puede ser, igualmente, prestado por ope-
radores no designados de forma expresa por el Estado que desarrollen los
servicios postales dentro del marco establecido en el art. 21.1 de la LSPU.

18 Este plazo ha sido duramente criticado por la CNC en su Informe sobre el sector postal debido
ala excesiva duracion del mismo. En este sentido se sefiala por la CNC que el legislador no ha tenido
en cuenta las distorsiones de la competencia que se produciran con este plazo tan largo para mantener
al operador designado. Entre otras consecuencias, destaca: la eliminacion de la posibilidad de intro-
ducir competencia en la prestacién del servicio postal universal durante un plazo extraordinariamente
largo; el incumplimiento de la Directiva de 2008 que exige que la adjudicacion se realice en base a un
proceso abierto y transparente, etcétera.
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Estos operadores se encuentran sometidos a la obligacion de solicitar la
correspondiente autorizacion administrativa singular que les habilita para la
ejecucion y prestacion de cualesquiera de las funciones en relacion con los
servicios incluidos en el ambito del servicio postal universal.

Como sefiala la LSPU, las autorizaciones tienen caracter reglado, previa
acreditacion del cumplimiento por el solicitante de los requisitos exigioles
de acuerdo a lo establecido en el Titulo IV de la LSPU, de las condiciones
expresadas en el art. 41.1 como contenido de la declaracion responsable
que deben presentar ante la Comision Nacional del Sector Postal quienes
pretendan prestar servicios postales comprendidos dentro del servicio pos-
tal universal y de las condiciones de calidad, extensidn territorial y alcance
material del servicio que voluntariamente ofrezca a sus clientes el solici-
tante de la autorizacion.

Adicionalmente, este tipo de operadores asumen el siguiente elenco de
obligaciones: las de servicio publico que les sean impuestas; la no perturba-
cién, en la prestacion de los servicios postales, de las garantias establecidas
para compensar al operador designado para la prestacion del servicio postal
universal; facilitar a la Comision Nacional del Sector Postal toda la infor-
macién que se le requiera, con el fin de vigilar el cumplimiento de los dis-
puesto en la LSPU o con fines estadisticos, sin perjuicio de las atribuciones
de otros 6rganos administrativos u organismos; y publicar un informe anual
que contenga informacidén sobre el nimero de reclamaciones presentadas
por los usuarios de los servicios postales incluidos en el ambito del servicio
universal que presta y la forma en que fueron tramitadas y resueltas.

Estos operadores que presten servicios postales deben inscribirse en el
Registro General de Empresas Prestadoras de Servicios Postales. La inscrip-
cion, tal y como prevé el art. 39.2 de la LSPU, se practicara de oficio por la
Comision Nacional del Servicio Postal a partir de la informacidon contenida
en la declaracion responsable o, en su caso, en la autorizaciéon administrativa
singular, dependiendo del régimen aplicable al servicio postal que se preste.

C. FINANCIACION DEL SERVICIO POSTAL UNIVERSAL: LA COMPENSACION
POR LA PRESTACION DE OBLIGACIONES DE SERVICIO PUBLICO

El establecimiento de obligaciones de servicio publicos, bien a entes de
naturaleza juridico-ptblica o a entes de naturaleza juridico-privada, genera
una serie de costes a los mismos. Se plantea asi la necesidad de retribuir los
costes generados por las obligaciones impuestas.

Las retribuciones pueden adoptar diversas modalidades, desde una mera
asignacioén presupuestaria a la Administracion que asume la obligacién de
prestar el servicio publico, hasta la atribucion de derechos especiales o ex-
clusivos, pasando por subvenciones, tarifas, etcéteral9.

19 Sobre las formas de compensacién, véase J. J. M ONTERO PAascuaL, «Régimen juridico de los
servicios de interés econémico general», en Financiacion de las obligaciones de servicio piublico,
Valencia, Tirant lo Blanch-UNED, 2009, pp. 31 y ss.
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Esta compensacion derivada de la asuncion de obligaciones de servicio
publico plantea el problema de que la misma pueda ser excesiva, supe-
rando la mera retribucion del coste generado por la obligacion de servicio
publico, de tal modo que constituya una ayuda publica que distorsione la
competencia entre las empresas que prestan sus servicios en un mercado
determinado. Asi, la obligacién de servicio publico puede realmente con-
llevar un privilegio para la entidad que la asume, lo que puede ser contrario
a las normas de competencia establecidas en el TFUE.

Como sefiala la doctrina Al/tmark la clave del régimen juridico de la
compensacién de las obligaciones de servicio publico estriba en que «la
compensacion no puede superar el nivel necesario para cubrir total o par-
cialmente los gastos ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de
servicio publico». En consecuencia, si la compensacion se limita a cubrir el
coste de la prestacién de la obligacion de servicio publico impuesto por la
norma, no se vulneran las normas de competencia del TFUE.

En aquellos supuestos en que la atribucion de las obligaciones de ser-
vicio publico no provenga o sea consecuencia directa de un acto de lici-
tacion publica, sino de la atribucion directa por la Ley, en este caso por la
LSPU, cabe que dicha atribucion recaiga sobre un operador determinado,
como es el caso de Correos y Telégrafos, o sobre otros operadores dis-
tintos 20.

El art. 28 de la LSPU establece expresamente la financiacion de las
obligaciones de servicio publico del servicio postal universal impuestas al
operador designado:

«La Comision Nacional del Sector Postal determinara, previo informe
preceptivo del Ministerio de Economia y Hacienda, la cuantia de la carga
financiera injusta que comportan las obligaciones de servicio publico del
servicio postal para el operador designado.

A tal efecto, se entenderd por carga financiera injusta el resultado de
minorar el coste neto en el importe en el que se cuantifiquen los ajustes
derivados del incumplimiento de las condiciones de eficiencia establecidas
en el Plan de prestacion a que se refiere el art. 22 de la presente Ley. La
cuantia de la carga financiera injusta se compensara con cargo al Fondo de
Financiacion creado [...]».

Por tanto, la compensacion de las obligaciones de servicio publico gira
en torno a la figura de la carga financiera injusta y el céalculo de la mis-
ma, con el objeto de examinar si la compensacion se encuentra dentro del
marco de la doctrina A/tmark o, por el contrario, es excesiva y constituye
una ayuda de Estado que debe ser notificada y aprobada o rechazada por la
Comision.

20 La opcion empleada por la LSPU ha sido objeto de diversas criticas. Asi, J. J. MONTERO
PascuaL sefiala que «en cualquier caso, la designacién directa de Correos sin un proceso de licita-
cién impide que a través del mismo se identifique al operador que méas eficientemente puede prestar
el servicio y, sobre todo, el coste que la prestacién del servicio postal universal supone para dicho
operador eficiente», ibid.
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a) La compleja determinacion del coste de las obligaciones
de servicio publico

La determinacidon del coste de la prestacion de la obligacidon de servicio
publico en el ambito de los SIEG ha resultado conflictiva. Asi, el criterio
jurisprudencia establecido en Altmark entiende que «el nivel de compensa-
cion necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis de los costes de
una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada [...] habria
soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable para la ejecucion de estas obli-
gaciones».

La LSPU establece en su art. 27 la determinacidon del coste neto de las
obligaciones de servicio publico. En este sentido, se deben emplear para
dicho calculo los siguientes criterios: en primer lugar, se advierte que el
coste neto se calculard como la diferencia entre el coste neto que le supo-
ne al operador designado prestar el servicio postal universal operando con
obligaciones de servicio publico y el correspondiente al mismo proveedor
de servicios postales si operara en las citadas obligaciones. Ademas, en ese
calculo debe tenerse en consideracién cualquier otro elemento que resulte
pertinente como las garantias y las ventajas inmateriales y de mercado de
que pueda gozar el operador designado para la prestacion del servicio pos-
tal universal, el derecho a obtener un beneficio razonable y los incentivos
dirigidos a obtener la eficiencia en costes.

Esta metodologia que emplea la LSPU ha sido objeto de diversas criti-
cas por parte de la CNC en su Informe sobre E/ nuevo marco de regulacion
del sector postal tradicional es Esparia. Asi en primer lugar, sefiala que el
procedimiento de cdlculo del coste neto adolece de falta de transparencia,
dado que el operador designado para la prestacion del servicio postal uni-
versal es una empresa estatal con capital integramente publico, por lo que
no puede descartarse el riesgo de un posible conflicto de intereses en el
disefio que establezca este desarrollo de la metodologia del calculo de la
compensacion al operador designado. Por otro lado, las normas que fijan
el cdlculo de la compensaciéon de la carga injusta deberian incluir, en pri-
mer lugar, la opcion del modelo tedrico de cdlculo seleccionado, asi como
los detalles de la estimacion de los beneficios comerciales derivados de la
condicion de prestador del servicio postal universal y de las ventajas intan-
gibles asociadas a tal condicidon, la definicién de qué debe entenderse por
beneficio razonable, y la determinacion de los mecanismos a introducir en
el sistema de compensacion para fomentar la eficiencia en costes del ope-
rador designado?2l.

21 Resulta interesante la Sentencia del TG de 1 de julio de 2008, asunto Deutsche Post AG c.
Comisién, T-266/02, en el que se aborda un caso de subvenciones cruzadas en los servicios postales
y donde queda puesto de manifiesto la complejidad de la determinacién de los costes en que incurren
ios operadores que prestan obligaciones de servicio piblico de SIEG. El asunto se habia originado
por la denuncia presentada por dos competidores rivales de DPAG en el mercado de servicios de pa-
queteria «puerta a puerta» que estaba abierto a la competencia y se centraba en la posible existencia
de un abuso de posicion de dominio por la venta a pérdida en sus servicios y por ayudas estatales,
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b) Los instrumentos de financiacion de las obligaciones del servicio
postal universal

Diversos son los instrumentos disefiados por la LSPU para la financia-
cion de la carga financiera injusta. La financiacion de las obligaciones de
servicio publico no precisa de manera obligatoria del desembolso de fon-
dos monetarios a favor del operador designado. La compensacidon puede
llevarse a cabo mediante el otorgamiento de otras modalidades de beneficio
economico para Correos y Telégrafos; de hecho la principal compensacion
otorgada a esta sociedad en el pasado era el derecho exclusivo a la presta-
cion de los servicios postales reservados. Otras vias de financiacion son los
fondos publicos, las contribuciones de los operadores activos en el mercado
o las contribuciones de los usuarios.

b.l) Elproblema de los denominados derechos compensatorios

Inicialmente, las Directivas postales, antes de su ultima reforma, pre-
veian la posibilidad de conceder derechos exclusivos para la prestacion de
determinados servicios postales previstos de forma expresa22; si bien exigia
a los Estados miembros lajustificacion de la necesidad del mantenimiento
de los citados derechos.

El TJUE en su Sentencia de 15 de noviembre de 2007, International
Mail Spain SL c. Administracion del Estado y Correos23 que tenia por ob-

al sufragar dichas pérdidas «bien por medio de ingresos generados en el sector reservado, bien por
medio de fondos publicos concedidos infringiendo el art. 87 TCE». La Comisién habia dado la razén
alos denunciantes.

Sin embargo, el TG anula la Decisién sefialando que «cuando se conceden fondos estatales a fin
de compensar los costes adicionales derivados del cumplimiento de un SIEG en las circunstancias
que se mencionan [...], la Comisién no puede, si no quiere privar de toda eficacia al art. 86 TCE,
apartado 2 (actual art. 106.2 SFUE), calificar como ayuda de Estado a toda o a una parte de los fondos
publicos concedidos si la cuantia total de dichos fondos es inferior a los costes adicionales generados
por el cumplimiento de dicha misién especifica de SIEG». A continuacién el TG procedié a examinar
si las compensaciones superan a los costes derivados del SIEG asumido. A tal respecto, sefiala que
«[...] si bien el tribunal de Primera instancia ha reconocido ala Comisién cierto margen de apreciacion
en cuanto a la adopciéon del método mas apropiado para comprobar la inexistencia de subvencion
cruzada en beneficio de actividades competitivas [...], no es menos cierto que la Comisién conforme
a la Sentencia Altmark |[...], no puede calificar de ayuda de Estado los fondos estatales vinculados al
cumplimiento de un SIEG. En el caso de autos, al no examinar si el importe de las transferencias de
DB Telekom sobrepasaba el importe de los sobrecostes netos no discutidos, la Comision, tal como
se desprende del analisis de la Decision impugnada [...], no podia presumir que dichas transferencias
hubieren conferido a la demandante una ventaja, dado que la Republica Federal de Alemania le habia
proporcionado informaciéon de la que resultaba que era verosimil que el importe total de las menciona-
das transferencias no sobrepasaba el importe total de los sobrecostes netos no discutidos». Sobre este
tema, véase J. A. RODRIGUEZ M IGUEZ, «La financiacién publica...», op. cit., pp. 123 y ss.

2 Asi, por ejemplo, se incluia el derecho al establecimiento de apartados postales destinados a
la entrega de correspondencia, siempre que no incorporaran servicios liberalizados; la preferencia del
despacho en el control aduanero de los envios incluidos en el servicio postal universal; la distribucion
de los sellos de correos u otros medios de franqueo, pudiendo hacerse la venta al por menor a través
de la red postal publica o a través de terceros; el derecho a la utilizacién exclusiva de la denominacién
«Correos», etc.; sobre este punto, véase E. MENENDEZ SEBASTIAN, «La financiaciéon de las obligacio-
nes de servicio publico en el sector postal», en Financiacién de las..., op. cit., p. 113.

23 C-162/06.
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jeto una peticion de decision prejudicial planteada por el Tribunal Supremo,
sobre el derecho exclusivo otorgado a Correos por la Ley postal, establecio
que tanto la Directiva como el propio Tratado condicionaban el derecho
exclusivo a la necesidad de la medida para la consecucion del objetivo de
interés economico general en cuestion, en este supuesto el servicio postal
universal. Asi, indicd

«[...] la utilizacién de la palabra “necesario” se opone a que dicha reserva se
justifique por consideraciones de mera oportunidady.

De tal modo que la reserva so6lo se justificaba cuando sin ella se impi-
diera la correcta prestacion del servicio postal universal o su prestaciéon no
fuera posible en condiciones econdémicas viables.

En base a esta jurisprudencia, se modifico la Directiva postal en el sen-
tido de excluir expresamente la posibilidad de compensar al operador de-
signado a través de la atribucion de derechos exclusivos o especiales para
la prestacion de este tipo de servicios publicos. Como afirma J. J. M onTERO
PascuaL «esto ha llevado a poner fin al monopolio histérico de Correos en
Espaiia, uno de los hitos de la Ley 43/2010» 4.

No obstante, la LSPU incluye a lo largo de sus disposiciones una se-
rie de privilegios, los denominados derechos compensatorios, a favor del
operador designado para la prestacion del servicio postal universal. A pesar
de la prohibicion expresa formulada por el Derecho comunitario de com-
pensar al prestador del servicio postal universal, la legislacién espafiola
recoge una serie de derechos compensatorios que, en algunos supuestos,
implican una distorsiéon de la libre competencia, como sefiala la CNC en su
Informe sobre este sector. Destacan, en este sentido, la exencion tributaria
garantizada a Correos y Telégrafos y las relaciones que éste tiene con las
Administraciones Publicas.

Por lo que se refiere a la exencidon tributaria, el art. 22.2 de la LSPU
establece que «el operador designado por el Estado para la prestacion del
servicio postal universal quedara exento de los tributos que graven su acti-
vidad vinculada al servicio postal universal excepto el impuesto sobre so-
ciedades». Esta prevision podria ser contraria a la prohibicion de conceder
derechos compensatorios al prestador del servicio postal universal, aparte
de que podria ser considerada como una ayuda de Estado.

Debe advertirse, como hace la CNC en el informe mencionado, que la
legislacién europea permite la exencidon del IVA para aquellos servicios
postales que se prestan con una vinculacion directa a la satisfaccion de
obligaciones de servicio publico, si bien el ambito de la exencidon esta-
blecido en el art. 22.2 LSPU excede al de la normativa europea. Como ha
seflalado el TIUE en el asunto TNT Post25 para que se pueda acoger un
prestador de servicio postal universal a dicha exencidon tributaria deben
cumplirse dos condiciones: una de indole subjetiva, esto es, que el bene-

24 «La financiacion del servicio...», op. cit., p. 262.
25 STJUE de 23 de abril de 2009, C-357/07.
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ficiario debe ser el operador designado como prestador del servicio postal
universal; y otra condicion objetiva, de tal modo que s6lo pueden quedar
exentos los servicios prestados en el marco de las obligaciones de servicio
postal universal.

Por tanto y de acuerdo con esta jurisprudencia, no cabe a sensu contra-
rio, aplicar la exencidén a aquellos servicios distintos del servicio de interés
general, como pueden ser los que responden a las necesidades especificas
de algun operador. Entre éstos se pueden incluir las prestaciones desarro-
lladas por los servicios publicos postales cuyas condiciones se negocian
individualmente, entre los que pueden incluirse los contratos con grandes
emisores de correos. Los descuentos aplicados en estos supuestos y las con-
diciones de preparacion del correo son, sin duda, el resultado de una nego-
ciacion entre las partes. En consecuencia, no resulta viable eximir del pago
del IVA a estos servicios.

En este sentido, la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el
2011 recogié una serie de reformas en la Ley del IVA que incluyeron la
adaptacion de la exencion del IVA postal. Asi, el nuevo art. 20.1 de la Ley
del IVA, recoge el ambito de la exencidn tributaria a la que tiene derecho
Correos y Telégrafos que se circunscribe a «las prestaciones de servicios y
las entregas de bienes accesorias a ellas que constituyan el servicio postal
universal siempre que sean realizadas por el operador u operadores que se
comprometen a prestar todo o parte del mismoy», y advertir de que «esta
exencioén no se aplicard a los servicios cuyas condiciones de prestacion se
negocien individualmente».

Por otro lado, respecto a las relaciones con las Administraciones Publi-
cas la LSPU otorga en exclusiva a Correos y Telégrafos la presuncion de
veracidad y fehaciencia de las notificaciones de 6rganos administrativos y
judiciales por medios fisicos y telematicos, que otorgan al operador desig-
nado ventajas que pueden exceder de lajusta compensacion por su presta-
cion de obligaciones de servicio publico.

Finalmente, la LSPU mantiene otros derechos de caracter compensa-
torio a favor del operador designado, derivados fundamentalmente de la
fuerte vinculacidn publica de esta empresa, como son la utilizacidén del tér-
mino Espafia y de los signos de Correos, la ocupacion del dominio publico
para el desarrollo de la red postal y la condicién de beneficiario en proce-
dimientos de expropiacion forzosa; y, la cesion de espacios por los entes
que gestionan la red de ferrocarriles, puestos y aeropuertos para que sean
destinados a la prestacion del servicio postal universal.

b.2) Otras vias definanciacion

El art. 29 de la LSPU prevé entre las diversas fuentes de financiacion
de la carga financiera injusta del operador designado las transferencias con-
signadas en los presupuestos generales del Estado, creandose un Fondo de
Financiacion del servicio postal universal.
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De igual modo, la LSPU contempla la financiacién por prestaciones
patrimoniales de caracter publico impuestas a los propios operadores pos-
tales. Asi, el art. 31 de la LSPU prevé la denominada contribucion postal,
que consiste en una contribucién anual del 0,5 por 100 del importe neto de
la cifra de negocios que obtengan en cada periodo impositivo los titulares
de licencias individuales, incluyendo al operador designado.

Quedan exentos de la contribucion postal los operadores con una cifra
de negocios inferior a los 50.000 euros. Se trata de una cautela establecida
por la LSPU tendente a reducir el impacto en la competencia asi como el
coste administrativo del sistema. Igualmente, quedan exentos los operado-
res a los que se puede llegar a imponer obligaciones de servicio publico, de
acuerdo con lo previsto en el art. 43.2.q) LSPU.

Finalmente, se establece otra posible fuente de financiacion de la carga
financiera injusta como es el pago por los usuarios de una cantidad por el
uso de los servicios postales, en forma de donaciones o legados para la
financiacion del servicio postal universal, que como apunta J. J. M oNTERO
PascuaL «no parece llamada a tener un gran protagonismo»24

26 «La financiacién del servicio...», op. cit., p. 265.
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1. INTRODUCCION

A pesar de que los derechos de propiedad industrial y el Derecho de la
competencia constituyen dos caras de la misma moneda, historicamente en
las cocinas donde se cuece el Derecho de la Union se les ha tratado como
si fueran dos mundos separados. Asi, mientras que las normas sustantivas
que regulan el Derecho de la competencia constituyen desde los afios se-
senta una de las joyas de la Corona del proceso de construccion europea,
durante décadas las instituciones de la Union intentaron sin éxito aprobar
normas sustantivas uniformes que regularan el Derecho de patentes, una de
las modalidades mas importantes de la propiedad industrial. Finalmente,
en diciembre de 2012, tras décadas de fracasos sucesivos, el Legislativo de
la Unidén renuncid someter las patentes al Derecho de la Union al objeto
de intentar evitar que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE
o Tribunal de Justicia) pusiera sus manos sobre los asuntos de patentesl
Al parecer, los arquitectos del proyecto que ha llevado a la creacion de
la denominada «patente europea con efecto unitario» consideraron que el
TJUE no es suficientemente rapido y competente para conocer de asuntos
de patentes. ;Solucion? Someter la «patente europea con efecto unitario» al
Derecho interno de los Estados miembros, en lugar de someterla al imperio
del Derecho de la Union. Tal como hemos escrito recientemente en otro

* Abogados de Clifford Chance. Los autores agradecen la ayuda prestada por Chus VALERO Y
Mireia PrRAT durante la preparacion de este articulo. Por su parte, Miquel M oNTANA desea agradecer a
su coautora, al marido y a sus dos hijas que hayan soportado practicamente la totalidad del peso de la
investigacién y redaccion que ha permitido la publicacion de este trabajo.

1 Reglamento (UE) nim. 1257/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciem-
bre, por el que se establece una cooperacion reforzada en el ambito de la creacion de una proteccion
unitaria mediante patente, publicado en el DOUE L 361/89, de 31 de diciembre de 2012.
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lugar, ello constituye uno de los ejemplos menos edificantes del creciente
proceso de deconstruccion europea2.

Otro ejemplo del abismo que historicamente ha separado estos dos
mundos lo encontramos en los procedimientos de aplicacion. Mientras que
de un tiempo a esta parte la Comision ha centrifugado la aplicacion del
Derecho de la competencia al objeto de valerse de los recursos de los Es-
tados miembros, la aplicacion del Derecho de patentes pretende someterse
a fuerzas centripetas, a través de la creacion de un proyectado «Tribunal
Unificado de Patentes» mediante el que se pretende centralizar los asuntos
de patentes en Paris, Londres y Munich3. Ello constituye un nuevo ejemplo
de las l6gicas contradictorias que han inspirado —y siguen inspirado— el
proceso de construccion (sic) europea, en la que a menudo los departa-
mentos que rigen los destinos de la Unidon no parecen actuar como vasos
comunicantes sino como compartimentos estancos.

Solo asi se entiende que en los ultimos afios la Comision de la Union
Europea («Comisién Europea») haya descubierto con sorpresa que en de-
terminadas circunstancias los derechos de propiedad industrial (y, en par-
ticular, los derechos de patente) pueden producir efectos restrictivos de la
competencia. Por ejemplo, tal como destaco el antiguo juez Sir Robin Ja-
cob, uno de los jueces europeos de patentes con mayor experiencia, en una
conferencia que impartié en la Universidad de Fordham en marzo de 2009,
resulta sencillamente asombrosa la cantidad de recursos, tiempo y dinero
que la Comisiéon Europea invirtido en la investigacion sectorial llevada a
cabo en el sector farmacéutico, teniendo en cuenta que la inica persona
sorprendida por las conclusiones de su informe fue la propia Comision4.

Y es que los términos «competencia» y «monopolio» son, por defini-
cion, términos opuestos. Asi, nuestra Real Academia de la Lengua define
«monopolio» como «situacion de mercado en que la oferta de un producto
se reduce a un solo vendedor», situacién que aparentemente se opone a
la finalidad perseguida por la competencia. Ahora bien, ;son siempre los
monopolios contrarios a la competencia? Este articulo pretende abarcar
esta cuestion en relacion con aquellos monopolios temporales que nuestro
ordenamiento otorga a un operador como premio o contraprestacion por la
inversion realizada en el desarrollo de una invencidn, a saber, los mono-

2 M. Montaiia M ora, «La patente europea con efecto unitario y el Tribunal Unificado de Pa-
tentes (“TUR”): de la anhelada patente de la Unién Europea a la “descomunitarizacién” del Derecho
europeo de patentes», articulo que se publicara proximamente en el libro conmemorativo del 50.°
aniversario del grupo espaiiol de 1a Asociacion Internacional parala Proteccion de la Propiedad Indus-
trial (AIPPI). Puede consultarse también M. M ontafia M ora, «La fragil arquitectura del proyectado
sistema de patentes de la Unién Europea», en R. M orral Soldevila, Problemas actuales de Derecho
de la Propiedad Industrial, I Jomada de Barcelona de Derecho de la Propiedad Industrial, Barcelona,
2011, pp. 49-108.

3 M. Montaifia M ora, «Una casa de patentes de la UE sin habitaciones para Italia y Espaia»,
en Gaceta Juridica de la Union Europeay de la Competencia, nim. 26, marzo-abril de 2012, pp. 5-7.

4 Una critica a las conclusiones de la Investigacién Sectorial en el Sector Farmacéutico desde el
punto de vista del Derecho de propiedad industrial la encontramos en R. JacoB, «The European Com-
mission Pharma Sector Inquiry. A Paper by the Rt. Hon. Sir Robin Jacob For the Fordham Conference,
March 2009», consultable en http://www.jurisdiction.com/Jacob.pdf.
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polios temporales que confieren los derechos de propiedad industrial y, en
concreto, las patentes. Abarcaremos esta cuestion a la vista de las ltimas
resoluciones y actuaciones adoptadas por la Direccion General de Compe-
tencia de la Comision Europea en estos ultimos afios.

Las patentes confieren a su titular una exclusiva en la explotacion de
su invencion durante un periodo minimo de veinte afiosSy, con ello, el de-
recho a impedir que terceros competidores hagan uso de su invencién sin
su consentimiento (ius prohibendi). Si bien es un hecho que las patentes
confieren una exclusividad en el mercado a su titular, también es un hecho
cierto que si los operadores no vieran resarcida su actividad de 1+D con la
concesion de dicho monopolio, aunque temporal, no tendrian ninglin in-
centivo en invertir en [+D. Y sin inversion en I+D, la competencia se veria
negativamente afectada.

La Comision Europea es consciente de que, a pesar del aparente anta-
gonismo, los derechos de propiedad industrial y el Derecho de la compe-
tencia confluyen y tienen un objetivo comun: el fomento de la competencia
dindmica. Ambos pretenden promover que las empresas inviertan en el de-
sarrollo de productos y procesos nuevos o mejorados, como forma de ganar
cuota de mercado y atraer nuevos consumidores6. No obstante ello, en los
ultimos afos las autoridades de defensa de la competencia han expresado
ciertos reparos al modo en el que algunas empresas han hecho valer sus
derechos de propiedad industrial.

Histéricamente, las autoridades de la competencia han distinguido7en-
tre la concesion y existencia del derecho de propiedad industrial, protegido,
como todo derecho de la propiedad, por el art. 17 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea8y el art. 345 del Tratado de Funcio-

5 Conforme al art. 33 del Acuerdo sobre los ADPIC, Anexo 1C del Acuerdo de Marrakech por el
que se establece la Organizacion Mundial del Comercio, firmado en Marrakech, Marruecos, el 15 de abril
de 1994 («Acuerdo ADPIC»), los miembros de la Organizacion Mundial del Comercio se comprometen
a proteger las patentes durante un periodo minimo de veinte afios. Por lo general, su duracion se limita a
veinte afios, si bien en determinados sectores (por ejemplo, el farmacéutico) se prevén prorrogas destina-
das a compensar parte del periodo de vigencia de la patente consumido para acreditar la calidad, eficacia
y seguridad de la invencion a satisfaccion de las autoridades competentes. En el campo de los medica-
mentos, esta prorroga se articula a través del denominado «certificado complementario de proteccion»,
denominacion desafortunada, pues en rigor lo que se complementa no es el certificado sino la proteccion.
En nuestra opinién, seria preferible la denominacién «certificado de proteccién complementaria».

6 Directrices relativas a la aplicacion del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea a los acuerdos de transferencia de tecnologia (2014/C 89/03), apartado 7. En sentido similar
se pronuncian las Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea a los acuerdos de cooperaciéon horizontal (2011/C 11/01), apartado 269.

7 La distincion entre existencia del Derecho de propiedad industrial y su ejercicio ya fue anun-
ciada en el afio 1968 en la histérica Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 29
de febrero de 1968, asunto 24-67, Parke, Davis and Co. v. Probel, Reese, Beintema-Interpharm y
Centrafarm, en el que el entonces denominado TJCE dijo lo siguiente: «Considerando que de todo lo
anterior se deduce, por una parte, que las prohibiciones establecidas [...] en el art. 86 del Tratado no
afectan a los derechos concedidos por un Estado miembro al titular de una patente de invencién y, por
otra parte, que el ejercicio de estos derechos, en si mismo, no puede estar comprendido [...] dentro del
art. 86, si no se da ningin abuso de posicién dominante».

8 Art. 17 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (2000/C 364/01):
«1. Toda persona tiene derecho a disfrutar de la propiedad de sus bienes adquiridos legalmente, a
usarlos, a disponer de ellos y a legarlos. Nadie puede ser privado de su propiedad mas que por causa
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namiento de la Union Europea (TFUE)9, y su ejercicio, el cual puede tener
por objeto o por efecto la restriccion de la competencia, en contravencion
del art. 101 del TFUE, o un abuso de la posicién de dominio que la titula-
ridad del derecho de propiedad industrial puede conferir a su titular en el
mercado, contraria al art. 102 del TFUEIQ

El recelo por parte de las autoridades de la competencia sobre como
los derechos de propiedad industrial son ejercitados por sus titulares ya se
puso claramente de manifiesto en las conclusiones alcanzadas por la Direc-
cion General de Competencia de la Comisién Europea con la ya menciona-
da investigacion sectorial llevada a cabo en el sector farmacéutico, tras la
cual alegd «sorprenderse» de que en dicho sector los titulares de derechos
de propiedad industrial llevaran a cabo ciertos comportamientos que, a su
entender, podrian ser restrictivos de la competencia. Ahora bien, si se ana-
lizan las criticas esgrimidas por la Comisiéon Europea en sus conclusiones
de dicha investigacion sectorial se puede observar que las mismas se diri-
gen, mas que a las conductas concretas de los operadores de dicho sector
farmacéutico, al funcionamiento del sistema de patentes en generalll Y
dicho recelo se ha seguido manifestando en las distintas actuaciones que
ha adoptado en los ultimos afios en el sector farmacéutico y en el de las
telecomunicaciones, en los que nos centraremos a lo largo de este trabajo.

En el presente articulo procederemos a revisar y analizar las tltimas
actuaciones y resoluciones dictadas por la Comision Europea y el TIUE
en torno a las cuales el debate Derecho de la competencia versus Derecho
de la propiedad industrial, el cual se abri6 principalmente con resoluciones
tan controvertidas como las de los asuntos Magill, IMS y Microsoft, en los
que el Tribunal de Justicia considerd que, en circunstancias excepcionales,
puede obligarse al titular de un derecho de propiedad industrial e intelectual
a conceder una licencia a un tercero competidor2 ha resurgido de nuevo
con fuerza.

de utilidad piblica, en los casos y condiciones previstos en la ley y a cambio, en un tiempo razonable,
de una justa indemnizaciéon por su pérdida. El uso de los bienes podra regularse por ley en la medida
que resulte necesario para el interés general. 2. Se protege la propiedad intelectual».

9 Art. 345 TFUE (antiguo art. 295 TCE): «Los Tratados no prejuzgan en modo alguno el régi-
men de la propiedad en los Estados miembros».

10 La posicién de la Comision Europea se desprende de las manifestaciones del Sr. Joaquin Al-
munia, vicepresidente de la Comisién Europeay encargado de la politica de competencia recogidas en
la nota de prensa de la Comisiéon Europea IP/13/406, de 6 de mayo de 2013: «Antitrust: Commission
sends Statement of Objections to Motorola Mobility on potential misuse ofmobile phone standard-es-
sential patents»: «The protection ofintellectual property is a cornerstone ofinnovation and growth.
Butso is competition. 1think that companies should spend their time innovating and competing on the
merits ofthe producis they offer - not misusing their intellectualproperty rights to hold up competitors
to the detriment o finnovation and consumer choice».

1 Taly como afirma Sir Robin Jacob en la ponencia antes citada en la nota al pie num. 4: «4
serious revelation that the Competition Directorate does not really understand how the patent system
works and has always —complaints about clusters, using patents to restrain competitors are in truth
complaints about the system itself— there is nothing special about the pharma sector here».

12 Asi, en la Sentencia del Tribunal General (Sala 2.a), de 27 de junio de 2012, Microsoft Corp.
v. Comision Europea, asunto T-167/08, se seifiala, en el parrafo 139 que «para que la negativa de una
empresa titular de un derecho de autor a permitir el acceso a un producto o a un servicio indispensable
para desarrollar una actividad determinada pueda calificarse de abusiva, basta que se cumplan tres
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En primer lugar, se repasaran las principales novedades introducidas por
el Reglamento (UE) nim. 316/2014, de la Comision, de 21 de marzo, rela-
tivo a la aplicacion del art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea a determinadas categorias de acuerdos de transferen-
cia de tecnologia («(RECATT 2014»), A continuacion se expondran algunos
ejemplos practicos de aplicacion del art. 101 del TFUE, lo cual nos llevara
a centrar nuestra atencion en los asuntos Servier y Lundbeck, en los que la
Comision Europea ha entendido que los acuerdos transaccionales alcan-
zados por los laboratorios farmacéuticos implicados eran restrictivos de la
competencia, por considerar que tenian como finalidad retrasar la entrada
al mercado de medicamentos genéricos competidores. La parte IV del ar-
ticulo se dedicara a repasar algunos ejemplos practicos de aplicacion del
art. 102 del TFUE, el cual prohibe los abusos de posicion de dominio. En
particular, se analizard la decision de la Comision Europea dictada en el
asunto AstraZeneca y el anélisis del mercado relevante llevado a cabo en
dicha resolucion, y las decisiones recientemente adoptadas en los asuntos
Motorola y Samsung, ambos enmarcados en el &mbito de las patentes esen-
ciales en el sector de la telefonia movil. En dichas resoluciones la Comision
Europea ha concluido que, en condiciones excepcionales, como puede ser
en el caso de una patente esencial para la implementacion de un estdndar
para la cual un tercero esta interesado en adquirir una licencia en términos y
condiciones conocidos como términos «FRAND, por sus siglas en inglés
de Fair, Reasonable and Non-Discriminatory (justos, razonables y no dis-
criminatorios), la solicitud de medidas cautelares contra dicho tercero por
parte del titular de la patente esencial, aunque se trate del ejercicio legitimo
del ius prohibendi que dicha patente le confiere, puede suponer un abuso de
posicion de dominio. El articulo finaliza con unas conclusiones en las que
se expresa la esperanza de que en el futuro la Comisiéon adopte una postura
cautelosa basada en la «rule ofreason» como hacen las autoridades de de-
fensa de la competencia al otro lado del Atlantico.

2. EL NUEVO REGLAMENTO SOBRE ACUERDOS
DE TRANSFERENCIA DE TECNOLOGIA:
MAS RESTRICTIVO TODAVIA

A. PRINCIPALES NOVEDADES

Los acuerdos de licencia son aquellos por los que una empresa titular
de un derecho de propiedad industrial autoriza a otra la explotacion del

requisitos con caracter acumulativo, a saber, que esa negativa obstaculice la aparicién de un producto
nuevo para el que existe una demanda potencial de los consumidores, que carezca de justificacion y
que pueda excluir toda competencia en un mercado derivado (Sentencia del Tribunal de Justicia de
29 de abril de 2004, IMS Health, C-418/01, Rec. p. 1-5039, apdo. 38)». Dicha doctrina se basa en
las Sentencias anteriores dictadas por el Tribunal de Justicia de 6 de abril de 1995, asuntos acumu-
lados C-241/91P y C-242/91P, Radio Telefis Eireann (RTE), e Independent Television Publications
Ltd (ITP), apoyadas por Intellectual Property Owners Inc. (IPO) v. Comision Europea, apoyada por
Magill TV Guide Ltd (asunto Magill) y de 29 de abril de 2004, IMS Health GmbH & Co. OHG v. NDC
Health GmbH & Co. KG, asunto C-418/01 (2004) 1-05039 (asunto IMS).
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mismo. Al tratarse de acuerdos entre empresas, en principio los mismos
pueden caer dentro de la prohibicion prevista en el art. 101.1 del TFUE si
tienen como objeto o por efecto la restriccion de la competencia. Asimis-
mo, los acuerdos de licencia pueden, en su caso, beneficiarse de la exencidon
a la misma recogida en el apartado tercero de dicho precepto, asi como de
los reglamentos de exencion aprobados por la Comision Europea relativos
a la aplicacion de dicho art. 101.3 del TFUE a determinadas categorias de
acuerdos verticales13 horizontales 4 de transferencia de tecnologia y licen-
cia 15 entre otros, segun la clasificacion que el acuerdo concreto merezca. A
los efectos que nos ocupan, nos centraremos en aquellos acuerdos de licen-
cia que tienen por objeto «la produccion de los productos contractualesy,
regulados por el RECATT 2014.

En los afios ochenta la Comision Europea ya empez6 a mostrar interés
por asegurarse que la competencia en el mercado no se viera restringida
por estos acuerdos y dictd dos reglamentos, uno relativo a las licencias de
patentes y otro a las licencias de know-how I§ los cuales, posteriormente,
en 1996, fueron sustituidos por el Reglamento de exencidén por categorias
para este tipo de acuerdos de licencia y transferencia de tecnologias17 Este
reglamento fue a su vez sustituido por el Reglamento (CE) 772/2004 («RE-
CATT 2004»)1§ derogado recientemente por el RECATT 2014 que ahora
nos ocupa.

La Comision Europea reconoce que los acuerdos de licencia o de ce-
sion de tecnologia pueden mejorar la eficiencia econdmica y favorecer la

B Si el acuerdo se clasifica como «vertical», esto es, un acuerdo celebrado entre empresas que
operan en distintos niveles de produccion o distribucion, le sera de aplicacién el Reglamento (UE)
nim. 330/2010, de la Comision, de 20 de abril, relativo a la aplicacién del art. 101, apartado 3, del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas, asi como las Directrices relativas a las restricciones verticales (2010/C 130/01).
Dicho reglamento no es de aplicacion a aquellos acuerdos verticales entre competidores (actuales o
potenciales), salvo que se trate de un acuerdo reciproco.

M Si el acuerdo se califica como «horizontal», esto es, se trata de un acuerdo entre competidores
que operan en el mismo nivel, deberan atender las Directrices sobre la aplicabilidad del art. 101 del Tra-
tado de Funcionamiento de 1a Unién Europea a los acuerdos de cooperaciéon horizontal (2011/C 11/01).

5 Siel acuerdo incluye una licencia o transferencia de tecnologia, se regulara por el Reglamento
(UE) nim. 316/2014, de 1a Comision, de 21 de marzo, relativo a la aplicacién del art. 101, apartado 3,
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias de acuerdos de trans-
ferencia de tecnologia (RECATT 2014) si el acuerdo tiene por objeto «la produccion de los productos
contractuales», es decir, de productos que incorporen la tecnologia licenciada o sean producidos con
ella. La licencia tiene que permitir al licenciatario o su(s) subcontratista(s) explotar la tecnologia
licenciada para la produccién de bienes o servicios (véase asimismo el considerando 7 del preambulo
del RECATT 2014).

16 Reglamento (CEE) nim. 2349/84, de la Comision, de 23 de julio, relativo a la aplicacién del
apartado 3 del art. 85 del Tratado CEE a ciertas categorias de acuerdos de licencia de patentes, DO
L 219, de 16 de agosto de 1984, pp. 15-24, y Reglamento (CEE) niim. 556/89, de la Comisién, de 30
de noviembre, relativo a la aplicacion del apartado 3 del art. 85 del Tratado a determinadas categorias
de acuerdos de licencia de «know-how», DO L 61, de 4 de marzo de 1989, pp. 1-13.

17 Reglamento (CE) nim. 240/96, de la Comision, de 31 de enero, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del art. 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnolo-
gia, DOCE L 31/2, de 9 de febrero de 1996.

18 Reglamento (CE) nim. 772/2004, de la Comisién, de 27 de abril, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del art. 81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de tecnolo-
gia, DOCE L 123/11, de 27 de abril de 2004.
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competencia ya que pueden reducir la duplicacion de la investigacion y
desarrollo, reforzar el incentivo para la investigacion y desarrollo iniciales,
fomentar mas la innovacion, facilitar la difusion y generar competencia en
el mercado de productosl9. Ahora bien, aunque, en general, los acuerdos de
licencia son pro-competitivos, la Comision Europea ha querido dejar claro
que no tienen inmunidad frente al Derecho de la competencia2). A este
respecto, vale la pena recordar que el Acuerdo sobre los Aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio («Acuerdo
ADPIC»)2l reconoce también que ciertas licencias de derechos de propie-
dad industrial pueden restringir la competencia y abre la posibilidad de
que los Estados miembros puedan especificar qué practicas relativas a la
concesion de licencias pueden constituir un abuso de derechos de propie-
dad industrial con efectos negativos en la competencia como, por ejemplo,
«las condiciones exclusivas de retrocesion, las condiciones que impidan la
impugnacion de la validez y las licencias conjuntas obligatorias» 2.

La finalidad del RECATT 2014, al igual que la de sus predecesores, es
dar a los operadores una «zona de seguridad» para cuando celebren acuer-
dos de licencia o de cesion de derechos de propiedad industrial, entre dos
empresas, cuyo objeto sea la produccion de productos contractuales23. Asi,
si las empresas que celebran dicho acuerdo no superan una cuota de mer-
cado conjunta del 20 por 100 (si son competidoras, actuales o potenciales)
o del 30 por 100 (si no lo son), y el acuerdo no recoge ninguna de las clau-
sulas calificadas por el RECATT 2014 como «restricciones especialmente
graves» (art. 4) o «restricciones excluidasy» (art. 5), dicho acuerdo podra
beneficiarse de la exencion por categoria otorgada por dicho reglamento,
de manera que, con arreglo al art. 101.3 del TFUE, se entiende que la apli-
cacion del art. 101.1 del TFUE no le sera de aplicacion.

Con caracter general, podemos afirmar que el RECATT 2014 sigue los
mismos principios generales que el anterior Reglamento de Exencion por
Categorias del afio 2004 (RECATT 2004). No obstante, el RECATT 2014
introduce ciertas novedades, a las que seguidamente nos referiremos. Como
veremos, si se nos permite modificar una expresion circense («mads dificil

19 Véase el considerando 4 del RECATT 2014, citado en la nota al pie nim. 15.

2 Conferencia de A. VERNET, L. PEEPERKORN Yy T. M aAss, The new technology transfer regime,
Brussels Matters, 7 de mayo de 2014.

21 Acuerdo ADPIC citado en la nota al pie nim. 5.

2 Art. 40 del Acuerdo ADPIC: «1. Los miembros convienen en que ciertas practicas o condicio-
nes relativas a la concesion de las licencias de los derechos de propiedad intelectual, que restringen la
competencia, pueden tener efectos perjudiciales para el comercio y pueden impedir la transferencia y
la divulgacion de la tecnologia. 2. Ninguna disposicion del presente Acuerdo impedira que los miem-
bros especifiquen en su legislacion las practicas o condiciones relativas a la concesién de licencias que
puedan constituir en determinados casos un abuso de los derechos de propiedad intelectual que tenga
un efecto negativo sobre la competencia en el mercado correspondiente. Como se establece supra, un
miembro podra adoptar, de forma compatible con las restantes disposiciones del presente Acuerdo,
medidas apropiadas para impedir o controlar dichas practicas, que pueden incluir las condiciones
exclusivas de retrocesion, las condiciones que impidan la impugnacion de la validez y las licencias
conjuntas obligatorias, a la luz de las leyes y reglamentos pertinentes de ese miembro».

23 Definicién de «acuerdo de transferencia de tecnologia» recogida en el art. 1.c) del RECATT
2014, citado en la nota al pie nim. 15.



90 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

todavia»), el nuevo Reglamento podria definirse como el «mas restrictivo
todavia».

En cuanto a las «restricciones especialmente graves», el RECATT 2014
no introduce novedades significativas en relacion con las restricciones gra-
ves en los acuerdos de licencia entre competidores. Dichas «restricciones
especialmente graves» siguen refiriéndose, principalmente, a las restriccio-
nes a la libertad del licenciatario para fijar precios y a ciertas restricciones
territoriales. No obstante, en relacion con aquellos contratos entre no com-
petidores, la Comision Europea si ha introducido en el RECATT 2014 una
novedad en relacion con las «restricciones especialmente graves»: se ha
suprimido la excepcion recogida en el anterior RECATT 2004 por la que,
en estos acuerdos entre no competidores, se exencionaba de la prohibicion
del art. 101.1 TFUE «la restriccion de ventas pasivas en un territorio exclu-
sivo 0 a un grupo exclusivo de clientes asignado por el licenciante a otro
licenciatario durante los dos primeros afios en que este otro licenciatario
vende los productos contractuales en dicho territorio o a dicho grupo de
clientes» 4.

El RECATT 2004 partia de la premisa de que la propia naturaleza de
los acuerdos de licencia y transferencia de tecnologia, en los que hay unos
derechos de propiedad industrial concedidos y una inversion significativa
en [+D detras de los mismos, permitia un régimen mas laxo; de aqui que
aceptara que, en los acuerdos entre no competidores, este tipo de restriccio-
nes de las ventas pasivas al territorio de otro licenciatario, por un periodo
de dos afios, estaban justificadas y podian beneficiarse de la exencion25. Es
preciso sefialar que en relacion con la posibilidad de restringir las ventas
pasivas de los licenciatarios el RECATT 2004 ya adoptaba una postura mas
restrictiva que su predecesor, el Reglamento (CE) num. 240/96, el cual per-
mitia una restriccion absoluta de las ventas pasivas por un plazo superior,
de méaximo cinco afios26. Este trato mas benevolente de las restricciones de

24 Art. 4.2.b) ii) del RECATT 2004 anterior, citado en la nota al pie nim. 18.

25 Véase el apartado 101 de las Directrices relativas a la aplicacion del art. 81 del Tratado CE a
los acuerdos de transferencia de tecnologia (2004/C 101/02), DO num. C 101, de 27 de abril de 2004,
pp. 0002-0042, aplicables al RECATT 2004: «[...] las restricciones de las ventas pasivas en el territo-
rio exclusivo de un licenciatario por otros licenciatarios con frecuencia no entran dentro del Ambito de
aplicacion del apartado 1 del art. 81 por un periodo de dos afios a partir de la fecha en que el licencia-
tario en cuestion saca al mercado el producto que incorpora la tecnologia licenciada por primera vez
en el territorio exclusivo. [...] Al término de este periodo de dos aiios, las restricciones de las ventas
pasivas entre licenciatarios constituyen restricciones especialmente graves. Estas restricciones gene-
ralmente entran dentro del ambito de aplicacion del apartado 1 del art. 81 y hay pocas probabilidades
de que cumplan los requisitos establecidos en el apartado 3 del art. 81. Concretamente, es improbable
que estas restricciones sean indispensables para alcanzar eficiencias».

26 En el apartado 15 del Preambulo del Reglamento (CE) nim. 240/96 citado en la nota al pie
nim. 1-7 se apuntaba que «[...] es conveniente eximir la obligaciéon del licenciatario de no comerciali-
zar el producto bajo licencia en los territorios de los demas licenciatarios (es decir, prohibicién no sélo
de competencia activa sino también de la pasiva) durante un periodo limitado a unos afos, a partir de
la fecha en que el producto bajo licencia se comercializa por primera vez en la Comunidad, y ello tanto
si en dichos territorios la tecnologia concedida consiste uinicamente en “know-how” en elementos
patentados o en ambos a la vez». El art. 1.1.6) declaraba inaplicable el art. 1 del art. 85 del Tratado
(actual art. 101 TFUE) a la obligacién del licenciatario de abstenerse de realizar ventas pasivas y el 1.2
establecia que «la exencion de la obligaciéon contemplada en el punto 6 del apartado 1 se concedera
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las ventas pasivas en los contratos de licencia se justificaba por razones de
incentivos a la inversion y de eficiencia2’.

Pues bien, el nuevo RECATT 2014 adopta una posicion atin mas restric-
tiva y prohibe cualquier restriccion de ventas pasivas entre licenciatarios.
La justificacion facilitada por la Comision a este cambio es que era nece-
sario unificar el régimen previsto para los acuerdos verticales (que califica
de «restricciones especialmente graves» cualquier restriccion de las ventas
pasivas) y el previsto para los acuerdos de transferencia de tecnologia y
licencia (ya que, como acabamos de apuntar, el RECATT 2004 anterior
exencionaba estas restricciones en determinadas circunstancias). A pesar de
ello, tal y como se explica en las Directrices del RECATT 2014, si bien este
tipo de restricciones no se pueden beneficiar del RECATT 2014, puede caer
fuera del art. 101.1 del TFUE si las mismas son «objetivamente necesarias
para que el licenciatario protegido se introduzca en un nuevo mercado»2§
para lo cual sera preciso analizar las condiciones concretas de cada caso.

Es decir, la excepcion de la que venian beneficiandose este tipo de clau-
sulas con carédcter general con el anterior RECATT 2004, ha pasado a ser
una excepcion de aplicacion caso-por-caso, lo que reduce la seguridad ju-
ridica entre los operadores, quienes se veran obligados a justificar que era
«objetivamente necesario» conceder al licenciatario una proteccion total,
no so6lo de las ventas activas de los demas licenciatarios en su territorio,
sino también de las ventas pasivas por un periodo determinado, puesto que
de lo contrario dicho licenciatario no habria abierto ese nuevo mercado.
Ello plantea el debate de qué entendera la Comisidn por «objetivamente
necesario» y en qué circunstancias considerard que este tipo de restriccio-
nes (que antes estaban permitidas, en todo caso, si se acordaban entre no
competidores y se limitaban en el tiempo) estan justificadas.

El RECATT 2014 también introduce un par de cambios significativos
en las «restricciones excluidas» (art. 5), éstas son, aquellas restricciones
que quedan fuera de la exencion por categorias, si bien no afectan al resto

para un periodo que no superara los cinco afios a partir de la fecha en que uno de los licenciatarios
hubiere comercializado el producto bajo licencia por primera vez en el territorio del mercado comun,
siempre que y mientras, en dichos territorios, el producto esté protegido por patentes paralelas». Su
predecesor, el Reglamento (CEE) nim. 2349/84, citado en la nota al pie nim. 16, también permitia
estas restricciones por un plazo maximo de cinco afios.

27 Véase, por ejemplo, la Resolucion del Consejo de la anteriormente denominada Comisién
Nacional de la Competencia de 21 de julio de 2008, en el asunto 634/07, MD C Ingenieria v. Productos
Haller.

28 Directrices RECATT 2014, apartado 126, citadas en la nota al pie nim. 6.

29 Una critica a este cambio la encontramos en B. M cGraTH, «Edwards Wildman Client Adviso-
ry: Revised European Technology Transfer Block Exemption Regulation Enters Into Forcé», mayo de
2014, http://www.edwardswildman.com/edwards-wHdman-client-advisory-revised-european-techno-
logy-transfer-block-exemption-regulation-enters-into-force-05-01-2014/: «This change was justified
by the Commission on the grounds that it achieved greater consistency between the TTBE and the
regime applicable to vertical agreements not involving technology transfer (covered by the Vertical
Agreements Block Exemption). This marked a departurefrom previous policy, which accepted that the
nature oftechnology transfer agreementsjustified a more permissive regime. It is notable that, as well
as representing a material tightening o fthe regime, this change runs contrary to the general trend of
block exemptions to become more permissive over timey.
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del acuerdo, que si podra seguir beneficiandose de la misma (siempre y
cuando, claro esta, no incluya ninguna de las «restricciones especialmente
gravesy).

Por un lado, el RECATT 2014 establece que quedan fuera de la exen-
cion las obligaciones impuestas al licenciatario de conceder al licenciante
una licencia exclusiva sobre las mejoras que hubiera desarrollado sobre
la tecnologia licenciada, con independencia de si dichas mejoras son o0 no
disociables de la tecnologia licenciada, a diferencia del anterior RECATT
2004 que si hacia esta distincion.

Asi, de conformidad con el art. 5 del anterior RECATT 200430, que-
daban excluidas del beneficio de exencion las obligaciones impuestas al
licenciatario de ceder (en todo o en parte) al licenciante o de concederle
una licencia exclusiva referente a las mejoras disociables que el licencia-
tario hubiera desarrollado sobre la tecnologia licenciada o a sus propias
nuevas aplicaciones de la misma. 4 sensu contrario, si las mejoras no eran
disociables de la tecnologia licenciada, dichas obligaciones de cesiéon o de
concesion de una licencia exclusiva a favor del licenciante referentes a las
mismas sipodian beneficiarse de la exencion recogida en el RECATT 2004.
A este respecto, se entendia que un perfeccionamiento era «disociable» si
«puede explotarse sin transgredir la tecnologia licenciada»3L Si traslada-
mos al lenguaje de patentes los términos «disociable» y «no disociable» se-
gun la definicioén de los mismos realizada por la Comisidon Europea, resulta
que el concepto de «patente dependiente», regulado en el art. 56 de la Ley
de Patentes32 podria equipararse al término «tecnologia no disociabley.

Pues bien, con el nuevo RECATT 2014 la distincién entre perfecciona-
mientos «disociables» y «no disociables» ha sido suprimida, de modo que
se entiende «restriccion excluida» en los términos del art. 5 del RECATT
2014 cualquier obligacion impuesta al licenciatario de conceder una licen-
cia exclusiva o de ceder al licenciante los perfeccionamientos que hubiera
desarrollado sobre la tecnologia licenciada, con independencia de si éstos
pueden entenderse «disociables» o «no disociables» de la misma. Valga
apuntar que dicha prohibicion se limita a la obligacion de ceder (en todo

30 El art. 5 del anterior RECATT 2004. citado en la nota al pie nim. 18, bajo la ribrica «Restric-
ciones excluidas» establecia lo siguiente: «1. La exencion prevista en el art. 2 no se aplicara a ninguna
de las siguientes obligaciones contenidas en los acuerdos de transferencia de tecnologia: a) toda obli-
gacion directa o indirecta impuesta al licenciatario de conceder al licenciante o a un tercero designado
por el licenciante una licencia exclusiva referente a sus propios perfeccionamientos disociables o a
sus propias nuevas aplicaciones de la tecnologia licenciada; b) toda obligacion directa o indirecta
impuesta al licenciatario de ceder en todo o en parte al licenciante o a un tercero designado por éste
los derechos de sus propios perfeccionamientos disociables o de sus propias nuevas aplicaciones de
la tecnologia licenciada; [...]».

31 Parrafo 109 de las Directrices relativas al RECATT 2004, citadas en la nota al pie num. 25.

32 De conformidad con el art. 56 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes: «El hecho de
que el invento objeto de una patente no pueda ser explotado sin utilizar la invencion protegida por una
patente anterior perteneciente a distinto titular no sera obsticulo para la validez de aquélla. En este
caso ni el titular de la patente anterior podra explotar la patente posterior durante la vigencia de ésta
sin consentimiento de su titular, ni el titular de la patente posterior podra explotar ninguna de las dos
patentes durante la vigencia de la patente anterior, a no ser que cuente con el consentimiento del titular
de la misma o haya tenido una licencia obligatoria».
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o en parte) o de conceder licencias exclusivas, por lo que la obligacidén de
conceder al licenciante una licencia no exclusiva sobre dichos perfeccio-
namientos si que puede seguir beneficiandose de la exencion del RECATT
2014 (si concurren el resto de condiciones para ello, claro esta). Como es
de ver, nuevamente la Comisiéon Europea ha adoptado una posicion mas es-
tricta, excluyendo del beneficio de la exencidn por categorias clausulas que
con el anterior RECATT 2004 si podian beneficiarse de la misma.

La razon facilitada por la Comision Europea para justificar la exclusion
de dichas restricciones del beneficio de exencidon es que las mismas po-
dian desincentivar la inversion, ya que el licenciatario podria dejar de tener
motivacion para innovar la tecnologia licenciada si estd contractualmente
obligado a ceder o a conceder al licenciante una licencia exclusiva sobre
las innovaciones que ¢l desarrolle sobre la tecnologia licenciada33. Ahora
bien, la exclusion del beneficio de exencion de las clausulas que obliguen al
licenciatario a conceder una licencia exclusiva al licenciante sobre sus per-
feccionamientos no disociables de la tecnologia licenciada (las cuales bajo
el régimen del RECATT 2004 si podian beneficiarse de dicha exencion), de
manera que con el RECATT 2014 dicha obligacion s6lo puede exencionar-
se si se trata de una licencia no exclusiva, puede tener en la practica poca
repercusion mientras los derechos de propiedad industrial de la tecnologia
licenciada sigan vigentes. Y es que si estamos ante perfeccionamientos «no
disociables» que, por definicidon, no pueden explotarse sin infringir la tec-
nologia licenciada, las licencias no exclusivas que el licenciatario pudiera
conceder a terceros sobre dichos perfeccionamientos «no disociables» no
podran explotarse validamente sin el consentimiento del titular de la tec-
nologia licenciada, mientras sus derechos de propiedad industrial sobre la
misma no caduquen (art. 56 de la Ley de Patentes), de forma que la licencia
«no exclusiva» concedida al licenciante sobre dichas mejoras no disocia-
bles, defacto puede tener los efectos de una licencia exclusiva.

Por otro lado, el RECATT 2014 deja fuera de la exencion por categoria
la obligacion (directa o indirecta) impuesta a una parte de no oponerse a la
validez de los derechos de propiedad intelectual licenciados, sin perjuicio
de la posibilidad, en aquellos supuestos en los que el acuerdo de licencia
sea en exclusiva, de que el contrato prevea la expiracion del mismo si el
licenciatario se opone a la validez de uno o varios de los derechos de pro-
piedad industrial licenciados34 Por el contrario, si el acuerdo de licencia
es no exclusivo, la clausula por la que el licenciante se reserva el derecho
a terminar dicho contrato si el licenciatario se opone a la validez de los
derechos de propiedad industrial licenciados quedara fuera de la exencion
del RECATT 2014.

La finalidad perseguida con dicha modificacion es clara: es de interés
general que se revoquen aquellos derechos de propiedad industrial que in-

3B Véase la Conferencia de los miembros de la Comision citada en la nota al pie nim. 20.

34 El anterior RECATT 2004 permitia que, en caso de que el licenciatario se opusiera a la validez
de uno de varios de los derechos de propiedad intelectual licenciados, que el licenciatario resolviera
el contrato, ya fuera éste exclusivo o no exclusivo.
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curren en una causa de nulidad y que, por tanto, nunca debieron de con-
cederse. Ello va en linea con lo manifestado por el Tribunal de Justicia en
el asunto Windsurfing35. Siendo ello asi, la Comision Europea ha consta-
tado que este tipo de clausulas de terminaciéon suponian, en la practica,
un desincentivo muy importante por parte de los licenciatarios a impugnar
la validez de los derechos de propiedad industrial, sobre todo en aquellos
casos en los que la tecnologia licenciada es necesaria para la produccion
del licenciatario y le es dificil, o casi imposible, encontrar una tecnologia
alternativa viable36.

B. REFERENCIA ESPECIAL A LOS ACUERDOS MEDIANTE
LOS QUE SE RESUELVEN EXTRAJUDICIALMENTE LOS LITIGIOS

Las Directrices del RECATT 2014 introducen, a su vez, dos novedades
importantes respecto de sus predecesoras: exponen la vision de la Comision
Europea sobre los acuerdos transaccionales que ponen fin a los procedi-
mientos de validez o infraccion de derechos de propiedad industrial y sobre
los consorcios tecnologicos (technology pools), esto es, acuerdos por los
que dos o mas partes crean un paquete de tecnologias que se licencia, no
s6lo a quienes contribuyen al consorcio, sino también a terceros.

Al tratar los acuerdos transaccionales que ponen fin a los conflictos
judiciales, las Directrices recuerdan que, en principio, la concertacion de
estos acuerdos es una forma legitima para solucionar una controversia de
manera satisfactoria para todas las partes, evitando con ello seguir con un
procedimiento costoso, lento e incierto en cuanto a su resultado. En este
sentido, la Comision Europea sefiala que la concesion de licencias, inclui-
das las reciprocas, en el marco de acuerdos de resolucion de conflictos no

35 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 4.a), de 25 de febrero de 1986, asunto 193/83, Wind-
surfing International Inc. v. Comision de las Comunidades Europeas (1986), p. 611, apartado 92: «Es
preciso hacer constar que dicha clausula no forma parte, evidentemente, del objeto especifico de la
patente; ésta no puede interpretarse como una protecciéon contra las acciones que pretenden impugnar
la validez de una patente, teniendo en cuenta que es de interés general eliminar cualquier obstaculo a
la actividad econémica que pudiera ser originado por la concesion erréonea de una patente».

3 Directrices RECATT 2014, apartado 136, citadas en la nota al pie nim. 6: «EI art. 5, aparta-
do 1, letra b), del RECATT también excluye de la salvaguardia regulatoria de la exencion por catego-
rias el derecho, en el contexto de las licencias no exclusivas, del licenciante de rescindir el acuerdo
en caso de que el licenciatario se oponga a la validez de los derechos de propiedad intelectual que
el licenciante posea en la Union. Dicho derecho de resolucion puede tener el mismo efecto que una
clausula de no oposicién, en particular cuando el apartarse de la tecnologia del licenciante daria lugar
a grandes pérdidas para el licenciatario (por ejemplo, cuando el licenciatario ya haya invertido en
maquinas o herramientas especificas que no puedan utilizarse para producir con otra tecnologia) o
cuando la tecnologia del licenciante sea necesaria para la produccion del licenciatario. Por ejemplo, en
el contexto de patentes esenciales para la norma, el licenciatario que elabore un producto que cumpla
la norma tendra que utilizar necesariamente todas las patentes incluidas en la norma. En tal caso, la
impugnacion de la validez de las patentes pertinentes puede dar lugar a una considerable pérdida si se
rescinde el acuerdo de transferencia de tecnologia. Cuando la tecnologia no sea esencial para la nor-
ma, pero tenga una importante posicion de mercado, el desincentivo para impugnar también podra ser
elevado considerando la dificultad para el licenciatario de encontrar una tecnologia alternativa viable
para licenciar. La cuestion de si la pérdida o ganancia del licenciatario seria significativa, y por tanto
actuaria como un fuerte desincentivo para impugnar, deberia evaluarse caso por caso».
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es, en si, restrictiva de la competencia3’. No obstante ello, la Comision
apunta que determinados acuerdos de resolucion de conflictos pueden pre-
sentar problemas de competencia, como, por ejemplo, los acuerdos de tipo
«restriccion de pago» o «retraso en el pago», las licencias cruzadas y los
acuerdos que incluyen clausulas de no oposicion a la validez del derecho de
propiedad industrial en cuestion.

Por un lado, la Comision considera que aquellos acuerdos que, a cam-
bio de incluir una licencia para los derechos de la tecnologia afectados por
el litigio, conllevan de alguna forma un retraso u otra limitacion para el
licenciatario de lanzar el producto en alguno de los mercados en cuestion
pueden ser especialmente conflictivos, y conllevar una asignacion o reparto
de mercados, si las partes son competidores reales o potenciales y se ha
producido una transferencia de valor significativa del licenciante al licen-
ciatario. Ahora bien, en nuestra opinidon, que el titular del derecho llegue
a un acuerdo con el tercero que pretenda lanzar al mercado un producto
infractor para que se espere a lanzarlo a que caduquen los derechos de
propiedad industrial no deberia suponer ningin problema desde el punto
de vista del Derecho de la competencia, incluso si a cambio de dicho com-
promiso el titular del derecho le abona un precio, pues este precio podria
aportar seguridad juridica, lo cual es en si mismo un valor, y evitar el coste
de litigar y los dafios y perjuicios que el lanzamiento de un producto in-
fractor en el mercado pueda conllevarle, los cuales pueden llegar a ser muy
elevados y de casi imposible reparacion. Este suele ser el caso de los pro-
ductos farmacéuticos en el que la entrada al mercado de un medicamento
genérico suele conllevar la reduccion automatica e irreversible del precio
del producto innovador, lo cual impide el resarcimiento de la totalidad de
los dafios y perjuicios causados incluso en aquellos casos en los que queda
acreditada la infraccion.

Asimismo, la Comision Europea recela también de aquellos acuerdos
por los que las partes se conceden licencias cruzadas e imponen restric-
ciones en lo referente al uso de sus tecnologias, incluidas las restricciones
de la libertad de conceder licencias a terceros. La Comision entiende que
cuando las partes gozan de un grado significativo de poder de mercado y el
acuerdo impone restricciones que claramente van mas alla de lo necesario
para desbloquear la situacion, el acuerdo probablemente entra dentro del
ambito de aplicacion de la prohibicion recogida en el art. 101, apartado 1,
del TFUE, aunque sea probable que exista una posicion de bloqueo mutuo.
Segin apunta la Comisidn, la probabilidad de que el art. 101, apartado 1,
del TFUE, sea de aplicacion es especialmente alta cuando las partes com-
parten mercados o fijan canones periodicos variables reciprocos que tie-
nen un impacto significativo sobre los precios de mercado. Deberemos ver
como la Comision analiza los acuerdos de licencia cruzada recogidos en los
acuerdos de resolucion de conflicto puesto que, a pesar de los recelos de la
Comision, los mismos pueden ser pro-competitivos desde el momento en el

37 Véase el apartado 236 de las Directrices del RECATT 2014, citadas en la nota al pie naum. 6.
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que permiten que ambas partes del conflicto puedan explotar la tecnologia
protegida por la contraparte. Recordemos que, por definiciéon, un derecho
de la propiedad industrial conlleva que su titular sea el unico autorizado
para explotar la tecnologia protegida por la misma (el ius prohibendi del
art. 28 del Acuerdo ADPIC), por lo que la concesidon de licencias, por muy
restrictivas que puedan ser, implican que otras empresas, al margen del
titular del derecho de propiedad industrial, puedan también hacer uso de la
tecnologia protegida.

En cuanto a los acuerdos transaccionales que incorporan clausulas de
no oposicion, la Comision reconoce que «es inherente a estos acuerdos que
las partes convengan no oponerse ex post a los derechos de propiedad in-
dustrial que han sido el centro de la diferencia»38 No obstante, la Comision
considera que estas clausulas pueden exceder de lo que constituye el objeto
especifico de un derecho de propiedad industrial, tal y como el TJUE ya
apuntd en el antes citado asunto Windsurfing, y pueden ser restrictivas de
la competencia.

En relacion con los consorcios tecnologicos, la Comision informa de
que, a la hora de analizar un consorcio tecnoldégico desde el punto de vista
de la competencia, tendra en cuenta, entre otros factores: la transparencia
del proceso de creacion del consorcio; la seleccion y naturaleza de las tec-
nologias compartidas, incluida la participacion de expertos independientes
en la creacion y funcionamiento del consorcio; y la existencia de salva-
guardias contra el intercambio de informacion sensible y de mecanismos
independientes de resolucion de conflictos39.

3. ALGUNOS EJEMPLOS PRACTICOS DEL CRITERIO SEGUIDO
POR LA COMISION AL APLICAR EL ART. 101 DEL TFUE:
LOS ASUNTOS LUNDBECKY SERVIER

A. INTRODUCCION

Los asuntos Servier y Lundbeck se enmarcan en el ambito farmacéutico
y traen causa de la investigacion sectorial que la Comision Europea realiz6
en el afio 200940 En ambos casos la Comision Europea ha analizado los

38 Véase el apartado 242 de las Directrices del RECATT 2014, citadas en la nota al pie nam. 6.

39 Véase el apartado 248 de las Directrices del RECATT 2014, citadas en la nota al pie nam. 6:
«El modo en que se forma, organiza y funciona un consorcio tecnolégico puede reducir el riesgo de
que tenga por objeto o efecto restringir l1a competencia, como también puede constituir una garantia
del caracter procompetitivo del acuerdo. A la hora de evaluar los posibles riesgos y eficiencias desde
el punto de vista de la competencia, la Comision tendra en cuenta, entre otras cosas, la transparencia
del proceso de creacion del consorcio; la seleccién y naturaleza de las tecnologias compartidas, in-
cluida la participacion de expertos independientes en la creacion y funcionamiento del consorcio; y la
existencia de salvaguardias contra el intercambio de informacién sensible y de mecanismos indepen-
dientes de resolucion de conflictos».

4 Como consecuencia de la investigacion sectorial llevada a cabo en el sector farmacéutico, la
Comision Europea también ha dictado la Decision de 10 de diciembre de 2013 en el asunto Johnson
de Johnson 'y Novartis (caso COMP/AT. 39685), por la que ha sancionado a Johnson & Johnson y a
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acuerdos transaccionales alcanzados por las empresas implicadas en base al
art. 101 TFUE, llegando a la conclusion de que los mismos infringian dicho
precepto al ser acuerdos restrictivos, «por objeto», de la competencia desde
el momento en el que, segun la Comisién Europea, su finalidad ultima era
impedir que un competidor saliera al mercado. Segun la Comision, las em-
presas farmacéuticas ya verian resarcidos los esfuerzos y la inversion que
hacen a través de las patentes, por lo que en ningun caso se podria tolerar
que, aparte de obtener dicho monopolio legal de veinte afios, lleven a cabo
actos para restringir aiin mas la competencia, como seria el caso de pagar a
un competidor para que se abstenga de entrar en el mercado4l.

Actualmente, la Comision Europea tiene pendiente de resolver otro
asunto similar que afecta a los laboratorios Cephalon y Teva, incoado el
pasado 28 de abril de 201142

B. Asunto LUNDBECK (COMP/39226)

Mediante decision de 19 de junio de 2013 la Comisiéon Europea multo48
a Lundbeck y a cuatro empresas de genéricos44 por entender que habrian
acordado que éstos se abstendrian de lanzar al mercado su medicamento
genérico de citalopram a cambio de percibir una remuneraciéon y otros in-
centivos de Lundbeck por un valor total de diez millones de euros4s.

Los medicamentos antidepresivos consistentes en citalopram eran el
producto estrella de Lundbeck. Tras la expiracion de la patente de producto
que protegia dicho principio activo, Lundbeck contaba con una serie de
patentes de procedimiento que, l6gicamente, conferian una proteccion mas
limitada en comparacion con la patente de producto. Ello motivd que varios
laboratorios de medicamentos genéricos llevaran a cabo preparativos para
lanzar su medicamento genérico a base de citalopram al mercado, llegando
uno de ellos a comercializarlo. Segun la Comisiéon Europea, a fin de evitar
la salida de estos medicamentos genéricos de citalopram y, con ello, evitar

Novartis con 16 millones de euros por haber celebrado acuerdos de co-promocion cuya finalidad,
segin la Comision, era retrasar la entrada de genéricos de un medicamento de fentanil en Holanda.
No obstante, en el presente articulo no nos referiremos a dicho asunto puesto que el mismo se celebré
cuando la patente que protegia el principio activo fentanil habia ya expirado, por lo que no afectaba a
ningin derecho de propiedad industrial en vigor (véase el SPEECH/13/1053, de 10 de diciembre de
2013, emitido por el comisario de Competencia Sr. Joaquin Almunia, vicepresidente de la Comisién
Europea).

41 Véase IP/11/1228 emitido por la Comision Europea el 21 de octubre de 2011.

4 Véase IP/11/511 emitido por la Comision Europea el 28 de abril de 2011.

43 Lundbeck fue sancionada por un total de 93.766.000 euros y los laboratorios de medicamen-
tos genéricos en un total de 52.239.000 euros.

4 Los laboratorios de medicamentos genéricos implicados son: i) Merck KGaA/Generics (UK)
Limited; ii) Arrow Group ApS, Arrow Generics Limited y Resolution Chemicals Limited; iii) Zoetis
Products LLC, Xellia Pharmaceuticals ApS y A. L. Industrier AS, y iv) Ranbaxy Laboratories Limited
y Ranbaxy (UK) Limited.

45 Véanse las notas de prensa IP/13/563, de 19 de junio de 2013; IP/12/834, de 25 de julio de
2012, y MEMO 12/593, también de 25 de julio de 2012. En el momento de publicacion del presente
articulo, no se habia publicado aiin la versién no confidencial de dicha decision de la Comisién Eu-
ropea.
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la importante reduccidén de precio que toda salida de un genérico conlleva,
Lundbeck habria celebrado con los laboratorios de medicamentos genéri-
cos una serie de acuerdos por los que les habria transferido importantes su-
mas de dinero a cambio de que no salieran al mercado, ya mediante pagos
directos, ya de forma indirecta a través de la compra de stocks de genéricos
de citalopram para su posterior destruccion o la garantia de unos beneficios
minimos en un acuerdo de distribucion.

La Comision Europea entiende que mediante estos acuerdos Lundbeck
habria impedido la entrada al mercado de productos competidores, no por
la via de hacer valer de forma legitima sus derechos de patentes, sino a
través del pago a sus competidores de una suma de dinero equivalente a
los beneficios que dichos competidores habrian percibido de haber entra-
do al mercado, lo que constituiria una infraccion grave del art. 101.1 del
TFUE. A este respecto, la Comision Europea entendido que «pagar a los
competidores para que se abstengan de entrar al mercado a expensas de los
ciudadanos europeos no tiene nada que ver con la proteccion legitima de
los derechos de propiedad industrial: se trata de una préctica ilegal contra
la cual la Comision luchara»46.

De dicha manifestacion, parece desprenderse que la Comisiéon Europea
parte de la presuncion de que este tipo de acuerdos de pagos a cambio de
no salir al mercado son restrictivos de la competencia por objeto47, en todo
caso. Con ello, la Comisiéon Europea estaria tomando una posiciéon mas es-
tricta que la adoptada por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos en el
asunto FTC v. Actavis, Inc. 4 en el que apunt6 que la valoracion de este tipo
de acuerdos también debe someterse a la denominada «rule ofreasony, de
modo que deberan valorarse las circunstancias concretas de cada caso a fin
de verificar si dichos acuerdos son «razonables». Asi, en dicha resolucidon el
Tribunal Supremo apuntdé que la posibilidad de que estos acuerdos presen-
ten efectos anticompetitivos dependera de su tamafio, su magnitud en rela-
cion con los costes que se incurririan en un posible litigio, su independencia
de otros servicios y la falta de cualquier otra justificacion razonable49. Ade-

46 Discurso del comisario y vicepresidente de la Comisiéon Europea Sr. Joaquin Almunia en la
rueda de prensa celebrada en Bruselas el 19 de junio de 2013, «Commission fines Lundbeck and other
pharma companies for delaying market entry of generic medicines: statement by Vice-President Al-
munia», SPEECH/13/553: «Paying competitors to stay out ofthe market at the expense of European
citizens has nothing to do with the legitimate protection ofintellectual property: it is an ;llegal prac-
tice and the Commission willfight against it. We have other investigations ongoing and more decisions
in thisfield are likely before the end ofmy mdndatey.

47 La calificaciéon de dichos acuerdos como restrictivos de la competencia «por objeto» ha sido
criticada por D. GERADIN, The Interplay between Competition Law and IP Law, IBIL/CLES Confer-
ence on Competition Law and Intellectual Property Rights, 14 de enero de 2013.

48 Sentencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de 17 de junio de 2013, asunto FTC v.
Actavis, 133 S. Ct. 2223 (2013).

49 Véase el apartado 21 de la Sentencia FTC v. Actavis, citada en la nota al pie nim. 48. Entre los
comentarios a la Sentencia FTC v. Actavis del Tribunal Supremo de los Estados Unidos destacamos
C. HATTON y S. WEISsSMAN, «Antitrust Update. European Commission Fines Lundbeck and Generic
Companies EUR 146 Million, Accusing Them of Delaying Market Entry of Generic Medicines»,
24 de junio de 2013, Baker Boots, http://www.bakerbotts.com/file_upload/httpwww.bakerbotts.com-
file_uploadUpdate201306Lit-EuropeanCommissionFinesLundbeckAndGene.htm.
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mas, a la hora de acordar la decision en dicho asunto, la Comision Europea
parece haber dado importancia al hecho de que la patente de producto, que
protegia la molécula en si, ya habia expirado), ignorando el hecho de que
Lundbeck ostentaba la titularidad de otras patentes que protegian procedi-
mientos de obtencion de dicho principio activo y que podian resultar igual-
mente infringidas por los medicamentos genéricos.

Es preciso apuntar que Lundbeck ha recurrido dicha resolucién ante
el Tribunal de Justicia (asunto T-472/13)51, encontrandose dicho recurso
actualmente pendiente de resoluciéon52 Entre otros motivos, Lundbeck
sostiene que la Comision Europea no habria tomado en consideracion de
forma correcta el alcance de las patentes que protegen el citalopram y el
objeto de los acuerdos transaccionales alcanzados en relacion con dichas
patentes.

C. Asunto sServier (COMP/39612)

La decision adoptada en el asunto Servier el pasado 9 dejulio de 2014 es
la Gltima decision dictada por la Comision Europea en relacion con acuer-
dos dirigidos a retrasar la entrada de genéricos a cambio de una remunera-
cion, esta vez en relacion con medicamentos comprendiendo el principio
activo perindopril, para el tratamiento de la hipertension. La Comisién ha
impuesto a Servier una multa de 331 millones de euros, y a los fabricantes
de medicamentos genéricos competidores de 96,7 millones de euros.

Hasta el afio 2003 Servier tuvo protegido dicho principio activo me-
diante una patente de producto y, tras su expiracion, dicho laboratorio far-
macéutico ha ido contando con patentes secundarias que protegen proce-
dimientos de fabricacion o formulacion de dicho principio activo. Segin
informa la Comision en los comunicados de prensa que ha emitido a este
respecto33, Servier contaria con una posiciéon de dominio en el mercado
para el principio activo perindopril, por entender que no habia otros me-
dicamentos para el tratamiento de la hipertension que fueran sustitutivos.
Como es de ver, la Comision ha optado por una definicion muy estrecha del
mercado relevante, limitdndolo a la molécula perindopril, excluyendo otros

5 SPEECH/13/553, citado en la nota al pie num. 46: «The pharmaceutical sector is, literally,
essential to our lives. Innovation can bring new or more effective cures and needs to be protected. But
once the patent over the molecule has lapsed, price competition between the pharmaceutical compa-
nies that invented the original medicines and the generic makers plays a crucial role».

51 Recurso interpuesto ante al TJUE el 30 de agosto de 2013, H. Lundbeck A/Sy Lundbeck Ltd.
v. Comision Europea (asunto T-472/13).

52 En manifestaciones de la Sra. Mette Carlstedt, Sénior Vice President, Corporate Legal en Lun-
dbeck, recogidas en el comunicado de prensa emitido por dicha sociedad el 2 de septiembre de 2013:
«We remain appalled over the decision, which errs in a number ofhighly important aspects. Through
our appeal we aim to have a thorough legal assessment ofthe case that sets legal precedent which is
ofthe highest importance to us and all other innovative companies».

3 En el momento de publicaciéon del presente articulo, no se ha publicado aun la versiéon no con-
fidencial de dicha decision de la Comisién Europea, por lo que en relacién a dicho asunto inicamente
contamos con la informacién publicada por la Comision Europea en las notas de prensa IP/14/799, de
9 de julio de 2014, e IP/12/835, de 30 de julio de 2012.
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principios activos que también pudieran administrarse para el tratamiento
de la hipertension.

Al no contar con la version no confidencial de dicha decision, descono-
cemos el analisis que la Comision Europea ha realizado en relacion con el
mercado relevante para justificar esta definicion tan estrecha, limitada a la
molécula perindopril, maxime cuando, segun manifestaciones de Servier,
los tratamientos para la hipertension incluirian, cuanto menos, una docena
de productos competidores que pertenecen a la misma clase terapéutica que
el perindopril (Inhibidores de la Enzima de Conversion de la Angiotensina,
ACE en sus siglas en inglés)*4 No obstante, es de prever que la Comision
haya seguido la pauta establecida en su decision anterior en el asunto Astra-
Zeneca, a la que nos referiremos seguidamente al tratarse de una resoluciéon
muy controvertida y polémica, o que incluso haya adoptado una posicion
aun mas estricta al definir el mercado, seglin parece, por la molécula con-
creta. Servier ha anunciado ya la interposiciéon de un recurso55, por lo que
el TJUE tendra la oportunidad de valorar nuevamente la definicion del mer-
cado relevante en el sector farmacéutico.

Pues bien, segiin la Comisiéon Europea, Servier habria abusado de su
posicion de dominio (en contravencion del art. 102 TFUE) y alcanzado
acuerdos contrarios a la competencia (prohibidos por el art. 101 TFUE)
al implementar una estrategia para excluir a los competidores y retrasar la
entrada de los medicamentos genéricos. Dicha estrategia habria consistido
en las siguientes practicas: i) la compra de tecnologias competidoras que
algunos laboratorios genéricos tenian previsto utilizar para evitar infringir
los derechos de patente de Servier, si bien, segiin manifestaciones de Ser-
vier, la Comisién no habria podido acreditar que de ello se hubieran deri-
vado efectos negativos sobre la competencia —de ser ello asi, la Comision
habria entendido que dichos acuerdos son restrictivos de la competencia
«por objeton—, y ii) alcanzar acuerdos transaccionales para poner fin a los
procedimientos de nulidad que se hubieran instado contra sus patentes, a
cambio de un reparto de los beneficios obtenidos por Servier con el prin-
cipio activo perindopril, aunque, segin también apunta Servier, en ningun
caso dichos acuerdos retrasaron la entrada de los medicamentos genéricos
al mercado, los cuales fueron lanzados tan pronto como la patente que pro-
tegia el perindopril expirod.

Dicha decision ha sido criticada por la European Federation of Phar-
maceutical Industries and Assotiation (EFPIA), la cual ha mostrado su
preocupacion por la tendencia de la Comisiéon a definir el mercado rele-
vante de forma cada vez mas estrecha y por considerar que los acuerdos
transaccionales que ponen fin a los procedimientos judiciales restringen
la competencia «por objeto», sin atender a los hechos concretos de cada

4 Nota de prensa de Servier emitida el 9 de julio de 2014: «The European Commission limits
the legitimate exercise o fintellectualproperty rights and thus weakens the competitiveness ofEurope-
an industry», consultable en http://www.servier.com/content/european-commission-limits-legitimate-
exercise-intellectual-property-rights-and-thus-weakens.

5 Véase nota de prensa citada en la nota anterior.


http://www.servier.com/content/european-commission-limits-legitimate-

LA TENSION ENTRE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL. 101

caso y a los efectos que dichos acuerdos puedan tener realmente en el
mercado6.

4. ALGUNOS EJEMPLOS PRACTICOS DEL CRITERIO SEGUIDO
POR LA COMISION AL APLICAR EL ART. 102 DEL TFUE:
LOS ASUNTOS ASTRAZENECA, MOTOROLA'Y SAMSUNG

A. ('JEIl QUE CIRCUNSTANCIAS LA MERA OBTENCION DE UN DERECHO
DE PROPIEDAD INDUSTRIAL PUEDE CONSIDERARSE ABUSIVA?
Comentario sobre el asunto 4 STRAZENECA y, en particular,
SOBRE LA DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE ADOPTADA
EN DICHO ASUNTO

Si bien tradicionalmente lajurisprudencia del TJUE y del Tribunal Gene-
ral ha trazado una distincion entre la existencia de un derecho de propiedad
intelectual y su ejercicio (nos referimos al asunto Centrafarm, antes citado),
en el asunto AstraZeneca se ha ido un paso mas alla y se ha entendido que
la propia obtencion de un derecho de propiedad industrial puede ser abusiva.

Aunque, como ha apuntado el Tribunal de Justicia, los derechos de pro-
piedad industrial concedidos por las autoridades administrativas compe-
tentes se presumen validos y su posesion por parte de su titular legitima5y,
ello no obsta a que la propia obtencion del derecho de propiedad industrial
pueda suponer un abuso de posicion de dominio si la empresa que ostenta
dicha posicion dominante en el mercado obtiene un derecho de propiedad
industrial al que no tendria derecho o al que tendria derecho por un tiem-
po mas reducido tras realizar ante las oficinas de patentes «declaraciones
objetivamente engafiosas». Asi lo ha entendido la Comisiéon Europea en
el asunto AstraZeneca, en el que la Comision Europea inicié contra dicho
laboratorio farmacéutico una investigacion para valorar su actuacion en re-
lacion con el medicamento Losec®, cuyo principio activo es el omepra-
zol, por entender que dicho laboratorio farmacéutico habria obtenido un
Certificado Complementario de Proteccion de las oficinas de patentes de
varios Estados miembros para proteger de forma irregular, incurriendo en
un abuso de su posicion de dominio. Dicha decision ha sido confirmada por
el Tribunal General (asunto T-321/05) y el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (asunto C-457/10)58

El principal debate que ha planteado dicho asunto gira en torno a la de-
finicion del mercado relevante. Es claro que para poder apreciar un abuso

5 Comunicado de prensa de la EFPIA de 9 de julio de 2014: «EFPIA Reaction to European
Commission Decision of 9 July 2014 condemning Servier patent settlement agreements and com-
mercial conduct as abusive», consultable en http://www.efpia.eu/uploads/Modules/Documents/efpia-
reaction-9_7_14-to-ec-servier-patent.pdf.

57 Véase la Sentencia del Tribunal General (Sala 6.aampliada) de 1de julio de 2010, AstraZene-
ca AB y AstraZeneca pie v. Comision Europea, asunto T-321/05 (2010) 11-02805, parrafo 362.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala 1.a) de 6 de diciembre de 2012, AstraZeneca AB y
AstraZeneca pie v. Comisiéon Europea, asunto C457/10 P.
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de posicidén de dominio, en primer lugar, la Comision debe definir el mer-
cado relevante, tanto del producto como geografico, que define los limites
en los que se desarrolla la competencia entre las empresas, identificando
los competidores actuales y potenciales, a fin de verificar si la empresa
analizada ostenta en dicho mercado una posicion de dominio. Es evidente
que segun lo amplio o estrecho que se defina el mercado relevante, la cuota
de mercado de los distintos operadores asi como su posibilidad de actuar de
forma independiente en el mercado, sin tener en cuenta a sus competidores,
compradores o proveedores, variarane.

En el sector farmacéutico, para definir el mercado de producto, la Co-
mision suele tomar como base la clasificacion anatomica terapéutica (ATC)
disefiada por la European Pharmaceutical Marketing Research Association
(«<EPhMRA») y seguida por la Intercontinental Medical Statistics (IMS) y
la Organizacion Mundial de la Salud (OMS). Los medicamentos se clasifi-
can en grupos con cinco niveles diferentes, segun las enfermedades a tratar
y los 6rganos a los que afectan. Se dividen en 14 grupos principales (primer
nivel), con subgrupos farmacoldgicos/terapéuticos (segundo nivel). El ter-
cer y cuarto nivel son subgrupos quimicos/farmacologicos/terapéuticos y el
quinto nivel englobaria la sustancia quimica en concreto (el mercado de la
molécula). En definitiva, la clasificacion se mueve de un nivel mas general
(primer nivel) a un nivel mas particular (quinto nivel).

En general, la Comisioén venia tomando como punto de partida el tercer
nivel, que engloba los medicamentos por uso terapéutico. Asi, conforme
a este criterio el mercado relevante estara formado por los productos que
puedan ser utilizados para el tratamiento de una misma enfermedad. Sin
embargo, la Comision puede llevar el analisis a otras categorias ATC si las
circunstancias del caso muestran que las presiones competitivas relevantes
de las empresas se ejercen en otro nivel6l, lo que le permite definir el mer-
cado de producto de forma mas amplia o mas restrictiva. Por ejemplo, si
los productos no pueden considerarse sustituibles desde la perspectiva de la
demanda, el mercado relevante de producto no incluira todos los productos
incluidos en el tercer nivel de la ATC sino s6lo aquellos que sean sustitui-
bles, lo que llevaria al cuarto nivel.

Pues bien, en el asunto AstraZeneca la Comision Europea definio el
mercado relevante, no atendiendo al uso terapéutico® (tercer nivel, «42B»,
que comprenderia los «medicamentos para el tratamiento de la ulcera pép-

P Comunicacion de la Comisién relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de
la normativa comunitaria en materia de competencia, DO nim. C 372, de 9 de diciembre de 1997,
pp. 0005-0013.

6 En el asunto 27/76 United Brands Co y United Brands Continental BV v. Comision (1978)
ECR 207, el Tribunal de Justicia definié la posicién de dominio de la siguiente forma: «Relates to a
position ofeconomic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effective compe-
tition being maintained on the relevant market by affording it the power to behave to an appreciable
extent independently ofits competitors, customers and ultimately ofits consumersy.

61 Véase el parrafo 371 de la Decision de 1a Comision Europea de 15 de junio de 2005, asunto
AstraZeneca, COMP/A. 37.507/F3.

@ Véase el parrafo 372 de la Decision AstraZeneca, citada en la nota al pie num. 61.
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tica», entre los que se encontrarian los bloqueadores H2@ y los BPIs&d),
sino atendiendo a su modo de accion (cuarto nivel), por entender que el
modo de accion de los BPI (entre los que se encuentra el omeprazol) era
una caracteristica clave del producto6S. Para ello, la Comision Europea se
baso en: i) las caracteristicas del producto y, en particular, en los usos tera-
péuticos y el modo de accion como evidencia de las presiones competitivas,
y ii) la sustituibilidad de precios en un periodo de tiempo relevante.

Una vez definido el mercado relevante, la Comision procede a analizar
una serie de factores conjuntamente para determinar si AstraZeneca osten-
taba una posicion de dominio en el mismo, y ello por cuanto, de acuerdo
con lajurisprudencia, la cuota de mercado es un parametro importante para
apreciar dominancia, pero no puede ser el Gnico criterio en consideracion.
Tampoco el mero hecho de que se ostenten derechos de propiedad indus-
trial que protejan los productos incluidos en dicho mercado implica, per se,
que se ostente de una posicion de dominio en el mismo66. Pues bien, en el
presente caso, para concluir que AstraZeneca ostentaba posicion de domi-
nio en el mercado asi definido, la Comision tuvo en cuenta factores como
el precio de los productos BPI, las elevadas barreras de entrada del sector
farmacéutico, la buena situacion financiera de AstraZeneca y su posicion
ventajosa en el mercado. No obstante ello, es claro que las conclusiones
alcanzadas a este respecto vienen en gran parte predeterminadas por la de-
finicion del mercado realizada, de forma que una definicion estrecha de éste
aumenta directamente las probabilidades de que se entienda que la empresa
analizada ostente una posicion de dominio en el mismo.

Como es de ver, y como ya hemos denunciado anteriormente, la Comi-
sion muestra una clara tendencia hacia interpretar restrictivamente el mer-
cado de referencia, excluyendo del mismo todos aquellos otros productos
competidores que ofrecen tratamientos terapéuticos para la misma enfer-
medad. Y esta tendencia también se pone de manifiesto en el asunto Servier
antes comentado, en el que la Comision parece haber optado incluso por
una definiciéon del mercado atn mas estrecha (el equivalente al quinto nivel
ATC, centrado en la molécula), al tomar como referencia la molécula del
perindopril.

A nivel nacional, esta posicion de la Comision Europea estd siendo
igualmente seguida por las autoridades nacionales de competencia. Asi,
por ejemplo, en el asunto S/0441/12 relativo al producto Xalatan® de Pfi-
zer6/, la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y

@B Los bloqueadores H2 reducen la cantidad de 4cido gastrico secretado por glindulas en el
revestimiento del estémago.

64 Las siglas BPI corresponden a «Inhibidores de la Bomba de Protones», indicado también para
tratar la acidez gastrica y el reflujo gastrico.

@6 Véase el parrafo 378 de la Decision AstraZeneca, citada en la nota al pie nim. 61.

66 Sentencia Magill, citada en la nota al pie nim. 12, apartado 46: «En cuanto a la posiciéon
dominante, es necesario recordar en primer lugar que el mero hecho de ser titular de un derecho de
propiedad intelectual no puede atribuir semejante posicion».

67 Resolucion de la Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia de 13 de febrero de 2014, expediente sancionador S/0441/12 Pfizer Health Ab y Pfizer, S. L. U.



104 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

la Competencia (CNMC) también defini6é el mercado relevante atendiendo
al nivel ATC4, que se corresponderia con la categoria comercial SO1EE
(analogos de la prostaglandina), en lugar de atender al nivel superior ATC3
como proponia Pfizer (categoria comercial S1E, que englobaba todos los
tratamientos del glaucoma). No obstante ello, en ese asunto la CNMC en-
tendid que, si bien Pfizer ostentaba posicion de dominio en el mercado asi
definido, en ninglin caso su conducta podia considerarse abusiva, por lo
que, acogiéndose a la propuesta de la hoy extinta Direccion de Investiga-
cion de la Comision Nacional de la Competencia, declaré no haber lugar a
incoar ningun expediente sancionador contra Pfizer y acordé el archivo de
las actuaciones.

Pues bien, definido el mercado y verificada la posicion de dominio de
AstraZeneca en el mismo, la Comisiéon Europea valoro si la conducta de
dicho laboratorio farmacéutico habia sido abusiva, llegando a la conclusion
de que dicho laboratorio farmacéutico habria abusado de su posicion de
dominio a través de dos de sus conductas.

La primera conducta calificada de abusiva consistia en facilitar a las
autoridades de patentes de los Paises Bajos, Alemania, Bélgica, Noruega
y Reino Unido, en el seno de tramitacion de un Certificado Complemen-
tario de Proteccion sobre una de sus patentes que protegia el Losec®, in-
formacion supuestamente incorrecta sobre cudl era la fecha de la primera
autorizacion de comercializacion en la Comunidad. Segun la Comision,
AstraZeneca habria facilitado a las autoridades de patentes, en lugar de
la fecha de la primera autorizacion en la Comunidad a la que se refiere el
Reglamento (CE) nim. 469/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 6 de mayo, relativo al certificado complementario de proteccion para
los medicamentos®, la fecha de la primera decision sobre precio, por en-
tender que ésta era la fecha en que la autorizacién de comercializacion fue
realmente efectiva.

El TIUE consider6 que una empresa con posicion de dominio tiene la
responsabilidad de asegurarse de que la informacion que facilita a las au-
toridades competentes para obtener un derecho de propiedad industrial (en
ese caso, unos Certificados Complementarios de Proteccion) es correcta,
no siendo admisible que facilite informacidon incorrecta con la finalidad
de asegurarse la concesion de dicho derecho (ya que, con la informacién
correcta, éste no le corresponderia o bien le corresponderia con una menor
duracion).

La segunda conducta calificada de abusiva consistia en el lanzamiento
de unos nuevos comprimidos de Losec® al mismo tiempo que AstraZe-
neca canceld sus autorizaciones de comercializacion para las capsulas de
Losec®, bloqueando con ello la entrada de los genéricos y poniéndoles
mayores barreras de entrada.

8 Dicho Reglamento codifica el anterior Reglamento (CEE) nim. 1768/92, del Consejo, de 18
de junio, relativo a la creacion de un certificado complementario de proteccion para los medicamentos
y sus posteriores modificaciones.



LA TENSION ENTRE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INDUSTRIAL. 105

Basta revisar los hechos de los que trae causa el asunto AstraZeneca
para verificar que se trata de un asunto excepcional. De hecho, la especifi-
cidad y particularismos del supuesto de hecho del que trae causa el asunto
AstraZeneca ha sido expresamente resaltada por el abogado general Sr. Jan
Mazék en su Opinidn con ocasion del recurso ante el TJUE en el asunto As-
traZeneca®y confirmada por el Tribunal de Justicia?). En nuestra opinion,
ello hace que el asunto 4AstraZeneca deba examinarse como precedente con
suma cautela.

B. g,En QUE CIRCUNSTANCIAS EL EJERCICIO DE ACCIONES EN DEFENSA
DE UN DERECHO DE PROPIEDAD INDUSTRIAL PODRIiA SER ABUSIVO?
Comentario sobre los asuntos M OTOROLA Yy SAMSUNG, en los que
la Comisiéon expresdé reparos frente a la solicitud de medidas
CAUTELARES POR PARTE DEL TITULAR DE UNA PATENTE ESENCIAL
CONTRA TERCEROS INFRACTORES DISPUESTOS A ACEPTAR UNA LICENCIA
EN TERMINOS FRAND

a) Introduccion

En materia de patentes, la jurisprudencia del TJUE define el «objeto
especifico» del derecho de propiedad industrial «en garantizar al titular,
para recompensar el esfuerzo creativo del inventor, el derecho exclusivo
a emplear una invencidn con vistas a la fabricacion y a la primera comer-
cializacion de productos industriales, ya sea directamente o por medio de
la concesion de licencias a terceros, asi como el derecho a oponerse a toda

® Conclusiones del abogado general Sr. Jan Mazik, presentadas el 15 de mayo de 2012, asunto
C 457/10 P, AstraZeneca AB y AstraZeneca pie v. Comision Europea: «48. A este respecto, debe
sefialarse que el Tribunal General afirmé que las declaraciones realizadas por AZ ante las oficinas
de patentes a los efectos de solicitar los CCP estaban “caracterizadlas] por una manifiesta falta de
transparencia” (27) y eran “marcadamente engafiosfas]”. (28) De acuerdo con las apreciaciones de los
hechos realizadas por dicho Tribunal, las solicitudes de CCP se presentaron de tal manera que llevaron
a las oficinas de patentes de que se trataba a considerar que las fechas presentadas en relacién con
Francia y Luxemburgo correspondian a la concesién de la autorizacion técnica de comercializacién,
en lugar de a la fecha de publicacion del precio del medicamento (29) 49. Por consiguiente, considero
que el Tribunal General declaré que las declaraciones engafosas en cuestion no se basaron meramente
en la falta de comunicacién por parte de AZ, en las solicitudes de CCP, de su interpretacion del art. 19
del Reglamento nim. 1768/92, sino mas bien en las declaraciones manifiestamente engafiosas realiza-
das por AZ en el procedimiento de solicitud».

7 En el apartado 99 de la Sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto AstraZeneca, citada
en la nota al pie nim. 58, el Tribunal apunt6 lo siguiente: «[...] el Tribunal General no declaré en
modo alguno que las empresas en posicion dominante debieran ser infalibles en sus relaciones con las
autoridades administrativas y que cada declaraciéon objetivamente inexacta realizada por tal empresa
constituyera un abuso de dicha posicién, incluso aunque el error se cometiera de manera involuntaria
y se rectificara de manera inmediata. Basta con sefialar a este respecto que, por un lado, este supuesto
se separa radicalmente del comportamiento llevado a cabo por AZ en el caso de autos, y que, por otro
lado, el Tribunal General puso de manifiesto, en los apartados 357 y 361 de la sentencia recurrida, que
la apreciacion del caracter engafioso de las declaraciones realizadas ante las autoridades publicas para
obtener indebidamente derechos exclusivos ha de hacerse caso por caso y puede variar segiin las cir-
cunstancias particulares de cada asunto. Por tanto, no se puede deducir de esa sentencia que cualquier
solicitud de patente realizada por tal empresa, que se desestima por no responder a los criterios de
patentabilidad, genere automaticamente una responsabilidad en el sentido del art. 82 CE».
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violacion de tales derechos»7l. No hay duda, pues, de que el titular de un
derecho de propiedad industrial ha de poder iniciar las acciones legalmente
previstas en el ordenamiento juridico para protegerse frente a las infraccio-
nes de terceros, y que ello forma parte del «objeto especifico» del derecho
de propiedad en si, reconocido por el TFUE y lajurisprudencia de la Union.

En efecto, la jurisprudencia del TJUE ha consagrado el principio ge-
neral de que todas las empresas, incluso aquellas que son dominantes, son
libres de obtener, y consiguientemente de ejercer frente a los infractores,
sus derechos de propiedad industrial —pues ésta es precisamente la esencia
y la razdén de ser de dicha propiedad—. Lo contrario supondria vaciar de
contenido los derechos de patente concedidos a las empresas dominantes.

El primer asunto en el que el antes denominado TJCE trat6 esta cuestion
fue en el asunto Maxicari2 en el que el TJCE sefialé que no era abusivo que
el fabricante de coches Renault hubiese registrado disefios industriales que
protegian determinadas partes de la carroceria, y que los ejercitase frente
a terceros. Este criterio fue confirmado en la Sentencia del caso Volvo AB
c. Erik Veng (UK) Ltd.73, también en relacion con los paneles de vehiculos,
y en el asunto HiltilA

No obstante ello, posiblemente el precedente jurisprudencial mas re-
levante sea el asunto ITT Promedia c¢. Comision Europeal, en el que el
Tribunal General confirm¢ el criterio de la Comision Europea y sefiald que
el ejercicio de acciones judiciales no puede constituir per se un abuso de la
posicion de dominio del titular del derecho de propiedad industrial sobre

7l Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de diciembre de 1996, Merck & Co. Inc., Merck Sharp
& Dohme Ltdy Merck Sharp & Dohme International Services BV v. Primecrown Ltd, Ketan Himat-
lal Mehta, Bharat Himatlal Mehta y Necessity Supplies Ltd y Beecham Group pie v. Europharm of
Worthing Ltd., asuntos acumulados C-267/95 y C-268/95 (1996) 1-06285: «30. En dicha sentencia,
el Tribunal de Justicia se remitié a la Sentencia de 31 de octubre de 1974, Sterling Drug (15/74, Rec.
p. 1147), en la que habia afirmado, en los apartados 8 y 9, que el art. 36 del Tratado establece una
excepcion, por razones de proteccion de la propiedad industrial y comercial, a uno de los principios
fundamentales del mercado comun, pero que s6lo admite dicha excepcion en la medida en que esté
justificada por la proteccion de los derechos que constituyen el objeto especifico de dicha propiedad,
que, en materia de patentes, consiste, particularmente, en garantizar al titular, para recompensar el
esfuerzo creativo del inventor, el derecho exclusivo a emplear una invenciéon con vistas a la fabrica-
cion y a la primera comercializacién de productos industriales, ya sea directamente o por medio de la
concesion de licencias a terceros, asi como el derecho a oponerse a toda violacién de tales derechos».

72 Sentencia del Tribunal de Justicia de 5 de octubre de 1988, Consorzio Italiano della Com-
ponentistica di Ricambio per Autoveicoli (CICRA) y Maxicar v. Regie Nalionale des Usines Renault,
asunto 53/87 (1988), p. 06039, apartado 18: «El simple hecho de haber obtenido patentes de modelos
ornamentales relativos a elementos de carroceria de vehiculos automéviles no constituye un abuso de
posiciéon dominante, en el sentido del art. 86 del Tratado».

7B Sentencia del Tribunal de Justicia de S de octubre de 1988, AB Volvo v. Erik Veng (UK) Ltd.,
asunto 238/87 (1988), p. 06211.

74 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de diciembre de 1991, asunto T-30/89
Hilti AG v. Comisiéon de las Comunidades Europeas (1991), 11-01439, en el que el Tribunal recordé
que «cualquier fabricante independiente tiene plena libertad, desde el punto de vista del Derecho
comunitario de la competencia, para fabricar productos consumibles que puedan utilizarse en apara-
tos fabricados por otros, a menos que vulnere un derecho de patente u otros derechos de propiedad
industrial o intelectual».

7S Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de julio de 1998, asunto T-111/96, ITT
Promedia v. Comision Europea (1998), 11-02937.
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el cual dichas acciones se ejercitan, salvo que las mismas sean «manifies-
tamente infundadas» (como seria el caso en el que su unica finalidad fuera
la de hostigar a la parte contraria) y estén concebidas en el marco de un
plan cuyo fin sea suprimir la competencia7. En el informe de conclusiones
tras la investigacion del sector farmacéutico, la Comisién Europea parecio
acoger dicho criterio al afirmar que «solicitar el amparo de los tribunales
para las patentes es legitimo y un derecho fundamental garantizado por el
Convenio Europeo de Derechos Humanos: constituye un medio efectivo de
garantizar que se respeten las patentes» 7.

Ahora bien, no obstante ello, en las decisiones Motorola y Samsung
la Comision Europea ha entendido que en determinadas circunstancias
el ejercicio de acciones judiciales (en particular, la solicitud de medidas
cautelares de cesacion) para defender los derechos de propiedad industrial
pueden considerarse abusivas, aunque las mismas fueran dirigidas contra
un infractor y en defensa de los derechos de propiedad industrial. Pasamos
seguidamente a analizar estos dos asuntos a fin de verificar las particu-
laridades de los mismos que hacen que las conclusiones alcanzadas por
la Comision Europea s6lo puedan ser aplicadas, en su caso, en aquellos
sectores en los que los derechos de propiedad afectados sean declarados
«esenciales» para la aplicacion de un estandar.

Con caracter previo a analizar estos asuntos, y a fin de enmarcarlos
adecuadamente, queremos hacer unas consideraciones generales sobre los
acuerdos de estandarizacion y a las patentes esenciales para aquellas tecno-
logias que se hubieran estandarizado.

Los acuerdos de estandarizacion, tal y como la Comisiéon Europea los
define en sus Directrices sobre los acuerdos de cooperacion horizontal, son
aquellos acuerdos que tienen, como objetivo principal, «definir los requi-

7 Parrafo 30 del asunto ITT Promedia citado en la nota al pie nim. 75: «En principio, [...] “el
hecho de ejercitar una accién judicial, expresion del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional,
no puede calificarse de abuso”, a menos que “una empresa que tiene una posicion dominante ejercite
acciones judiciales: i) de las que no pueda considerarse razonablemente que tengan por objeto hacer
valer sus derechos y que, por tanto, sélo puedan servir para hostigar a la parte contraria, y ii) que
estén concebidas en el marco de un plan cuyo fin sea suprimir la competencia”». Y parrafos 60 y 61:
«60. [...] En primer lugar, debe subrayarse, como lo ha hecho con acierto la Comisién, que la posibi-
lidad de hacer valer los derechos propios en via judicial y el control jurisdiccional que ello implica
es la expresion de un principio general del Derecho que es basico en las tradiciones constitucionales
comunes a los Estados miembros y que fue igualmente consagrado por el art. 6 del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 4 de noviembre
de 1950 (véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, Rec.
p. 1651, apdos. 17 y 18). Dado que la tutela judicial es un derecho fundamental y un principio general
que garantiza el respeto del Derecho, inicamente en circunstancias excepcionales el ejercicio de una
accion judicial podra constituir un abuso de posicion dominante en el sentido del art. 86 del Tratado.
61. A continuacién debe seiialarse que, al constituir una excepcién al principio general de tutela ju-
dicial que garantiza el respeto del Derecho, los dos criterios acumulatives deben interpretarse y apli-
carse restrictivamente, de modo que no se frustre la aplicacion del principio general». El test recogido
por el Tribunal de Justicia es similar al denominado «PREI test» acogido por el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos en la Sentencia Professional Real Estate Investors v. Columbio Pictures Industry
(PREI), 508, U.S. 49 (1993).

71 Apartado 3.2.2, pp. 12 y 13, de la Comunicaciéon de la Comision Europea con el Resumen
analitico del Informe de investigacién sectorial sobre el sector farmacéutico, de 8 de julio de 2009.
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sitos técnicos o cualitativos que deben satisfacer los productos o procedi-
mientos y métodos de produccion actuales y futuros» 78 La estandarizacion
puede afectar tanto a la calidad de un producto, a su tamafio y a sus especi-
ficaciones técnicas, asi como a las condiciones de acceso a un determinado
distintivo de calidad o la autorizacion por parte de un organismo regulador.
Una vez se estandariza una tecnologia concreta, l6gicamente todos los ope-
radores interesados en aplicarla e incorporarla han de poder tener acceso a
la misma™, incluso si esta protegida por un derecho de propiedad indus-
trial, para lo cual sera preciso la concesion de licencias en términos justos,
razonables y no discriminatorios, conocidos como términos FRAND (su
acroénimo en lengua inglesa)80.

No hay duda de que en el sector de las telecomunicaciones, y en el
de la telefonia movil en el que se centran los asuntos Motorola y Sam-
sung en particular, la estandarizacion es una herramienta fundamental para
garantizar la compatibilidad y la interoperabilidad con otros productos y
sistemas. Para que un sistema de conexidon inalambrica funcione, todos
los componentes del sistema (estaciones base, controladores de redes y
terminales de los consumidores) deben interactuar sin dificultad, con in-
dependencia del fabricante y de la funciéon de la red de conexion. Ello
hace necesario elegir una tecnologia concreta8l y estandarizarla, para que
todos los operadores la implementen en sus dispositivos. Ahora bien, ello
conlleva garantizar que todos estos operadores puedan tener acceso a la
misma por medio de una licencia, si se encuentra protegida por derechos
de propiedad industrial.

A estos efectos, los operadores deberan declarar ante el organismo inde-
pendiente correspondiente encargado de fijar los «estandares» para el sector
tecnologico de que se trate (en el caso del sector de la telefonia movil que

B Parrafo 257 de las Directrices horizontales citadas en la nota al pie nim. 6.

P Directrices horizontales, citadas en la nota al pie nim. 6: «285. Para garantizar un acceso
efectivo al estindar, serd necesario, en particular, que la politica en materia de DPI exija que los
miembros participantes que quieran que su DPI se incluya en el estindar, se comprometan por escrito
de forma irrevocable a ofrecer licencias de su DPI esencial a todos los terceros en condiciones justas,
razonables y no discriminatorias (“compromiso FRAND”) (114). Este compromiso debera darse antes
de la adopcién del estindar. Asimismo, la politica en materia de DPI debera permitir que los titulares
de DPI excluyan una tecnologia especifica del proceso de determinacion de estindares y por ende
del compromiso de ofrecer una licencia, siempre que esta exclusion se efectiie en una fase inicial del
desarrollo del estindar. Para asegurar la eficacia del compromiso FRAND, también se debera exigir
a todos los titulares de DPI que asuman dicho compromiso que garanticen que cualquier empresa a
la que el titular del DPI transfiera este ultimo (incluido el derecho a conceder licencias de ese DPI),
esté vinculada por el citado compromiso, por ejemplo, mediante una cliusula contractual entre el
comprador y el vendedor».

8 Directrices horizontales, citadas en la nota al pie nim. 6: «287. Los compromisos FRAND
pretenden garantizar que la tecnologia esencial protegida por un DPI incluida en un estandar sea
accesible a los usuarios de dicho estindar en condiciones justas, razonables y no discriminatorias. En
especial, los compromisos FRAND pueden impedir que los titulares de DPI dificulten la aplicacion
de un estandar denegando una licencia o exigiendo unos canones injustos o injustificados (es decir,
excesivos) cuando el sector esté cautivo del estandar, y/o cobrando unos derechos discriminatorios».

81 Ejemplos de tecnologias estandarizadas son las tecnologias Global System for Mobile Com-
munications («<GSM»), GSM Packet Radio Service (<GPRS») y Wide-band Code-Division Miltiple
Access («kW-CDMA»),
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nos ocupa es el European Telecommunications Standards Institute, ETSI&)
qué patentes de su titularidad son «esenciales» para aplicar dicho estandar
(«patente SEP», segun las siglas en inglés de Standard Essential Patents) &,
entendiéndose que una patente es «esencial» para un estindar cuando no
es posible, «por motivos técnicos (pero no comerciales), teniendo en cuen-
ta las practicas técnicas normales y los avances técnicos disponibles en
general en el momento de la estandarizacion»8 implementar el estandar
sin infringir dicha patente. Y mediante esa declaracion de esencialidad, los
titulares de dichas patentes aceptan, de forma consciente e informada, su-
jetarlas a un régimen de licencias obligatorias, de caracter irrevocable, en
unas condiciones justas, razonables y no discriminatorias (FRAND). Asi lo
prevé expresamente la Normativa ETSI la cual, en concreto, establece que
el titular de una patente que haya sido declarada esencial para un determi-
nado estandar debera comprometerse por escrito a conceder licencias sobre
su patente en términos FRAND®S,

Pues bien, como seguidamente veremos los asuntos Motorola y Sam-
sung versan sobre la posibilidad de que el titular de una patente declarada
esencial para un determinado estdndar solicite ante los 6rganos judiciales
unas medidas cautelares frente a aquellos operadores que estdn haciendo
uso de su tecnologia patentada sin contar con la preceptiva licencia para
ello, sin que dicha accion judicial pueda considerarse una conducta abusiva
contraria al art. 102 del TFUE.

& EIETSI es un organismo independiente sin dnimo de lucro formado por mis de 750 miembros
de 63 paises, todos ellos actores en el mercado de las tecnologias de la informaciéon y comunicacion,
cuya misién es, precisamente, producir estandares de telecomunicaciéon a nivel mundial

8 Normas de Procedimiento ETSI, Anexo 6 «Politica de Derechos de Propiedad Industrial del
ETSI», art. 4.1 (en su version de 19 de marzo de 2014): «4.1 Subject to Clause 4.2 below, each MEM-
BER shall use its reasonable endeavours, in particular during the development of a STANDARD or
TECHNICAL SPECIFICATION where itparticipates, to inform ETSI ofESSENTIAL IPRs in a timely

fashion. Inparticular, a MEMBER submitting a technicalproposalfor a STANDARD or TECHNICAL
SPECIFICATION shall, on a bona fide basis, draw the attention of ETSI to any ofthat MEMBER'%
IPR which might be ESSENTIAL ifthatproposal is adopted».

84 Definicion recogida en el art. 15.6 de las Normas de Procedimiento ETSI, citadas en la nota
al pie nim. 83: « “ESSENTIAL” as applied to IPR means that it is notpossible on technical (but not
commercial) grounds, taking into account normal technical practice and the State ofthe art gener-
ally available at the time of standardization, to make, sell, lease, otherwise dispose of repair, use
or opérate EQUIPMENT or METHODS which comply with a STANDARD without infringing that
IPR. For the avoidance ofdoubt in exceptional cases where a STANDARD can only be implemented
by technical Solutions, all of which are infringements of IPRs, all such IPRs shall be considered
ESSENTIAL».

& En concreto, el art. 6.1 de las Normas de Procedimiento ETSI, citadas en la nota al pie

num. 83, establece (en su dltima version de 19 de marzo de 2014): «6.1 When an ESSENTIAL IPR
relating to a particular STANDARD or TECHNICAL SPECIFICATION is brought to the attention of
ETSI, the Director-General ofETSI shall immediately request the owner to give within three months
an irrevocable undertaking in writing that it is prepared to grant irrevocable licenses on fair, rea-
sonable and non-discriminatory ("FRAND") terms and conditions under such IPR to at least the
following extern: MANUFACTURE, including the right to make or have made customized compo-
nents and sub-systems to the licensee’s own design for use in MANUFACTURE; sell, lease, or oth-
erwise dispose of EQUIPMENT so MANUFACTURED; repair, use, or opérate EQUIPMENT; and
use METHODS. The above undertaking may be made subject to the condition that those who seek
licenses agree to reciprocaten.
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b) Asunto Motorola (AT.39985)

Los hechos de los que trae causa la Decision Motorola, de 29 de abril de
2014, son los siguientes. Segun se apunta en la decision, Motorola y Apple
estuvieron en negociaciones para una licencia sobre las patentes esenciales
de titularidad de Motorola desde el afio 2007. No habiendo llegado a nin-
gun acuerdo, en abril de 2011 Motorola solicité ante el Tribunal de Distrito
de Mannheim unas medidas cautelares contra Apple Sales International en
base a tres patentes, dos de ellas patentes esenciales: i) la patente Cudak
EP 1010336, declarada esencial para el estandar GPRS el cual, a su vez,
es parte del estandar GMS y clave dentro de la industria mévil y las comu-
nicaciones inalambricas, y ii) la patente Whinnett EP 1053613, declarada
esencial para el estdindar UMTS en las comunicaciones moviles8; y otras
medidas cautelares ante el Tribunal de Distrito de Dusseldorf contra otras
dos empresas del Grupo Apple. La finalidad de dichas medidas cautelares
era, principalmente, que Apple cesara en la comercializacion en Alemania
de los productos que incorporaran dichos estandares. Y asi lo acordo el
Tribunal de Distrito de Mannheim en la resolucion de 9 de diciembre de
2011, por la que ordend a Apple cesar temporalmente en el ofrecimiento de
los productos infractores para las ventas online a los consumidores en Ale-
mania. Dicha medida cautelar fue ejecutada por Motorola poco después, en
enero de 2012.

En el marco de dicho procedimiento judicial, Apple hizo hasta un total
de seis ofertas de licencia para resolver dicha controversia, de conformidad
con lo establecido por el Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Aleman) en
su Sentencia de 6 de mayo de 2009 sobre el «Orange Book Standardy, rela-
tiva a los estandares para la producciéon de CDs (asunto No KZR 39/06)87.
En cada nueva oferta que presentaba, Apple hacia mas concesiones a favor
de Motorola. Todas las ofertas fueron rechazadas por Motorola excepto
la ultima de ellas, presentada el 30 de enero de 2012 (el mismo dia en el
que Motorola ejecutd la medida cautelar acordada por el Tribunal aleman).
Segiin la Comision, ésta ultima oferta contenia unos términos abusivos que
Apple no hubiera aceptado si no hubiera sido porque Motorola habia ejecu-
tado la medida cautelar contra ella&,

8 Como explica la Comisién Europea en la nota al pie nim. 108 de la Decision Motorola, el
Tribunal de Distrito de Mannheim declaré, en su resolucion de 10 de febrero de 2012, que Motorola
no habia fundado suficientemente su demanda de infraccion sobre la patente Whinnet, de aqui que la
Comision se centrara en su decision en la otra patente declarada esencial, la patente Cudak.

87 Sentencia del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo Aleman) de 6 de mayo de 2009, Philips
v. KS Kassetten, asunto No KZR 39/06. Entre los comentarios a dicha resolucion podemos destacar
el de T. VorRMANN y A. G ARTNER, «Federal Supreme Court Rules in Orange Book Standard. Industry
Standards and the Competition Law Defence Acting Like a “True Licensee”», International Law
Office, de 26 de mayo de 2009 (http://www.intemationallawoffice.com/newsletters/detail.aspx?g=ab-
c44bef-50b0-4b0b-8c70-a28d7fa5502a), y J. WITTING, Germdn Federal Supreme Court decides in
landmark case on competition law defense, de 1 de octubre de 2009 (http://www.twobirds.com/en/
news/articles/2013/german-federal-supreme-court-competition-law-defence).

8 El resumen de los términos del acuerdo transaccional alcanzado por Motorola y Apple lo
encontramos en el parrafo 163 de la Decision Motorola.
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Tras analizar el mercado relevante, la Comision Europea concluyd que
Motorola ostentaba una posiciéon de dominio en el mercado en tanto que
su cuota de mercado para la licencia de la tecnologia, especificada en el
estandar GPRS, en el que se incluye la patente Cudak, era del 100 por 100
y, ademas, la implementacion de dicho estandar era indispensable para los
fabricantes de dispositivos moéviles dada su amplia difusion en el Espacio
Econémico Europeo («EEE»),

Determinada la posicion de dominio, la Comision Europea pasa a valo-
rar si Motorola habria abusado de la misma, recordando que tenia una espe-
cial responsabilidad para asegurar que su conducta en relacion con la paten-
te esencial Cudak no distorsionara la competencia en el mercado, maxime
cuando ella misma habia voluntariamente asumido el compromiso de con-
ferir una licencia en términos y condiciones FRAND al declarar que era
esencial. A este respecto, la Comision parte de la premisa de que el titular
de una patente esencial que ha asumido el compromiso de licenciar puede,
no obstante, iniciar las acciones judiciales que estime oportunas en defensa
de sus intereses si el licenciatario potencial no esta dispuesto a entrar en un
acuerdo de licencia en términos y condiciones FRAND, de manera que el
titular de la patente esencial no podra recibir una remuneracién apropiada
por el uso de su patente esencial, entre otros casos&.

Pues bien, tras dicho analisis, en su Decision de 29 de abril de 2014 la
Comision Europea concluye que la conducta de Motorola consistente en:
i) continuar con el procedimiento cautelar a pesar de que, de la segunda
oferta de licencia presentada por Apple, ya se desprendia que Apple era un
«licenciatario dispuesto» a celebrar un acuerdo de licencia con Motorola en
términos y condiciones9), segun estos fueran determinados por un Tribu-
nal9l, y ii) ejecutar la medida cautelar concedida por el Tribunal de Distrito
de Mannheim forzando asi a Apple a concluir un acuerdo de licencia con
términos que en otro caso no habria aceptado, constituye un abuso de posi-
cion de dominio contraria al art. 102 TFUE. Y ello por cuanto al ejecutar la
medida cautelar concedida contra la filial de Apple encargada de las ventas
online, Apple vio limitada provisionalmente la posibilidad de vender online
en Alemania sus productos compatibles con el estandar GPRS. Asi, a fin de
evitar las consecuencias negativas derivadas de la ejecucion de la medida
cautelar, la Comision considera que Apple tuvo que aceptar condiciones de

89 Parrafo 427 de la Decision Motorola.

9% Tal y como la Comision Europea apunta en su Decision Motorola: «437 [...] With its Sec-
ond Orange Book Offer, Apple proposed to enter into a licensing agreement withfull judicial review
and determination ofthe proposed FRAND royalties with retroactive effect by a court. As regards
the scope ofthe Second Orange Book Offer, as outlined in recitdis (125)-(126), it covered all Apple
producis infringing the licensed SEPs in Germany. Henee, this offer was a clear indication ofApple’s
willingness to enter into a licensing agreement on FRAND terms and conditions. [...] 439 Second,
Apple’ initial refusal, after its Second Orange Book Offer, to agree to licensing terms that would de
facto preventitfrom challenging the validity and infringement ofMotorola § telecommunication SEPs
in Germany is not a sign ofunwillingness to enter into a license agreementfor those SEPs on FRAND
terms and conditionsy.

91 El resumen de los términos y las condiciones propuestas por Apple en su segunda oferta lo
encontramos en los parrafos 125y 126 de la Decision Motorola.
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licencia desfavorables que en otras circunstancias no hubiera aceptado92
No obstante ello, la Comisiéon acuerda no imponer una multa a Motorola,
al no haber precedentes en la Uniéon Europea en supuestos similares y al
verificar que lajurisprudencia de los Tribunales nacionales dictada en estos
casos era contradictoria.

c) Asunto Samsung (A7.39939)

En su Decision de 29 de abril de 2014 la Comision Europea aprobo el
compromiso de Samsung de no solicitar en Europa medidas cautelares de
cesacion de actividad en base a sus patentes esenciales cubriendo la tec-
nologia estandar Universal Mobile Telecommuniations Services (UMTS)
para smartphones y tabletas frente a aquellos licenciatarios que suscriban
el acuerdo marco acordado.

Dicho procedimiento trae causa de las solicitudes de medidas cautela-
res instadas por Samsung contra Apple Inc. en varios Estados miembros%®
sobre la base de sus patentes esenciales para el estindar UMTSH. En di-
ciembre de 20129, la Comisiéon Europea emitio su Pliego de Cargos en el
que concluia, de forma preliminar, que la conducta de Samsung, teniendo
en cuenta las circunstancias excepcionales del caso (la declaracidon de las
patentes en base a las que se habian solicitado las medidas cautelares como
esenciales para el estandar UMTS y el compromiso asumido por Samsung
de conceder licencias sobre las mismas en términos y condiciones FRAND)
y ante la ausencia de justificacion objetiva al estar Apple supuestamente
dispuesta a concertar una licencia en términos y condiciones FRAND, po-
dria ser contraria al art. 102 del TFUE.

Para llegar a dicha conclusion, la Comision Europea analiz6 el mercado
relevante, concluyendo que Samsung ostentaba una posiciéon de dominio en
el mismo, definido éste como el mercado de licenciar las tecnologias espe-
cificadas en el estandar UMTS, del que las patentes de Samsung afectadas
son esenciales. Teniendo en cuenta que el estandar UMTS esta ampliamen-
te adoptado en el EEE, es indispensable para los fabricantes de dispositi-
vos moviles cumplir con dicho estandar. Ademas, para desarrollar la in-
fraestructura de la tecnologia UMTS los operadores han tenido que realizar
una importante inversion, lo que hace que todos estos operadores deban

9 En concreto, la Comisién entiende que de no haber sido por la ejecucion de la medida cau-
telar, Apple no habria aceptado: i) la clausula de terminacion en caso de que Apple cuestionara la
validez de las patentes SEP de Motorola; ii) la inclusion del iPhone 4 en la lista de «productos infrac-
tores», ya que en relacion con dicho modelo Apple siempre habia defendido hasta ese momento que
Motorola no podia reclamarle dafios al quedar cubierto por el acuerdo de licencia que Motorola tenia
suscrito con Qualcomm, suministrador de Apple de chips incluidos en dicho modelo de mévil, y iii) el
reconocimiento por parte de Apple de haber ocasionado dafios a Motorola

9 En concreto, Samsung solicité medidas cautelares en Francia, Alemania, Italia, Holanda y el
Reino Unido.

94 Véase la nota de prensa de la Comisiéon Europea IP/12/89, de 31 de enero de 2012.

9% Véase la nota de prensa IP/12/1448 y el MEMO/12/1021, ambos de 21 de diciembre de 2012,
en los que se recoge informacion sobre el Pliego de Cargos notificado a Samsung.
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seguir con dicha tecnologia. La Comision Europea también analizd si los
estandares 4G podian de alguna forma constrefiir la posicion de dominio
de Samsung, concluyendo que al menos a medio término eran tecnologias
complementarias, y no sustitutivas.

Confirmada la posiciéon de dominio, la Comisiéon Europea verificd si
Samsung habria abusado de ella, llegando con caracter preliminar a la con-
clusion de que si en tanto que, al solicitar medidas cautelares contra Apple
sobre la base de sus patentes esenciales para el estaindar UMST, Samsung
podia, por un lado, excluir a Apple del mercado, siendo Apple uno de sus
competidores en la fabricacion de dispositivos que cumplen con el estan-
dar UMST, y, por otro lado, inducir a Apple a aceptar términos de licencia
desventajosos que no hubiera aceptado de no haber sido por las acciones
ejercitadas contra ella.

Aunque Samsung manifestd su oposicion al Pliego de Cargos de la
Comision Europea, en base al art. 9.1 del Reglamento (CE) nam. 1/2003,
ofrecid unos compromisos para salvar las objeciones de la Comision, los
cuales, tras tramitarse el procedimiento previsto en dicho reglamento co-
munitario y recibir las observaciones de terceros interesados%, han sido
aceptados por la Comision mediante la Decision analizada. En virtud de
dichos compromisos, Samsung se ha comprometido durante un periodo
de cinco afios a no solicitar ninguna orden judicial de cesacion en la EEE
sobre la base de cualquiera de sus patentes esenciales, presentes y futuras,
relativas a tecnologias implementadas en smartphones y tabletas contra
aquellas empresas que acepten un acuerdo marco de licencia de patentes
esenciales. De conformidad con dicho acuerdo marco: i) el periodo de ne-
gociacion sera de doce meses, y ii) si no es posible llegar a ningun acuerdo,
cualquiera de las dos partes podra solicitar que los términos y condiciones
FRAND sean fijados por un Tribunal o, si ambas partes asi lo acuerdan,
por un arbitro. Se nombra asimismo a un supervisor que ira informando a
la Comisién Europea sobre el cumplimiento de dichos compromisos. Sam-
sung no estara vinculada a dichos compromisos en aquellos casos en los
que el tercero licenciatario sea, a su vez, titular de patentes esenciales y so-
licite una medida cautelar contra Samsung o uno de sus clientes a pesar de
que Samsung hubiera ofrecido concertar una licencia para dichas patentes
siguiendo el mismo procedimiento que el establecido en los compromisos
aprobados.

Segtin la Comision Europea «el peor escenario posible es cuando una
empresa dispuesta a concertar una licencia en términos FRAND para una pa-
tente esencial para un estandar es golpeada por una orden de suspension»97.
Y de aqui que, en ambas decisiones, la Comision Europea, tras recordar que

9% Segin se explica en el parrafo 19 de la Decision Samsung, se recibieron 18 observaciones de
terceros sobre los compromisos inicialmente presentados por Samsung.

97 Conferenciadel vicepresidente de laComisién Europea Sr. Joaquin Almunia, SPEECH/12/629,
de 20 de septiembre de 2012, New York, Fordham University: «The worst-case scenario is when a
company willing to take a licensefor standard-essential patents on FRAND terms is hit by an injunc-
tiony.
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todo titular de una patente tiene el derecho legitimo a iniciar las acciones
pertinentes en defensa de su derecho y, entre ellas, a solicitar medidas cau-
telares de cesacion contra aquellos terceros infractores, haya no obstante
expresado ciertos reparos hacia la conducta de Motorola y Samsung en el
caso concreto, por solicitar y ejecutar medidas cautelares contra terceros
que habian manifestado su disposicion a concertar una licencia en términos
y condiciones FRAND sobre patentes esenciales para una tecnologia que
se ha estandarizado. Mediante dichas decisiones, la Comisiéon Europea ha
pretendido «aportar claridad a la industria sobre qué constituye un marco
apropiado para dirimir disputas sobre términos FRAND en linea con las
normas de la competencia de la UE»%®.

Es cierto que dichas resoluciones vienen a dar un puerto de seguridad
a aquellos licenciatarios que estén dispuestos a someterse a un Juzgado o
un arbitro para resolver cualquier controversia sobre los royalties y pue-
den servir como guia. Ahora bien, las mismas abren un nuevo debate sobre
cuando puede entenderse que un tercero estd dispuesto a obtener una li-
cencia sobre las patentes esenciales para un estandar concreto en términos
y condiciones FRAND y qué debe entenderse por «justo, razonable y no-
discriminatorio», valoracion ésta que la Comision Europea delega expresa-
mente a los Tribunales y arbitros.

En principio, es de esperar que sobre este nuevo debate se vierta un
poco de luz por la resolucion que el TJUE adopte en relacion con la cues-
tién prejudicial que le ha sido planteada en el asunto Huawei (C-170/13),
la cual pretende, principalmente, dirimir en qué circunstancias el ejercicio
de los derechos derivados de una patente declarada esencial para un de-
terminado estandar puede entenderse abusivo y contrario a las normas del
Derecho de la competencia 1.

98 Nota de prensa de la Comision Europea de 29 de abril de 2014, IP/14/490.

9 MEMO/14/322, de 29 de abril de 2014, de la Comisiéon Europea. En noviembre de 2013 el
Tribunal Regional de Mannehim plante6 a la Comisiéon una serie de cuestiones sobre como fijar un
royalty FRAND en la controversia sobre patentes esenciales entre Motorola y Apple, no habiendo la
Comisién publicado aiin a la fecha de este articulo su respuesta al respecto.

100 Cuestién prejudicial planteada por el Landgericht Dusseldorf (Alemania) el 5 de abril de
2013 en el asunto C-170/13, Huawei Technologies Co. Ltd v. ZTE Corp., ZTE Deutschland GmbH.
En concreto, las cuestiones prejudiciales que le han sido planteadas al TJUE pueden resumirse de
la siguiente forma: 1) ;Es suficiente con que el tercer infractor haya declarado su disposiciéon a
negociar una licencia sobre la patente declarada esencial para un estindar, o es preciso que presente
una oferta incondicional aceptable para la celebracion de un contrato de licencia que el titular de
la patente esencial?; 2) ;Puede presumirse la voluntad de negociar si el autor de la infraccién ha
declarado simplemente de forma genérica (oralmente) estar dispuesto a entablar negociaciones, o
debe haber comenzado ya a negociar, por ejemplo, indicando condiciones concretas con arreglo a las
que esta dispuesto a celebrar un contrato de licencia?; 3) ;Puede someterse la oferta a la condicion
de que la patente esencial para un estindar sea efectivamente utilizada y/o resulte ser legalmente
valida?; 4) ;Esta obligado el autor de la infracciéon a rendir cuentas de los actos de utilizaciéon reali-
zados y/o a pagar un canon por la licencia? ;Puede cumplirse la obligacion del pago del canon, en su
caso, mediante prestacion de garantias?, y 5) Las condiciones para apreciar un abuso de poder por
el titular de una patente esencial para un estindar, ;son aplicables también al ejercicio judicial de
otros derechos derivados de una violaciéon de patente (rendicién de cuentas, retirada de productos,
indemnizacién)?
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5. CONCLUSIONES

Como deciamos al principio, durante afios la Comisién parecié no ad-
vertir que los derechos de propiedad industrial y el Derecho de la compe-
tencia son dos caras de una misma moneda, y que no tenia mucho sentido
aprobar normas sustantivas y procedimientos aplicables al anverso de la
moneda sin examinar lo que habia en el reverso, y viceversa. Uno de los
ejemplos mas claros de esta falta de vision holistica de todas las aristas de
la moneda lo encontramos en el informe sectorial realizado sobre el sector
farmacéutico en el afio 2009, el cual merecid acidas criticas por parte de
algunos de los jueces europeos de patentes.

En fecha mas reciente, la Comision se ha ocupado de varios procedi-
mientos en campos particularmente dependientes de las patentes, como el
farmacéutico y el de las telecomunicaciones, los cuales han hecho aflorar la
dificultad de delimitar la linea divisoria entre lo que constituye el legitimo
ejercicio de un derecho de propiedad industrial y el uso abusivo (por anti-
competitivo) del mismo. Por el camino, se ha quitado de encima la dificil
responsabilidad de determinar lo que constituye un royalty «justo, razona-
ble y no discriminatorio» («FRANDy) para la concesion de una licencia so-
bre una patente esencial en el campo de las telecomunicaciones, pasandole
la patata caliente a los Tribunales y, en su caso, los arbitros que designen
las partes para resolver dichas controversias. En cualquier caso, seria de-
seable que en asuntos futuros la Comision dejara de lado planteamientos
aprioristicos (como entender que pagar por retrasar la comercializacion de
un producto es necesariamente anticompetitivo) y que aplicara un criterio
basado en las concretas circunstancias del caso concreto («rule ofreasony),
como se hace en el otro lado del Atlantico.

Ademas, no hay que olvidar que a la hora de expresar reparos basados
en el Derecho de la competencia al modo en el que los titulares de derechos
de propiedad industrial los hacen valer, las autoridades de defensa de la
competencia estan constrefiidas por los tratados internacionales que vincu-
lan a la Unién y a sus Estados miembros. Sobre esta cuestion, el Acuerdo
ADPIC prevé en su art. 8.2, bajo la ribrica «Principios», que puede ser ne-
cesario aplicar medidas apropiadas, «siempre que sean compatibles con lo
dispuesto en el presente Acuerdo», para «prevenir el abuso de los derechos
de propiedad intelectual por sus titulares o el recurso a practicas que limiten
de manera injustificable el comercio o redunden en detrimento de la trans-
ferencia internacional de tecnologia». La cuestion es, por tanto, determinar
cuando el ejercicio legitimo de un derecho puede entenderse «abusivo» por
limitar «de manera injustificable» el comercio o resultar «en detrimento de
la transferencia internacional de tecnologia», en los términos establecidos
en el Acuerdo ADPIC.
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1. INTRODUCCION

En los tltimos afios, la Comision Nacional de los Mercados y la Com-
petencia (CNMC) ha llevado a cabo un numero significativo de investiga-
ciones de conductas potencialmente contrarias al Derecho de la competen-
cia que involucran el intercambio de informacién comercialmente sensible
entre competidoresl La mayoria de estos casos comprenden posibles ac-
tuaciones de fijacion de precios y/o acuerdos de reparto de mercados, en los
que la existencia de practicas consistentes en el intercambio de informacion
ha constituido, incluso, el aspecto fundamental sobre el que ha girado la
instruccion.

* NERA Economic Consulting, Madrid y Bruselas.
1 Entre otros, se pueden mencionar:

Expediente S/0280/10 (Suzuki-Honda), donde se declaré la existencia de una practica con-
certada de intercambio bilateral de informacién comercial sensible, relativa a los precios y
margenes mayoristas de motocicletas, entre las empresas Honda y Suzuki.

Expediente S/0425/12 (Industrias Lacteas 2), contra varias empresas de las industrias lac-
teas, por el intercambio de informacién y/o acuerdos para el reparto de mercado y la fi-
jacion de condiciones comerciales, en el mercado de aprovisionamiento de leche de vaca
cruda.

Expediente S/0453/12 (Rodamientos Ferroviarios), contra algunas empresas del sector de los
rodamientos industriales para vehiculos ferroviarios, ante la sospecha de una posible conduc-
ta anticompetitiva que consistiria en la adopcion de acuerdos para reparticion del mercado, la
fijacion de precios y el intercambio de informacién comercialmente sensible.

Expediente S/0474/13 (Precios Combustibles Automocion), contra Repsol, Cepsa, BP y otras
empresas del sector, por una posible conducta anticompetitiva consistente en la coordina-
cion entre operadores de productos petroliferos en materia de precios, clientes y condiciones
comerciales, y el intercambio de informaciéon comercialmente sensible, en los mercados de
distribuciéon de combustibles de automocion.

Siete expedientes sancionadores, en septiembre de 2013, por posibles pricticas anticompeti-
tivas, consistentes en la fijacion de precios y condiciones comerciales y de servicio, asi como
el intercambio de informacién comercialmente sensible, en los mercados de fabricacién y
distribucién de vehiculos de motor.
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Particularmente interesante resulta el expediente S/0404/12 (Servicios
Comerciales Aena)2 donde la investigacion de la autoridad se centr6 en el
intercambio de informacién como una infraccidon auténoma de la normativa
de competencia, es decir, no como una conducta accesoria a un cartel o a
un acuerdo explicito3. En dicho expediente, la CNMC declar6 acreditada la
existencia de una infraccion, consistente en el intercambio de informacion
comercialmente sensible entre empresas de alquiler de coches sin conduc-
tor, concesionarias en varios aeropuertos espafoles.

El intercambio de informacion comercialmente sensible entre compe-
tidores como infraccion de las normas de competencia es una practica que
ha sido ampliamente tratada dentro del marco del Derecho de la competen-
cia, tanto desde el punto de vista juridico como econdémico. Por un lado,
autoridades de competencia como la Comision Europea (CE) han estable-
cido algunas pautas de andlisis a seguir para evaluar su posible caracter
anticompetitivo4. Asimismo, la literatura econémica ha identificado una
serie de factores que deben ser tomados en consideracidon para valorar la
posibilidad de que se alcance un equilibrio colusorio, dando lugar a efectos
anti-competitivos.

No obstante, el intercambio de informacidon entre empresas rivales si-
gue siendo un tema muy complejo y controvertido dentro del Derecho de la
competencia. Salvo algunas excepciones concretass, ni la ley espafiola ni la
normativa comunitaria sobre acuerdos horizontales especifica qué tipo de
intercambio de informacidon debe ser sancionado, y tampoco existen reglas
de aplicacion directa para distinguir si el intercambio de informacién dara
lugar a efectos favorables o perjudiciales para la competencia. Esto se debe,
en gran medida, a que este tipo de acciones es capaz de generar efectos
tanto anti-competitivos (al poder facilitar un comportamiento coordinado,
restringiendo la competencia), como pro-competitivos (que pueden afectar
positivamente a consumidores y productores), lo que dificulta la valoracion
del efecto neto de dichas practicas.

Por consiguiente, la valoracion de estos casos exige llevar a cabo un
analisis econdomico detallado de la informacidon que se intercambia y de
la forma en que se realiza, evaluando sus efectos potenciales, tanto pro-
competitivos como restrictivos, especificamente en el contexto del mercado
en que tiene lugar dicho intercambio. Asimismo, resulta muy importante
valorar desde un punto de vista empirico el impacto real que la practica
en cuestion haya podido tener sobre el mercado para determinar cual de

2 Los autores de este articulo actuaron como consultores econémicos en la investigacion de este
caso.

3 Cabe destacar, no obstante, que el Consejo de la CNMC en su Resolucion eventualmente
entendi6 que este expediente sancionador debié haberse instruido conjuntamente con el expediente
S/0380/11 (Coches de Alquiler) «por cuanto la denuncia de las conductas, las conductas y las infrac-
ciones, en ambos expedientes sancionadores, gozan de unidad de acto», aunque terminé sancionando
a varias empresas exclusivamente por las practicas de intercambio de informaciéon comercialmente
sensible.

4 Véase, por ejemplo, Comision Eurorea (2011).

5 Como se explica mas adelante.
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los dos efectos opuestos domina en cada caso. Es decir, las autoridades de
competencia deben ser particularmente cuidadosas en este tipo de casos,
con el fin de evitar la imposicion de sanciones injustas y/o la creacion de
inseguridad juridica, lo que puede disuadir o desincentivar la realizacion,
por parte de las empresas, de acciones potencialmente pro-competitivas y
eficientes.

No obstante, la experiencia reciente en Espafia no sugiere que se haya
aplicado un analisis riguroso, ni que se haya seguido la metodologia ade-
cuada, al omitir la valoracion de ciertos elementos clave, dando lugar, como
consecuencia, a un sesgo en la decision final de la autoridad.

En este articulo se lleva a cabo una revision del marco analitico econo-
mico desarrollado para identificar aquellos elementos y factores relevan-
tes en la valoracion de los intercambios de informacion, y que no fueron
considerados por la autoridad de competencia espafiola, por ejemplo, en el
expediente S/0404/12 (Servicios Comerciales Aena).

El mensaje que se desea transmitir, de cara a decisiones futuras de los
organismos reguladores, es que una valoracion objetiva y robusta debe ne-
cesariamente analizar los efectos que cierto intercambio de informacion
puede haber producido, asi como estudiar la manera especifica en que
dicho intercambio puede haber facilitado un acuerdo colusorio o podria
facilitarlo en el futuro, tomando en consideracion ademas los efectos pro-
competitivos que éste pueda generar. S6lo de esta forma se evitara caer en
un exceso de intervencionismo que desincentive la realizacion de ciertas
practicas potencialmente beneficiosas tanto para los productores como para
los consumidores.

2. MARCO ANALITICO

El actual marco econdmico yjuridico para la valoracion del intercambio
de informacion comercialmente sensible entre competidores sugiere seguir
un analisis caso por caso, donde el tipo de informacién que se intercambia,
las caracteristicas del mercado, el contexto econdémico y otras condiciones
bajo las cuales se llevan a cabo dichas practicas sean estudiadas cuidado-
samente.

La principal razén que justifica este enfoque es que los intercambios de
informacion pueden ser beneficiosos para los consumidores y para el mer-
cado en general§ si bien estas practicas pueden también dar lugar a efectos

6 Por ejemplo, aumentar la transparencia puede reducir los costes de busqueda para los consumi-
dores, lo que permitira a los usuarios elegir entre los distintos productos de una forma mas informada,
incrementando asi la competencia. La transparencia puede ademas beneficiar al proceso competitivo,
ya que mediante un conocimiento mas profundo dei mercado se facilita el desarrollo de estrategias
comerciales mas eficaces y eficientes por parte de las empresas. Una mayor transparencia también
conlleva ventajas para empresas nuevas que podran, por ejemplo, entrar en el mercado compitiendo
de una manera mas agresiva. Asimismo, la mejora de los flujos de informacion permite que las em-
presas lleven a cabo comparaciones con sus competidores (por ejemplo, sobre costes de produccion)
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restrictivos de la competencia, derivando en unas condiciones de mercado
adversas y perjudiciales para los consumidores. Esto sucede especialmente
cuando los intercambios de informacidén generan la posibilidad o incremen-
tan la probabilidad de que las empresas alineen sus estrategias comerciales,
dando lugar a un equilibrio colusorio o implicito7.

La colusion entre empresas, no obstante, no es un resultado de mercado
alcanzar y sostener en el tiempo, ya que es una situacion de mercado in-
herentemente inestable. Es decir, una vez que se ha alcanzado un acuerdo
entre empresas competidoras (por ejemplo, para fijar unos precios altos),
cada una de ellas —de manera individual— tiene incentivos a incumplirlo
con el fin de convertirse en la opcidon mas atractiva (barata) para los consu-
midores y de esta forma quedarse con una parte significativa del mercado.

Asi, para que un acuerdo colusorio pueda sostenerse en el tiempo, es
necesario que exista algun tipo de castigo o represalia para la empresa o
las empresas que se desvian de los acuerdos, tales como un periodo subsi-
guiente de intensa guerra de precios inducida por los demas participantes,
con el fin de reducir los beneficios de la empresa desleal y desincentivar su
incumplimiento.

Tanto la literatura econémica como las Directrices de la CE al respecto,
asi como lajurisprudenciag coinciden en que deben cumplirse ciertas con-
diciones para que se pueda alcanzar un acuerdo colusorio entre competido-
res que sea sostenible en el tiempo:

a) que se puedan fijar unos términos del acuerdo beneficiosos para
todas las empresas;

b) que otras empresas que no forman parte del acuerdo (ya sean ac-
tuales o potenciales) no erosionen estos beneficios;

¢) que sea posible detectar desviaciones de los términos de los acuer-
dos; y

d) que se cuente con un mecanismo creible de castigo o represalia
para las empresas que se desvian.

De la misma forma, la literatura econdmica y las Directrices de la CE
también consideran que es mas probable que se cumplan las condiciones
anteriores cuando los mercados son transparentes y estables (por ejem-
plo, con una demanda poco variable, sin grandes innovaciones y con altas

y entiendan mejor la estructura y las tendencias del mercado para adaptar su gestion y sus estrategias
comerciales (por ejemplo, planes de inversién), volviéndolas, por tanto, mas competitivas. EIl inter-
cambio de informacion puede ser particularmente beneficioso en algunos sectores, tales como el de
seguros y de créditos bancarios, donde el conocimiento de datos sobre siniestros y caracteristicas de
los usuarios permite disefiar productos y condiciones mas adecuados, ofrecidos a los mejores clientes,
lo que conlleva una gestion del riesgo mas eficiente. Para mayores detalles véanse, por ejemplo, Co-
mMisiON EuroPEA (2011) y BENNETT Yy CoLLINs (2010).

7 Al respecto véase, por ejemplo, IVALDI e? al. (2003).

8 Un caso que senté precedentes en este sentido es el de la fusién entre Airtours y First Choice
donde el Tribunal de Primera Instancia revocé la decisiéon de la CE de bloquear la operacion entre
estas empresas por la posibilidad de que surgieran efectos coordinados (colusion tacita o implicita).
En particular, el Tribunal establecié que debia probarse que se cumplian una serie de condiciones para
demostrar la posibilidad de que surgieran efectos coordinados.
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barreras a la entrada); cuando se comercializan productos sencillos y ho-
mogéneos; y cuando el numero de empresas que operan en el mercado es
bajo, éstas tienen estructuras simétricas y comparten vinculos estructurales.
Igualmente, un mercado es mas propenso a la colusion cuando no existe po-
der compensador de la demanda, las empresas interactuan frecuentemente
y coinciden en otros mercados9.

En la medida en que el intercambio de informacion facilite la creacion o
fortalezca alguno de estos factores, la probabilidad de alcanzar un resultado
colusorio aumentara.

Asi, lo que determina que una practica de intercambio de informacion
entre competidores pueda ser contraria a la competencia sera tanto la situa-
cion de mercado preexistente como el modo en que el intercambio modifica
esta situacion, lo que depende, a su vez, de la naturaleza de la informacion
y de la manera en que se intercambia.

De esta forma, para determinar el potencial caricter anti-competitivo de
estas practicas, una vez se han analizado las caracteristicas del mercado y
su propension a un equilibrio colusorio, sera necesario valorar cual puede
ser el impacto del intercambio de informacion sobre estas condiciones ini-

9 Latransparencia en el mercado puede facilitar el entendimiento comun sobre las condiciones
de la coordinacion (por ejemplo mediante la identificacion de un punto focal), y permitir detectar mas
facilmente los posibles incumplimientos del acuerdo.

Una alta concentracién también simplifica la coordinacién, al involucrar un menor nimero de
competidores y permitir que cada uno de ellos reciba un mayor porcentaje de los beneficios extraor-
dinarios. Algunos trabajos, como el de D avies ef al. (2011), basados en informacién empirica sobre
62 casos de posibles efectos coordinados (o colusién tacita) en el contexto de la valoracién de 2.425
concentraciones entre 1990 y 2004, muestran que la colusién ticita es un fenémeno mas bien raro y
que se limita principalmente a mercados con dos empresas mas o menos simétricas.

Asimismo, la simetria en términos de cuotas de mercado, estructura de costes, gama de produc-
tos, capacidades, etc., permite que los incentivos de los competidores estén mas alineados, facilitando,
por tanto, el acuerdo implicito en cuanto a la variable de colusion. Por ejemplo, si existen asimetrias
en las cuotas de mercado, las empresas de menor tamafo tienen mayores incentivos a desviarse del
equilibrio, dado el potencial para poder obtener una mayor cuota en el mercado. El trabajo de D avies
etal. (2011) también proporciona evidencia empirica de que la colusién ticita surge mayoritariamente
entre empresas simétricas.

Por el contrario, una mayor complejidad del mercado (por ejemplo en cuanto al nivel de dife-
renciacion del producto) dificultara el entendimiento comun sobre las condiciones de la coordinacién,
al requerir un mayor intercambio de informacion. Segiin la revisién realizada por G rouT y SONDERE-
GGER (2005) de los carteles detectados por la CE desde 1990, la mayor parte se produjeron en merca-
dos en los cuales los productos eran relativamente homogéneos.

Asimismo, la inestabilidad de la demanda y de la oferta son factores que dificultan la
fijacion de los términos de los acuerdos colusorios. Por un lado, una demanda inestable dificulta
la deteccion de posibles incumplimientos del acuerdo, requiriendo, por tanto, una mayor coordi-
nacién y vigilancia. Una oferta inestable se puede deber a la importancia de la innovacién en el
mercado [en este sentido, GROUT y SONDEREGGER (2005) observan que, en la mayoria de industrias
en las cuales la CE ha detectado la existencia de carteles, su gasto en I+D es bajo comparado con
la media del resto de industrias], a las bajas barreras a la entrada o a un gran poder compensador
de la demanda.

Finalmente, otros factores que pueden facilitar la posibilidad de colusiéon son la interacciéon
frecuente de las empresas (que permite una deteccion mas rapida de posibles desvios), los contactos
multi-mercado y la existencia de vinculos empresariales (que permiten alinear incentivos y dismi-
nuir asimetrias entre los posibles integrantes del acuerdo).

Al respecto de todos estos puntos véanse, por ejemplo, GrRouT y SONDEREGGER (2005); GroUT Yy
SONDEREGGER (2007); TirOLE (1988) y ComisioNn Eurorea (2011).
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ciales10 En este sentido, y también de acuerdo con las Directrices de la CE,
los factores y caracteristicas relevantes a considerar serian:

— La naturaleza de la informacion. La informacion desagregada re-
lativa a intenciones futuras sobre «variables estratégicas» de com-
petencia, por ejemplo sobre precios o capacidad productiva, debe
ser casi siempre censurable y —bdasicamente— se considera el Uni-
co caso donde se debe declarar una infraccion por objeto “. La con-
sideracion de una variable como «estratégica», no obstante, depen-
dera de cual sea el parametro de competencia en el mercado, por lo
que sera necesario valorar el contexto econdmico en cuestion12 Por
otra parte, el intercambio de informacion estadistica que permita a
las empresas determinar, por ejemplo, el nivel general de la deman-
da, la produccion en el mercado o los costes de los competidores
puede ser beneficiosa para la competencia.

— Cobertura del mercado. Para que un intercambio de informacion
tenga efectos restrictivos de la competencia, las empresas implica-
das tienen que cubrir una parte suficientemente amplia del mercado
de referencial3d No obstante, el grado de cobertura que resulta sufi-
ciente depende de las condiciones de competencia en el mercado 4

— El nivel de detalle de la informacion intercambiada. Cuanto ma-
yor sea el nivel de detalle, mas facil es que las empresas puedan
predecir la conducta futura de sus competidores y ajusten sus es-

10 Por ejemplo, CAFFARRA Y KUHN (2006) defienden que en la investigacion del intercambio de
informacion es necesario analizar especificamente como puede producirse la colusiéon en el mercado
en cuestién, y qué informaciéon ayudaria a las empresas a coludirse.

11 No obstante, algunos autores [por ejempio, PapiLLa (2010)] han destacado que no todos los
intercambios de informacién sobre el comportamiento futuro de variables estratégicas son necesa-
riamente daiiinos. Este es el caso, por ejemplo, cuando el mercado en cuestiéon no es propenso a la
colusion o cuando existen otras variables de competencia relevantes. En este sentido, se ha llegado a
considerar que las infracciones por objeto deberian estar restringidas unicamente a intercambios de
informacion que forman parte de la estrategia de un cartel explicito. Mas adelante en este articulo se
sefiala otro ejemplo donde el intercambio de informacion, particularmente sobre los precios que se
pretenden fijar en el futuro, puede producir efectos pro-competitivos.

12 Por ejemplo, el intercambio de datos sobre cantidades o cuotas de mercado no seria estratégi-
co en un mercado en el que la variable de competencia es el precio y los productos estin diferencia-
dos. Asimismo, el intercambio de informaciéon sobre clientes tampoco podria ser estratégico si en el
mercado en cuestion no es posible hacer un reparto de clientes, por ejemplo porque éstos no pueden
ser identificados ni repartidos entre las distintas empresas.

B De lo contrario, los competidores que no participan en dicha practica podrian limitar cualquier
comportamiento anti-competitivo de las empresas implicadas, por ejemplo, fijando precios por debajo
del nivel del precio coordinado.

4 Por ejemplo, en un caso extremo, con competencia (en precios), con bienes homogéneos y sin
restricciones de capacidad, seria necesario que el 100 por 100 de las empresas participen y se coor-
dinen para que un equilibrio colusorio exista y se pueda sostener. El grado de cobertura necesario no
es muy distinto si el modelo de competencia es Coumot (compiten fijando cantidades) con productos
homogéneos, exigiendo en este caso un porcentaje de participaciéon de alrededor del 80 por 100 para
que el resultado colusorio sea sostenible [este resultado fue por primera vez constatado por SaLanT
et al. (1983)]. Otro ejemplo a destacar es la competencia con productos diferenciados, donde el por-
centaje de participacién necesario dependerda fundamentalmente de las condiciones de cada mercado,
pudiendo ser mas bajo que en los ejemplos anteriores; en este caso, aunque el aumento de beneficios
permitido por un acuerdo colusorio es menor (al tener cada empresa cierto poder de mercado para
su producto en concreto), los incentivos a desviarse también son menores, puesto que no es posible
«sustraer» el total de clientes del resto de competidores, debido a la diferenciacion de productos.



INTERCAMBIOS DE INFORMACION ENTRE COMPETIDORES: ACTUACIONES.. 123

trategias en consecuencia. Sin embargo, no existen criterios gene-
rales que determinen el nivel minimo de agregacidon necesario para
evitar una sancion; de nuevo, éste dependera de las circunstancias
especificas de cada mercado. Asi, incluso informacién que aparen-
temente esta completamente desagregada (en el sentido de que se
refiere a cada una de las empresas), puede no tener impacto alguno
si incluye distintos tipos de servicio sujetos a diferentes estrategias
comerciales15.

— La antigiiedad y el periodo de referencia de la informacion
intercambiada. En general, el intercambio de datos histéricos no
contribuye a sostener un acuerdo puesto que no facilita que se detec-
ten a tiempo comportamientos desleales al acuerdo. Por otro lado, la
informacion sobre intenciones futuras presenta mayores riesgos al
poder permitir que las empresas alcancen un punto de referencia en
relacion con los precios a fijar o los mercados a repartirla

— La frecuencia del intercambio. Los intercambios de datos fre-
cuentes permiten a las empresas adaptar mejor y mas rapidamente
su politica comercial a la estrategia de sus competidores. Ademas,
para que la colusion sea sostenible, es necesario que el castigo por
desviarse del acuerdo sea creible y eficaz, de modo que los desvios
sean detectados lo suficientemente rapido para limitar los beneficios
del infractor. De nuevo, la frecuencia con que resulta necesario el
intercambio de datos para obtener un resultado colusorio también
depende de la naturaleza, la antigliedad y el nivel de agregacion de
los datos17.

— La disponibilidad publica de la informacion. En general, el in-
tercambio de informacion publica o que es accesible a los rivales
por otros medios no debe considerarse como una violacion de las
normas de competencia.

— El caracter contrastado de la informacion. Es decir, si se inter-
cambia informacidén contrastada o si por el contrario no puede ser
verificada. Cuando la informacion obtenida de los distintos com-

15 Por ejemplo, si la informacién agrega y no distingue entre miltiples segmentos de clientes
sujetos a ofertas comerciales distintas en cuanto a precio y caracteristicas del servicio, serd muy
complicado detectar correctamente un posible desvio o aplicar un castigo especifico y acotado a la
empresa infractora.

16 Para valorar si la informacién intercambiada se puede calificar como histérica o no se debe
tomar en consideracién las circunstancias competitivas especificas del mercado. Por ejemplo, en las
industrias donde la demanda es muy estable, las acciones futuras de un competidor pueden preverse
mas facilmente a partir de sus acciones pasadas. Igualmente, la frecuencia de las renegociaciones de
precios en un mercado serd importante para determinar el cariacter histéorico de la informacién: los
datos pueden considerarse histéricos si su antigiiedad es varias veces superior a la duracion media de
los contratos o al periodo de tiempo entre dos renegociaciones de precios. Asi, en mercados donde se
otorgan concesiones o contratos (por ejemplo) cada uno o dos aifios, informacién con uno o dos afios
de antigiiedad puede resultar muy relevante. Por el contrario, si las licitaciones se realizan una o dos
veces por semana, informacién de uno o dos meses de antigiiedad es poco

17 Por ejemplo, aunque un intercambio de informacion con periodicidad mensual pueda en un
principio reflejar una gran frecuencia, éste no seria el caso si en el mercado en cuestién las variaciones
de precio son horarias o diarias, dado que la informacion mensual en ese caso no permitiria monitori-
zar la evolucion de los precios de manera efectiva.
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petidores no se puede verificar, existe el riesgo de que se trate sim-
plemente de «cheap talk», es decir, que no se esté facilitando la
informacidn correcta y, por tanto, no sea posible detectar desvios de
las condiciones acordadas, lo que dificultaria el mantenimiento de
un acuerdo colusorio.

En resumen, para que la informacion intercambiada en un determinado
mercado pueda facilitar la coordinacion, siendo por tanto susceptible de
restringir la competencia en el mercado, debe demostrarse que:

1. El mercado en cuestion es tal que en ¢l se puede dar la colusion
tacita, es decir, que presente las caracteristicas propias de un mercado pro-
penso a la colusion.

2. La naturaleza del intercambio genera o fortalece estos factores,
en particular porque aumenta la transparencia en el mercado facilitando los
términos de la coordinacidn, la vigilancia de los acuerdos y la sancion para
las empresas desleales. Ello se demuestra mediante una valoracién caso por
caso donde se analice la naturaleza de la informacidén intercambiada en el
contexto que definen las caracteristicas del mercado, tales como los atribu-
tos de las empresas, de los productos y de los consumidores.

En general la probabilidad de colusion se puede incrementar cuando la
informacidon intercambiada es desagregada e individualizada, de caracter
privado y relativa a las intenciones futuras sobre variables de competencia
estratégica.

No obstante, no debe olvidarse que el intercambio de informacion rela-
tiva a intenciones futuras sobre variables relevantes de competencia puede
dar lugar también a efectos pro-competitivos, particularmente cuando la
informacidon no sélo se desvela a otras empresas sino también a los con-
sumidores18 Esta posible dicotomia justifica la realizacién de un andlisis
empirico de los efectos observados.

Por tanto, también sera necesario valorar/demostrar que:

3. No existen efectos pro-competitivos que compensen el potencial
restrictivo. Por ejemplo, el intercambio de informacion puede solucionar
asimetrias de informacién que daban lugar a ineficiencias, reducir los cos-
tes de busqueda de los consumidores y la incertidumbre que existia en el
mercado (en relacion con la evolucion de la oferta, de la demanda, de los
costes de produccidn, etc.), de forma que las empresas definan mejores
estrategias (por ejemplo, planes de inversiones), etcétera.

De hecho, ¢l intercambio de informacién sobre intenciones futuras de
precios puede tener un efecto pro-competitivo muy claro, por ejemplo,
cuando una empresa que ofrece sus productos (o pensaba ofrecer sus pro-

18 En este sentido, se ha sugerido [véase, por ejemplo, BENNETT y COLLINS (2010)] que anuncios
publicos por parte de las empresas (es decir proporcionando informaciéon tanto a sus rivales como a
los consumidores), que involucren incluso informacién individualizada sobre sus intenciones futuras
de precios no necesariamente deberian considerarse infracciones por objeto, en tanto que pueden dar
lugar a efectos pro-competitivos que deben ser valorados cuidadosamente.
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ductos) a un determinado precio decide reducirlo al enterarse de que los
precios de sus rivales son més bajos (o seran mas bajos) de lo que ella creia.
Es decir, incluso en un caso extremo en que se intercambia informacion so-
bre precios a fijar en el futuro, dicho intercambio podria dar lugar a efectos
directos beneficiosos sobre la competencial9.

4. Existe evidencia empirica que indica que ha habido un efecto
restrictivo sobre el mercado, producto de estas practicas, y que los consu-
midores han resultado perjudicados. En este sentido, es necesario realizar
un analisis profundo de los datos del mercado y de otra informacion dispo-
nible20.

3. EL EXPEDIENTE S/0404/12 (SERVICIOS COMERCIALES
AENA)

En el expediente S/0404/12 (Servicios Comerciales Aena), la CNMC
declaré acreditada la existencia de una infraccidn, consistente en el inter-
cambio de informacién comercialmente sensible entre empresas de alquiler
de coches sin conductor, concesionarias en varios aeropuertos espanoles.
La conducta en cuestion consistia en la distribucion, por parte de AENA,
de informacién sobre el total de facturacion y numero de contratos suscritos
por dichas empresas, con periodicidad mensual y «caracter desagregadoy,
entre los distintos concesionarios en cada aeropuerto.

La Resolucion del expediente S/0404/12 del Consejo de la CNMC con-
tiene muy pocos elementos de analisis econdémico, como los descritos en la
seccion anterior, o de justificacion de sus conclusiones relativas a los efec-

19 Un ejemplo que resulta muy ilustrativo en este sentido es la investigaciéon de la CNC sobre el
asunto del redondeo de las tarifas de méviles, cuya resolucion se dicté en el afio 2009. En ese caso la
autoridad de competencia investigé a Movistar, Vodafone y Orange por una supuesta colusién, facili-
tada por el anuncio anticipado de las nuevas tarifas. En concreto, Movistar fue la primera en anunciar
una nueva tarifa, elevando el establecimiento de llamada a 0,15 €, que fue posteriormente imitado
por Vodafone y Orange. No obstante, l]a CNC concluyé que no se habia acreditado la existencia de
practicas prohibidas, haciendo referencia como hecho relevante a que Vodafone y Orange, tras el
anuncio de Movistar, habian fijado unas tarifas mas bajas de las que tenian previstas antes del anuncio
de Movistar. Es decir, el anuncio anticipado llevé a un establecimiento de tarifas mas bajas de las que
se habrian implementado, dando lugar a un efecto pro-competitivo.

20 Aunque la deteccion y sancion de practicas colusorias es una de las principales labores de las
autoridades de la competencia, la tarea de demostrar la existencia de un acuerdo (sobre todo implicito)
que haya tenido efectos sobre el mercado, basindose en datos y evidencia empirica, tampoco resulta
facil. Existe, no obstante, de manera generalizada, consenso sobre cuiles han de ser los indicadores
econémicos relevantes que se deben analizar para determinar si un mercado es competitivo o si, por el
contrario, hay indicios de acuerdos colusorios entre competidores que hayan afectado a las variables
del mercado [al respecto, véanse, por ejemplo, los trabajos de HARRINGTON (2007) y HARRINGTON
(2008)]. Entre dichos indicadores se pueden mencionar, por ejemplo: la estabilidad de las cuotas
de mercado, el paralelismo y convergencia de precios (siempre y cuando esto no se deba a factores
exogenos como el coste de un insumo comun o la evoluciéon de la demanda), la frecuencia de entrada
y salida del mercado, los m y el grado de innovacién. Asimismo, cualquier elemento adicional que
sugiera un intercambio o trasvase importante de clientes entre competidores puede ser 1til para esta
valoracion. Ademais, la evidencia anecdética relativa a politicas comerciales agresivas de las empresas
(por ejemplo mediante la aplicacion de descuentos y ofertas) seria también prueba de un fuerte nivel
de competencia en el mercado.
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tos del intercambio de informacidn y su caracter restrictivo de la competen-
cia. Las unicas afirmaciones que se hacen en este sentido se refieren a que:

«los intercambios de informacién comercialmente sensibles tenian no sélo
aptitud para reducir la independencia en la toma de decisiones de las em-
presas de alquiler de coches imputadas, eliminando la incertidumbre y res-
tringiendo la competencia, sino que su practica entre empresas de alqui-
ler de coches sin conductor, concesionarias en la practica totalidad de los
aeropuertos nacionales [...] permitio a las entidades imputadas debilitar o
suprimir el grado de incertidumbre sobre el funcionamiento competitivo del
mercado afectado, dando lugar a un resultado colusorio»,

y que:

«La finalidad de este intercambio de informacién comercialmente sen-
sible era la de tener conocimiento preciso de las cuotas de mercado de las
empresas competidoras de alquiler de coche imputadas y de como evolucio-
naban sus ventas mes a mes, al intercambiarse informacién desagregada de
cada una de ellas, de sus datos de facturacion y nimero de contratos realiza-
dos mensualmente, en la practica totalidad de los aeropuertos nacionalesy.

Ademas, se sefala que:

«Al margen del tipo y naturaleza de la informacion intercambiada entre
las empresas imputadas, la elevada frecuencia (mensual) de los intercam-
bios y la escasa antigiiedad de los datos (a mes vencido) se corrobora el
predominio de las empresas de alquiler de coches con mayor cuota en el
mercado de alquiler de coches»2l.

La valoracion de la CNMC adolece de varias limitaciones, en particular:

a) no se lleva a cabo un analisis de los factores del mercado para de-
terminar si se trata de un sector propenso a la colusion;

b) mno se analizan las caracteristicas especificas del intercambio de in-
formacion dentro del contexto del mercado en que tiene lugar, pues
si bien se hace referencia a algunos de estos factores (tales como
la frecuencia del intercambio, el nivel de detalle y la antigiiedad de
los datos) y a sus posibles efectos generales, no se llega a valorar si
¢stos pueden efectivamente producirse en dicho mercado; y

c¢) apesar de afirmarse una supuesta existencia de efectos empiricos
en el mercado, no se aporta ningun tipo de evidencia al respecto.

Cada una de estas tres limitaciones se describe en las siguientes sec-
ciones.

A. EL SECTOR DEL ALQUILER DE COCHES NO ES UN MERCADO PROPENSO
A LA COLUSION

Un aspecto importante que la CNMC omite en su valoracion es el hecho
de que el sector del alquiler de coches no es un mercado propenso a la colu-
sion, pues resultaria sumamente complicado alcanzar un acuerdo implicito

21 Pp. 10y 11 de la Resolucion (expte. S/0404/12, Servicios Comerciales Aena).
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entre las empresas que diera lugar a un resultado de mercado colusorio que
se sostuviera en el tiempo. Esto se debe principalmente a que:

a) Seria muy dificil fijar unos términos de colusién beneficiosos para
todas las empresas, debido a que el mercado es poco transparente
en el caso de los segmentos corporativos y de intermediarios, la in-
teraccion entre competidores es poco frecuente para estos dos seg-
mentos, y las empresas son numerosas y asimétricas. Asimismo, el
grado de diferenciacion de los productos es muy elevado, con mul-
tiples dimensiones de competencia en cuanto a calidad, gama de
vehiculos, capacidad de flota, etc., asi como la existencia de un sin-
numero de caracteristicas y condiciones contractuales que dificul-
tarian la coordinacion. Ademas, el mercado estd sujeto a un intenso
grado de innovacion estratégica2y no existen vinculos estructura-
les entre las empresas que las ayuden a alinear sus incentivos.

b) Siotras empresas o rivales potenciales observasen precios muy ele-
vados, intentarian beneficiarse de ello expandiéndose o entrando
en el mercado (debido a las bajas barreras de entrada), erosionando
asi los beneficios de la coordinacion.

¢) No seria posible monitorizar el comportamiento de las empresas y
detectar posibles desviaciones de los acuerdos, una condicidon ne-
cesaria para sostener la colusion, debido a la opacidad en algunos
segmentos de mercado (en particular, el corporativo y el de parti-
culares a través de intermediarios) y a las multiples variables que
influyen en el precio. Ademas, la gran variabilidad de la demanda
(particularmente en el segmento de particulares, que es estacional)
dificultaria los acuerdos sobre los términos de la coordinacién y la
tarea de deteccion de empresas desleales.

d) No se cuenta con un mecanismo creible de represalia para las em-
presas que no cumplen los acuerdos ya que, por ejemplo, existen
asimetrias de capacidad que dificultarian los castigos, y ademas la
falta de contactos multi-mercado reduciria su efectividad.

B. La INFORMACION INTERCAMBIADA NO FACILITABA LA COLUSION

La CNMC tampoco explica por qué el intercambio de datos sobre cuo-
tas de mercado (o ingresos o volimenes de contratos) era apto para reducir
la competencia en este mercado. En el sector del alquiler de coches sin
conductor, la variable estratégica de referencia no es la cuota de merca-
do sino el precio23. De hecho, debido a la importante diferenciacion del
producto que existe, y la continua variacion de precios en el segmento de

2 La innovacion en el sector de alquiler de coches sin conductor se refleja principalmente en
los procedimientos de contratacién y de gestion (por ejemplo, a través de internet), las iniciativas de
marketing (como promociones, descuentos y programas de fidelizacion), el lanzamiento de nuevos
productos (como el empaquetamiento de servicios), asi como en sus canales de acceso, etcétera.

23 Es decir, las empresas no deciden cuantos contratos de alquiler ponen a disposiciéon del mer-
cado sino, fundamentalmente, a qué precios ofrecerdn el servicio.
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particulares, las cuotas de mercado no aportan informacién suficiente que
permita sostener un acuerdo colusorio, al no permitir la deteccidon de posi-
bles desvios.

Ademas, la informacion intercambiada resultaba de poca utilidad, pues
sOlo se referia a una fraccién de los competidores (o de las ventas) en el
mercado, como se desprende de la definicion de mercado relevante utiliza-
da por la CNMC, que lo considera de alcance nacional?4 y dado que gran
parte de las empresas operando en los aeropuertos espafoles (particular-
mente en las inmediaciones de éstos) no recibian la informacion.

Mas atn, los datos de cuotas estaban agregados, de forma que era impo-
sible distinguir entre los diferentes segmentos (clientes particulares, corpo-
rativos, intermediarios) y diferenciar las variables que influian en el precio
de un contrato (por ejemplo, el tipo de cliente, el canal de contratacion, el
periodo de alquiler, la cobertura del seguro, etc.).

Asimismo, la CNMC no tuvo en cuenta que los precios de los rivales
para el segmento de particulares estan publicamente disponibles en sus pa-
ginas web o a través de buscadores on-line. Y como se ha sefialado, si bien
los términos contractuales en los segmentos corporativo y de intermedia-
rios son mas opacos, la informacién proporcionada por AENA no permitia
diferenciar estos segmentos.

Otra de las caracteristicas de la informacidon que no se analiz6 adecua-
damente fue la relativa a la frecuencia del intercambio. La CNMC conside-
r6 que una frecuencia mensual era elevada, a pesar de que en este mercado
los precios —al menos para el caso de clientes particulares— se revisan
varias veces al dia, que la duracion media de los contratos es de una sema-
na, y que la interaccidon competitiva entre las empresas es muy frecuente.
Ademas, en el caso de los clientes corporativos, los términos y condiciones
se fijan por periodos de tiempo muy largos (uno o dos afios), por lo que un
intercambio de informacion mensual tendria muy poca relevancia.

Igualmente, la CNMC destaca la escasa antigiiedad de los datos (a mes
vencido), pero sin valorarla en el contexto econéomico del mercado. Tal
como se ha senalado anteriormente, el cardcter historico o actual de los da-
tos depende fundamentalmente de las circunstancias del mercado en cues-
tion, en particular de la frecuencia con la que se renegocian los precios o la
estabilidad de la demanda. En el caso que nos ocupa, especificamente en el
segmento de clientes particulares, las variaciones de precios son constantes
y la demanda se caracteriza por su estacionalidad, por lo que aun tratandose
de informacion relativamente reciente, su utilidad es muy limitada.

Por ultimo, y al respecto del analisis de la informacion intercambiada,
la CNMC comete dos errores, a nuestro juicio:

24 En Espafia operan cerca de 2.000 empresas de alquiler de coches, de las que tinicamente
veinte contaban con concesiones en aeropuertos espaifioles, por lo que la cobertura de la informacion
intercambiada s6lo alcanzaba el 1 por 100 aproximadamente. Una cobertura tan baja impide que el
intercambio de informacién genere efectos restrictivos de la competencia.
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a) Establece una relacion erronea entre incertidumbre, independencia
en la decision y restricciones de la competencia

En particular, la CNMC afirma que los intercambios de informacion te-
nian la aptitud para reducir la independencia en la toma de decisiones —al
eliminar o reducir la incertidumbre— restringiendo asi la competencia y
dando, por tanto, lugar a un resultado colusorio.

Desde el punto de vista del analisis econdémico, la reduccion de la incer-
tidumbre no debe ser considerada como restrictiva per se, dado que puede
dar lugar a importantes efectos pro-competitivos. La existencia de incerti-
dumbre no es una condicién necesaria para el funcionamiento competitivo
del mercado, sino todo lo contrario, puede generar ineficiencias dificultan-
do la competencia efectiva. De hecho, una de las condiciones basicas para
que surja la competencia perfecta es el acceso a informacioén perfecta por
parte de todos los agentes del mercado.

En este sentido, la CNMC parece recurrir a una interpretacion demasia-
do formal sobre lo que deberia entenderse como «decisiones independien-
tes». Esto no significa que las empresas deban tomar decisiones sin tener en
cuenta ningun tipo de informacién sobre sus rivales. Si éste fuera el caso,
una empresa sujeta a una fuerte competencia, por ejemplo, podria decidir
(errobneamente) fijar unos precios muy elevados (monopdlicos) ya que ni si-
quiera tomaria en cuenta la informacidon de que existen otros competidores
en el mercado que fijan precios competitivos.

En la realidad, es dificil observar un caso de una empresa que tome
decisiones completamente independientes (es decir, ignorando a sus riva-
les). Esta vision se ha reflejado en la jurisprudencia, sobre todo europea,
donde se reconoce que si bien es cierto que la normativa de competencia
exige autonomia en las decisiones, no excluye el Derecho de los operado-
res economicos a adaptarse al comportamiento que han comprobado o que
prevén que seguiran sus competidores25, para lo cual necesitan contar con
informacidn sobre sus rivales26.

De esta forma, si bien las autoridades de competencia suelen oponer-
se a contactos forzados (artificiales) o intercambios de informacion entre
empresas rivales en la medida que esto pueda ocasionar un cambio en su
comportamiento, desde el punto de vista econdmico esto podria ser contra-
producente, ya que disponer de informacion adicional podria llevar a las

2 Por ejemplo, en el ya conocido caso de Wood Pulp el Tribunal de Justicia Europeo afirmé6 que
los productores tenian libertad para tomar decisiones teniendo en cuenta la conducta esperada de sus
competidores.

25 Es decir, estrictamente hablando, las autoridades de competencia no sancionarian la colusién
tacita que lleva a un resultado colusorio del mercado, en tanto que las empresas no hayan provocado
(digamos, de manera artificial) un contacto o un intercambio de informacién que pudiese haber facili-
tado esa coordinaciéon. Por ejemplo, también en el caso Wood Pulp el Tribunal determiné que el «com-
portamiento paralelo» unicamente constituiria evidencia de practica concertada cuando ésta fuera la
unica explicacion plausible de dicha conducta (por ejemplo, porque el mercado no tuviera caracteristi-
cas que lo hiciesen propenso ala colusion tacita que explicase dicho paralelismo de precios). Desde un
punto de vista econémico, no obstante, el efecto sobre el mercado puede ser igualmente perjudicial.
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empresas a actuar de manera mas competitiva. Por ello, antes de asumir una
posicion demasiado formalista, es fundamental que los reguladores valoren
si efectivamente existe riesgo de que se generen efectos anti-competitivos,
mediante la aplicacion de un andlisis econémico riguroso, en linea con lo
que se ha planteado en este articulo.

De lo contrario, como ha sucedido en el expediente objeto de andli-
sis, se puede terminar sancionando una practica que pudo haber tenido
efectos positivos (o nulos) sobre el mercado, con el simple argumento
de que se habria alterado la toma de «decisiones independientes» de las
empresas.

b) No demuestra que el objetivo del intercambio de informacion fuese
anti-competitivo

Un tultimo aspecto relevante que cabe mencionar sobre la informacion
intercambiada es la intencidn u objetivo del intercambio. La sentencia del
Tribunal de Justicia Europeo en el caso 7T-Mobile2l ha destacado la impor-
tancia de los objetivos que persigue un determinado intercambio de infor-
macion para determinar su posible condicion de anti-competitivo, especial-
mente cuando se trata de una posible sancidén por objeto. Asimismo, en los
Estados Unidos un elemento importante para concluir que un intercambio
de informacion es ilegal es demostrar que existe «wrongful intent» 28.

En el caso que nos concierne, la CNMC no demostréo que el objetivo
del intercambio de informacion fuese anti-competitivo. De hecho, éste es-
taba justificado por una cuestion contractual (obligatoria), para garantizar
la transparencia referente al pago de canones y la asignacion de plazas para
las distintas concesionarias en cada aeropuerto.

C. NoO EXISTIERON EFECTOS SOBRE EL MERCADO

Por ultimo, aunque el Consejo de la CNMC afirma en su Resolucion
que se habrian producido efectos anti-competitivos, dado que dicho inter-
cambio dio lugar supuestamente a un resultado colusorio, esta afirmacion
no se contrasta con ningln tipo de evidencia empirica.

El anélisis de los indicadores econémicos relevantes indica un alto nivel
de competencia en el mercado. Por ejemplo, la inestabilidad de las cuotas
de mercado y la falta de paralelismo en los precios e ingresos medios fue un
factor comun durante el periodo de intercambio de informacion, contrario a
lo que se esperaria en un mercado coludido. Ademas, se observa un impor-
tante nivel de entrada y salida de competidores y un alto grado de innova-
cion, lo que de nuevo impedia cualquier intento de coordinacion efectiva.

27 Case C-8/08, T-Mobile Netherlands BV and Others v Raad van bestuur van de Nederlands e
Mededingings autoriteit.
28 Al respecto, véase el articulo de ROScH (2011).
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Asimismo, la rentabilidad de la mayoria de las empresas que operaban con
concesion en los aeropuertos espafioles durante este periodo de tiempo fue
muy baja o incluso negativa, lo que también contradice la existencia de un
comportamiento coordinado o un resultado colusorio.

4. CONCLUSIONES

La valoracion de los intercambios de informacion como una posible
infraccion del Derecho de la competencia no puede limitarse a una mera
identificacion de los factores que caracterizan dicho intercambio, puesto
que las conclusiones extraidas seran seguramente incorrectas. Por ello, es
necesario que de manera conjunta se realice un analisis del contexto del
mercado en que tienen lugar, con el objetivo de valorar si el mercado en
cuestion es propenso a la colusidn, asi como el efecto especifico de cada
uno de los factores sobre la probabilidad de alcanzar un resultado coluso-
rio. Asimismo, cualquier afirmacion sobre la existencia de efectos en el
mercado debe estar basada en un analisis empirico riguroso, que demuestre
que los distintos indicadores econdmicos relevantes apuntan a la falta de
competencia efectiva.

Debido a la cada vez mayor actividad de vigilancia y deteccion de los
carteles por parte de los reguladores (por ejemplo, como consecuencia del
desarrollo de programas de clemencia o al actual contexto econémico parti-
cularmente adverso para las empresas), es de esperar que se sigan incoando
expedientes en los que una de las conductas relevantes objeto de andlisis
resulte ser el intercambio de informacion sensible entre competidores2.
Por ello, resulta fundamental que el analisis empleado en la investigacion
permita distinguir y sancionar Unicamente aquellos casos donde se persiga
reducir la competencia efectiva en el mercado, o en los que se hayan re-
gistrado efectos restrictivos de la competencia, de forma que no se penali-
ce aquellas actuaciones que puedan generar efectos pro-competitivos para
consumidores y empresas, o que simplemente no tienen ningiin potencial
de restringir la competencia.
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1. INTRODUCCION

El Reglamento (CE) nim. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero, sobre
el control de las concentraciones entre empresas (en adelante, Reglamento
de concentraciones) define claramente los supuestos en los que una opera-
cion de concentracion econdémica entre empresas debe ser analizada por la
Comision Europea.

Concretamente en el art. 1 del Reglamento de concentraciones se es-
tipula el ambito de aplicacion de dicho Reglamento, y se establecen las
condiciones que deben cumplir las empresas que van a ser objeto de la ope-
racion de concentracion economica, para que el control de dicha concentra-
cion sea competencia de la Comision Europea. Estas condiciones se basan
en criterios basados en el volumen de negocios realizado por las empresas
que van a ser parte de la operacion, es decir, las Partes'.

* Las opiniones expresadas en el presente articulo son personales de la autora, y por tanto, de
su exclusiva responsabilidad.

1 Una concentracién tiene dimension comunitaria cuando el volumen de negocios total a escala
mundial realizado por el conjunto de las empresas afectadas supere los 5.000 millones de euros, y el
volumen de negocios total a escala comunitaria realizado individualmente por al menos dos de las
empresas afectadas por la concentracién supere los 250 millones de euros, salvo que cada una de las
empresas afectadas realice mas de dos tercios de su volumen de negocios total comunitario en un
mismo Estado miembro. Sin embargo, a pesar de no cumplir con dichos umbrales, las operaciones de
concentracion econémica también seran analizadas a nivel comunitario, siempre que el volumen de
negocios total a escala mundial realizado por el conjunto de las empresas afectadas supere los 2.500
millones de euros; en al menos tres Estados miembros, el volumen de negocios total realizado por el
conjunto de las empresas afectadas supere los 100 millones de euros en cada uno de dichos Estados
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Conforme al art. 21 del propio Reglamento de concentraciones, si no
se cumplen estas premisas, la transaccion podra ser, con caracter general,
analizada por la autoridad nacional de competencia (ANC) de cada Estado
miembro con arreglo a su normativa nacional. De esta forma, se establece
una divisiéon de competencias entre Estados miembros y Comision, que se
centra en la no concurrencia de competencias y en el principio de subsidia-
riedad.

No obstante, a pesar de que una determinada operacion de concentra-
cion esté en principio sujeta al control de una ANC, al no cumplirse las
condiciones para la notificacion a nivel comunitario, cabe la posibilidad de
que uno o varios Estados miembros soliciten que la operacion sea analizada
por parte de la Comision Europea. Esta posibilidad, que es una excepcion a
la norma general, se contempla en el art. 22 del Reglamento de concentra-
ciones, que regula la remision de las operaciones por parte de los Estados
miembros a la Comision Europea, previa solicitud expresa y siempre que se
cumplan determinadas condiciones.

Lajustificacion de tal posibilidad se encuentra en que una misma opera-
cién de concentracion podria estar sujeta a la valoracion de varias autorida-
des de competencia si no se superan los umbrales de volumen de negocios
establecidos en el Reglamento de concentraciones, lo que se conoce como
notificacion multiple.

Esta situacion puede llevar a evaluaciones contradictorias entre las au-
toridades competentes de los diferentes Estados miembros, lo que puede
incrementar la inseguridad juridica, ademas de multiplicar costes y esfuer-
zos para las empresas, al afrontar varios procedimientos de notificacion
para una misma operaciéon. De ahi que la posibilidad de remision de una
operacion a la Comision Europea para su andlisis, tenga en cuenta, tanto
los intereses de los Estados miembros en materia de competencia, como los
de las empresas que puedan ser participes, que pueden contar asi con una
mayor seguridad juridica y con las ventajas de la aplicacion del principio de
ventanilla Unica o «one stop shop».

En efecto, para las Partes de un caso, la remisiéon de un asunto a la
Comision Europea puede suponer el afrontar menos costes y tramites buro-
craticos que si la operacion se tuviera que analizar en varios Estados miem-
bros, y evitar que una misma transaccion pueda ser autorizada por una ANC
y no autorizada en otro, lo que podria poner en riesgo la operacion en gene-
ral, ademas de provocar inseguridad juridica.

Ahora bien, como se apuntaba anteriormente, las remisiones estdn suje-
tas a ciertas condiciones.

miembros; en al menos tres Estados miembros contemplados a los efectos anteriores, el volumen de
negocios total realizado individualmente por, al menos, dos de las empresas afectadas supere los 25
millones de euros en cada uno de dichos Estados miembros, y el volumen de negocios total a escala
comunitaria realizado individualmente por, al menos, dos de las empresas afectadas supere los 100
millones de euros, salvo que cada una de las empresas afectadas realice mas de dos tercios de su vo-
lumen de negocios total en la Comunidad en un mismo Estado miembro.
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En su primer apartado, el art. 22 del Reglamento de concentraciones ya
establece las premisas sustantivas que se deben cumplir para que la ope-
racion sea susceptible de ser remitida a las Comision Europea. En primer
lugar, la transaccion debe afectar al comercio entre Estados miembros, y
en segundo lugar, debe amenazar con afectar de forma significativa a la
competencia en el territorio del Estado miembro o de los Estados miembros
que presentan la solicitud. Adicionalmente, el art. 22.1 también establece
como condicion formal que el periodo maximo del que disponen los Esta-
dos miembros para la realizacion de la solicitud de remision es de quince
dias laborables a partir de la fecha de notificaciéon de la operacion, y en
aquellos casos en los que no se exija notificacion, a partir de la fecha de su
comunicacion al Estado miembro.

Una vez cumplidas dichas condiciones, si el Estado o los Estados
miembros realizan la solicitud de remision de la operacion a la Comision
Europea, deben suspender el computo del plazo de procedimiento del ex-
pediente (si lo hubiera)2.

La Comunicacion de la Comision sobre la remision de asuntos de con-
centraciones de 20053 (en adelante la Comunicacion), ofrece orientaciones
sobre la aplicacion practica del art. 22 y analiza, aplicado al asunto de las
remisiones, tanto los principios rectores que rigen el Reglamento de Con-
centraciones (subsidiariedad, ventanilla unica y seguridad juridica), como
los requisitos legales y formales que deben satisfacer las solicitudes, facili-
tando una suerte de guia a tener en cuenta, para valorar si un determinado
caso cumple o no con las condiciones exigidas para ser remitido a la auto-
ridad comunitaria.

Sin embargo, cabe recordar que el mecanismo de remisién contempla-
do en el Reglamento de Concentraciones es un instrumento de uso excep-
cional, y que la norma general establece cuéles son las autoridades compe-
tentes para el estudio de cada caso en funcion del volumen de negocios de
las partes, es decir, en base a parametros objetivos, con el fin de preservar
la seguridad juridica para las empresas.

Esta excepcionalidad se observa por ejemplo en el minimo numero de
casos que han sido remitidos en base al art. 22 por la extinta Comision Na-
cional de la Competencia, y por la actual Comision Nacional de los Merca-
dos y la Competencia, en relacion con el elevado nimero de expedientes de
concentracion analizados en los Ultimos afios.

Entre algunos de los casos mas recientes de remision por parte de la
ANC espafiola a la Comisién Europea, se encuentran el caso con niimero
de expediente nacional C/0174/09 Syngenta/Negocio de Semillas de Gira-

2 Art. 22.2 del Reglamento comunitario de concentraciones: «[...] El computo de todos los pla-
zos nacionales relativos a la concentracion quedara suspendido hasta que. de conformidad con el
procedimiento establecido en el presente articulo, se haya decidido la jurisdiccion que estudiara la
concentracion. En cuanto un Estado miembro haya informado a la Comision y a las empresas de que
se trate de que no desea sumarse a la solicitud, terminara la suspension de sus plazos nacionales».

3 2005/C 56/02.
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sol de Monsanto, que dio lugar al expediente comunitario M.5675 Syngen-
ta/Monsanto, Sunflower Seed Business, el caso C/0254/10 SCJ/Sara Lee
—insecticidas— (M. 5969 Sara Lee), y el caso C/0524/13 Cemex Espaiia/
Holcim (M.7054 Cemex/Holcim Assets). Estos casos son un ejemplo de la
aplicacion de los criterios y de las condiciones que se deben reunir para que
un Estado miembro realice una solicitud de remisién en base al art. 22 del
Reglamento de concentraciones. En todos ellos, las solicitudes efectuadas
fueron aceptadas por la Comisiéon Europea, que es la que pasé a analizar
las transacciones.

A través de estos casos, se pretende ilustrar la valoracion de los requi-
sitos previstos para la remision de asuntos, y en los que la ANC espaiiola
concluyd que la Comision Europea era la autoridad mejor posicionada para
analizarlos. No se trata por tanto de entrar en los detalles y pormenores de
las operaciones en si, sino en los aspectos que se tuvieron en cuenta para
determinar que era la Comision, y no la ANC espafiola, la que debia exa-
minar el caso.

2. CASOS REALES DE APLICACION DEL ART. 22
DEL REGLAMENTO COMUNITARIO DE CONCENTRACIONES
POR PARTE DE LA AUTORIDAD ESPANOLA
DE COMPETENCIA

Caso SCJ/Sara Lee-Insecticidas

Con fecha 7 de julio de 2010 SC Johnson Inc (SCJ) notifico a la ANC
espafiola la operacion de concentracién consistente en la adquisiciéon por
parte de la sociedad SCJ del area de negocio de la sociedad Sara Lee Cor-
poration (Sara Lee) dedicada a la fabricacion, comercializacion y distribu-
cioén de productos para el control de insectos en el hogar. Dicha notificacion
dio lugar al expediente nacional C/0254/10.

En un principio la operaciéon no reunia las condiciones para ser evalua-
da en aplicacion del Reglamento de concentraciones de la UE, ya que no
alcanzaba el umbral de volumen de negocios requerido para ser analizado
por parte de la Comision, por lo que fue notificada en dos Estados miem-
bros, en este caso, ademas de en Espafia, en Portugal.

Dentro del plazo establecido de quince dias laborables a partir de la no-
tificacion de la concentracion y, por tanto, en cumplimiento de la condicion
formal establecida en el apartado 1 del art. 22 del Reglamento de concen-
traciones, la extinta Comision Nacional de la Competencia (CNC) solicitd
la remision del expediente a la Comisiéon Europea4.

La Comision Europea inform6 de la solicitud de Espafia al resto de
autoridades europeas competentes con fecha 3 de agosto de 20105, que a

4 La solicitud de remisién se produjo con fecha 28 de julio de 2010.
5 En cumplimiento con lo previsto en el art. 22, apartado 2 del Reglamento de concentraciones.
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partir de la recepcion de la solicitud, disponian de quince dias laborables
para sumarse a la solicitud espafola.

Finalmente se sumaron a la solicitud espafiola cinco Estados miem-
bros: Francia, Bélgica, Italia, Republica Checa y Grecia. Portugal decidio
no unirse a la solicitud, lo que suponia que Portugal seguia siendo la au-
toridad competente para analizar la parte de la operacion que afectaba al
mercado portugués.

La notificante de la operacion de concentracion SCJ manifestd median-
te carta su oposicion a la remision del expediente puesto que en su opinion
no se cumplian las condiciones necesarias, ya que consideraba que la ope-
racion no afectaba al comercio entre Estados miembros, y que la Comision
no era la autoridad més adecuada para realizar el andlisis. Ademas alegaba
que con dicha remision se produciria inseguridad juridica. Sin embargo, a
pesar de ello, el 7 de septiembre de 2010, la Comision Europea notificod a
todos los Estados miembros, en ejercicio de su facultad discrecional para
examinar la concentracion, la aceptacion de la solicitud de remision rea-
lizada por parte de Espafia, en base al hecho de que la transaccidon podia
afectar al comercio entre Estados miembros y amenazaba con afectar de
forma significativa a la competencia en el territorio espafiol.

En efecto, en base a la informacion de la que se disponia, la extin-
ta CNC consideré que la operacion podia afectar al comercio entre los
Estados miembros, en el sentido de que la operacion podia tener una
influencia perceptible sobre las corrientes comerciales entre los Estados
miembros6.

Las Directrices relativas al concepto de comercio entre los Estados
miembros, contenido en los arts. 81 y 82 del Tratado7, indican que el con-
cepto de comercio entre los Estados miembros no se limita a los tradi-
cionales intercambios comerciales transfronterizos, sino a toda actividad
economica, lo que supone, por tanto, que la variacion en la estructura de la
competencia en la Comunidad Europea, por ejemplo, a través de la elimina-
cion o amenaza de eliminacion de un competidor, que afecta a la actividad
economica de la empresa, entre en dicho concepto. Ademas, se indica a su
vez la posibilidad de que dicho impacto en la actividad econémica trans-
fronteriza repercuta por lo menos en dos Estados miembros, con indepen-
dencia de como esté definido el mercado geografico de referencia, es decir,
aunque el mercado relevante a considerar a efectos de la concentracién en
este caso pueda ser nacional o incluso subnacional.

En el caso que se analiza, los mercados afectados por la operacioén eran
los mercados de insecticidas para uso doméstico, que, a su vez, se podian
dividir por segmentos de productos: insecticidas contra insectos rastreros,
contra insectos voladores, productos antipolilla y repelentes, todos ellos de
dimension geografica nacional, en linea con precedentes tanto nacionales

6 Apartado 43 de la Comunicacion sobre la remision.
7 DO C 101, de 27 de abril de 2004, puntos 19 a 43.
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de la propia autoridad espafola de competencia8 como de otras autori-
dades de competencia europeas9. Por tanto, el mercado geografico no era
supranacional, pero en concordancia con las directrices mencionadas ello
no era un obstaculo para que se cumpliera el primer requisito legal.

En efecto, la operacion fusionaba a dos de los principales proveedores
de productos insecticidas para el hogar de Europa, con marcas que se utili-
zaban en varios Estados miembros como «Raid», utilizada en Espana, Es-
lovenia, Eslovaquia, Portugal, Polonia, Grecia, Alemania, etc., entre otras
marcas 10 Estas empresas proveedoras ademas, competian estrechamente
entre si, y tenian una gran presencia en los mercados de insecticidas para
insectos voladores, insectos rastreros y antipolillas, desarrollando activi-
dades que se solapan en Espafia, Francia, Bélgica, Grecia y la Republica
Checa. Se tuvo en cuenta, ademas, que la comercializacion de insecticidas
no se tiene por qué producir necesariamente en el mismo pais en el que se
fabrican.

En este caso, por tanto, se estaba produciendo la eliminacion de un
competidor importante, con todas las posibles consecuencias que se podian
derivar de ello, en cuanto a un posible aumento de precios o la reduccion
de las posibilidades de eleccion para los clientes. En consecuencia, tenien-
do en cuenta las caracteristicas y la presencia de las Partes en Europa, se
concluyd que la transaccion tenia capacidad para afectar al comercio entre
los Estados miembros al poder influir de forma directa o indirecta, real o
potencial, en las corrientes comerciales entre Estados miembros1L

Por otra parte, la extinta CNC, tras un analisis preliminar de la ope-
racion, demostrdo que se cumplia también el segundo requisito legal para
la solicitud de remision del expediente, es decir, que la transaccion podia
amenazar con afectar de forma significativa a la competencia en el territorio
espafol.

En efecto, las cuotas de mercado conjuntas de las Partes en Espafia eran
elevadas, tanto en el mercado general de insecticidas, alcanzando cuotas
del 30-40 por 100, a gran distancia del resto de competidores, como en cada
uno de los submercados definidos por tipo de insecticida, alcanzando cuo-
tas de mercado de hasta 40-50 por 100 en algunos de ellos (con adiciones
de cuota del 10-20 por 100).

Por ultimo, Espaifia solicitd la remision del expediente a la Comision
Europea, al considerar que era la autoridad mas indicada para evaluar la
concentracion, teniendo en cuenta la posible existencia de efectos negati-
vos sobre la competencia en una serie de mercados nacionales situados en
Francia, Bélgica, Italia, Grecia, Espafia y Republica Checa. De hecho todos

8 N-301 S. C. Johnson /Bayer.

9 Decision del ministro francés de Economia de 11 de marzo de 2003 y Decisién de la Autoridad
portuguesa de 21 de enero de 2003 (asunto 56/2002, Johnson/Negécio Flora da Bayer).

10 Baygon, Catch, Vapona, Pyrel, Cruz Verde, Cucal y Bloom.

I Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los arts. 81 y 82 del
Tratado (apdo. 2.3).
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estos paises solicitaron la remision del caso a la Comision, lo que suponia
aceptar que los posibles efectos de la operacion podian tratarse mejor a
escala comunitaria, teniendo en cuenta que un trato coherente de la opera-
cion era necesario y deseable, tanto en lo referente a las posibles medidas
correctivas o soluciones que pudieran imponerse para paliar los posibles
efectos anticompetitivos que podian derivarse de la operaciéon, como tam-
bién en relacidén con los esfuerzos de investigacidn que habia que llevar a
cabo para valorar la operacion.

Por tanto, las condiciones formales y legales de la solicitud de remi-
sion de la operacion se cumplian plenamente, y la Comision Europea, ejer-
ciendo su facultad discrecional de aceptar la operacion para su valoracion,
aceptod la solicitud e inici6 la evaluacion de la transaccion.

El expediente finaliz6 con el desistimiento de las partes de llevar a cabo
la operacion de concentracion 2

Caso Cemex-Holcim

Otro caso reciente en el que la autoridad de competencia espafiola ha
solicitado la remision de un expediente de concentracion a la Comision
Europea, es el caso con niimero de expediente nacional C/0524/13 Cernex
Espaiia/Holcim y que paséd a ser analizado bajo el numero de expediente
M.7054 Cemex/Holcim Asset al ser analizado por la autoridad europea.

En este caso, la operacion, que se notifico a la extinta CNC con fecha
2 de septiembre de 2013, consistia en la adquisicion por parte de Cemex
Espana, S. A. (Cemex), del control exclusivo sobre la totalidad de los ac-
tivos que componen el negocio del Grupo Holcim (Holcim) en Espafia a
excepcion de Holcim Trading, S. A., y que estaba presente en la produccion
y comercializacion de cemento, hormigén, aridos, mortero y productos re-
lacionados. En la operacion también se establecia que el Grupo Holcim y
sus accionistas minoritarios obtendrian una participacion del 25 por 100
sobre Cemex Espafia Operaciones, S. L. U.

Esta era una operacion que a su vez estaba interrelacionada y condicio-
nada a otras dos operaciones, todas ellas recogidas en un Memorando de
entendimiento (MDE), que se llevarian a cabo de forma paralela. Segtn el
MDE, Cemex adquiriria control sobre los activos y sociedades que integra-
ban el negocio del Grupo Holcim en Republica Checa, y Grupo Holcim ad-
quiriria a su vez determinados activos de produccién de Cemex principal-
mente en Alemania y, de forma marginal, en Francia y en los Paises Bajos.

A pesar de que estas tres operaciones estaban interrelacionadas y con-
dicionadas entre si, las empresas que adquirian el control en cada caso,
eran diferentes: por un lado Cemex en Espafia y Republica Checa, y por

2 En el curso del anilisis de la operacién, que llegé a un anailisis en profundidad (II fase), SCJ
presenté compromisos que la Comision Europea consideré insuficientes con respecto a las consecuen-
cias que podia tener la operacién propuesta.
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otro Holcim en Alemania. Este hecho hacia que las operaciones tuvieran
que tratarse de forma separadal3 de forma que, al no cumplir los umbra-
les comunitarios, la adquisicion de los activos de Holcim en Espafia y en
la Republica Checa, se debian notificar respectivamente en estos paises.
Analogamente, la transaccion que concernia a la adquisicion por parte del
Grupo Holcim de parte del negocio de Cemex en Alemania tenia que ser
notificada a la Comision Europea, ya que, en este caso, si se cumplian los
umbrales comunitarios 14

Tras un analisis preliminar de la operacion, Espafia solicité la remi-
sion de la operacion a la Comision Europea con fecha 11 de septiembre de
201315 y la Comisidn, a su vez, inform¢ al resto de los Estados miembros
con fecha 13 de septiembre. El primer requisito formal, esto es, el plazo de
solicitud de remision de un expediente de quince dias laborables desde la
notificacion de la concentracion, se cumplia.

En este caso, ningln otro pais se sumo a la solicitud espafiola de remi-
sion de la operacion a la Comision Europea. Al no sumarse a la solicitud,
Republica Checa mantuvo la competencia para analizar la operacion que
afectaba a su mercado.

Aun asi, a la vista de los argumentos esgrimidos por la extinta CNC en
su solicitud, con fecha 18 de octubre de 2013 la Comision Europea noti-
ficaba la aceptacion de la remision del expediente y, por tanto, asumia la
evaluacion de la transaccion.

La solicitud de remision por parte de la autoridad espafola, en cumpli-
miento de los requisitos legales exigidos en el art. 22.1, se justificaba por
varias razones.

En primer lugar, la operacion podia tener una influencia perceptible
sobre las corrientes comerciales entre Estados miembros, es decir, podia
afectar al comercio intracomunitario, independientemente de que los mer-
cados relevantes afectados no fueran supranacionales.

En el caso de esta operacion, los mercados de producto relevantes en
linea con los precedentes nacionales y comunitarios lberan los mercados de
produccion y comercializacion de cemento gris, aridos, hormigoén prepara-

B De conformidad con lo establecido en la Comunicacién consolidada de la Comisién so-
bre cuestiones jurisdiccionales en materia de competencia, en aplicacién del Reglamento (CE)
nim. 139/2004 del Consejo, sobre el control de las concentraciones entre empresas, los casos en los
que existen varias operaciones relacionadas (e incluso, como en este caso, condicionadas entre si) sélo
pueden tratarse como una unica operacién cuando, en ultima instancia, el adquirente de control sea
la misma empresa. En los casos en los que dos o0 mas empresas adquieren reciprocamente activos o
negocios entre si, existen adquisiciones de control por parte de diferentes empresas y, por tanto, deben
tratarse de forma separada.

4 Asunto M.7009 Holcim/Cemex West.

15 Recibida en la Comisién Europea con fecha 12 de septiembre de 2013.

16 Nacionales: entre otros del extinto TDC: C09/92 Cemex/Sansom, del extinto SDC: N-05101
Lafarge Asland/Readymix Asland\ N-05106 Cementos Portland Lemonal N-06057 Portland/Uniland;
N-06092 Corporacién Noroeste/Sani 'y los mas recientes de la CNC C-0517-13 Cementos Molins/
Cemex Activos, C/0025/07 Eiffage/Los Serrano, C/0042/08 Lafarge/Obmh, C-0052/08 Lafarge/Gru-
po GLA., y C-0168/09 Tudela Veguin/Cementos Galegos. Comunitarios: entre otros M.3572 Cemex/
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do y mortero industrial seco, y el mercado geografico de los mismos era de
dimension nacional, infranacional e incluso local, establecidos a través de
radios calculados a partir de las plantas de produccion. Ademas del hecho
de que las dimensiones geograficas de los mercados, de caracter inferior al
supranacional, no hubieran sido un impedimento para dar cumplimiento al
primer requisito legal, en linea con las Directrices relativas al concepto de
comercio entre los Estados miembros, contenido en los arts. 81 y 82 del
Tratado, la notificante sefialaba que la operacion permitiria aumentar su ca-
pacidad de exportacion, existiendo ya de hecho, exportaciones de cemento
gris a otros Estados miembros.

En segundo lugar, la extinta CNC demostr6 que la operacion de concen-
tracion podia amenazar con afectar de forma significativa a la competencia
en el territorio espafol, en los mercados de producciéon y comercializacion
de cemento gris y hormigon. En estos mercados, Cemex veria reforzada su
posicion alcanzando cuotas de mercado de 40-50 por 100 en algunos de
los mercados definidos, e incluso alcanzando posicion de liderazgo en la
mayoria de mercados de cemento gris, aridos, y hormigon preparado. En
algunos mercados relevantes, Cemex se encontraria situada a gran distancia
de sus competidores y, en otros, en una posicion simétrica.

Adicionalmente, el hecho de que Holcim todavia con actividad en Es-
pafia a través de Holcim Trading, S. A., mantuviera una participacion del
25 por 100 en el capital social de Cemex Espafia Operaciones, S. L. U,
podia implicar, segtn la autoridad de competencia espafiola, que un poten-
cial competidor creible tuviera una participacion aunque fuera minoritaria
en un competidor, lo que podria facilitar el intercambio de informacion
comercial sensible y la posible coordinacion de conductas!7.

Por ultimo, en su solicitud, la autoridad espafiola de competencia apun-
taba a que la autoridad mejor posicionada para analizar la operacion era la
Comision Europea, dada la propia naturaleza de la operacion, con operacio-
nes interrelacionadas y condicionadas entre si, que afectaban a mas de un
Estado miembro, y con posibles efectos transfronterizos.

De hecho, la operacion suponia la retirada del mercado espafol (y che-
co) de un competidor, en este caso Holcim, y la retirada de Cemex de una
parte de Alemania y marginalmente, de algunos otros Estados miembros.
Por otro lado, esta ultima parte de la operacion, la parte alemana, ya estaba
siendo analizada por la propia Comision. La retirada de uno u otro Estado
miembro o de una parte del mismo, de uno u otro competidor, podia afectar
efectivamente al comercio intracomunitario, a través de un posible reparto
de mercado por zonas geograficas.

RMC; M.2317 Lafarge/Blue Circle; M.1779 Anglo American/Tarmac, M.1460 Lafarge/Titan y
M.1030 Lafarge/Redland.

17 De hecho, la posibilidad de que la Comisién tenga jurisdiccién para revisar la adquisicion de
participaciones minoritarias que no otorgan el control, es una de las propuestas en el Libro Blanco
«Hacia un control mas eficaz de las concentraciones de empresas en la UE», para la reforma del Re-
glamento de concentraciones de la UE.
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La posicion de la Comisidon, que podia adquirir una vision de conjunto
de la operacion de caracter supranacional, era, por tanto, la mas apropiada
en opinion de la extinta CNC, puesto que podia realizar un analisis co-
herente de las distintas operaciones, la operacion alemana y la espafiola.
Ademas, también era la mejor posicionada para llevar a cabo tanto los es-
fuerzos en términos de investigacion, como en el caso de que se produjeran,
para aplicar posibles soluciones a los efectos que pudieran derivarse de la
transaccion.

La Comisiéon Europea, como se indicd anteriormente, finalmente asu-
mio el analisis de la operacion espafiola. Tanto la operacion alemana como
la espafiola fueron objeto de un profundo examen en segunda fase, y final-
mente ambas fueron aprobadas sin compromisos, la operacion espafiola en
septiembre de 2014.

Caso Syngenta/Monsanto

Si en los dos casos anteriores, el requisito formal de cumplimiento del
plazo de notificacion de la remision se cumplia automaticamente, en el caso
C/0174/09 Syngenta/Negocio de Semillas de Girasol de Monsanto, que fi-
nalmente dio lugar al expediente comunitario M.5675 Syngenta/Monsanto,
Sunflower Seed Business, caso algo mas antiguo que los dos anteriores, el
requisito formal fue objeto de valoracion por parte de la Comision.

El 19 de agosto de 2009 tuvo entrada en la extinta CNC notificacion de
la concentracion consistente en la adquisicion por parte de Syngenta Crop
Protection AG (Syngenta) de los activos relacionados con el negocio de las
semillas de girasol de Monsanto Company (Monsanto). Esta concentracion
fue también objeto de notificacion en otro Estado miembro, Hungria, al no
superar los umbrales para que fuera considerada una operacion notificable
en la Comision.

La extinta CNC, tras la notificacion, suspendid el computo de plazo del
procedimiento en dos ocasiones, con el fin de realizar requerimientos de
informacion a las Partes para evaluar si la operacion debia ser remitida a la
Comision en base al art. 22.

Finalmente, la autoridad espafiola de competencia solicité la remision
del asunto con fecha 1de octubre de 2009. La ANC de Hungria, el otro pais
en el que se habia notificado la operacidon, también solicitd la remision del
expediente a la Comision Europea, y ambas ANC se sumaron respectiva-
mente a la remision realizada por el otro Estado miembro sin perjuicio de
su propia solicitud.

La Comision Europea, valord si la solicitud espafiola cumplia el re-
quisito formal de en cuanto al plazo de quince dias laborables desde la
notificacion de la concentraciéon al Estado miembro para realizar la solici-
tud de remision. Finalmente, la Comisién concluyd que la suspension del
plazo legal segun la legislacion nacional espafiola con el fin de obtener la
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informaciéon necesaria para valorar la remision, se debia considerar tam-
bién como suspension del plazo legal para la solicitud la remisién por lo
que, finalmente, teniendo en cuenta los dias en los que el plazo habia sido
suspendido '§ considerd que la solicitud habia tenido lugar el decimotercer
dia dentro del plazo legal, y por tanto, que daba cumplimiento al requisito
formal.

En cuanto a los requisitos legales, se debia valorar si la operacion cum-
plia con la condicion de afectar el comercio entre los Estados miembros.
Ya la propia extinta CNC consideraba que los distribuidores de semillas se
abastecian en los mercados internacionales, que los costes de transporte
eran reducidos, y que no existian obstaculos regulatorios dentro del Espa-
cio Econdémico Europeo (EEE), de hecho, los intercambios comerciales en
este area eran frecuentes. Ademas sefialaba también que las actividades de
I+D no se producian necesariamente en el pais de comercializacion de las
semillas. La extinta CNC indicaba que, a pesar de que en algunos preceden-
tes nacionales se habia considerado que el mercado geografico de semillas
era el nacional, en otras decisiones comunitarias se habia apuntado a un
ambito geografico mas ampliol9 por lo que finalmente la Comisiéon Euro-
pea concluy6 que la operacion podia afectar al comercio intracomunitario
en el sentido del art. 22 del Reglamento de concentraciones.

En cuanto al otro requisito legal, esto es, que la operacion amenazara
con afectar la competencia del o de los Estados miembros solicitantes, la
extinta CNC identificé varios mercados de producto relevante en los que
ambas Partes estaban presentes: el mercado de produccion y venta de se-
millas de girasol y el de la multiplicaciéon de semillas, mientras que en otro
mercado verticalmente relacionado, el mercado de fungicidas e insecticidas
para el tratamiento de las semillas de girasol, inicamente estaba presente
Syngenta.

La extinta CNC sefialaba que, como resultado de la operacion, las cuo-
tas de mercado en los mercados en los que ambas Partes estaban presentes,
eran muy significativas. En el mercado de produccion y venta de semillas
de girasol se alcanzaban cuotas de mercado de 50-60 por 100 en la UE y
de 40-50 y 50-60 por 100 en varios paises europeos2) y en el de multi-
plicacién de semillas en Espaifia, la cuota alcanzaba el 40-50 por 100, por
tanto, existian solapamientos horizontales importantes entre las Partes. A
ello habia que afiadir que Syngenta tenia una posicion muy importante en
el mercado verticalmente relacionado de fungicidas e insecticidas para se-
millas de girasol, alcanzando cuotas del 90-100 por 100 en algunos paises
europeos?2l, entre ellos los dos paises que solicitaron la remision, Espafia y
Hungria.

18 El computo del plazo establecido en la legislacion espaifiola para el examen de la operacion
se suspendi6o en dos ocasiones, del 31 de agosto al 11 de septiembre y del 18 de septiembre al 30 de
septiembre de 2014.

19 M.1420 BASF/Svalof Weibul, M.3506 Fox Paine/Advanta.

20 Francia, Espaiia, Austria, la Republica Checa, Eslovaquia, Hungria y Alemania.

21 Rumania, Francia, Espafia, Bulgaria, la Repiiblica Checa, Eslovaquia. Hungria e Italia.
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Por todo ello, la Comision sefialé que el segundo requisito legal tam-
bién se cumplia.

A la vista de los argumentos anteriores, la Comisiéon concluyd que,
dado que el ambito geografico podia ser el de la EEE, y que podrian existir
efectos negativos sobre la competencia derivados de la transaccion no so6lo
en Espafia, sino también en otros Estados miembros y, por tanto, podrian
darse efectos anticompetitivos a nivel supranacional, el asunto seria tratado
de forma mas eficiente si ella misma llevaba a cabo el andlisis de la opera-
cion. De esta forma, se podria recabar informacion en todo el territorio de la
EEE de una forma maés sencilla, y aplicar de forma uniforme los compromi-
sos o soluciones que en su caso se tuvieran que imponer, por lo que acepto
la solicitud espafiola el 12 de noviembre de 2009. De hecho, finalmente la
operacion fue aprobada por parte de la Comision Europea, con aplicacion
de compromisos, en noviembre de 2010.

3. REFLEXIONES FINALES Y REVISION DEL PROCEDIMIENTO
DE REMISIONES EN APLICACION DEL ART. 22

Como se ha visto, en los casos anteriores, se cumplian las condiciones
para que la aplicacion del art. 22 del Reglamento comunitario de concen-
traciones fuera posible, y se demostraba como la Comision Europea era
la autoridad mejor posicionada para llevar a cabo el andlisis de las opera-
ciones.

A través de este mecanismo de remisidén, en casos como los anteriores,
se trataba de evitar contradicciones entre autoridades de competencia, lo
que en ultima instancia genera inseguridad juridica, y de incrementar la
eficiencia administrativa derivada en parte del principio de «ventanilla Gni-
cay, al evitarse duplicidades y costes adicionales, facilitando la mencionada
coherencia en el tratamiento de los asuntos.

Se daba cumplimiento asi, a los tres principios rectores que deben regir
la solicitud de remision, esto es, autoridad mejor posicionada, ventanilla
unica y seguridad juridica.

En todos estos asuntos hubiera sido deseable ademas, evitar la fragmen-
tacion de los casos objeto de analisis, es decir, el andlisis de una parte de la
operacion por parte de la Comision, y de otra parte de la operacion por parte
de alglin o varios Estados miembros, puesto que la fragmentacion de los
casos puede socavar de alguna manera la efectividad de los mencionados
principios rectores.

Como se ha apuntado en los casos anteriores, el andlisis por parte de la
Comision de toda la operacion en su conjunto no fue posible ya que, en el
asunto SCJ/Sara Lee, Portugal acabo analizando su parte de la operacion
y en el caso Cemex-Holcim, la Republica Checa analiz6 la tercera pata de
la operacion prevista en el MDE al no sumarse a la solicitud de remision
realizada por Espafia. En el caso Syngenta/Monsanto, Francia no se adhirio
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tampoco a la solicitud de reenvio efectuada por Espafia y Hungria, y la Co-
mision no pudo analizar el mercado de distribucion francés.

De hecho, el asunto de las remisiones de los Estados miembros a la
Comision Europea esta siendo objeto actualmente de revision.

La Comision Europea abriéo un periodo de consultas en julio de 2014
con el fin a de recabar opiniones sobre las posibles mejoras que pueden ser
introducidas en el Reglamento de concentraciones de la UE contenidas en
el Libro Blanco «Hacia un control mas eficaz de las concentraciones de
empresas en la UE». Entre las propuestas de la Comisién se encuentra la
de la mejora en el sistema de remisiones de casos a la CE en base al art. 22,
con el fin de que las remisiones sean mas eficientes. Se trata de lograr un
procedimiento mas agil, evitando investigaciones paralelas, aplicando me-
jor el principio de ventanilla unica, y fomentando la cooperacion entre los
Estados miembros.

La propuesta de la Comisién apunta en la direccion de que si la Comi-
sion decidiera aceptar una solicitud de remision, tendria automaticamente
jurisdiccion para el conjunto del EEE, a menos que un Estado miembro se
opusiera a ello, en cuyo caso la Comision renunciaria a lajurisdiccion para
el conjunto del EEE, y cada Estado miembro conservaria la suya.

Para hacer este sistema mas operativo, propone ademas una coordina-
cion mas estrecha entre ANC que, en el momento de tener conocimiento
de un posible caso susceptible de remision, deberian informar al resto de
autoridades, lo que permitiria a su vez el conocimiento de la operacion, no
solo por parte de los Estados miembros afectados, sino también por parte
del resto de Estados.

Tanto el intercambio de informacidon entre ANC, como la posibilidad
de que la Comision Europea pueda tener la potestad de analizar todas las
operaciones en relacion con un asunto si se cumplen las condiciones exigi-
das, podrian mejorar la aplicacion del art. 22 del Reglamento comunitario
de concentraciones, tanto en términos de procedimiento como en térmi-
nos de eficiencia y de seguridad juridica, y proporcionarian una mejor com-
prension de las reglas del juego por parte de todos los agentes implicados.
En definitiva, se estaria también facilitando la aplicacién de los principios
rectores que se deben tener en consideracion al evaluar la remisién de un
expediente.

Es cierto que la aplicacion equilibrada y efectiva de los tres principios
rectores, autoridad mas apropiada, ventanilla Uinica y seguridad juridica, es
ciertamente complicada en determinados casos. Sin embargo, y precisa-
mente con el fin de preservar el principio rector de seguridad juridica, no
cabe olvidar que la remision de casos por parte de los Estados miembros
a la Comision Europea en base al art. 22 no deja de ser una excepcion
a la norma general, establecida en art. 1 del Reglamento comunitario de
concentraciones, donde se establece la jurisdiccion en la aplicacion de la
normativa de competencia en base a criterios objetivos.
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1. INTRODUCCION

El estrangulamiento o pinzamiento de margenes es un comportamiento
estratégico por parte de una empresa verticalmente integrada (VI) y domi-
nante en un mercado mayorista que tiene como objetivo distorsionar la com-
petencia. Cuando la empresa VI suministra un insumo a otras empresas sin
el cual la competencia en el mercado aguas abajo no es factible, se hace po-
sible la manipulacion del precio minorista y/o mayorista con el objetivo de
conseguir la expulsion o debilitamiento de los competidores en los mercados
minoristas asociados (o de evitar la competencia futura en el input mayo-
rista). Asi, la empresa VI puede subir el precio mayorista (y/o bajar su pre-
cio minorista) de tal manera que los competidores no pueden igualar dichos
precios y ser rentables al mismo tiempo. Los estrechamientos de margenes
pueden tener una gran incidencia en industrias de redes tales como teleco-
municaciones, postal, agua, transporte, o television de pago, entre otrasl.

La Figura 1 muestra el pinzamiento de margenes graficamente. La em-
presa VI posee el insumo esencial y manipulando el precio mayorista y el
precio minorista hace que los rivales no puedan poner precios al mismo
nivel sin incurrir en pérdidas. Es decir, el incumbente fija el precio del insu-
mo para los competidores y el precio para el consumidor final de tal manera
que el coste total del entrante es superior al precio final del incumbente.
Forzado a cubrir sus costes, el entrante estara obligado a fijar el precio mi-
norista mas alto que el precio final del incumbente.

* Las opiniones expresadas en este articulo proceden tinicamente de los autores y no representan
la posicién de Frontier Economics Ltd.

** Director Asociado en Frontier Economics Ltd. en Espaiia (jose.maria.rodriguez@frontier-
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1 OECD. Directorate for financial and enterprise affairs, Competition committee, «Margin
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Figura 1. Pinzamiento de margenes
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Con el fin de proteger a los competidores frente a esta conducta anti-
competitiva, las autoridades de competencia utilizan un test de estrangula-
miento de margenes. Con este test se persigue asegurar que los operadores
alternativos que emplean el servicio mayorista de la empresa VI puedan
replicar sus ofertas minoristas de manera rentable.

A grandes rasgos, este test consiste en comparar la diferencia entre el
precio minorista y mayorista de la empresa VI con los costes de distri-
bucion aguas abajo (por ejemplo los costes de comercializacion)2 Si esta
diferencia es menor que el coste de comercializacion, existen indicios para
concluir que se ha producido un comportamiento anticompetitivo.

A pesar de su amplia utilizacidn, en este articulo mostramos que bajo
algunas condiciones el test MSQ puede ser demasiado estricto sefialando
como anticompetitivas politicas de precios o descuentos cuyo objetivo no
es distorsionar la competencia. Cuando el operador dominante se enfrenta
con obligaciones de servicio publico a un precio uniforme, el test MSQ
puede sefialar que existe un estrangulamiento de margenes cuando en reali-
dad la empresa VI estéd intentando emular los precios de un competidor que,
por no tener las obligaciones de servicio publico y sin ser mas eficiente que
la empresa VI, puede fijar unos precios mas bajos.

Existen mercados donde el coste de ofrecer el mismo producto o servi-
cio varia entre grupos de clientes o usuarios, por ejemplo, a nivel geogra-
fico. No es igual prestar un servicio publico (postal, telecomunicaciones,

2 En la practica el test es bastante mas complejo. Entre otras cuestiones es preciso definir cual es
el servicio mayorista y sus precios; el horizonte temporal de analisis; las actividades aguas abajo, si se
usan los costes de la empresa VI o de los competidores, y el estaindar de costes a emplear.



ANALISIS DE ESTRANGULAMIENTO DE MARGENES CUANDO EXISTEN. 149

energia) en zonas rurales que en areas urbanas. Para evitar que estas zonas
se queden sin servicio (o que paguen precios mas altos conforme a los
costes de prestacion) se suelen imponer obligaciones de servicio publico.
Por ejemplo en el sector postal, existe la obligacion de entregar y recoger
el correo en todo el pais al menos una vez por dia laborable a un precio
uniforme para todo el territorio.

Como consecuencia de la obligacion del servicio publico, la empre-
sa VI mantiene la infraestructura en todo el territorio para poder servir a
todos los usuarios. Sin embargo, una empresa entrante tiene la libertad de
elegir donde prestar el servicio y construir su propia red, y donde utilizar
la infraestructura del incumbente. El problema con el test habitual de MSQ
se puede producir cuando el acceso a la infraestructura de la empresa VI se
hace selectivamente (por ejemplo cuando en unas determinadas zonas geo-
graficas el entrante usa la red de la empresa VI y, en otras, construye su
propia red).

Si el entrante construye su propia infraestructura en las zonas con cos-
te bajo y opta por utilizar la red de la empresa VI en las zonas con el
coste alto, incluso sin ser mas eficiente, el entrante podria fijar precios
mas bajos. Para competir con estos precios la empresa VI ofreceria unos
descuentos que no superarian la regla de pinzamiento. Como resultado,
la empresa VI seria acusada del pinzamiento de margenes de un entrante
con menor eficiencia3. Ademas de ser ineficiente, esta entrada dificultaria
la financiacion de obligaciones de servicio publico, impidiendo asi su im-
plementacion.

En este articulo se ofrece una modificacion de la regla tradicional MSQ
en el contexto de acceso selectivo con obligaciones del servicio publico
por parte de la empresa VI. La aplicacion de esta modificacion permitiria
solo la entrada de empresas eficientes, es decir, los operadores con el coste
aguas abajo igual o inferior al del incumbente.

En lo que sigue, presentamos el resto del articulo, que esta compuesto
por cuatro secciones adicionales. La siguiente seccidon muestra como se
produce la ventaja competitiva del entrante bajo el acceso selectivo en las
industrias con obligaciones de servicio publico y precios uniformes para el
incumbente. La tercera seccion describe como, bajo algunos supuestos sim-
plificadores, proponemos ajustar la formula tradicional de MSQ para im-
pedir la entrada ineficiente. La cuarta seccion considera como afecta a este
ajuste el que la obligacidn de servicio publico esté financiada externamente
(por ejemplo via subvenciones publicas). La ultima seccion concluye.

3 Notese que nuestra definicion de eficiencia se refiere a la eficiencia productiva solamente y
no tiene en cuenta otros aspectos que pueden ser importantes para los reguladores. Por ejemplo, si
existen economias de escala, los operadores instalados en el mercado pueden parecer mas eficientes
que los nuevos participantes, aunque en realidad esto se debe a su incumbencia. Otros aspectos im-
portantes a considerar por el reguiador de cara a permitir la entrada de operadores menos eficientes
que el incumbente, es el impacto a largo plazo de la competencia, tales como el desarrollo de nuevos
servicios o de los incentivos para la reduccion de costes, lo que podria compensar cualquier pérdida
a corto plazo en la eficiencia.
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2. LA VENTAJA COMPETITIVA

Las autoridades de competencia y regulacion en su practica comun ase-
guran el acceso al insumo esencial para todas las empresas que lo soliciten.
Asi, la empresa verticalmente integrada propietaria del insumo esencial
estd obligada a atender las solicitudes razonables de acceso al mismo. De
esta forma la empresa VI vende el acceso a su infraestructura a los entrantes
y compite con ellos en el mercado al cliente final.

Sin embargo, cuando el precio de acceso es mas alto que el coste del
insumo para el incumbente, se puede producir una duplicacion ineficiente
de la infraestructura. Asi, un entrante con un coste mas alto que el del in-
cumbente, pero mas bajo que el precio de acceso, puede evitar la compra
del acceso e invertir en la construccion de su propia red o infraestructura
(bypass en inglés).

Cuando el entrante utiliza su propia red para servir a todos sus clientes,
se produce un bypass completo. En caso de que el entrante construya su
propia red sélo para servir a algun tipo de clientes y utilice la red del in-
cumbente para servir a otros, se denomina un bypass selectivo. El bypass
selectivo es particularmente peligroso para la financiacion del servicio pu-
blico si el coste neto del mismo esta financiado mediante subsidios internos
entre clientes4.

Muchos autores argumentan la importancia de tener en cuenta el acceso
selectivo a la hora de fijar el precio mayorista5, sin embargo no tenemos
constancia de que esta discusion se haya extendido al test de MSQ6. El
MSQ deberia asegurar que solo los competidores mas eficientes que el in-
cumbente tienen incentivos econdmicos para entrar y operar en el mercado7.
Sin modificaciones, el test puede identificar el pinzamiento de margenes in-
cluso de operadores cuya ventaja competitiva se debe a su politica de acceso
selectivo y a las obligaciones de servicio publico del operador incumbente.

Para ilustrar como se produce la ventaja competitiva de un entrante in-
eficiente consideremos la situacion siguiente. La empresa verticalmente in-
tegrada es dominante en un mercado con dos tipos de usuarios: un grupo de
los clientes reside en las areas donde el coste de servicio es relativamente
bajo mientras otro grupo de clientes reside en las areas de coste alto. La
obligacion de servicio publico implica que el incumbente ofrece el servicio
a ambos tipos de clientes cobrandoles el mismo precio. Suponemos que

4 Véase BILLETTE DE VILLEMEUR et al., Journal of Regulatory Economics, 2007.

5 Véanse entre otros: ARMSTRONG, Review of Network Economics, 2008; CremER et al., Com-
petitive Transformations ofthe Postal and Delivery Sector, 2003; VoGeELsaNG, Journal of Economic
Literature, 2003; pE DoNDER, Review ofIndustrial Organization, 2006.

6 Eccles, Heightening Competition in the Postal and Delivery Sector, 2010, analiza el tema del
MSQt bajo el acceso selectivo. Sin embargo, el autor estd mas interesado en la discusion sobre si el
MSQt debe aplicarse o no cuando los competidores ya han replicado los elementos a los que tienen
acceso. Por ejemplo, una de las posibilidades que el autor evalia es la aplicacion de la MSQt sélo en
aquellas rutas donde no existen competidores.

7 Salvo que haya un motivo relacionado con la eficiencia de largo plazo que haga que el regula-
dor se decante por permitir la entrada de operadores menos eficientes en el corto plazo.
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este precio permite al incumbente recuperar todos los costes, incluido un
retorno suficiente.

El incumbente ofrece el acceso a sus infraestructuras a un precio regula-
do orientado a costes§ unico para todas las areas de geograficas en las que
se presta el servicio. El entrante no tiene obligaciones de servicio publico:
para cada tipo de cliente puede elegir entre prestar el servicio accediendo a
la infraestructura de la empresa VI o desplegar su propia red. A continua-
cion mostramos que este entrante puede preferir construir su infraestructura
en las zonas con el coste de servicio bajo y comprar el acceso en las areas
con coste alto. Con esta estrategia, incluso un entrante menos eficiente que
el incumbente puede ofrecer un precio menor que el incumbente. Esta ven-
taja se establece porque en las zonas con coste alto el precio de acceso estd
por debajo del coste de construir una nueva infraestructura.

La Figura 2 muestra graficamente como se produce esta ventaja compe-
titiva. Debido a que el incumbente tiene obligaciones de servicio publico,
tiene que asumir un coste alto en algunas zonas. El precio del incumbente
(tercera columna empezando por la izquierda) es el coste promedio entre las
zonas de servicio (reflejado en las dos primeras columnas). En cambio, el
entrante compra el acceso a la infraestructura del incumbente en zonas con
coste alto pagando el coste promedio (cuarta columna, que como se observa
es mas bajo que el coste original, representado en la primera columna). En
zonas con coste bajo el entrante decide construir su propia infraestructura

Figura 2. Ventaja competitiva: un ejemplo grafico

Incumbente
A
Entrante
Zonas Zonas Precio Zonas Zonas Precio
coste alto coste bajo coste alto coste bajo

8 Con un precio de acceso tipo «retail minus», c/ue se fija igual al precio minorista menos los
costes que el incumbente evita por no prestar el servicio final, la ventaja competitiva del entrante se
produciria igualmente.
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(quinta columna, cuyo coste es inferior al precio de acceso). De esta forma,
el coste promedio del entrante, y por tanto su precio, resulta mas bajo que el
precio final del incumbente (compdarese la ultima columna con la tercera).

La intuicion es que el entrante paga el precio de acceso calculado como
el coste promedio de los diferentes tipos de consumidores. Si la empresa
entrante decide construir su propia infraestructura para servir a los consu-
midores con el coste bajo, pero utiliza la red del incumbente para servir a
los consumidores con costes altos, tendra un coste medio mas bajo que el
incumbente9.

A continuacion presentamos un ejemplo numérico que refleja la misma
idea.

EJEMPLO NUMERICO DE LA VENTAJA COMPETITIVA

Consideremos la situacion a la que se enfrenta un incumbente y un
entrante en un mercado hipotético. En este ejemplo mostramos que de-
bido a las obligaciones de servicio publico de la empresa VI, un entrante
menos eficiente puede fijar precios mas bajos.

Suponemos que el coste total del servicio tiene dos componentes: el
coste del insumo (o coste de produccion) y el coste de comercializacion.
El coste del insumo representa el coste «mayorista» en que incurre la
empresa; después de incurrir en este coste, el incumbente comercializa el
producto o bien vende el acceso al entrante. El coste de comercializacion
representa el coste «minorista», esto es, el coste de distribuir y vender el
producto al usuario final.

Supongamos que dos tercios de usuarios residen en las zonas con coste
de servicio bajo y un tercio en las areas donde el coste de servicio es alto.
Supongamos que el coste de comercializacion es igual para ambas empre-
sas y para todos los usuarios (por ejemplo 1€ por articulo). En la siguiente
tabla se muestran los costes de produccion del incumbente y del entrante
para cada tipo de cliente. Se ha supuesto un coste mas alto para el entrante
(es decir, se trata de un operador menos eficiente que el incumbente).

Incumbente Entrante
Clientes tipo A 1 €/art. 2,5 €/art.
Clientes tipo B 10 €/art. 11,5 €/art.

Primero, calculemos el precio uniforme al cliente final del incum-
bente. Si hacemos el supuesto de precios orientados a costes (incluido

9 Este es un resultado estandar en la literatura de los precios de acceso. También se deduce que
si el precio de acceso es diferente en las diferentes areas geograficas, el entrante no tiene esta ventaja.
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un beneficio razonable), este precio es la suma del coste promedio de
produccion y el coste de comercializacion:

(2/3*1+1/3* 10)+1 = 5 €/art.

Como podemos observar, el coste total del servicio para los clien-
tes del tipo A (2 €/art), después de anadir el coste de comercializacion
al coste mayorista) es mas bajo que el precio minorista del incumbente
(5 €/art), mientras para los clientes del tipo B (11 €/art) es mas alto.
Dado el precio uniforme, los clientes del tipo A son rentables y subsidian
el servicio para los clientes no rentables del tipo B al precio uniforme.

Supongamos que el precio de acceso se calcula como el coste pro-
medio de produccion ponderado por nimero de clientes de cada tipo
-(2/3*1+1/3*10) = 4 (€/art). Es decir, se trata de un precio regulado
orientado a costes.

Dada esta estructura de precios, el entrante observa que su coste de
produccion para los clientes del tipo A es mas bajo que el precio de acce-
so (2,5 <4 €/art). Asi que el entrante prefiere construir su propia infraes-
tructura para servir a estos clientes. Lo contrario ocurre en el caso de los
clientes del tipo B - el entrante prefiere contratar el servicio de acceso a
construir su propia red (11,5 > 4 €/art).

Dado esto, el precio final del entrante es (2/3*2,5 + 1/3*4) + 1=4 (€/art).

Es decir, a pesar de ser menos eficiente para proveer el servicio a los
clientes A y B, el entrante puede ofrecer un precio mas bajo que el incum-
bente.

Dada esta ventaja para el entrante con acceso selectivo, cuando las dos
empresas compiten en precio para el cliente final, el incumbente puede te-
ner que ofrecer descuentos a sus clientes para asi poder igualar los precios
del entrante. En la proxima seccidon mostramos que, estos precios no cum-
plirian el test tradicional de MSQ.

3. EL AJUSTE PROPUESTO

Como muestra la seccion anterior, cuando las empresas compiten en
precios por el usuario final, el incumbente con obligaciones de servicio
publico se puede encontrar en una desventaja competitiva. Para poder neu-
tralizar la ventaja de precios lograda por el entrante y seguir compitiendo
en el mercado, el incumbente necesitaria ofrecer descuentos a sus clientes.
Sin embargo, las autoridades de competencia pueden interpretar que estas
politicas de precios son una conducta anticompetitiva. Es decir, el test tra-
dicional de MSQ puede detectar pinzamiento de margenes a pesar de que
la ventaja de precios del entrante no reside en su mayor eficiencia sino en
la desventaja que supone la obligacion de servicio publico del incumbente.
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EJEMPLO NUMERICO CON EL TEST DE MSQ TRADICIONAL

Para demostrar como los precios de la empresa VI no cumplen el test
tradicional de MSQ consideramos un ejemplo numérico. Seguimos con
la terminologia y los costes del ejemplo numérico anterior: el entrante
decide construir su propia infraestructura para servir a los clientes del
tipo A y contratar el acceso a la infraestructura del incumbente para ser-
vir a los clientes del tipo B. El precio final de entrante seria 4 €/arty el
del incumbente -5 €/art.

Imaginemos que estas dos empresas compiten en el precio final. Ob-
servando los precios del entrante, la empresa VI decide igualar su oferta
y bajar su precio minorista hasta 4 €/art.

Para ver qué implica esta bajada de precio para el resultado del test
de MSQ, comparamos la diferencia entre el precio minorista del incum-
bente (4 €/art.) y el precio mayorista (4 €/art.) con el coste de comercia-
lizacion del incumbente (1 €/art.):

MSQ (clasico): (4- 4)=0 (€/art.) < 1(€/art.)

Los ingresos que produce la venta de un articulo en el mercado mi-
norista no cubren los costes de comercializacion del incumbente, lo que
resulta en margenes negativos —Ila evidencia para el pinzamiento de los
margenes—. Pero recordemos que en nuestro ejemplo, el entrante es
menos eficiente que el incumbente, es decir, el test tradicional de MSQ
estaria conduciendo a que el servicio se prestara con costes mas elevados
que lo que es factible econdmicamente.

Sin embargo, la politica de precios del incumbente refleja su intento de
compensar la desventaja que le produce la obligacion de servicio publico.
Para que el test de pinzamiento tenga en cuenta esta circunstancia, propo-
nemos una modificacién del mismo.

Esta modificacion del test permite al incumbente fijar su precio mi-
norista al nivel del precio minorista que estableceria un entrante igual
de eficiente. En otras palabras, la modificacion del test busca reflejar
el precio que podria fijar la empresa dominante si hubiera entrado al
mercado accediendo al insumo esencial y sin obligaciones de servicio
publico.

Para calcular esta modificacion del test primero definimos las condicio-
nes para el bypass ineficiente. El bypass ocurre cuando para servir a algiin
tipo de clientes, el entrante encuentra econdmicamente beneficioso cons-
truir su propia infraestructura en lugar de comprar el acceso a la red de la
empresa VI. Si el coste del entrante es mas alto que el coste del incumbente
cuando el entrante construye su infraestructura, este bypass es ineficiente.
Destacamos que nuestra modificacion del test de MSQ no impide la posibi-
lidad de bypass, pero si impedira el bypass ineficiente.
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La empresa VI fija los precios minorista y mayorista sin disponer de
ninguna informacién sobre los costes de los entrantes potenciales. El precio
minorista es uniforme y permite al incumbente cubrir todos los costes de
servicio publico. El precio mayorista esta orientado a costes y se calcula
como el coste promedio del insumo mayorista ponderado por el nimero de
clientes de cada tipo. Si en algin momento se produce la entrada al mer-
cado de una empresa nueva, el incumbente puede decidir bajar el precio
minorista para poder competir con la oferta del entrante. Para evaluar si se
produce el estrangulamiento de margenes, proponemos evaluar este nuevo
precio segun un test de MSQ modificado.

La filosofia del ajuste es la siguiente. El precio al cliente final que puede
poner el incumbente es aquel que fijaria sin obligaciones de servicio publi-
co y asumiendo que puede comprar el acceso a la infraestructura al precio
mayorista que ofrece en el mercado. Como este precio mayorista refleja un
coste promedio, el precio de acceso sera mas bajo que el coste de acceso
para algunos clientes y serd mas alto para otros. En esta situacion hipotética
el incumbente seguiria una estrategia similar a la de un entrante sin obliga-
cion de servicio publico que hace bypass en la red: elegiria a construir su
propia infraestructura para servir los clientes con coste bajo y comprar el
acceso para servir los clientes con coste alto. De esta forma, el precio final
uniforme de esta empresa se calcularia como el promedio entre el coste
para servir los clientes con coste bajo y el precio de acceso. Por tanto, el
ajuste permite a la empresa VI ofrecer descuentos hasta que el precio al
cliente final se sitlia en el nivel anterior. Notese que este ajuste asume que
el bypass es significativo y que la obligacion de servicio publico no esta
siendo financiada. En la seccion siguiente, discutimos como seria el ajuste
si la empresa VI recibe un subsidio por la obligacion.

En las dos siguientes cajas de texto ilustramos la modificacion con un
ejemplo cuantitativo y la derivamos formalmente.

EJEMPLO CUANTITATIVO DE LA MODIFICACION DEL TEST
TRADICIONAL DE MSQ

Derivemos la modificacion del MSQ test considerando las siguientes
notaciones:

Incumbente Entrante
Clientes del tipo A, % Y Y
Coste de comercializacion o Q
Coste del servicio, clientes
del tipo A cra CEA

Coste del servicio, clientes

del tipo B . a (precio de acceso)
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El precio uniforme inicial del incumbente (P’) es la suma del coste
medio de produccion y el coste de comercializacion:

pl=yclA+ (1 - y)*cIB+ c2

El precio mayorista (a) que ofreceria el incumbente es el coste pro-
medio ponderado:

a=ycA+ (| -y)*cre

Ahora, imaginemos que el incumbente se encuentra en las mismas
condiciones que su entrante potencial. Es decir, no tiene ninguna obli-
gacion de servicio publico y puede comprar acceso a la infraestructura
a otra empresa-proveedor del servicio publico. Los costes del servicio y
de comercializacidén se mantienen igual y el precio de acceso estd dado
por a.

Cuando el coste de servir a un grupo de clientes es mas caro que otro
(en nuestro caso ¢;B> ¢4, el incumbente preferird construir su propia
infraestructura para servir a los clientes del tipo A (c¢/A<a) y comprara el
acceso para servir a los clientes del tipo B (¢ >a). Asi, el coste de servi-
cio de clientes del tipo A se mantiene al nivel c/4, pero el coste de servicio
para clientes del tipo B ahora es a. El precio minorista de un incumbente
con la estrategia del entrante seria P/E):

P(E) =ycM+ (1 - y)*a+cv o
PY(E) =ycM+ (1 - y)*(ya4+ (1 - y)*ca) + c2

La diferencia entre el precio del incumbente y el precio del incum-
bente bajo la regla anterior es:

P'- P(E)=y(l - y)*(c/g- c/4

Esta diferencia es precisamente la ventaja competitiva que un entran-
te tan eficiente como el incumbente tendria por no tener la obligaciéon de
servicio publico.

De esta forma, el ajuste que proponemos consiste basicamente en
permitir que el descuento del incumbente sea igual a la desventaja
competitiva a la que se enfrenta. Es decir, el ajuste hace que a la hora
de fijar precios al incumbente no le penalice la obligacion de servicio
publico.

MSQ (tradicional): P'™> a +c2
MSQ (modificado): P'>a +c2- y (1 - y)*(clB- cj4

En la siguiente caja de texto mostramos un ejemplo numérico de la
modificacion del test.
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EJEMPLO NUMERICO DE LA MODIFICACION

Usando los mismos supuestos que en el ejemplo numérico mostrado
mas arriba podemos calcular el precio que el incumbente podria ofrecer
a sus clientes si €l estuviese en las mismas condiciones que el entrante -
sirviendo los clientes tipo A con su propia infraestructura y comprando
el acceso para servir los clientes tipo B:

P'(E) = (2/3*1 + 1/3*4)+1=3 (€/art.).
El precio que ofrece el entrante es:
PE=(2/3*2,5 + 1/3*4) + 1 =4 (€/art).

Con la modificacion, el incumbente puede bajar el precio minoris-
ta hasta 3 (€/art.) —lo que estd por debajo del precio de entrante—.
El precio del entrante es mas alto debido a su ineficiencia en costes de
servir a los clientes tipo A. De esta forma el ajuste del MSQ permite al
incumbente competir con los entrantes ineficientes e impide el bypass
ineficiente.

Cabe destacar que incluso con la modificacion del test tradicional de
MSQ, un entrante con el coste mas bajo que el incumbente todavia tendra
incentivos para entrar al mercado. En este caso, si el incumbente decide
bajar su precio para igualar la oferta del entrante eficiente, el MSQ correc-
tamente sefalara una conducta anticompetitiva.

4. EL AJUSTEY LA FINANCIACION DE LA OBLIGACION
DE SERVICIO PUBLICO

Debido a que la ventaja de precios para el entrante resulta de la nece-
sidad del incumbente de financiar el coste del servicio publico mediante
subsidios cruzados entre clientes, es relevante analizar si esta ventaja se
mantiene cuando el servicio publico se financia externamente. Como expli-
cabamos en la Seccidn 2, en los casos en los que el entrante no tiene ventaja
competitiva, tampoco habra necesidad de ajustar el test MSQ.

La financiacion externa del servicio publico implica que el incumbente
recibe los subsidios para financiar el coste del servicio. En nuestro analisis
consideramos dos situaciones en relacion con estos subsidios: i) financia-
cién completa y endégena —el subsidio compensa la diferencia entre el
precio minorista y el coste de servicio—, y ii) financiacién incompleta y
exdgena —refiriéndose a un subsidio fijo que no refleja la diferencia entre
el coste y el precio en su totalidad (por ejemplo, cuando existe un limite
para la recuperacion del coste de servicio publico)—.

Con un ejemplo cuantitativo mostramos que con la financiacion com-
pleta el incumbente puede competir contra los entrantes incluso si exis-
te bypass. Con ayuda del subsidio, el incumbente fija un precio minorista



158 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

suficientemente bajo, pero a la vez recupera todos los costes de servicio
publico. Por esta razdn en este caso no hay necesidad de ajustar el test tra-
dicional de MSQ.

MODIFICACION DEL TEST DE MSQ. FINANCIACI()N
COMPLETA DEL COSTE DE SERVICIO PUBLICO

Siguiendo las notaciones anteriores, el incumbente recibe un subsi-
dio (s) por cada articulo vendido a los consumidores con coste alto. Este
subsidio se determina como la diferencia entre el coste del servicio y el
precio:

s = (cIBt+c2- P')

El precio que ofrece el incumbente se calcula incorporando este sub-
sidio:

Pl=ycHA+ (1 - y)*ew +c2- (1-y) *5,0
P=yG4A+ (1 - y)*cIB+c2- (1-y) * (cB+c2- P)

Simplificando esta ecuacion deducimos que el precio final sera igual
al coste del servicio para los consumidores con el coste bajo (clientes del
tipo A en nuestra notacion):

p,=c¢c,A+ c2
Dado esto, el precio de acceso es igual al coste del servicio para los
clientes del tipo A:

a-yad-s - yow-¢ - y)+soa=cA

Asi que el precio del entrante (PE) seria:
PE=ycFA+ (- y)*a +c2=ycEA+ (1 - y)* clA+c2

Si el entrante es igual de eficiente que el incumbente (es decir,
cea = GAY1°s costes de comercializacion son idénticos) ambos podrian
fijar el mismo precio minorista. Si el entrante es menos (mas) eficiente,
el precio del entrante serd mas alto (bajo). En ningun caso se produce la
ventaja de precios para el entrante ineficiente, asi que no hay necesidad
de modificar el test tradicional de MSQ.

Con la financiacion incompleta o imprecisa de la obligacion de servicio
publico modelizamos al incumbente que recibe un subsidio fijo que no cu-
bre exactamente los costes de la obligacion de servicio publico. Por ejem-
plo puede haber restricciones en los presupuestos publicos que impidan
una financiacion completa de la obligacion. También puede suceder que el
subsidio fijo sea mas alto que el coste de servicio publico como resultado
de una sobreestimacion del mismo.
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En el ejemplo de la siguiente caja de texto mostramos que en este caso
el MSQ tiene que ser modificado, si bien ha de tenerse en cuenta la subven-
cion recibida.

MODIFICACION DEL TEST DE MSQ. FINANQIACION
INCOMPLETA DEL COSTE DE SERVICIO PUBLICO

El incumbente recibe un subsidio fijo (F) por cada articulo vendido.
Aunque este subsidio esta relacionado con la diferencia entre el coste del
consumidor del tipo B y el precio, F no es exactamente igual a esta dife-
rencia. Ambos casos son posibles: F puede ser mayor o menor que la di-
ferencia entre el coste y el precio. El precio del incumbente seria igual a:

P'=YeVH (1 - y)*cIB+ C2- F
El precio del acceso mayorista (a) es:
a=yclA+ (1 - y)*cB- F
_ C(_)n este precio de acceso el entrante podréa ofrecer el siguiente pre-
C10 minorista:
PE=ycEA+ (1 - y)*(yau+ (1 - Y)*cIB-F) + ¢2

Este precio puede ser menor que P’ aun si el entrante es menos efi-
ciente, lo que supone una ventaja de precio para el entrante. Para elimi-
narla necesitamos ajustar el MSQ.

Derivamos el ajuste de una forma similar al caso anterior, calculando
el precio que podria fijar el incumbente si estuviera en las condiciones
del entrante:

P(E)=ycu+ (1 -y)*a+c2o
P{E) =ycM+ (1 - Y(Yem+ 6 - Y*clB~F) +2
Dado lo anterior se tiene que:
P'- P(E) =Y*(1-Y)*K - cM- yF

Expresion que determinaria el tamaiio del ajuste del test - el tamafio
maximo de los descuentos que se deberia permitir hacer al incumbente.
El test de MSQ modificado en este caso seria:

MSQ (modificado): P'>a +c2- y(1 - Y)*(c®~ M + YE.

Cabe destacar que, en comparacion con el ajuste presentado en la
Seccion 3, éste difiere en yF. Si el incumbente no recibe subsidios, F' =0,
el ajuste es idéntico al de la Seccion 3.

Como podemos observar, en el caso de financiacion incompleta el ajus-
te es mas pequefio que en el caso de ausencia de financiacion. Como una
parte del coste del servicio publico se recupera a través del subsidio, el
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incumbente puede fijar un precio mas bajo inicialmente, disminuyendo el
tamafio de la ventaja de precios que disfruta un entrante ineficiente en el
caso de bypass.

En el caso de que el subsidio sea mas alto que el coste neto del servicio
publico, el ajuste del test va en la direccion opuesta. Si el subsidio excede
el coste, el incumbente recibiria fondos adicionales que le permitirian llevar
a cabo una politica de precios agresiva con sus rivales no basada en una
mayor eficiencia del incumbente. El test de MSQ ajustado exigira en este
caso un precio minorista mas alto para asegurar los margenes adecuados a
los entrantes que compran el servicio del acceso.

5. CONCLUSIONES

En las industrias con obligaciones de servicio publico, la tension entre
el prestador de este servicio y sus competidores es inevitable. Sin embargo,
ésta se agrava si existe la posibilidad de acceso selectivo. En muchas in-
dustrias, especialmente en postal y telecomunicaciones, el bypass selectivo
puede ser importante.

Los objetivos de proteger la competencia y asegurar la eficiencia son
importantes y muchos reguladores utilizan el test de pinzamiento de mar-
genes como una herramienta para asegurarse de que se cumplan. Sin em-
bargo, en determinadas circunstancias el test tradicional de MSQ puede
identificar el estrangulamiento de margenes de forma erronea. Cuando un
entrante decide construir su propia infraestructura en las zonas de servicio
con coste bajo y comprar el acceso a la infraestructura del incumbente en
las zonas con el coste del servicio alto, aun siendo ineficiente, puede obte-
ner una ventaja de precios si el incumbente tiene una obligacion de servicio
publico no financiada apropiadamente.

Si el servicio publico es cada vez mas dificil de financiar y el bypass
de la red es relativamente importante, no pasar el test tradicional de MSQ,
especialmente con diferencias pequefias, puede estar reflejando el intento
del incumbente de competir con los entrantes y no un objetivo de distorsion
de la competencia. Este es nuestro principal argumento para ajustar el test
MSQ tradicional. En el articulo hemos identificado el método y la filosofia
de dicho ajuste, pero aln se requiere mas trabajo para su implementacion,
ya que la magnitud del ajuste depende de parametros que en la practica no
son faciles de determinar.
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1. INTRODUCCION

La entrada en vigor de la Ley 3/2013 ha supuesto la integracion en un
unico organismo de las anteriores entidades supervisoras de los sectores
regulados y, entre éstas, la Comision Nacional de Energia (a partir de aho-
ra, CNE) y la autoridad de competencia, la extinta Comisién Nacional de
Competencia (CNC).

Después de un afio desde la puesta en marcha de la Comision Na-
cional de los Mercados y la Competencia (CNMC), existen numerosas
opiniones en la literatura reciente que valoran los retos pendientes para
el desarrollo de las complementariedades desde la perspectiva de la re-
gulacidn sectorial y de las politicas antitrust en materia de defensa de la
competencial.

En la exposicion de motivos de la Ley 3/2013 se citan, entre las ven-
tajas de dicha integracion, el aprovechamiento de las economias de escala
derivadas de la existencia de funciones de supervision idénticas o seme-
jantes, la puesta en comun de los conocimientos y experiencia, asi como
la realizacion de una supervision integrada de los sectores regulados con
industrias de red y con caracteristicas de monopolio natural en alguna fase
de la actividad.

* Adscritas a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Las opiniones expresa-
das en el articulo son de las autoras y no del organismo CNMC.

1 Véase, por ejemplo: J. DerGgapo y E. M ariscar, «Integrating Regulatory and Antitrust Pow-
ers: Does It Work? Case Studies from Spain and M éxico», Competition Policy International, vol. 10,
num. 1, Spring 2014; C. Gorriz, «The Spanish National Commission on Markets and Competition»,
World Competition, 37, nam. 3 (2014); J. M. M ariN QUueEmMADA, «La Comision Nacional de los Mer-
cados y la Competencia: una nueva etapa para la Competencia y la supervision regulatoria en Espa-

na», 50 Aniversario de la primera Ley de Competencia en Espafia. ICE, nam. 876, enero-febrero de
2014.
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En el caso especifico del control de concentraciones en los sectores de
la energia, la integracién en un mismo organismo de las funciones de la
autoridad de competencia y del organismo regulador de la energia, pue-
de permitir la identificacion mas eficazmente de los problemas que dichas
operaciones de concentracion pueden suponer para la competencia efectiva
en los mercados energéticos. Asimismo, dicha integracion de organismos
reduce los plazos méaximos en la resolucion de las operaciones de concen-
tracion, en tanto decae la obligacion de la elaboracion del informe precep-
tivo por el anterior organismo regulador, contemplado hasta entonces en la
normativa, sustituyéndose por un informe preceptivo de la Sala de Super-
vision Regulatoria de acuerdo con el art. 21.2 de la Ley 3/2013 y el art. 14,
puntos 1y 2, del Real Decreto 657/2013.

No obstante, estos cambios exigen una estrecha colaboracion interna
entre distintas Direcciones de la CNMC, para contar con la maxima infor-
macién y con los conocimientos técnicos mas especificos sobre los merca-
dos y la regulacion sectorial. Todo ello, evitando actuaciones redundantes y
dirigiendo esfuerzos comunes para la supervision ex ante de los mercados
afectados por cada operacion de concentracion.

En este articulo se analiza, por una parte, el cambio que la Ley 3/2013
ha introducido en los procedimientos de operaciones en el marco del con-
trol de concentraciones energéticas y, por otra parte, las ventajas que de ello
puede derivar con el animo de aprovechar las sinergias, acortar los plazos
en la tramitacion de expedientes sobre control de concentraciones y evitar
duplicidades y contradicciones en los resultados de los mismos, que puedan
afectar la seguridad juridica.

El presente articulo se estructura de la siguiente forma. En el epigrafe 2
se resume el ambito de actuacion de las extintas CNC y CNE en materia
de defensa de la competencia en los sectores energéticos. En el epigrafe 3
se citan las funciones que las anteriores CNE y CNC tenian legalmente
atribuidas en relacién con las operaciones de concentracion en el sector
energético, destacando las minimas diferencias registradas entre los ana-
lisis efectuados por ambos organismos. En el epigrafe 4 se analizan los
cambios que introduce la Ley 3/2013 en el procedimiento de operaciones
de concentracion, citando las ventajas que pueden generarse en términos
de eficiencia en los procedimientos y seguridad juridica. En el epigrafe 5
se cita la primera operacion de concentracién en el sector energético au-
torizada con compromisos por la nueva CNMC, como un ejemplo de la
colaboracion no reglada dentro de la propia CNMC. En el epigrafe 6 se
destacan los principales retos de la CNMC en cuanto a una colaboracion
eficaz en la tramitacion del control de concentracién de operaciones ener-
géticas. Por ultimo, en el epigrafe 7, se resumen las principales conclusio-
nes del articulo.
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2. AMBITO DE ACTUACION DE LAS EXTINTAS CNC
Y CNE EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
EN LOS MERCADOS ENERGETICOS

A. LA SUPERVISION DE LOS MERCADOS ENERGETICOS

El proceso de liberalizacion del sector eléctrico y gasista, igualmente al
de otros sectores con caracteristicas de industrias de red, conlleva la apli-
cacion de una regulacion especifica cuyo fin es el desarrollo de la compe-
tencia efectiva.

Los mercados energéticos son especialmente vulnerables al poder de
mercado. Asi, en los mercados de electricidad e hidrocarburos se nego-
cian estos productos basicos para las economias domésticas y para todos
los sectores de la economia. Ademas se registra una baja elasticidad de la
demanda de productos energéticos al precio en el corto plazo. Asimismo,
no es factible o lo es con un coste elevado, el almacenamiento de dichos
productos. Por otra parte, se exigen inversiones elevadas y tiempos largos
de amortizacién en las actividades de generacion eléctrica, produccion
e importacion de gas y petréleo. Mdas aun, tanto para el suministro de
gas natural como de electricidad, que son actividades en competencia,
se precisa del acceso a infraestructuras con caracteristicas de monopo-
lio natural en redes, segmentacion geografica debida a restricciones de
interconexion con otros paises, y en las que la regulacion juega un papel
relevante.

El proceso de liberalizaciéon y armonizacion de la regulacion en Euro-
pa, comenzado a finales de los afios noventa, se ha ido orientando hacia la
creacion de un mercado europeo de la energia. Las Directivas 96/92/CE2
y 98/30/CE3, derogadas por las 2003/54/CE4y 2003/55/CE5, identificaban
la falta de integracion entre los distintos mercados nacionales de energia y
algunas dificultades para el desarrollo de la competencia efectiva, causadas
por los elevados niveles de concentracion en los mercados de electricidad
y gas natural, y por la existencia de restricciones verticales (insuficiente
grado de separacion entre los productores, suministradores y distribuido-
res de electricidad y de gas natural). Asimismo, se ponia de manifiesto un
insuficiente nivel de interconexiéon de infraestructuras entre los Estados
miembros, la falta de transparencia sobre la informacion de mercados e
infraestructuras y una escasa liquidez en algunos mercados mayoristas y
minoristas de gas y electricidad.

2 Directiva 96/92/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre, sobre normas
comunes para el mercado interior de electricidad.

3 Directiva 98/30/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de junio, sobre normas
comunes para el mercado interior del gas natural.

4 Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 96/92/CE.

5 Directiva 2003/55/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio, sobre normas
comunes para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE.
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El tercer paquete de medidas legislativas en materia de electricidad y
de gas natural (Directivas 2009/72/CE6y 2009/73/CE7, respectivamente)
establecieron un nicleo minimo de tareas de supervision de los regulado-
res energéticos para garantizar «la ausencia de discriminacidon, una com-
petencia efectiva y un funcionamiento eficiente del mercado» (art. 23 de
la Directiva de Electricidad y art. 25 de la Directiva de Gas). Dicha tarea
supervisora abarca diferentes frentes8y se extiende, también, al nivel de
transparencia y competencia en los mercados mayoristas y minoristas de
electricidad y de gas natural.

En Espafia las funciones de supervision otorgadas a los organismos re-
guladores de energia se han ido incorporando de forma progresiva9 en la
legislacion nacional y actualmente estan configuradas en la Ley 3/2013 y el
Real Decreto 657/2013.

La Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), otorga a dicho organismo, entre
otras, las funciones de supervision y control de todos los mercados y sec-
tores econdmicos, de garantizar la transparencia y competencia en el sector
eléctrico y en el sector de gas natural, incluyendo el nivel de los precios al
por mayor.

Por otra parte, el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que
se aprueba el Estatuto Organico de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia establece, en su art. 4, que cuando asi resulte de la nor-
mativa de la Union Europea o nacional, la CNMC tendré la consideracion
de Autoridad Reguladora Nacional de los sectores de electricidad y gas
natural.

B. LA DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN LOS SECTORES ENERGETICOS:
LA INTERACCION ENTRE LAS EXTINTAS CNE vy CNC

Tanto desde la normativa en materia energética como desde el ambito
de defensa de la competencia, se persigue el objetivo comun de garantizar
la competencia efectiva en los sectores energéticos.

En Europa, con caracter general, las funciones de supervision de los
mercados energéticos recaen sobre los organismos reguladores sectoriales,

6 Directiva 2009/72/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE.

7 Directiva 2009/73/CE, del Parlamento y del Consejo, de 13 de julio, sobre normas comunes
para el mercado interior del gas natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE.

8 Desde la supervision de las normas de gestion técnica del sistema, de los mecanismos de so-
lucién de congestiones en las infraestructuras, de la publicacién de la informacion adecuada por parte
de los gestores de las infraestructuras, de las condiciones de acceso, ademas de la certificacion, de la
supervision de la separacién de las actividades de transporte, regasificacion, distribuciéon, almacena-
miento y suministro en el sector del gas, y de las actividades de generacion, transporte, distribucion
y suministro en el sector eléctrico, asi como de la separaciéon funcional y de la separacion efectiva de
cuentas para evitar subvenciones cruzadas entre dichas actividades.

9 Leyes 54/1997, 34/1998, 12/2007, 17/2007 y Real Decreto-Ley 13/2012.
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existiendo mecanismos para la interaccion entre el regulador sectorial con
la autoridad de competencia.

En Espafia, la Ley 54/1997 del sector eléctrico y posteriormen-
te la Ley 34/1998 del sector de hidrocarburos, asi como el Real Decre-
to 1339/199910 determinaban el objeto de la CNE de velar por la competen-
cia efectiva en los sistemas energéticos y por la objetividad y transparencia
de su funcionamiento u. El cumplimiento de este objetivo se realizaba tanto
a través del ejercicio de las funciones especificamente atribuidas a la CNE
en la Ley del sector de hidrocarburos, como mediante sus actuaciones como
organo consultivo de las Administraciones Publicas en materia energética,
a partir de su participacion con propuestas o informes, en el proceso de
elaboracion de disposiciones generales que afectaran a los mercados ener-
géticos.

Asimismo, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia (LDC), en su art. 1212 atribuia a la CNC la funcién de preservar,
garantizar y promover la existencia de una competencia efectiva en los
mercados o sectores productivos de la economia y en todo el territorio
nacional

El art. 10 de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible, establecia que
los organismos reguladores debian preservar y promover un mayor gra-
do de competencia efectiva y la transparencia en el funcionamiento de los
sectores economicos regulados, sin perjuicio de las funciones atribuidas a
la CNC o a los 6rganos equivalentes de las Comunidades Autéonomas con
funciones en materia de defensa de la competencia.

Con el fin de garantizar el principio de seguridad juridica y la co-
herencia entre las intervenciones de la CNE y CNC en la defensa de la
competencia en los sectores energéticos, la Ley 15/2007 de Defensa de la
Competencia, modificada por la Ley 2/2011, preveia mecanismos para la
coordinacion de la CNC con los reguladores sectoriales, con el objeto de
velar por la coherencia de la politica de competencia, la eficiencia en la
asignacion de los recursos publicos y la seguridad juridica de los operado-
res economicosl3.

Concretamente, el art. 17 de la Ley de Defensa de la Competencia
(LDC), derogado por la Disposicion Derogatoria e) de la Ley 3/2013, de 4
de junio, preveia que la CNC y los reguladores sectoriales cooperaran en

10 Dichas competencias fueron modificadas y ampliadas por las Leyes 12/2007 y 17/2007, y
Real Decreto-Ley 13/2012, y derogadas por la Ley 3/2013.

11 La Ley 34/1998 del sector de Hidrocarburos, modificada por la Ley 2/2011, de Economia
sostenible establece como funcién de la CNE la de «promover el funcionamiento competitivo del
sector energético».

12 Derogado por la Disposicién Derogatoria e) de la Ley 3/2013.

B Véase el art. 17 de la LDC, derogado por la Disposicion Derogatoria ¢) de la Ley 3/2013, y la
Disposicion Adicional undécima, apartado tercero, de la Ley 34/1998, modificada por la Ley 2/2011,
y derogada por la Disposicion Derogatoria b) de la Ley 3/2013. Véase el art. 24 de la Ley 2/2011,
derogado por la Disposicién Derogatoria de la Ley 3/2013, letra @
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el ejercicio de sus funciones en los asuntos de interés comun 14 definiendo
dichos mecanismos:

«Se trasmitiran mutuamente de oficio o a instancia del érgano respec-
tivo informaciéon sobre sus respectivas actuaciones asi como dictamenes
determinantes, en el marco de los procedimientos de aplicacion de la regu-
lacion sectorial y de la presente Ley. Los dictamenes seran determinantes
para los reguladores sectoriales o para la Comision Nacional de la Compe-
tencia, segun se aplique, que solo podran disentir de su contenido de forma
expresamente motivada. En todo caso:

a) Los reguladores sectoriales pondran en conocimiento de la Comi-
sion Nacional de la Competencia los actos, acuerdos, practicas o conductas
de los que pudiera tener conocimiento en el ejercicio de sus atribuciones
que presenten indicios de ser contrarios a esta Ley, aportando todos los
elementos de hecho a su alcance y uniendo, en su caso, el dictamen corres-
pondiente, que tendra caracter determinante.

b) Asimismo, los reguladores sectoriales solicitaran informe, que ten-
dra caracter de determinante, a la Comision Nacional de la Competencia,
antes de su adopcion, sobre las circulares, instrucciones, decisiones de ca-
racter general o resoluciones en aplicacion de la normativa sectorial co-
rrespondiente que puedan incidir significativamente en las condiciones de
competencia en los mercados.

clz’) ! La Comision Nacional de la Competencia o los érganos competen-
tes de las Comunidades Auténomas solicitaran a los reguladores sectoriales
la emision del correspondiente informe determinante en el marco de los
expedientes incoados por conductas restrictivas de la competencia en apli-
cacion de los arts. 1a 3 de la presente Ley».

Adicionalmente, el citado art. 17 preveia que: «Los presidentes de la
CNC y de los respectivos organos reguladores sectoriales se reuniran al
menos con periodicidad anual para analizar las orientaciones generales que
guiaran la actuacion de los organismos que presiden y, en su caso, estable-
cer mecanismos formales e informales para la coordinacién de sus actua-
cionesy.

Por otra parte, la Ley 34/1998, en su Disposicion Adicional undécima.
Tercero. Duodécima, derogada por la Ley 3/2013, responsabilizaba a la
CNE de la obligacion de poner en conocimiento de la CNC si detecta-
ba indicios de practicas restrictivas de la competencia, prohibidas por la
Ley 15/2007, en los mercados de energia, aportando todos los elementos de
hecho a su alcance y, en su caso, un dictamen no vinculante sobre la califi-
cacion que merecian dichos hechos.

Ambos organismos, CNE y CNC, han ejercido un papel fundamental en
la liberalizacion de los mercados de gas y electricidad y han demostrado la
eficacia en sus funciones, eminentemente de supervision ex ante y ex post
de la competencia en dichos mercados mayoristas y minoristas. Cada uno

4 «La Comision Nacional de la Competencia y los reguladores sectoriales cooperarin en el
ejercicio de sus funciones en los asuntos de interés comun, respetando, en todo caso, las competencias
atribuidas a cada uno de ellos».
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de dichos organismos ha ejercido las funciones que legalmente tenian enco-
mendadas: la CNE como organismo técnico mas especifico de los sectores
energéticos regulados, y la CNC como autoridad del control antitrust de los
sectores econdmicos, y, también, de los sectores energéticos.

En el respeto de las competencias de instruccion y resolucion de la
CNC, de acuerdo con lo sefialado en la Ley 34/1998 y en la Ley 15/2007,
la CNE remitia a la CNC informacion sobre los posibles incumplimientos
de la LDC en los sectores energéticos. Entre los numerosos ejemplos de la
remision de informes de la CNE a la CNC sefialando indicios de conductas
contrarias a la LDC en los mercados energéticos, pueden ser citados, res-
pecto al mercado de generacion eléctrica, los informes sobre restricciones
técnicas remitidos por la CNE a la CNC en su Resolucion S/0104/08 Eléc-
tricas1y o respecto al mercado minorista de electricidad, el informe de la
CNE citado en la Resolucion de la CNC S/0304/10 Endesala

No obstante, a pesar de los mecanismos de cooperaciéon incorporados
en la normativa, algunas conductas susceptibles de ser analizadas como
infractoras de la Ley de Defensa de la Competencia y de la normativa sec-
torial, han conllevado actuaciones preliminares coincidentes por parte de
ambas autoridades, CNE y CNC, en el ejercicio de garantizar la competen-
cia efectiva en los mercados energéticos.

En todo caso, existe un conjunto de conductas en los sectores energé-
ticos cuya supervision requiere un analisis previo para identificar desde el
inicio cual es la base juridica mas apropiada de incumplimiento normativo
(sectorial-defensa de la competencia). Ademas, dadas las caracteristicas es-
pecificas de los sectores energéticos, en el caso de que dichas conductas
sean analizadas por incumplimiento de la ley de defensa de la competencia,
se requerird necesariamente del know how especifico de los sectores ener-
géticos para analizar cada conducta de la forma mas eficiente posible y con
las méximas garantias de seguridad juridica.

15 En dicha Resolucion, se cita el envio de informes por la CNE ala CNC: «Y es necesario recor-
dar que la preocupacién de este Consejo por el comportamiento de las empresas eléctricas en el pro-
cedimiento de resolucion de restricciones técnicas estd motivada entre otras razones, por la reiterada
y sistematica remisién de informes por parte del regulador sectorial, la CNE, describiendo conductas
anormales en el mercado y alertando a esta institucién sobre la posible infracciéon de la normativa de
competencia por abuso de posicién de dominio».

16 En la citada Resolucion se indica: «La Direcciéon de Investigacion de la CNC tuvo cono-
cimiento, a través del “Expediente informativo para analizar las causas que estin provocando los
retrasos surgidos para contratar el suministro con un comercializador libre” que la CNE le remitié el
30 de julio de 2010, de que Endesa Energia XXI, S. L. (en adelante, Endesa), habria transformado la
situacion contractual de determinados clientes sin derecho a acogerse a la tarifa de ultimo recurso (en
adelante, TUR), sujetos transitoriamente a la aplicacion de un precio regulado en virtud del art. 3.2
del Real Decreto 485/2009, de 3 de abril, por el que se regula la puesta en marcha del suministro de
ultimo recurso en el sector de la energia eléctrica. [...| Como resultado de la informacion reservada,
con fecha 4 de noviembre de 2010, se acordé la incoacion de expediente sancionador contra Endesa
Energia XXI, S. L., por una posible vulneraciéon del art. 3 de la LDC, por transformar, sin recabar
previamente el consentimiento expreso, la situacion contractual de determinados clientes sin derecho
aacogerse a la tarifa de ultimo recurso, aplicindoles unas condiciones contractuales para el suministro
de electricidad diferentes a las que corresponderian transitoriamente segun el art. 3.2 del Real Decreto
485/2009».
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A este reto se le unen las mayores competencias de la CNMC como
organismo regulador de energia, por conductas administrativas en materia
eléctrica con la aplicacion de la Ley 24/2013, del Sector Eléctricol7.

A nivel europeo, el Reglamento (UE) nam. 1227/2011, sobre la inte-
gridad y la transparencia del mercado mayorista de la energia (REMIT)R
otorga un papel protagonista a los reguladores energéticos nacionales en la
investigacion y sancion del abuso de los mercados mayoristas. Dicho Regla-
mento surge ante la necesidad de regular el abuso de mercado en los merca-
dos mayoristas de energia de electricidad y de gas natural, debido a que son
mercados técnicamente complejos, en los que es mas dificil detectar abu-
sos, afectan a diferentes mercados europeos interconectados, y en los que es
esencial la supervision coordinada entre paises. REMIT determina los meca-
nismos legales para la supervision coordinada de los mercados mayoristas de
electricidad y gas natural en la Unién Europea, con el objetivo de centralizar
la supervision de estos mercados a través de la Agencia para la Cooperacion
de los Reguladores de Energia (Adgencyfor the Cooperation ofEnergy Regu-
lators, ACER) Oy de las propias Autoridades Reguladoras Nacionales de los
sectores de electricidad y de gas natural, que son los que en tltima instancia
deberan sancionar los abusos por infracciones definidas en REMIT.

Una vez mas, esta regulacion pone de manifiesto que determinadas con-
ductas que se detecten en los mercados mayoristas de gas natural y electri-
cidad en Europa, que sean infractoras de REMIT, también podrian ser ana-
lizadas bajo la aplicacion de la LDC. Por ello, REMIT destaca la necesaria
cooperacion de ACER y de las autoridades reguladoras nacionales de los
sectores de electricidad y gas natural con las autoridades de competencia,
para detectar e investigar el abuso de mercado20. En relacion con dicha

17 La Ley 24/2013, en su art. 73,3, establece que la CNMC, en el ambito de sus competencias,
podra imponer sanciones por determinadas infracciones administrativas, tipificadas en el art. 64. Se
refieren a conductas tales como la reducciéon de capacidad, indisponibilidades, presentacion de ofertas
con valores anormales o desproporcionados, manipulacion de precios de mercado mayorista, uso de
informacion privilegiada acorde con el REMIT y la manipulacién del precio de los servicios de ajuste
mediante la realizacion de ofertas a precios excesivos, que pueden afectar a la formacion de precios de
los mercados mayoristas. Asimismo, la Ley 24/2013 establece tipos sancionados que podra imponer
la CNMC en materia de cambio de suministrador (no permitir el acceso ni mantener el acceso ala
base de datos SIPS, el cumplimiento reiterado de los procedimientos de cambio de suministrador y
el incumplimiento reiterado de los requisitos para la formalizacién de contratos de suministro y de
condiciones de contratacién y apoderamiento de clientes).

La propia Ley 3/2013, en su art. 7.14, hace recaer sobre la CNMC la funcién de «garantizar
la transparencia y competencia en el sector del gas natural, incluyendo el nivel de los precios al
por mayor, y velar por que las empresas de gas natural y electricidad cumplan las obligaciones de
transparencia». Asimismo, segin el art. 7.15, la CNMC tienen la funcién de supervisar el grado y la
efectividad de la apertura del mercado y de competencia, tanto en el mercado mayorista como en el
minorista. El art. 7.4 establece la funcion de la CNMC de «velar por el cumplimiento de la normativa
y procedimientos que se establezcan relacionados con los cambios de suministrador».

18 REMIT establece, por primera vez en la regulacién de los mercados mayoristas energéticos,
la prohibicion explicita de las practicas abusivas definidas como la manipulacién, el intento de ma-
nipulacién y el uso de informacion privilegiada en los mercados mayoristas de electricidad y de gas
natural en la Unién Europea.

19 Agencyfor the Cooperation ofEnergy Regulators.

20 Al respecto véase el art. 16.3, asi como el considerando (29) de REMIT, que indica: «Las
autoridades reguladoras nacionales, las autoridades financieras competentes de los Estados miembros
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cooperacion las autoridades reguladoras nacionales deberan informar a la
correspondiente autoridad nacional de competencia de su Estado miem-
bro, a la Comision Europea y a ACER, si tienen indicios razonables para
sospechar que se estan realizando o se han realizado actos que pudieran
constituir una infracciéon en materia de competencia. Por otra parte, la auto-
ridad reguladora nacional sectorial y la autoridad de competencia deberan
informar a ACER sobre si la autoridad de competencia de su Estado miem-
bro estd investigando conductas de abuso de mercado. Por Gltimo, REMIT
requiere la cooperacion entre las autoridades reguladoras nacionales y los
grupos de investigacion europeos que podran incorporar a representantes
de las autoridades de competencia.

Los mecanismos de cooperacién entre los organismos reguladores ener-
géticos y las autoridades de competencia guardan cierta similitud en los
paises del entorno europeo.

Asi, por ejemplo, la agencia que regula el sector de la energia en el Rei-
no Unido, OFGEM?2], tiene funciones para investigar y decidir sobre casos
antitrust y carteles en el sector energético. La autoridad de competencia
(Competition and Markets Authority, CMA) asume las funciones de la ante-
rior Competition Commission y algunas otras de proteccion al consumidor
de la Office ofFair Trading. En la reciente reforma se otorga a la CMA la
funcién de elaborar anualmente un informe en el que se valore la actua-
cion de los reguladores sectoriales en la utilizacion de sus atribuciones en
materia de competencia. En el caso de que la valoracion de las actuaciones
en materia de competencia de los organismos reguladores no se considere
satisfactoria, el Gobierno podria retirarles dichas funciones.

En Francia, la agencia reguladora francesa, Commission de Régulation
de | Energie (CRE) se organiza en dos cuerpos independientes (una Junta
integrada por cinco miembros y el comité de resolucion de conflictos y
sanciones, que consta de cuatro miembros) que utilizan grupos de tareas,
consultas publicas y audiencias para la toma de decisiones. Sus relaciones
con la autoridad de competencia (Autorité de la concurrence) se definen en
el art. L. 134-16 del Cddigo de la Energia, que dispone que el presidente de
la CRE comunicara cualquier abuso de posicion dominante o de practicas
anticompetitivas de las que tenga conocimiento en los sectores energéticos.
Asimismo, la autoridad de competencia podra solicitar informe sobre toda
cuestion relativa a los sectores de la electricidad y el gas natural.

y, si procede, las autoridades nacionales en materia de competencia deben cooperar para garantizar un
enfoque coordinado en la lucha contra el abuso del mercado en los mercados mayoristas de energia,
que abarcan tanto los mercados de productos basicos como los mercados de productos derivados.
Dicha cooperacion debe incluir el intercambio mutuo de informacion relativa a las sospechas de que
en los mercados mayoristas de la energia se estin llevando a cabo o se han llevado a cabo actos res-
pecto alos que existe la probabilidad de que constituyan una violacion del presente Reglamento, de la
Directiva 2003/6/CE o de la legislacién en materia de competencia. Esta cooperacién debe, ademas,
contribuir a un enfoque de las investigaciones y procedimientos judiciales coherente y compatible».

21 Office of Gas and Electricity markets. Recientemente reestructurada para una mejor defini-
cion de sus obligaciones y la implementacién de las mismas, creando la Ofgem E-service, donde la E
hace referencia a Medio ambiente (Environment), Energia y Eficiencia.
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La autoridad de competencia alemana, la Bundeskartellamt, tiene atri-
buida por el art. 48 de su Ley de competencia (GWB) la funcion de vigilar
el mantenimiento de la competencia y el desarrollo de la liberalizacion de
los mercados de gas y electricidad, con el deber de trasladar sus datos a la
agencia federal alemana reguladora de la electricidad, gas, telecomunica-
ciones, servicio postal y transporte ferroviario (Bundesnetzagentur).

3. FUNCIONES DE LAS EXTINTAS CNC Y CNE EN EL ANALISIS
DE OPERACIONES DE CONCENTRACIONES ENERGETICAS

A ACTUACIONES EN MATERIA DE OPERACIONES DE CONCENTRACIONES
ENERGETICAS

Mas especificamente, en relacion con el analisis de las operaciones con-
centraciones econdémicas en el sector energético, hasta la aplicacion de la
Ley 3/2013, la CNC era la autoridad responsable de autorizar las operacio-
nes de concentracion econdémica que fueran de obligada notificacion por
superar los umbrales de volumen de negocios y/o de cuotas de mercado
determinados en la LDC.

Por otra parte, la Disposicion Adicional undécima. Tercero. 1. Decimo-
quinta de la Ley 34/1998, en su redaccion a través de la Ley 2/2011, de
Economia Sostenible, derogada por la Ley 3/2013, otorgaba a la CNE la
funcioén de informar sobre las operaciones de concentracion de dimension
nacional en los sectores energéticos. En particular, la CNE debia elaborar
un informe preceptivo no vinculante, y a partir de la Ley 2/2011, de caracter
determinante, sobre aquellas operaciones de concentracion en los sectores
energéticos que fueran notificadas por los agentes afectados para su autori-
zacion ante la CNC22,

Paralelamente, la LDC en su art. 17.2, modificado por la Ley 2/2011 y
derogado por la Ley 3/2013, sefialaba que:

«La Comisiéon Nacional de la Competencia solicitara a los regulado-
res sectoriales la emision del correspondiente informe determinante en el
marco de los expedientes de control de concentraciones de empresas que
realicen actividades en el sector de su competencia.

Adicionalmente, en la vigilancia de las Resoluciones de la Comision
Nacional de la Competencia en procedimientos sancionadores o de control
de concentraciones, el Regulador sectorial emitird un informe determinante
conforme a lo previsto a continuacion.

Dicho informe se emitira, previa solicitud de la Direccion de Investiga-
cion, en alguno de los siguientes supuestos:

2 Previamente a la modificaciéon de la Ley 2/2011, la Ley 34/1998 determinaba el deber de la
CNE a «informar preceptivamente sobre las operaciones de concentracion de empresas o de toma
de control de una o varias empresas energéticas por otra que realice actividades en el mismo sector
cuando las mismas hayan de ser sometidas al Gobierno para su decisién, de acuerdo con la legislacion
vigente en materia de competencia». La Ley 54/1997 establecia dicha funcién para la Comisién del
Sector Eléctrico Nacional en el Aambito del sector eléctrico.
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1.° Cuando se detecte la existencia de un incumplimiento de las con-
diciones o compromisos impuestos por la resoluciéon sometida a vigilancia.

2.° Cuando por haberse cumplido las condiciones o compromisos
deba proponerse la finalizacion de la vigilancia.

3.° Cuando la empresa autorizada solicite algiin tipo de suspension,
modificaciéon o dispensa de las obligaciones derivadas de la resolucion ob-
jeto de vigilancia.

También se podra emitir dicho informe a iniciativa del Regulador sec-
torial cuando, como consecuencia de la modificacion de la estructura del
mercado o de la actividad normativa desarrollada por aquél, se considere
que las condiciones o compromisos impuestos por la Comisién Nacional
de la Competencia devengan innecesarios o se deba proceder a su modifi-
caciony.

Por tanto, se distinguian facultades de los organismos reguladores sec-
toriales, entre los que se hallaba la CNE, tanto para emitir a su iniciativa,
informe determinante si consideraba que las condiciones o compromisos
impuestos por la CNC devengaban innecesarios o debieran modificarse de-
bido a cambios regulatorios o en la estructura de los mercados afectados,
como para emitir informe determinante en el marco de la vigilancia de
condiciones y compromisos establecidos en las Resoluciones de la CNC
relativas a los sectores energéticos, a peticion de la propia autoridad de
competencia.

B. EL INFORME PRECEPTIVO NO VINCULANTE DEL ORGANISMO SECTORIAL
EN MATERIA DE CONCENTRACIONES ENERGETICAS

La LDC, en su art. 17.c), preveia que: «La CNC solicitara a los regula-
dores sectoriales la emision del correspondiente informe no vinculante en
el marco de los expedientes de control de concentraciones de empresas que
realicen actividades en el sector de su competencia». Se trataba, por tanto,
de una actuacion de caracter consultivo cuyo resultado era la emisioén por
parte de la CNE de un dictamen no vinculante sobre la base de la funcion
15 de la Ley 34/1998 y del art. 17.2.c) de la Ley 15/2007.

Previamente a la Ley 15/2007, la participacion del regulador sectorial
en las operaciones de concentracion empresarial en el sector eléctrico pri-
mero, y energético después, se limitaba a la elaboracion de un informe pre-
ceptivo sobre las operaciones de concentracion de empresas o de toma de
control de una o varias empresas eléctricas (segun la Ley 54/1997) y ener-
géticas (segun la Ley 34/1998, que deroga el correspondiente articulo de
la Ley 54/1997) cuando las mismas hubieran de ser sometidas al Gobierno
para su decisién de acuerdo con la legislacion vigente en materia de com-
petencia. Adicionalmente, segun el art. 51 de la Ley 16/1989, el Servicio
de Defensa de la Competencia podia solicitar en primera fase colaboracion
con otras Administraciones Publicas, y, en particular, a la Comisién Nacio-
nal del Sistema Eléctrico y, posteriormente, a la CNE.
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Es destacable que en otros paises del entorno europeo, si bien las au-
toridades de competencia pueden realizar consulta al organismo regulador
energético, si asi lo consideran necesario, no se prevé la obligacion de soli-
citar informe preceptivo en cada concentracion.

En el ambito de las operaciones de concentracién econdémica en los
sectores energéticos, el método de analisis y los criterios mantenidos en
dichos informes no vinculantes por la CNE, fue evolucionando en el tiem-
po hasta llegar a reproducir los de las autoridades antitrust nacionales y
europeas23.

Asi, en los informes realizados por la CNE se destacaban, en su caso, los
problemas vigentes en la regulacion de los sectores energéticos afectados
por la operacion de concentracion, la definicion de los mercados relevan-
tes2 a partir de la informacion disponible dentro de la CNE y una valora-
cion de las posibles barreras de entrada al mercado y de las dificultades que
la operacion podria acarrear para la competencia efectiva, atendiendo a la
existencia de efectos horizontales, verticales y de conglomerado, asi como
de efectos coordinados, restricciones accesorias y de eficiencias alegadas
por las empresas intervinientes en la operacion. En su caso, el informe de
la CNE incluia posibles compromisos que podian restaurar la situacion de
competencia previa a la operacion. Dicho informe permitia a la CNC dispo-
ner de las consideraciones de la CNE como organismo especializado en la
supervision de los mercados energéticos, asi como de otros conocimientos
técnicos sobre la globalidad de los mercados energéticos afectados.

Por otra parte, la CNE disponia, en determinados casos, de informacion
global de los mercados energéticos, mas completa que la proporcionada por
el propio notificante. Dicha informacion procedia de bases de datos dispo-
nibles por la propia CNE y eran aportados, bien en los analisis incluidos en
los correspondientes informes preceptivos, bien en aquellas solicitudes de
informacion efectuadas por la propia CNC durante la tramitacion de los ex-
pedientes de control de concentraciones en sectores energéticos, de acuerdo
con el art. 39 de la LDC?25.

La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, sustituia el
caracter «preceptivo» por el de «determinante» para los informes no vincu-
lantes del regulador en el sentido de que la CNC, receptor del informe, al

23 Véase, por ejemplo, el informe de la CNE sobre la operacién de concentracién C/98/08/Gas
Natural/Unién Fenosa http://www.cne.es/cgi-biri/BRSCGI.EXE?CMD=VERDOC&BASE=PUBL&
DOCR=5&SORT=-FECH&RNG =20&SEPARADOR=& &op=Y&op=Y& op=Y&MATE-
C=FUSIONES&op=Y&op=Y&op=YX

24 No se identificaban mercados no energéticos en donde la CNE no era competente como au-
toridad reguladora aunque estuvieran afectados/relacionados con dicha operacion de concentracion.

2 Por ejemplo, en el Informe y propuesta de resolucién del expediente C/366/11 Cepsa/Chesa,
se cita la solicitud a la CNE del informe previsto en el art. 17,2.c) de ia LDC, asi como dos solicitudes
de informaciéon adicionales a la aportada en su informe anterior, seiialando que la CNE no dispone
de los datos sobre los suministros de producto refinado de las Islas Canarias desde la Peninsula en
relacién al mercado de aprovisionamiento o primera venta de productos refinados. http.V/www.cncom-
petencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/116/Default.aspx?sTipoBusqueda=3& PrPag=1& PagSel=1&N
umero=C%2f0366%2fl 1& Ambito=Concentraciones.
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resolver sobre una concentracion «solo podria disentir de su contenido de
forma expresamente motivada»26.

Si bien el caracter determinante del informe preceptivo se establece con
la Ley 2/2011, puede verse que previamente a que el informe de la CNE
tuviera caracter determinante, en las Resoluciones de la CNC se reflejaba
el disentimiento motivado respecto de algunas consideraciones sobre los
problemas detectados en la operacion de concentracion y en la propuesta de
compromisos del informe del organismo regulador2’. Cabe senalar que la
informacion relativa a las caracteristicas de la operacion para la realizacion
del informe preceptivo por la CNE, se correspondia, basicamente, con la
incluida en la fase de la notificacion, no disponiendo de aquella otra que
de forma complementaria fuera remitida por el notificante a la CNC, de los
resultados del test de mercado o de la informacion requerida por la CNC
en fases posteriores a la notificacion si la operacion de concentracion era
determinada con compromisos.

En general, como puede comprobarse en el Anexo del presente informe,
no se registraron diferencias significativas entre los enfoques en el analisis
y la valoracion de las concentraciones empresariales en los sectores de gas
y electricidad entre la CNE y la CNC. Los criterios de definicion de los
mercados relevantes, asi como el tipo de efectos analizados (horizontales,
verticales y de conglomerado) tendian a coincidir. No obstante, en casos
muy concretos, los problemas detectados en los mercados energéticos re-
sultantes de las operaciones de concentracion y, por tanto, las propuestas de
remedios, no han coincidido con los establecidos en las resoluciones de la
CNC. En el caso de la operacion de absorcion de Unidn Fenosa por parte
de Gas Natural en 2008, autorizada por la CNC con compromisos, las dife-
rencias entre los compromisos reflejados en la Resolucion de la CNC de 11
de febrero de 2009 y los propuestos por la CNE en su informe preceptivo se
debian basicamente a la valoracion de la existencia de efectos coordinados
en el mercado de generacion eléctrica y al grado efectivo de competencia
y apertura del mercado mayorista de gas que pudiera justificar o no la in-
troduccion de compromisos de cesion de gas por parte de Gas Natural o de
actuacion obligatoria como market maker.

No obstante, cabria resefiar las diferencias observadas entre las valora-
ciones y conclusiones de la CNE y de la CNC (previamente, del Tribunal de
Defensa de la Competencia) en las siguientes operaciones entre empresas
energéticas, notificadas aunque finalmente no ejecutadas. En primer lugar,
el intento de fusion Unidén Fenosa/Hidrocantabrico en 200028 denegado

26 Segun el art. 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, el cariacter determinante de un
informe supone que de no emitirse el informe en el plazo sefialado no se podrin proseguir las actua-
ciones, en cuyo caso se podra interrumpir el plazo de los tramites sucesivos.

27 Por ejemplo, véase la Resolucion de la operaciéon de concentracién C-0098/08/Gas Natural/
Union Fenosa, http://www.cncompetencia.es/Inicio/Expedientes/tabid/] 16/Default.aspx?sTipoBusqu
eda=3& PrPag=I1& PagSel=1& Numero=CZc2f0098%2f08& Ambito=Concentraciones.

28 Informe de la CNE 4/2000, de 26 de abril.
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por el Gobierno, de acuerdo con el informe del extinto Tribunal de Defen-
sa de la Competencia y con la propuesta de autorizacion de la operacion
por parte de la CNE. En segundo lugar, el intento de fusion entre Endesa/
Iberdrola en 200029 autorizado con condiciones por el Gobierno, con pro-
puesta de autorizacion de condiciones por parte del Tribunal de Defensa de
la Competencia y con el informe favorable de la CNE sobre la operacion de
concentracion subordinada a determinadas condiciones. Y en tercer lugar,
el intento de fusion entre Gas Natural y Endesa en 200530, donde el Acuer-
do de Consejo de Ministros se separd de la recomendacion de denegacion
del Tribunal de Defensa de la Competencia y, en linea con el informe de la
CNE, autorizo la operacion sujeta a condiciones.

Se puede concluir, por tanto, que los informes preceptivos no vin-
culantes proporcionaban a la autoridad de competencia la valoracién de
la operacion de concentracion por el organismo regulador energético y
facilitaban que la CNC dispusiera de informacion de contraste con la
aportada por el notificante a efectos de comparar sus datos de cuotas de
mercados y de sus competidores. Dichos informes no vinculantes sobre
operaciones de concentracion en los sectores energéticos, facilitaban a la
CNC, como maxima autoridad en la instruccioén y resolucion de las ope-
raciones de concentracion de ambito nacional, la opinién del organismo
regulador sectorial en el &mbito de sus funciones, sobre los posibles pro-
blemas que pudieran derivarse en el ambito de la operacion de concen-
tracion para la competencia efectiva asi como, en su caso, la propuesta
de posibles remedios. Cabe subrayar que la solicitud por la autoridad de
competencia de dichos informes preceptivos o de cualquier informacion
adicional a la CNE, como organismo regulador energético, suspendia el
trascurso de los plazos maximos para resolver por la CNC, alargandose
los plazos para la resolucion de las operaciones de concentracion de ma-
yor entidad.

Por ultimo, adicionalmente, cabe destacar el papel desarrollado por la
CNE como organismo supervisor de los mercados energéticos, en relacion
con la vigilancia de los compromisos impuestos por la CNC en determina-
das operaciones de concentracion de empresas energéticas3l

29 Informe de la CNE de 28 de noviembre de 2000.

30 En el informe de 20 de diciembre de 2005 de la CNE se indica, referido al caracter del informe
de la CNE de acuerdo con el procedimiento establecido en la Ley 16/1989 «teniendo en cuenta este
sistema de control de concentraciones, en el que el Gobierno puede imponer condiciones directamen-
te sin necesidad de atender a la presentacion de compromisos por las partes, y habida cuenta que la
opinién de esta Comision es la de aprobar la operacion sometiéndola a determinadas condiciones. Se
detallan a continuacién las conclusiones del andlisis para cada mercado, asi como las condiciones
concretas a imponer», http://www.cne.es/cne/contenidoSinHijos.jsp?id_nodo=110& & & keyword=&
auditoria=F.

31 Véase, por ejemplo, N-04073/Disa/Shell Peninsular/Shell Atlantica, que preveia la remision
semestral a la CNC de un informe de la CNE que reflejara la evolucién de los precios semanales me-
dios de venta al publico de carburantes en Canarias 'y C-468/12/Disa/Shell/SAE/JV.
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4. LA LEY 3/2013 Y LOS CAMBIOS INTRODUCIDOS
EN LA TRAMITACIQN DE LAS OPERACIONES DE CONTROL
DE CONCENTRACION EN EL SECTOR ENERGETICO

La Ley 3/2013 introduce cambios en la tramitacion de los expedien-
tes en materia de control de concentraciones y, en particular, en relacion
a las empresas en sectores energéticos. De hecho, al integrarse en un
mismo organismo las anteriores CNC y CNE, decae, y asi se refleja con
la derogacion del art. 17 de la LDC, la coordinaciéon de la CNC con los
organismos sectoriales y, en concreto, la elaboracion del informe no vin-
culante por parte del organismo regulador energético a la autoridad de
competencia.

LaLey 3/2013 yel RD 657/2013 establecen que el Consejo de la CNMC
actuara en Pleno y en Salas, una dedicada a asuntos de competencia y otra
a asuntos de supervision regulatoria. Dichas Salas conoceran los asuntos
que no estén atribuidos expresamente al Pleno: la Sala de competencia
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007
y con la actividad de la promocion de competencia de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 5 de la Ley 3/2013, y la Sala de supervision regulatoria
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de los arts. 6 a 12
de la Ley 3/2013 y del informe previsto por el apartado 7 de su Disposicion
Adicional novena.

Por otra parte, segtin el art. 19 del RD 657/2013, la Direcciéon de com-
petencia es el 6rgano encargado, conforme a la Ley 3/2013, de las fun-
ciones de instruccion de expedientes, investigacion, estudio y preparacion
de informes de la CNMC en materia de procedimientos de defensa de la
competencia, de conductas restrictivas de la competencia y de control de
concentraciones regulados en la LDC. Asimismo, el art. 23 del Estatuto
organico determina que la Direccion de Energia es el 6rgano encargado de
las funciones de instruccion de expedientes de la CNMC en aplicacion de
la Ley 54/1997, del sector eléctricoR y de la Ley 34/1998, del sector de
hidrocarburos.

Adicionalmente, la Ley 3/2013 disefia mecanismos de cooperacion en-
tre los ambitos de regulacion y de competencia de los sectores regulados
con el fin de asegurar la coherencia en la aplicacion de las normativas sec-
toriales y de competencia, asi como para extraer las sinergias en los proce-
dimientos que pudieran afectar a ambas Salas. En particular, en el art. 21
de la citada Ley se prevé como un mecanismo de coordinacion la emision
de informes preceptivos entre ambas Salas y que denominaremos aqui «in-
formes cruzadosy.

Reglamentariamente se determinan los supuestos en los que, correspon-
diendo el conocimiento de un asunto a una de las Salas, debera informar
a la otra con caracter preceptivo. Asi, el Real Decreto 657/2013, de 30 de

32 Ley derogada, salvo las Disposiciones Adicionales sexta, séptima, vigesimaprimera y vigesi-
matercera, por la Disposicion Derogatoria \inica./.a) de la Ley 24/2013.
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agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la CNMC, establece
en su art. 14.2 los supuestos concretos en los que debe solicitarse informe
y en el art. 12.2 los asuntos que en todo caso seran competencia del Pleno
formado por ambas Salas, incluyendo expresamente «aquellos en que se
manifieste una divergencia de criterio entre la Sala de Competencia y la de
Supervision regulatoria» y «los asuntos que por su especial incidencia en
el funcionamiento competitivo de los mercados o actividades sometidos a
supervision, recabe para si el Pleno, por mayoria de seis votos y a propuesta
del Presidente o de tres miembros del Consejo».

En todo caso, debera emitirse «informe cruzado», por la Sala de com-
petencia, en los procedimientos que afecten al grado de apertura, la trans-
parencia, el correcto funcionamiento y la existencia de una competencia
efectiva en los mercados. Asimismo, la Sala de supervision regulatoria
emitira «informe cruzado» en los procedimientos en materia de defensa
de la competencia que estén relacionados con los sectores regulados vy,
en particular, en materia de energia. En relacién con este ultimo punto, la
Sala de supervision regulatoria debe emitir «informe cruzado» en aque-
llos expedientes de control de concentraciones en sectores regulados vy,
entre ellos, los relativos a las empresas que operan en los sectores ener-
géticos.

En todo caso, frente a los informes determinantes no vinculantes, que
anteriormente se emitian por los organismos reguladores sectoriales, los
informes cruzados entre Salas de la CNMC no suspenden el plazo maxi-
mo de resolucion de los procedimientos, en beneficio del administrado. En
concreto, en materia de concentraciones del sector energético, el anterior
informe no vinculante que debia enviar la CNE a la CNC en materia de
concentraciones del sector energético es sustituido con la Ley 3/2013 por
un informe preceptivo de la Sala de Supervision regulatoria, y no suspende
el plazo de la correspondiente resolucion.

No obstante, la Ley y el Estatuto organico no se pronuncian sobre el
contenido y procedimientos en la tramitaciéon de estos informes precepti-
vos. Por tanto, se deberdn definir internamente los mecanismos de coopera-
cion entre Salas para el desarrollo y efectividad de dichos aspectos.

El contenido de los «informes cruzados» en materia de concentraciones
en los sectores energéticos podria, en nuestra opinién, mantener un carac-
ter meramente técnico e incluir toda aquella informacion necesaria sobre
los mercados relevantes afectados, de forma similar, con anterioridad a la
aplicacion de la Ley 3/2013, a los informes no vinculantes de la CNE a la
CNC. El informe cruzado en materia de concentraciones energéticas, mas
que pronunciarse sobre aspectos concernientes a la operaciéon de concen-
tracion, cuya decision corresponde a la Sala de competencia, podra aportar
la informacién de mercados energéticos afectados por la concentracion, la
explicacion de la regulacién vigente en dichos sectores y todo analisis es-
pecifico y técnico que merezca contribucion del propio informe y propuesta
de resolucion de la Direccion de competencia y de la resolucion que dicte
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la Sala de competencia, sin menoscabo de las funciones que la Ley 3/2013
atribuye a cada Sala y Direccion dentro de la CNMC.

En todo caso, el «informe cruzado» en materia de concentraciones de
empresas de los sectores energéticos queda supeditado a un enfoque de
defensa de la competencia. En este sentido, en dicho informe se podria,
en nuestra opinion, incorporar aquellos elementos utilizados en el pasado
en los informes preceptivos remitidos por la CNE a la CNC. Por ejemplo,
dichos informes pueden revisar los mercados afectados, el calculo de las
cuotas de mercado aportadas por el notificante, sirviendo de comproba-
cion la informacion disponible, los conocimientos y las bases de datos de
la Direccion de Energia de la CNMC, asi como la consideracion de todos
aquellos aspectos técnicos del mercado energético objeto de la concentra-
cion econdmica y de la regulacion vigente, que puedan ser aportados en la
operacion notificada.

Por otra parte, internamente se deberd asegurar una coordinacion efi-
ciente dentro de las distintas Direcciones de la CNMC con el objetivo de
minimizar tiempos en la tramitacion de los expedientes. En todo caso, no
debe perderse la calidad en los informes preceptivos para efectuar, por
ejemplo, el contraste de los datos aportados por el notificante sobre los
mercados afectados, con aquellos otros disponibles internamente en la pro-
pia CNMC.

5. UN EJEMPLO DE COOPERACION NO REGLADA
EN EL AMBITO DE LAS OPERACIONES
DE CONCENTRACION EN MATERIA ENERGETICA:
C/550/2014/REPSOL/PETROCAT

La exigencia de un enfoque integrador de regulaciéon y competencia
en los procedimientos que se tramiten por la CNMC en sectores regulados
tales como los energéticos debe garantizar, por otra parte, la agilidad del
procedimiento y la debida seguridad juridica de los agentes que tomen par-
te en los mismos.

Por ello, ademas de la cooperacion prevista reglamentariamente, a partir
de los informes cruzados entre Salas de la CNMC vy, en particular, mediante
los informes preceptivos de la Sala de supervision regulatoria en materia
de control de concentraciones, se hace necesario, también, en el seno de la
nueva Comision, una intensa coordinacion que necesariamente debe partir
de la cooperacion informal, no reglada, entre Direcciones y Subdireccio-
nes de la propia CNMC. En términos de la propia Ley, en su exposicion de
motivos, uno de los objetivos de la integracion es disponer de las mayores
garantias y calidad de los trabajos que deba realizar la CNMC. Por ello, es
relevante que la informacion de caracter técnico sobre sectores regulados, y
en particular de los de energia, sirva para fundamentar y dar mayor robustez
alos analisis que se efectiien en materia de competencia, tanto en la instruc-
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cion por la Direccidn de competencia como en la resolucion por la Sala de
competencia de la CNMC.

En el afio de vida de la nueva Comision, son muchas las ocasiones en
las que se ha puesto de manifiesto la necesidad de esta cooperacidon no re-
glada, dirigida a maximizar las sinergias del nuevo organismo y minimizar
los tiempos y tramites internos para ello.

Un ejemplo de ello en materia de operaciones de concentracién en sec-
tores de la energia se refiere al expediente C-550/14 Repsol/Petrocat, que
culminé con la autorizacion de la toma de control exclusivo de Petrocat
por Repsol subordinada a los compromisos presentados por el notificante.
Si bien, tal y como establece la Ley 3/2013 y el Real Decreto 657/2013, la
instruccion del expediente recayo en la Direccion de competencia y su re-
solucién en la Sala de competencia de la CNMC, la incidencia de la opera-
cion en el sector de hidrocarburos liquidos, y en particular en el mercado de
distribucion de carburantes a través de estaciones de servicio, hacia no sélo
necesaria sino especialmente beneficiosa la contribucion de la Direccidon de
Energia en la disponibilidad de informacion y en el andlisis de los efectos
de la operacion, concretamente, de los precios en los entornos de influencia
competitiva en los que se registraban solapamientos entre las estaciones de
servicio de las partes.

Tal y como se indica en el Informe y propuesta de Resolucion del
expediente C-550/14/Repsol/Petrocat33 la Direccion de competencia so-
licité a la Direccion de energia de la CNMC tanto informacién como el
analisis comparativo de precios de carburantes correspondientes a un pe-
riodo de tiempo de una muestra representativa de estaciones de servicio
del adquirente y adquirido, con el objeto de analizar el impacto en precios
de las estaciones de servicio objeto de la operacion. A ello se afiadieron
cuestiones sobre el caracter de los vinculos contractuales en las estaciones
de servicio, el volumen de ventas en distintos entornos, la situacién de las
estaciones de servicio objeto de la operacion de concentracidon, la opera-
tiva de las mismas, etc. Todo ello ha permitido disponer de un elemento
de contraste con la informacidén de la propia notificacion de la operacion
de concentracion, asi como profundizar sobre aquellos obstaculos que la
operacion podria suponer en la competencia efectiva en el mercado re-
ferido.

En consecuencia, surge una oportunidad con la creacion de la CNMC
de utilizar la mejor informacion disponible en las distintas Direcciones per-
tenecientes a una misma entidad, para analizar las conductas y operacio-
nes de concentracion en los sectores energéticos con las maximas garantias
para la autoridad de competencia, todo ello sin el aumento de los plazos de
tramitacion, en beneficio de los agentes administrados.

3B Véase el epigrafe VI.3 de precios del mercado de distribucién minorista de carburantes de
automocion a través de EESS en el Informe y propuesta de Resoluciéon C-550/14/Repsol/Petrocat.
http://www.cnmc.es/es-es/competencia/buscadorde/resOluciones.aspx?num=C/0550/14& ambito=Co
ncentraciones&b=&p=18& ambitos=Concentraciones& estado=0& sector=0& av~ 1.
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6. RETOS DE LA INTEGRACION EN LA TRAMITACION
DE OPERACIONES DE CONCENTRACION EN MATERIA
ENERGETICA

Tal y como se ha visto a lo largo del presente articulo, la creacion de
la CNMC plantea en nuestra opiniéon dos retos principales en tanto a la
tramitacion de las operaciones de concentracién en materia energética, que
también son extensibles en la supervision de las conductas de los agentes.

El principal reto es el logro de una coordinacion eficiente de los recursos
de la CNMC para, tanto en conductas como en operaciones de concentra-
cion, servirse de aquella informacion disponible internamente y aprovechar
los conocimientos técnicos de los mercados y regulacion de los sectores
energéticos entre Direcciones.

Dicha coordinacion debera ser efectiva y agil, no sélo de cara a la tra-
mitacion y contenidos de los informes preceptivos que emita la Sala de
supervision regulatoria, sino también en toda colaboracién no reglada que
se precise durante la tramitacién de los correspondientes expedientes, con
la flexibilidad y la frecuencia que sean necesarias. En el afio de funciona-
miento de la CNMC esta colaboracion no reglada esta siendo utilizada en
diferentes expedientes de concentracion y de conductas de agentes en los
sectores energéticos, como se ve reflejado en los correspondientes Informes
y propuestas de Resoluciones.

En segundo lugar, en relacion con el contenido de los informes precep-
tivos en materia de concentraciones energéticas, éstos deben ir disefiandose
de forma que se incluya la informacion, los analisis y las consideraciones
técnicas y regulatorias que permitan contrastar y completar datos aportados
por el notificante, asi como fundamentar y recabar informaciones relevan-
tes para determinar si la concentracion puede o no obstaculizar el mante-
nimiento de la competencia efectiva en los mercados de energia afectados
por la operacion.

7. CONCLUSIONES

La valoracion de la incidencia de las operaciones de concentracion so-
bre la competencia requiere un analisis de tipo prospectivo. Se trata de va-
lorar si la concentracion puede o no obstaculizar el mantenimiento de la
competencia efectiva en los mercados afectados.

El papel de las autoridades reguladoras europeas en materia energética
se justifica por su especializacion de tipo técnico y por la mayor disponi-
bilidad de informacion sobre los mercados, agentes que participan en los
mismos y regulacion que incide en los sectores energéticos objeto de su-
pervision.

La LDC identificaba a la CNC como autoridad de competencia encar-
gada de «preservar, garantizar y promover la competencia efectiva en los
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mercados en el ambito nacional» y para instruir y resolver sobre las con-
ductas restrictivas a la competencia y autorizar las concentraciones econo-
micas. Asimismo, la Ley 2/2011 sefialaba que el ejercicio de las funciones
de la CNC se realizara «sin perjuicio de las competencias que la legislacion
vigente atribuye a los organismos sectoriales». La LDC, modificada por
la Ley 2/2011, establecia el marco de colaboracion y cooperacién entre
la CNC vy los o6rganos sectoriales mediante la obligacion de emision de
informes determinantes y envio de informacidon por parte de organismos
implicados.

Dicho ambito de colaboracion entre la autoridad de competencia y los
organismos reguladores sectoriales, y en particular la CNE, pretendia ga-
rantizar la coherencia entre las intervenciones de la CNC, en el respecto de
sus competencias de resolucion e instruccion, y de la CNE en la defensa de
la competencia en los sectores energéticos, como organismo especializado
en la supervision de los mercados energéticos. No obstante, la naturaleza
de las funciones de la CNE en aplicacion de la normativa sectorial y de la
CNC en materia de defensa de la competencia hacia que, en algunos ca-
sos, pudieran existir duplicaciones y discrepancias entre las actuaciones de
ambos organismos. Asimismo, la elaboracién del informe preceptivo por
la CNE suspendia el plazo maximo para la resolucion de la operaciéon de
concentracion.

La creacion de la CNMC supone la integracion, entre otros organis-
mos, de las anteriores CNE y CNC, decayendo la coordinaciéon y la elabo-
racion de informes no vinculantes del organismo regulador sectorial a la
autoridad de competencia. No obstante, la Ley 3/2013, en su art. 21 y el
Real Decreto 657/2013 en su art. 14 introducen mecanismos de colabora-
cion entre la Sala de supervision regulatoria y la Sala de competencia de
la CNMC, mediante la elaboracién de informes preceptivos entre Salas en
relacion con determinados asuntos. En particular, en relacion con las ope-
raciones de concentracion, la Sala de supervision regulatoria debe emitir
informe preceptivo a la Sala de competencia. El principal beneficio de la
sustitucion del informe no vinculante entre organismos por un informe
preceptivo entre Salas de la CNMC para el notificante es que toda coo-
peracion, tanto reglada como no reglada entre Salas y Direcciones de la
CNMC, no suspende el transcurso de los plazos maximos para resolver
por la Sala de la competencia de la CNMC. Este beneficio es extensible a
los informes preceptivos en expedientes sobre conductas de agentes en el
ambito energético.

No obstante, la citada normativa no especifica los criterios y el conteni-
do del «informe cruzado» de la Sala de supervision regulatoria en materia
de control de concentraciones. Dicho informe, méas que pronunciarse sobre
aspectos concernientes a la operacion de concentracion, cuya decision co-
rresponde a la Sala de competencia, podra aportar la informacién de los
mercados afectados por la concentracion, de la regulacion vigente en di-
chos sectores asi como aquellos andlisis especificos de caracter técnico,
con contenidos similares a los de los informes no vinculantes previamente
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elaborados por la extinta CNE. Las aportaciones deberdn merecer la con-
tribucion a la instruccion que realice de dicho expediente la Direccion de
competencia y a la resolucion que dicte la Sala de competencia, sin menos-
cabo de las funciones que la Ley 3/2013 y el RD 657/2013 atribuyen a cada
Sala y Direccion dentro de la CNMC.

Por ultimo, del mismo modo que sucede en otros paises del entorno
europeo en donde en ellos existe una diferenciacion institucional entre la
autoridad de competencia y la autoridad reguladora nacional de los sec-
tores de electricidad y gas natural, también para la nueva CNMC sera un
reto la coordinacion interna que garantice la decision mas eficaz posible
en el inicio de la instruccion de expedientes sobre conductas que puedan
suponer una doble infraccidon —normativa sectorial y ley de defensa de
la competencia—, en aras del cumplimiento de principio de seguridad
juridica.

ANEXO

Concentraciones en el sector de la energia con informe preceptivo
de la CNE (expedientes recientes)

Num. Expte. Empresas Decision
C-018/07 Unién Fenosa/Marcial Cha-  Autorizada primera fase
con

C-022/07 Repsol/BP OIL/IV Autorizada segunda fase sin
compromisos

C-033/07 Repsol/BP activos Autorizada primera fase

C-068/08 New Egara/EISSL Autorizada primera fase

C-098/08 Gas Natural/Union Fenosa Autorizada segunda fase con
compromisos

C-105/08 Naturgas/Gas Mérida Autorizada primera fase

C-116/08 Saras/ERG Petroleo (Activos) Autorizada primera fase
C-140/09 Acciona/Endesa Activos Autorizada primera fase

C-157/09 Anselmo Ledn/Electrodis. Autorizada primera fase
Castellano leonesas

C-176/09 Naturgas/Gas Natural Autorizada primera fase
C-211/10 Galp/Gas Natural (activos) Autorizada primera fase

C-212/10 Morgan Stanley/Gas Natural Autorizada primera fase
activos
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Num. Expte.
C-214/10

C-237/10

C-261/10

C-264/10

C-268/10

C-269/10

C-278/10
C-282/10
C-294/10
C-300/10
C-307/10
C-336/11
C-338/11

C-366/11

C-372/11

C-375/11

C-391/11
C-407/11
C-417/11

C-448/12

C-452/12
C-465/12

PRIMERA PARTE.

Empresas

Enagas/BBG/JV

Endesa Gas/Distrib.Regional

del Gas
Villar Mir/Céntrica

Diselcide/Electromolinera-
Camposur

REE/Activos transporte
Unidén Fenosa

REE/Activos transporte
Endesa

Enel/Eufer

Gas Natural Fenosa/Eufer
Enagas/Murphy/Gaviota
Goldman Sachs/Nubia
Enagés/Gaviota
Nmg/Bdg
Enagas/Activos Iberdrola

Cepsa/Chesa

Isolux/T Solar Global

Endesa/Gem Suministro de
Gas

Bridgepoint/Activos Eolicos

GDF Suez/Aesec/Aesco

Enagas/Endesa/Gascan

Madrilenia Red de Gas/Iber-

drola Distribucion
Isolux/PSP

Iberdrola/Navasfrias y
Gasnatural/Iberdrola
Distribucién

ESTUDIOS

Decision
Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase
Autorizada primera fase
Autorizada primera fase
Autorizada primera fase
Autorizada primera fase
Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada con compromisos

en segunda fase
Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase
Autorizada primera fase
Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase

Autorizada primera fase
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Num. Expte. Empresas Decision
C-468/12 Shell/Disa Autorizada segunda fase con
compromisos

C-472/12 Cristian Lay/Dicogexsa/Get Autorizada primera fase
C-479/12 Enagas/Naturgas Autorizada primera fase
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1. INTRODUCCION

La confirmacion por la Sala l.adel Tribunal Supremo de indemnizacio-
nes de alrededor mas de cinco millones de euros por los dafios y perjuicios
ocasionados por el cartel del azucar, cierra con éxito el primer caso de apli-
cacion privada de la normativa de defensa de la competencia como conse-
cuencia del cartel sancionado por el Tribunal de Defensa de la Competencia
(TDC) en 1999 con una multa de 8,74 millones de eurosAunque existe ya
una experiencia de aplicacion judicial de las disposiciones del Tratado de
Funcionamiento de la UE (TFUE)2y de la legislacion nacional en materia
de defensa de la competencia en los ultimos veinticinco afios3, la mayoria
de las reclamaciones entabladas se refieren a restricciones verticales (con-
tratos de distribucién) y las pocas que han resultado en condenas de indem-
nizacion de dafos y perjuicios aluden a abusos de posicion dominante4.

Ademas de constituir la primera reclamacion follow-on exitosa de da-
flos a raiz de un cartel en Espafia, algunas particularidades del caso, que

* francisco.marcos@ie.edu. Algunas de las ideas que aqui se recogen habian sido inicialmente
apuntadas en «Las indemnizaciones de dafios derivadas del cartel del azicar», Osservatorio Antitrust,
25 de enero de 2014 (disponible en http://www.osservatorioantitrust.eu/es/las-indemnizaciones-de-
danos-derivadas-del-cartel-del-azucar/, visitada el 20 de octubre de 2014).

1 La STS de 7 de noviembre de 2013 (ROJ STS 5819/2013) condena a Ebro Foods, S. A., a
pagar 4.060.119,81 euros (a los que se han de afiadir los intereses desde el 20 de abril de 2007 y las
costas judiciales) reconocidos por esta sentencia, mas los 900.264,66 euros (mas intereses desde el 20
de abril de 2007 y las costas judiciales) con que la STS de 8 de junio de 2012 (ROJ STS 5462/2012)
condenase a Acor, S.Coop. No consta que haya habido reclamaciones de dafios contra Azucareras
Reunidas de Jaén (ARJ), S. A, la otra compaiiia implicada en el cartel (infra n. 7).

2 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (DOCE nim. 326, de 26 de octubre de 2012,
47-199).

3 STS de 2 de junio de 2000, José Carlos C. C. v. DISA & Prodalca (RJ 2000/5092).

4 Permitase la referencia a nuestros «La aplicacién privada del derecho de defensa de la com-
petencia por los tribunales espaiioles», Revista de Economia-ICE, 2014, 876: 91-103 y, mas amplia-
mente, «Competition Law Private Litigation in the Spanish Courts (1999-2012)», Global Competition
Eitigation Review, 4, 2013, pp. 167-208.
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eventualmente pueden plantearse en el futuro otras reclamaciones priva-
das de dafios antitrust, merecieron pronunciamientos por parte del Tribunal
Supremo en los que parece oportuno detenerse. Tras describir brevemente
las diversas instancias del caso (infra § 2), este trabajo analiza diversas
cuestiones de interés que se plantean: el derecho a compensacion de las
victimas de un cartel y otras practicas anticompetitivas prohibidas (infra
§ 3), el fundamento juridico de las reclamaciones de dafos por ilicitos an-
titrust (infra § 4), el valor de las decisiones y pronunciamientos de las au-
toridades administrativas en sede de reclamaciones privadas de dafios ante
los tribunales civiles y mercantiles {infra § 5), la existencia y prueba del
dafio {infra § 6) y, finalmente, el calculo del dafio causado {infra § 7). La
relevancia y oportunidad de las consideraciones vertidas por el TS en este
caso es mayor, si cabe, a la vista de la reciente aprobacion de la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por
las que se rigen las demandas por dajios y perjuicios por infracciones de
las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
y de la UES, que puede conducir a un mayor numero de reclamaciones de
dafios en el futuro.

2. EL CARTEL DEL AZUCAR

Con el pronunciamiento contra Ebro de noviembre de 2013 conclu-
yen las diversas acciones que siguieron, en ultima instancia, a la denuncia
interpuesta el 10 de septiembre de 1996 ante el Servicio de Defensa de la
Competencia (SDC) por varias asociaciones empresariales de fabricantes
de dulces (galletas y pasteles), caramelos, chicles, chocolate y derivados
del cacao, turrones y mazapanes por el cartel del azticar que operd en el
mercado espafiol en 1995 y 1996.

La denuncia ante el SDC dio lugar a la resolucion del Tribunal de De-
fensa de la Competencia (TDC) de 15 de abril de 1999 por la que se conde-
no6 a Ebro, Acor y Arj a una multa de 8,74 millones de euros por infringir el
art. 101.1.a) del TFUE y el art. 1.1.a) de la Ley de Defensa de la Compe-
tencia (LDC 1989)6al concertar los precios de venta del azicar para usos
industriales?. La resolucion del TDC fue confirmada en todos sus extremos

5 La Directiva no se ha adoptado todavia finalmente, y estd pendiente de la aprobacién del Con-
sejo, aunque ya es definitivo el texto salido del Parlamento Europeo, véase Posicién del Parlamento
Europeo aprobada en primera lectura el 17 de abril de 2014 con vistas a la adopcion de la Directiva
2014/../UE del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que se
rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de
la competencia de los Estados miembrosy de la CE. Véase C. EsTEVA, D. CaLisTl y L. HAASBEEK,
«Towards an Effective Right to Full Compensation: The Proposal for a Directive on Antitrust Dama-
ges Actions», Anuario de la Competencia, 2013, pp. 33-43.

6 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE nium. 170, de 18 de julio de
1989, 22747-22753).

7 Véase la resoluciéon del TDC de 15 de abril de 1999 (426/98 Azicar). La ejecucién de la san-
cién contra ARJ se realizé a través de la resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de 12
de septiembre de 2006 (Ejecucion 426/98, Azicar-ARJ).
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por la Audiencia Nacional y por el Tribunal Supremo8 Después, de acuer-
do con el art. 13.2 de la LDC entonces vigente, una vez firme la resolucion
quedo abierta la via civil para la reclamacion de los dafios que dicha prac-
tica pudiera haber ocasionado9.

La resolucion del TDC considero acreditado que durante afio y medio
(entre febrero de 1995 y julio de 1996) se produjeron variaciones en los
precios de venta del azucar para usos industriales derivadas de un cartel de
los productores, lo que corrobor6é con pruebas de intercambios de infor-
macion y acuerdos de fijacion de precios y de reparto de mercado de los
cuatro productores que a la sazon operaban en el mercado espafiol (Ebro,
Azucarera, Acor y Arj). Ciertamente, la elevada concentracion del mercado
de produccion de azlcar y la intervencion y regulacion del mismo por la
Organizacion Comun del Mercado (OCM) del aztcar [dentro de la Politica
Agraria Comun (PAC)] contribuyen a dibujar el panorama en el que el sur-
gi6 y opero el cartell0 Esas circunstancias (u otras analogas fuera de la UE)
han convertido a la industria azucarera en un terreno fértil para las practicas
anticompetitivas. Son multiples los expedientes sancionadores por carteles
y abusos de posicion de dominio en este sector, asi como las operaciones
de concentracion que han suscitado la intervencion de las autoridades de
competenciall

A raiz de la confirmacion de la decisiéon del TDC, el 20 de abril de
2007 diversas empresas fabricantes de dulces (galletas y pasteles), cara-
melos, chicles, chocolate y derivados del cacao, turrones y mazapanes,
interpusieron reclamaciones judiciales ante los tribunales del orden ju-
risdiccional civil en Valladolid y Madrid. El propio TDC alertaba en su
resolucion sobre el grave perjuicio que el cartel habria supuesto para la
industria espafiola del dulce, dado el caracter indispensable del azucar en
su produccion y el sobrecoste de este insumo frente a sus rivales en otros
paises de la UE 12,

8 Véanse las Sentencias de la Audiencia Nacional (Sala de lo contencioso-administrativo. Sec-
cion 6.a) de 4 de julio de 2002, ACOR, Cendoj 28079230062002100315), de 13 de septiembre de 2002
(Ebro,Cendoj28079230062002100899),de6 demayode2003 (ARJ,Cendoj28079230062003101094)
y de 3 de junio de 2003 (denunciantes, Cendoj 28079230062003101099) y SSTS (Sala de lo conten-
cioso-administrativo, Secciéon 3.a) de 26 de abril de 2005 (ACOR, Cendoj 28079130032005100141),
de 26 de abril de 2005 (Azucarera EBRO, Cendoj 28079130032005100149) y de 22 de marzo de 2006
(ARJ, Cendoj 28079130032006100093), que sélo descartaron que la conducta constituyera también
un abuso de posicién dominante colectiva.

9 Sobre el art. 13.2 de la LDC 1989. Sobre este precepto, véase A. C REUS, «La privatizacion del
Derecho de la Competencia», Gaceta Juridica de la Competencia, 200, 1999, pp. 55-56

10 Permitase la referencia al andlisis detallado sobre el particular en F. M ArRcos, «Damages’
Claims in the Spanish Sugar Cartel», Journal of Antitrust Enforcement, en prensa (§1), 2015 (una
version previa del articulo puede consultarse en Working Paper-IE Law School, AJ-213-I).

11 No s6lo en la UE y en los distintos Estados miembros, sino en practicamente cualquier otra
jurisdiccion que cuente con normativa de defensa de la competencia, véase también ibid.

12 Véase AH38 infine de la resolucion del TDC de 15 de abril de 1999, supra n. 8 («El per-
juicio derivado de esta situacién es especialmente grave a causa de la intensa actividad exportadora
de la industria del dulce»). El perjuicio total habria ascendido a 25 millones de euros segiin OCDE,
Fighting Hard Core Cartels: Harm, Effective Sanctions and Leniency Programs, 2002, 97 (aunque no
se explican los cdlculos que permiten alcanzar esa cantidad).
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Por ello, los demandantes instaban a Ebro Azucarera y a Acor a que
compensaran los dafios que habian experimentado en la adquisicion de azu-
car para la fabricacion de dulces (galletas y pasteles), caramelos, chicles,
chocolate y derivados del cacao, turrones y mazapanes. Dado que el azlicar
es uno de los principales insumos que esas empresas emplean en el proceso
productivo y que la existencia y funcionamiento del cartel supuso que tu-
vieron que pagar precios mas elevados por el azucar entre febrero de 1995
y julio de 1996, las indemnizaciones reclamadas comprendian el importe
del sobreprecio pagado.

Tras superar todas las instancias judiciales (primera instancia y apela-
cion en la Audiencia Provincial (véase infra), transcurridos mas de dieci-
siete afios desde que se realizaran las practicas anticompetitivas prohibidas
por el TFUE y por la LDC, el Tribunal Supremo otorgéd a los reclamantes
las cantidades que solicitaban.

Algunas de las cuestiones que las reclamaciones planteaban han per-
dido relevancia en el tiempo transcurrido desde su interposicion dadas las
sustanciales modificaciones que la normativa y jurisprudencia en materia
de defensa de la competencia (espafiola y UE) 13 —principalmente en lo
relativo a la aplicacion de la misma— han experimentado en este tiempo,
pero algunas de las afirmaciones de los dos ultimos pronunciamientos del
Tribunal Supremo presentan gran interés para el futuro de las reclamacio-
nes privadas de dafios antitrust en Espaia.

3. EL DERECHO A COMPENSACION DE LAS VICTIMAS
DE UN CARTEL Y OTRAS PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS
PROHIBIDAS

El Tribunal Supremo reafirma el principio general del derecho a com-
pensacion del perjuicio de quien sufre un dafio por una conducta o practica
restrictiva de la competencia como manifestacion del principio general de
compensacion por daflos causados por una actuacion ilicita y derecho del
perjudicado a una indemnizacioén 4

Como ha establecido el Tribunal de Justicia de la UE en varias senten-
cias, este derecho es una consecuencia del efecto directo de las disposicio-
nes del TFUE en materia de competencia en las relaciones y en los litigios
entre particulares1s El derecho al pleno resarcimiento de las victimas de

B A nivel UE se ha producido un cambio radical en el sistema de aplicacién de los arts. 101 y
102 del TFUE por virtud del Reglamento (CE) nim. 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la
aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los arts. 81 y 82 del Tratado (DOCE num. L
1/2003, de 4 de enero, 1-25). En Espafia se aprob6 una legislacion de defensa de la competencia con
modificaciones sustanciales en el plano institucional y posibilitando el efecto y aplicacion directa de las
prohibiciones de practicas anticompetitivas en la jurisdicciéon civil/mercantil; véase la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE num. 159, de 4 de julio de 2007, 28848-28872).

14 Véase FD 5°.1 de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1).

15 Véanse § 26 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 20 de septiembre de 2001 (C-
453/99, Courage Ltd v Bernard Crehari), ECR 2001-16314 («La plena eficacia del art. 85 del Tratado
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RECLAMACIONES JUDICIALES,DE DANOS
POR EL CARTEL DEL AZUCAR
Valladolid (Acor) Fecha Indemnizacion (€) Exito %
Demanda 20 de abril de 2007 900.264,66 + intereses
desde demanda + costas
Primera Instancia 20 de febrero de 0 0
(nm. 11) 2009
A. Provincial (Sec. 4) 9 de abril de 2009a 900.264,66 + intereses 100
num. 261/2009 desde demanda + costas
Tribunal Supremo 8 de junio de 2012 900.264,66 + intereses 100
(Sala Civil)\ desde demanda-f costas
nam. 304/2012
Madrid (Ebro) Fecha Indemnizacion (€) Exito %
Demanda 26 de abril de 2007 4.060.119,81+ intereses
desde de demanda+
costas
l.aInstan- 1 de marzo de 2010 2.030.059,90 + inte- 50
cia (nim. 50), reses
nam. 59/2010
A. Provincial (Sec. 8)c, 3 de octubre de 0 0
nam. 370/2011 2011
Tribunal Supremo 7 de noviembre de  4.060.119,81 + intere- 100

2013 ses desde de demanda+

costas

(Sala de lo Civil),
num. 651/2013

a Véase P. PEREZ, «A Spanish Court provides for the first time ever for compensation of damages
caused by a cartel (Sugar Cartel)», e-Competitions, 2007, 40557,

b Véanse P. PEREz y T. SCHREIBER, «Case Comment: Judgment of the Spanish Supreme Court
in ACOR (344/2012) JuNE 8, 2012», Global Competition Litigation Review, vol. 1, 2013, 37-41; y
P. PEREZ, «The Spanish Supreme Court confirms the Judgment of the Valladolid Provincial Court in
the sugar cartel (Nestlé, Gullén, Zahor)», e-Competitions, 2012, 49040.

¢ Véase P. PErREZ, «The Provincial Court of Madrid accepts the passing-on defence in the sugar
cartel», e-Competitions, 2011, 51098.

y, en particular, el efecto util de la prohibicion establecida en su apartado 1 se verian en entredicho
si no existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya
irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la com-
petencia»); § 83 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 13 de julio de 2006 (C-298/04,
Vincenzo Manfredi v Lloyd Adridtico Assicurazioni SpA), ECR 2006-1 6619 («el art. 81 CE debe
interpretarse en el sentido de que legitima a cualquier persona para invocar la nulidad de un acuerdo o
practica prohibidos por dicho articulo y, cuando exista una relacion de causalidad entre este acuerdo
o practica y el perjuicio sufrido, para solicitar la reparacion de dicho perjuicio»); §§ 41-42 de la Sen-
tencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de la UE, de 6 de noviembre de 2012 (C-199/11, Europese
Gemeenschap & Otis, General Technic-Otis, Jone, Schindler, Thissenkrupp), ECLL.EU: 2012:684 y
§§ 21-22 de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (Sala 5.a) de 5 de junio de 2014 (C-557/12,
Kone, Otis, Schindler, ThyssenKrupp & OBB-Infraestructur).
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practicas prohibidas por el derecho de defensa de la competencia (UE y
nacional) figura en el frontispicio de la Directiva relativa a determinadas
normas por las que se rigen las demandas por darios y perjuicios por in-
fracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia de los Esta-
dos miembros y de la UE 16

4. EL FUNDAMENTO JURIDICO DE LAS RECLAMACIONES
DE DANOS POR ILICITOS ANTITRUST

Las reclamaciones de dafios provocados por infracciones del Derecho
de defensa de la competencia son acciones de responsabilidad extracon-
tractual; sin que la existencia de un vinculo contractual entre el infractor
y la victima pueda conducir a la construccion de una responsabilidad con-
tractual. Para el Tribunal Supremo el dafio trae causa en una infraccion de
la normativa de competencia (UE y/o nacional) y no en una violacion de los
deberes contractualesI’

Al margen de las relevantes implicaciones sustantivas de lo anterior, el
caracter extracontractual tiene consecuencias para la construccion de la ac-
cion judicial de reclamacion y para el régimen de prescripcion de la accion.
Como es sabido, las acciones de responsabilidad extracontractual tienen un
plazo de prescripcion de un afio desde que la victima tuvo conocimiento
de la infraccion y del perjuicio sufrido18 En cualquier caso, la Directiva
relativa a determinadas normas por las que se rigen las demandas por da-
flos y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la

16 «Los Estados miembros velaran por que cualquier persona fisica o juridica que haya sufrido
un perjuicio ocasionado por una infraccién del Derecho de la competencia puede reclamar y obtener
el pleno rendimiento» (art. 2.1 de la Directiva, supra n. 5).

17 Véase FD 12° de la STS de 8 de junio de 2012, supra n. 1 («la accién ejercitada en la deman-
da no se dirigié a obtener la reparacién de un dafto producido por incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de cualquiera de los deberes contractuales generados por los mencionados contratos de
compraventa, fueran los expresamente pactados o se tratara de deberes accesorios de conducta nacidos
de la buena fe o de los usos negociales —tampoco a la declaracion de la invalidez de dichos contra-
tos—, sino que, [...] la accién tuvo por objeto que las demandantes obtuvieran de la demandada el
resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de los acuerdos prohibidos por el art. 1, apartado 1,
letra a), de la [LDC], en cuanto instrumentos de concertacién horizontal restrictivos del libre juego de
la autonomia empresarial en la determinacion de uno de los elementos esenciales de las posteriores
compraventas que acercaron el producto al consumidor final»). El Juzgado de primera instancia de
Valladolid habia considerado, en cambio, que se trataba de una responsabilidad por culpa in contraen-
do de caracter contractual (o que, en ultima instancia, la causa petendi era «intrascendente», véase
FD 3.°, parrs. 2 y 3), véanse M.aR BELLo, «Una explicacion sobre la posibilidad de alegar responsa-
bilidad contractual en acciones de dafios derivados de infracciones de la LDC: a propoésito del caso
Acory», en J. A. GOMEZ y A .Garcia (eds.), El Derecho mercantil en el umbral del siglo xxi. Libro
homenaje al Prof. Dr. Carlos Ferndndez-Novoa con motivo de su octogésimo cumpleaiios, Madrid,
Marcial Pons, 2000, pp. 266-268, y A. RoBLES, «Las reclamaciones de dafios y perjuicios causados
por infracciones del Derecho de la competencia: Comentario a la STS de 23 de noviembre de 2013,
Sala de lo Civil, en el asunto del cartel del azicar», Actas de Derecho Industrialy Derecho de autor,
34,2013-2014, en prensa (§11).

18 Véanse los arts. 1.968 y 1.969 del Cédigo Civil (Real Decreto de 24 de julio de 1989, por el
que se publica el Codigo Civil). Sobre la interpretacion del dies a quo en este tipo de acciones, véanse
FFDD 5.°a 7.°de la STS de 4 de septiembre de 2013, nim. 528/2013 (ROJ STS 4739/2013), Energya
Vm Gestion de Energia S. L. U. v. Iberdrola Distribucion Eléctrica, S. A. U.
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competencia de los Estados miembros y de la UE supondra un significativo
cambio en esta situacion, pues amplia el plazo de prescripcion hasta un
minimo de cinco afios desde que la victima tuvo conocimiento o pudo tener
conocimiento de la conducta del infractor y del perjuicio que la infraccion
le ocasion6 19

5. EL VALOR DE LAS DECISIONES Y PRONUNCIAMIENTOS
DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS PARA
LAS RECLAMACIONES PRIVADAS DE DANOS
ANTE LOS TRIBUNALES CIVILES Y MERCANTILES

Cuando la reclamacion de dafios sigue a la sancion de las autoridades
administrativas por la infraccion del Derecho de defensa de la competencia
(follow-on claim), se suscita la duda del valor que aquellos pronunciamien-
tos puedan tener respecto de la reclamacion civil20. La cuestion es parti-
cularmente relevante en atencion a las dificultades que las victimas de las
practicas anticompetitivas normalmente afrontan para conocer y probar la
existencia de una infraccion de las normas de defensa de la competencia y
las circunstancias en las que esas conductas tienen lugar.

En este caso el Tribunal Supremo sentencia que los hechos probados
en el marco del procedimiento sancionador, una vez confirmados en la via
judicial (contencioso-administrativa), vinculan en la jurisdiccion civil: «El
escenario factico sobre el que se dictan las resoluciones de una y otra juris-
diccion es, en cuanto a la existencia de una practica restrictiva de la compe-
tencia, el mismo, porque en lajurisdiccion civil se solicita la indemnizacion
de los dafios y perjuicios causados por el cartel cuya actuacion fue el objeto
de la sentencia dictada por lajurisdiccion contencioso- administrativa, que
enjuicid la conducta anticoncurrencial desde el punto de vista del Derecho
administrativo sancionador»2l.

En efecto, en la medida en que los hechos y la infraccion sobre los que
se construye la reclamacion de dafios sean los mismos, y no hubiera otros
elementos de prueba adicionales que permitieran una valoracion distinta22,
los tribunales civiles no pueden separarse de los hechos considerados pro-

19 Véase el art. 10 de la Directiva relativa a determinadas normas por las que se rigen las de-
mandas por daiios y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia
de los Estados miembros y de la UE (supra n. 5).

20 Sobre todo cuando se trata de decisiones de la autoridad nacional de defensa de la compe-
tencia, porque respecto de las decisiones de la Comision Europea la solucion se establece de manera
meridiana en el art. 16.1 del Reglamento 1/2003 (supra n. 15). Véase I. SANcHO GARGALLO, «Ejercicio
privado de acciones basadas en derecho comunitario y nacional de la competencia», Indret, 1/2009,
pp. 25-26.

21 Véanse FFDD 3.°a5.° de la STS de 7 noviembre de 2013.

2 Un buen ejemplo de cuando esa diferencia puede existir es la Sentencia nim. 88/2014 del
Juzgado de lo Mercantil nim. 12 de Madrid, de 9 de mayo de 2014, Musaat v. Asefa, Caser t Scor
(ROJ SJM MI18/2014), como apuntamos en «Indemnizacion de dafios y perjuicios por boicot a raiz
cartel del seguro de dafios decenal (SDD): Notas a propésito de la sentencia del Juzgado Mercantil
num. 12 de Madrid, de 9 de mayo de 2014 (Musaat v. Asefa, Casery Scor)», La Ley Mercantil, 29 de
julio de 2014 (§§3.1 y 3.2).
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bados por la jurisdiccion-contencioso-administrativa y la valoraciéon que
ésta realizaba sobre la ilicitud de los mismos (con arreglo a la LDC y al
TFUE). Por ello, el TS consider6 inadmisible que la Audiencia Provincial
de Madrid contradijese la decision firme (y confirmada por el TS) al estimar
que pudo no existir infraccion de la normativa de defensa de la compe-
tencia23.

6. LA EXISTENCIA Y PRUEBA DEL DANO. EL TRASLADO
DEL DANO AGUAS ABAJO

Sentada la existencia de infraccion de la normativa de competencia en
el procedimiento de aplicacién publica previo (supra § 5), corresponde a
las victimas acreditar los dafios que la misma les ha ocasionado24 Como
es natural, el éxito de las reclamaciones de dafios antitrust requiere que la
realizacion de una practica anti-competitiva prohibida por el Derecho de la
competencia vaya acompafiada de un dafio, que ha se de ser probado por
quien interpone la accidon de dafios y perjuicios.

El reclamante debe acreditar en su demanda los perjuicios que la con-
ducta infractora le han provocado y hacer una estimacion de los mismos, y
con ese material factico, el juzgador podra adoptar su decision.

En teoria el dafio comprende tanto el perjuicio directamente causado
mediante el sobreprecio cobrado por la existencia del cartel (dasio emergen-
te), lo que también se conoce como «efecto precio», como el eventual lucro
cesante2 derivado del posible efecto negativo del cobro del sobreprecio en
una menor cantidad de produccion y venta, lo que se conoce como «efecto
cantidad» (para lo cual es crucial la estimacion del posible traslado por los
fabricantes a otros mercados aguas abajo, perjudicando a otros agentes o
a los consumidores)26. No obstante, en este caso los fabricantes de dulces
limitaron su reclamacion al dafio emergente o importe del sobreprecio2’.

Adicionalmente, con el proposito de facilitar y propiciar este tipo de
reclamaciones de dafios por parte de las victimas de infracciones de las
normas de defensa de la competencia, el Tribunal Supremo parece presumir

23 Véase FD 4.° de la Sentencia num. 370/2011, de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala de
lo Civil, Seccién 8.a), de 3 de octubre.

24 Véaseel art. 217.2 y 3de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 7,
de 8 de enero de 2000, 575-728).

25 Sobre la necesidad de que la compensacién incluya el lucro cesante, véanse §§ 95-96 de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 13 de julio de 2006 (C-298/04, Vincenzo Manfredi v
Lloyd Adridtico Assicurazioni SpA, supra n. 17).

26 Como bien explican respecto del mismo caso que aqui se comenta, J. DELGADO y J. A. GAR-
cia, «Estimacién de Dafos Derivados de la existencia de un Cartel: Andlisis de las sentencias Acory
Ebro Foods», Arbitration Review, 20, 2014, 53-66.

27 Aunque aparentemente (véase supra n. 12) el dafio habria sido muy superior. Sin embargo, no
deberia criticarse aljuez de que otorgue menos de lo que (teéricamente) deberia (como hacen DELGA-
DO y GARciA, «Estimaciéon de dafios derivados de la existencia de un Cartel: Andlisis de las sentencias
Acory Ebro Foods», supra n. 28), si el demandante reclama o consigue acreditar una cuantia o impor-
te inferior, ya que en esta materia rige el principio general de da mihifacia, dabo tibi ius.
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que el dafio resulta de la misma existencia del cartel (i. e, el pago de un
precio superior al que se habria pagado de no producirse esa conducta), en
coherencia con lo que establece la Directiva relativa a determinadas normas
por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones de
las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
ydela UEX

Por otro lado, en los carteles de bienes intermedios, que son utilizados
como insumos para la fabricacion de otros productos destinados al consu-
midor final —como ocurre con el azicar para uso industria en este caso—
es posible que el infractor de la normativa de competencia al que se reclama
el resarcimiento de los perjuicios causados alegue que el demandante no
sufriéo realmente el dafio que reclama, sino que lo traslado a sus clientes
(passing-on). De ser asi las cosas, si se compensara al reclamante se le es-
taria enriqueciendo injustificadamente.

Ebro presentd este alegato en su contestacion a la demanda, y la Au-
diencia Provincial de Madrid lo acogié fundandose en afirmaciones gené-
ricas de los reclamantes en sus recursos ante la Audiencia Nacional contra
la Resolucion del TDC («los precios que mis mandantes — fabricantes de
dulces— fijan para sus productos, se han visto hasta la fecha condicionados
por practicas restrictivas de competencia de los productores del azucar, ma-
teria prima esencial [...] éstas deben trasladar el coste artificialmente alto
del aztcar a sus productos, perdiendo competitividad y afectando a su ima-
gen comercial»)®y en la aparente subida de los precios de los productos
derivados del chocolate, cacao y sucedaneos, galletas, bolleria y pasteleria
en 199730

En abstracto, el Tribunal Supremo reconoce la posibilidad de la defensa
del passing-on, pero también la necesidad de que sea el demandado quien
pruebe que se ha producido el traslado o repercusion del dafio a terceros3l.
Adicionalmente, y en relacion con las posibles valoraciones que sobre el
particular se hubieran realizando en el previo procedimiento de aplicacion
publica (en general supra § 5), el Tribunal excluye que la jurisdiccion civil
deba atender a las consideraciones que pudiera haber realizado el TDC y

28 Véase FD 3.°, parrafo 6, y FD 5.°, parrafo I de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1)
y art. 17 de la Directiva (supra n. 5).

2 FD 3.°, parrafo 8 de la Sentencia nim. 370/2011 de la Audiencia Provincial de Madrid (Sala
de lo Civil, Seccion 8.a), de 3 de octubre de 2011 (se trata de escritos presentados por los fabricantes de
dulce en sus contestaciones a los recursos contencioso-administrativos contra la resolucién del TDC
ante la Sala Contencioso-Administrativa de la Audiencia Nacional el 11 de noviembre de 1999 y el
19 de febrero de 2000, supra n. 8). Véase RoBLEs, «Las reclamaciones de dafios y perjuicios causados
por infracciones del Derecho de la competencia: Comentario a la STS de 23 de noviembre de 2013,
Sala de lo Civil, en el asunto del cartel del aziicar», Actas de Derecho Industrialy Derecho de autor,
34 (§ 1V.2), 2013-2014. C. TupoRr, «La admisién de la defensa passing-on en ei cartel del azicary,
Revista de Derecho de la Competencia y Distribuciéon, 11,2012, pp. 277-291.

30 FD 3.° parrafos 16 y 17 de la Sentencia nim. 370/2011 de la Audiencia Provincial de Madrid
(Sala de lo Civil, Seccion 8.a), de 3 de octubre (aunque la sentencia reconoce que «no hay prueba
efectiva a respecto de que este incremento de precios en el afio 1997 tenga su origen en el traslado de
precios»),

31 Véanse FD 5.°, parrafo 1 de la STS de 7 de noviembre de 2013, y FD 16.° de la STS de 8 de
junio de 2012 (supra n. 1).
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los tribunales del orden contencioso-administrativo sobre este particular, al
tratarse de una cuestion ajena a su competencia32

De todas formas, incluso si se acreditase el traslado o repercusion del
sobreprecio a los clientes, ello no excluiria necesariamente que todavia
pueda existir dafio indemnizable33. Como se ha apuntado antes, el sobre-
precio repercutido puede ser s6lo parte del dafio sufrido, y corresponde al
demandado la dificil prueba de si fue o no asi34 Efectivamente, el Tribunal
Supremo considera que no debe sostenerse una concepcioén reduccionista
del passing-on, que se cifia a la simple repercusion del sobreprecio35, sino
que considera que para que esta defensa triunfe deberia no existir ningun
otro perjuicio al comprador directo (ademas del sobreprecio) susceptible
de indemnizacion (literalmente: «Lo determinante es que el comprador di-
recto frente al que se opone la defensa no haya sufrido dafio porque lo haya
logrado repercutir a terceros no demandantes»). De modo que «no es sufi-
ciente probar que el comprador directo ha aumentado también el precio de
sus productos. Es necesario probar que con ese aumento del precio cobrado
a sus clientes ha logrado repercutir el dafio sufrido por el aumento del pre-
cio consecuencia de la actuacion del cartel. Si el aumento de precio no ha
logrado repercutir todo ese dafio porque se ha producido una disminucion
de las ventas (debido a que otros competidores no han sufrido la actuacion
del cartel y han arrebatado cuota de mercado, nacional o internacional, a
quienes si la han sufrido, o a que la demanda se ha retraido ante el aumen-
to del precio, etc.), no puede estimarse la defensa del ‘passing-on ” o no
puede hacerse en su totalidad»36. En particular, en los casos concretos de
los fabricantes de dulces, no se present6 por ellos prueba alguna sobre este
extremo (a pesar de lo cual la Audiencia Provincial de Madrid en su sen-
tencia de octubre de 2011 considerd que debia operar la excepcion), y para
el Tribunal Supremo hay indicios de que la repercusion del sobreprecio no
habria supuesto un traslado de todo el dafio, en atencidon a la pérdida de
competitividad y el perjuicio a la imagen comercial de la industrial espa-
fiola del dulce, que podria ocasionar «una reduccion del volumen de ventas
por retraimiento de la demanday. Paradojicamente, como se ha dicho, estos
extremos no se incluian entre los perjuicios que la industria del dulce re-
clamaba. En cualquier caso, las consideraciones del Tribunal Supremo son
de enorme interés para las futuras reclamaciones de dafos antitrust, con
implicaciones notables en las estrategias procesales de ataque y defensa

32 Véase FD 3.°, parrafo 6 de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1): «La competencia
del 6rgano administrativo y de los érganos de la jurisdiccién contencioso-administrativa que cono-
cieron del recurso contra el acto de aquel no alcanzaba a la cuestion de la repercusiéon del dafio por
parte de los compradores directos a sus clientes, esto es, para dictar sus resoluciones, los érganos de
la jurisdicciéon contencioso administrativa, al igual que el Tribunal de Defensa de la Competencia, no
tenia que decidir quién habia sufrido exactamente el dafio y en qué medida...».

B FD 5.°, parrafo 3 de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1).

34 En el fondo no sélo al demandado porque si el demandante reclama los perjuicios derivados
del «efecto cantidad» (menor produccién y ventas de dulces como consecuencia del sobrecoste que el
cartel supuso) estara contribuyendo a demostrar si se produjo o no pass-through.

35 Sin embargo, éste es el planteamiento presente en el art. 14 de la Directiva (supra n. 5).

3% FD 5°, parrafo 3 infine de la STS de 7 de noviembre de 2013.
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que las partes pueden seguir en la construccidon y prueba de sus respectivos
argumentos.

7. EL CALCULO DEL DANO CAUSADO

Una de las cuestiones mas problematicas en cualquier reclamacion de
dafios por realizacion de practicas anticompetitivas prohibidas radica en el
calculo y valoracion del importe de los dafios provocados.

Con la finalidad de fundamentar y apoyar su reclamacion, el demandan-
te acompafia un informe pericial de evaluacidon y cuantificacion del dafio, al
que frecuentemente el demandado suele oponer otro informe que rechaza
el anterior37. En las dos sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre
las reclamaciones de dafios provocadas por el cartel del azicar se realizan
diversas consideraciones de relieve sobre las condiciones y requisitos que
han de cumplir esas valoraciones periciales.

El planteamiento arranca del reconocimiento de la complejidad de este
tipo de calculos. Por ello, ante «la imposibilidad de realizar una reproduc-
cion perfecta de cual hubiera sido la situacion si no se hubiera producido
la conducta ilicita, [...] problema comun a todas las valoraciones de dafios
y perjuicios que consisten en proyecciones de lo que habria sucedido si la
conducta ilicita no hubiera tenido lugar»3 el Tribunal Supremo considera
que lo exigible al informe pericial es «que formule una hipodtesis razonable
y técnicamente fundada sobre datos contrastables y no erréoneo»39.

Ciertamente, la existencia de un régimen de regulacion e intervencion
de precios por la OCM del azucar en el marco de la PAC puede hacer mas
visibles y apreciables las distorsiones en el comportamiento de los precios
en el mercado derivadas del cartel, ya que el informe pericial aportado por
los reclamantes (Nera) acredité que el anémalo comportamiento de los pre-
cios del azlcar para uso industrial entre febrero de 1995 y julio de 1996
carecia de una explicacion plausible que no fuera la colusion entre los pro-
ductores, como el TDC habia demostrado y sancionado en su resolucion4i.

Los principios anteriores llevan al Tribunal Supremo a estimar que
«[e]l informe pericial aportado con la demanda parte de bases correctas (la
existencia del cartel y la fijacion concertada de precios por encima de los
que hubieran resultado de la libre competencia) y utiliza un método razona-
ble, de entre los varios propugnados por la ciencia econdomica y aceptados

37 Véanse arts. 335 y 336 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (supra n. 27).

38 FD 7.° parrafo 3 de la STS de 7 de noviembre de 2013 y véase también FD 14.° de la STS de
8 de junio de 2012 (supra n. 1).

3 FD 7.°, parrafo 3 de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1).

40 Mas ampliamente, véase M Arcos, «Damages’ Claims in the Spanish Sugar Cartel», Journal
of Antitrust Enforcement, supra n. 10 (§ 4.2), 2015. Las presentaciones de los expertos que intervi-
nieron en el litigio sobre el caso pueden consultarse en F. JIMENEZ LATORRE (NERA), Damages in the
Sugar cartel in Spain, y N. E. W ATSON (LECG), Damages in the Sugar cartel in Spain, 12 de noviembre
de 2010, Association of Competition Economist- ACE 2010 Conference, Norwich.
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por los tribunales de otros paises, para el calculo de los dafios causados a
los demandantes, como es estimar lo que habria ocurrido de no haberse
producido la practica restrictiva de la competencia examinando el periodo
inmediatamente anterior, tomando en consideracion los precios del azucar
en ese periodo inmediatamente anterior al inicio de la actividad del cartel,
modulandolos de acuerdo con las variaciones de los costes de produccion a
lo largo del periodo que durd la actuacion del cartel (en concreto, el precio
de la remolacha, que supone el 58 por 100 del precio total de produccion
del azucar y la cotizacion de almacenamiento), no tomando en considera-
cion otros costes por no considerarlos relevantes (por su inferior incidencia
en el coste total de fabricacion del azucar), y compararlos con los precios
cobrados por la demandada a cada demandante durante la actuacion del
cartel, dividido en los cuatro periodos determinados por las diferentes mo-
dificaciones concertadas de precios»4l

Igualmente, si lo anterior se exige al informe pericial que acompafia a la
demanda, otro tanto cabria decir respecto del informe pericial que apoya la
contestacion a la demanda. En efecto, no es posible que el informe pericial
del demandado se limite a negar o rechazar la cuantificaciéon efectuada por
el informe pericial del demandante, sino que es preciso que proporcione
una cuantificacion alternativa y mejor fundada. Algo que, segun el Tribunal
Supremo, el informe de Lecg, aportado por Ebro, no hacia.

Las anteriores exigencias formuladas por el Tribunal Supremo le llevan
a rechazar de plano planteamientos flexibles o artificiales por parte de los
tribunales, realizando calculos arbitrarios que nada tienen que ver con una
estimacion razonable y fundada del dafio (en el caso concreto, censura la
solucion adoptada por la sentencia del juzgado de primera instancia en el
caso de conceder el 50 por 100 de la indemnizacion solicitada, conside-
randola una solucién «salomodnica» carente de la necesaria justificacion)42

8. CONCLUSIONES

En suma, la confirmacion por el Tribunal Supremo de indemnizaciones
de alrededor de cinco millones de euros en concepto de dafios ocasionados
a diversos fabricantes de dulces (galletas y pasteles), caramelos, chicles,
chocolate y derivados del cacao, turrones y mazapanes por las empresas
participes cartel del azucar (Ebro y Acor), se acompafia de diversos pro-
nunciamientos de gran relieve sobre la plausibilidad, fundamentacion y
requisitos de este tipo de acciones, y sobre su relaciéon con los pronun-
ciamientos previos en los procedimientos sancionadores y contencioso-

4 FD 7.° parrafo 2 de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1).

4 FD 7.°, parrafo 2 de la STS de 7 de noviembre de 2013 (supra n. 1). La sentencia del juzgado
de primera instancia habria empleado esa medida basindose tan sélo en la afirmacion de la perito de
la demandada de «que si se partia de la existencia de la existencia de la relacién de causalidad negada
por la misma, existiria un dafio, pero éste no podria superar el 50 por 100» (FD 3.°, parr. 25 de la
Sentencia nim. 59/2010 del juzgado de primera instancia niim. 50 de Madrid de 1de marzo de 2010).
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administrativos, que clarifican el escenario para potenciales reclamaciones
de dafios antitrust en el futuro. Las reflexiones del Tribunal Supremo son
especialmente oportunas en lo relativo al dafio y su cuantificacion, asi como
sobre los informes técnico-periciales que las partes presenten en apoyo de
sus pretensiones.

La aprobacion de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo re-
lativa a determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios
y perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la com-
petencia de los Estados miembros y de la UE, que sigue a las sentencias
del Tribunal Supremo sobre las reclamaciones de perjuicios de la industria
espafiola del dulce contra el cartel del azucar, facilitard todavia mas las
reclamaciones de dafios al exigir a los Estados miembros la articulacion
de herramientas adicionales que faciliten la prueba (art. 5) y extender sus-
tancialmente el plazo de prescripcion de las acciones (art. 10). Sélo resta
esperar que, una vez que la Directiva se trasponga en el Derecho espafol,
las victimas de las conductas y practicas anticompetitivas hagan uso de
estos procedimientos para hacer valer sus pretensiones de resarcimiento de
dafos, contribuyendo de esta manera a la mayor efectividad de las normas
de defensa de la competencia.
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ULTIMAS TENDENCIAS EN LA APLICACION DEL
ART. 3 DE LA LDC: ESPECIAL CONSIDERACION AL
REQUISITO DE AFECTACION AL INTERES PUBLICO*

Carmen M. CERDA M ARTINEZ-P UJALTE**

1. INTRODUCCION

En los ultimos afios la Autoridad de Competencia espafiola ha san-
cionado con importantes multas a diferentes empresas por practicas de
falseamiento de la libre competencia mediante actos desleales al amparo
del art. 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC). La aplicaciéon de este articulo, e incluso su existencia, siempre ha
sido polémica y controvertida, basandose, fundamentalmente, en la dudosa
justificacion existente para la habilitacion de 6rganos administrativos en el
enjuiciamiento de actos de competencia desleal y en atencion a su escasa
aplicabilidad.

Precisamente, de los requisitos exigidos para su estricta aplicacion, la
afectacion del interés publico de la conducta desleal constituye, de una par-
te, el elemento que delimita la competencia de los 6rganos de competencia
en sede de comportamientos desleales, y, de otra, el concepto que mayores
problemas ha planteado en cuanto a su interpretacion y su alcance.

Por ello en el presente articulo se analizaran especialmente las Gltimas
pautas de interpretacion que, con respecto a este extremo, han sido mar-
cadas en los ultimos pronunciamientos, tales como la consideracion de la
obstaculizacion de la liberalizacion de un servicio de interés general, la
afectacion de un input basico para los consumidores, o el efecto acumula-
tivo de practicas generalizadas en el mercado, y que, en gran medida, han
sido refrendadas por los Tribunales de Justicia. Ahora bien, primeramente,
se expondran, de forma sucinta, la particular configuracion que ha adoptado
este ilicito en sede antitrust y las dificultades existentes en orden a distin-

* Las opiniones, interpretaciones y conclusiones expresadas en este trabajo son las de su au-
tora, y no representan las opiniones de la Comision Nacional de los Mercado y de la Competencia
(CNMO).

** Doctora en Derecho Mercantil. Subdirectora Adjunta de Industria y Energia de la Direccién
de Competencia de la CNMC.
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guir los dos ultimos requisitos exigidos por la literalidad del precepto, a
saber, el falseamiento de la competencia y la afectacion al interés publico.

2. FALSEAMIENTO DE LA LIBRE COMPETENCIA
Y AFECTACION AL INTERES PUBLICO

La trascendencia de los efectos que, en determinados casos, pueden te-
ner los actos de competencia desleal desde la perspectiva antitrust del buen
funcionamiento competitivo de los mercados ha motivado que en Derecho
espafiol, desde la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Compe-
tencia, se haya atribuido a las autoridades antitrust competencias para que
puedan examinar aquellas conductas desleales que afecten al interés publi-
co tutelado por la norma.

En tal sentido, la LDC espafiola, después de prohibir los acuerdos co-
lusorios (art. 1) y los abusos de posicion dominante (art. 2), habilita en su
art. 3 a la Comision Nacional de la Competencia (en adelante, CNC) para
conocer «en los términos que la presente Ley establece para las conduc-
tas prohibidas, de los actos de competencia desleal que por falsear la libre
competencia afecten al interés publico». Este precepto hibrido, en parte
desleal y en parte antitrust, tipifica un peculiar ilicito de competencia, des-
vinculado tanto de los acuerdos restrictivos como del abuso de posicion
dominante, y lo hace sobre la existencia de otro ilicito, el desleal, al que,
bajo determinadas condiciones, le otorga trascendencia antitrust', dotando
de este modo a la conexion funcional entre los Derechos de defensa de la
competencia y competencia desleal de un caracter asimismo operativo2

Debido fundamentalmente a esta naturaleza mixta, en parte desleal y en
parte antitrust, a la ausencia de una norma similar en el Derecho comuni-
tario y a su tradicional limitada operatividad como sustentadora de resolu-
ciones administrativas que declaren la existencia de una infraccién en base
auna conducta desleal, el precepto en cuestion ha sido objeto, durante toda
su existencia, de numerosas y vehementes criticas, hasta el punto de que
son muchos mas los que abogan por su eliminacion del elenco de practicas
prohibidas por la LDC3, que los que defienden su mantenimiento.

Dejando al lado la controversia, en lo que si parece que existe unanimi-
dad es en la consideracion de que a pesar de su estructura, la tipificacion de

1 M. Troncoso y Reigada, «El marco normativo de los ilicitos desleales de relevancia anti-
trust», en VV.AA., Estudios Juridicos en homenaje alprofesor Aurelio Menéndez, 1. 1,1996, pp. 1040-
1041;J. 1. Font Galan y L. M. M iranda Serrano, Competencia desleal y antitrust, op. cit., pp. 73-
74; C. Cerda M artlnez-Pujalte, La igualdad en el Derecho de defensa de la competencia, Valencia,
2008, p. 219.

2 A. ROBLES MARTIN-LABORDA, Libre competencia y competencia desleal, Madrid, 2001,
pp. 185-186.

3 Recientemente, F. Dicz ESTELLA, «El art. 3 LDC: falseamiento de la competencia por actos
desleales», en Noticias de la Unién Europea, nim. 330, julio de 2012, pp. 83-94; S. CABRERA Z ARA-
GOZA y A. ESCUDERO PUENTE, «La aplicacion del art. 3 de la Ley de Defensa de la Competencia. ;La
reactivacion del ilicito?», en Anuario de la Competencia 2012, Fundaciéon ICO, pp. 223-248.
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este ilicito antitrust no descansa meramente en la deslealtad de la conducta,
sino, mucho mas, en los efectos que los actos de competencia desleal pue-
dan tener en el mercado4. Su impacto en el mercado, es decir, la aptitud de
los mismos para afectar al interés publico falseando la competencia, es lo
que, realmente, define la esencia de esta prohibicion que queda asi configu-
rada como una deslealtad cualificada por sus efectos5. Solamente asi puede
y debe entenderse, por lo demas, la alteracion del régimen natural de com-
petencias y la puesta a disposicion de procedimientos y sanciones de cardc-
ter publico contra los actos de competencia desleal, cuyo enjuiciamiento
constituye materia tradicional de los o6rganos de la jurisdiccion ordinaria a
través de mecanismos de solucion juridico privados.

De lo anterior se desprende la relevancia que el segundo de los requisi-
tos —«que por falsear la competencia afecte al interés publico»— tiene en
orden a delimitar las competencias entre el orden administrativo y el judi-
cial y a propiciar la correcta y estricta aplicaciéon del mismo por las autori-
dades administrativas. Por ello, el eje central sobre el que pivota la potestad
administrativa sancionadora en virtud de este precepto exige, en todo caso,
acreditar la superacion de ese umbral: que la practica en cuestion afecte
al interés publico de la libre competencia. Bien entendido que, de modo
similar a como ocurre respecto a las otras dos practicas prohibidas por la
LDC, se trata de un ilicito de peligro, esto es, basta demostrar la aptitud de
la conducta para producir el mencionado efecto lesivo del interés publico6.

Tradicionalmente, tanto la doctrina7 como, en ocasiones, los 6rganos
encargados de su aplicacion§ han venido distinguiendo dos requisitos di-
ferenciados (o mejor dicho tres, contando con que en todo caso se requiere
como primera condicidn la existencia de un acto de competencia desleal),
falseamiento de la libre competencia y afectacion al interés publico, que
han de analizarse y acreditarse sucesivamente en el momento de aplicacion
del precepto. Esta interpretacion, condicionada por la propia estructura del
articulo desde su aparicion, pero especialmente potenciada por la redaccion
del mismo que entrd en vigor con ocasion de la reforma llevada a cabo por
la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia [«a) Que ese acto de competencia des-
leal distorsione gravemente las condiciones de competencia en el mercado;
b) Que esa grave distorsion afecte al interés publico»], viene determinada,
en nuestra opinion, por la necesidad de enfatizar la ineludible exigencia de
discriminar los actos desleales que, por las concretas circunstancias en las

4 J. MASSAGUER, «Articulo 3. Falseamiento de la competencia por actos desleales», en Comen-
tario a la Ley de Defensa de la Competencia, 3.aed., Madrid, 2012, p. 225.

5 Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia de 17 de febrero de 2000, expte.
r405/99, Caja Espaiia; de 29 de septiembre de 2000, expte. r430/00, Agencia Valores; de 29 de sep-
tiembre de 2000, expte. r 438/00, Empresas alarma Alicante.

6 En tal sentido, M. M ONTANA, «Articulo 3. Falseamiento de la libre competencia por actos des-
leales», en Derecho Espaiiol de la Competencia, T. 1, Madrid, 2008, pp. 208-209.

7 J. M ASSAGUER, «Articulo 3. Falseamiento de la competencia por actos desleales», op. cit.,
pp. 212 y ss.

8 Véanse Resoluciones de 26 de noviembre de 2002 (expte. 529/01, Administradores de Fincas),
y de 24 de febrero de 2012 (expte. S/0213/10, Iberdrola Sur).
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que se desarrollan y, por ende, por los efectos que producen, realmente ten-
gan una trascendencia institucional, de aquellos que han de seguir teniendo
exclusivamente una respuesta juridico privada.

A nuestro juicio, sin embargo, una correcta exégesis semantica y contex-
tual del precepto, nos ha de llevar a simplificar las cosas y llevar a la conclu-
sién de que, en definitiva, son dos las condiciones sustantivas exigidas por
el precepto. A saber, la existencia de un acto de competencia desleal y que la
comision de ese acto de deslealtad afecte al interés publico protegido por la
LDC. Ello no significa que neguemos la operatividad del otro requisito —el
falseamiento de la competencia—, pero si su independencia funcional res-
pecto de la afectacion al interés publico, porque el interés publico tutelado
por la LDC no es otro que la instauracidon, el mantenimiento y, en su caso,
la potenciacion de una competencia efectiva y no falseada en el mercado.

La ultima practica decisoria de la Autoridad de Competencia, por lo de-
mas, parece ratificar esta interpretacion, subrayando, en todo caso, la indis-
cutible relevancia de este ultimo requisito, el interés publico concurrencial,
como auténtico elemento definidor de la prohibiciéon. Asi, en la Resolucion
de 15 de diciembre de 2011 (expte. S/0350/11 Asistencia en Carretera) se
afirma: «La Autoridad de Competencia solo estd facultada para realizar
el reproche de desleal competitiva cuando la conducta enjuiciada, dado
el contexto juridico y econdémico en el que se produce, resulta apta para
restringir la competencia efectiva en el mercado, que es el interés publico
tutelado por la LDC. En consecuencia, ante una denuncia de infraccion del
art. 3 de la LDC, el 6rgano de instruccion debe analizar, antes que nada, la
concurrencia del presupuesto de la afectacion al interés publico, teniendo
para ello en cuenta factores como la naturaleza de la conducta, la estructura
del mercado, el bien o servicio afectado, etc.; es decir, el contexto juridico
y economico afectado, de suerte que si tras este andlisis no se aprecian in-
dicios de que la conducta sea apta para falsear la competencia efectiva, no
s6lo resulta superfluo que se realice una calificacion juridica de la conducta
desde la 6ptica del Derecho contra la competencia desleal, sino que tal cali-
ficacion carece de toda relevanciajuridica en la medida en que no concurre
el presupuesto que habilita a la Autoridad de Competencia para sancionar
actos de competencia desleal»9.

Por lo demas, esta forma de proceder en orden a verificar la concurren-
cia de las condiciones exigidas por el precepto presenta, a nuestro modo de
ver, evidentes ventajas. En primer lugar, evita que 6rganos administrativos
interpreten innecesariamente normas como la LCD reservadas tradicional-
mente a las instancias judiciales. Ademas, evita que una deficiente califica-
cion juridica en cuanto a su naturaleza desleal lleve a no sancionar conduc-
tas que verdaderamente afectan al interés publico de la libre competencia.

En todo caso, la amplitud y vaguedad del pardmetro principal de aplica-
cion del precepto, esto es, que el acto de competencia desleal tenga la en-

9 Este orden de anilisis ha sido corroborado, ademas, por el Tribunal Supremo en su Sentencia
de 8 de julio de 2011.



ULTIMAS TENDENCIAS EN LA APLICACION DEL ART. 3 DE LA LDC: ESPECIAL... 205

tidad o gravedad suficiente para afectar el interés publico tutelado, lo que,
segun la resolucion aludida, habra de determinarse atendiendo al contexto
juridico y economico del caso particular, obliga a tener en cuenta la doc-
trina que sobre el particular ha ido emanando de la praxis de la Autoridad
de Competencia. A ello dedicaremos las paginas que siguen, cifiéndonos al
analisis de los pronunciamientos acaecidos en los ultimos afios.

3. ACTUACIONES RECIENTES EN APLICACION
DEL ART. 3 DE LA LDC

Un balance répido de las resoluciones que en los ultimos cinco o seis
afios se han dictado aplicando el art. 3 de la LDC, permite realizar, al menos,
dos consideraciones previas. En primer término, la demostrada vigencia del
articulo. Al contrario de la opiniéon dominante, reflejada especialmente du-
rante el proceso de reforma de la legislacion de defensa de la competencia
que culminé con la actual LDC de 200710, que abogaba como dijimos por su
supresion, entre otras razones, por su escasa utilizacion, las ultimas resolu-
ciones dictadas por la Autoridad de Competencia parecen volver a poner en
valor el mencionado precepto, pues si bien cuantitativamente no pueden ser
consideradas muy numerosas, desde una perspectiva cualitativa resulta irre-
futable, como veremos, la reciente aplicacion del articulo en expedientes de
envergadura, en sectores econdémicamente importantes y a operadores rele-
vantes de los mismos. Asimismo las sanciones impuestas a las empresas de-
claradas responsables en aplicacion del mismo han sido muy significativas.

De otra parte, a la vista de dichas resoluciones, se puede defender la
eficacia del articulo para la consecucion de los objetivos descritos en la
Ley, y en particular para promover la competencia efectiva en mercados
tradicionalmente cerrados a la misma, o en aquellos mercados secundarios
donde la extension del poder de mercado de las empresas presentes en el
mercado primario facilitan el abuso y, en definitiva, la violacion de las nor-
mas de competencia. Asi, los pronunciamientos ex art. 3 han tenido lugar
basicamente referidos a practicas realizadas en dos mercados muy concre-
tos que, por sus particularidades, son objeto de una rigurosa supervision por
parte de la autoridad antitrust: los mercados, recientemente liberalizados,
de comercializacion de gas y electricidad y el mercado de mantenimiento y
reparacion de ascensores instalados.

A continuacién, examinaremos, individualmente y por orden cronolo-
gico, los cuatro ultimos expedientes sancionadores en los que la Autoridad
de Competencia ha declarado la existencia de una infraccion del art. 3 de
la LDC, con vistas a indagar, como venimos apuntando desde un principio,
las pautas de interpretacion establecidas, principalmente, respecto al requi-
sito de afectacion al interés publico exigido por el mismo.

10 Una compilacién de las opiniones vertidas por los distintos sectores en dicho contexto, puede
verse en F. DIEzZ ESTELLA, «Réquiem por el art. 7 de 1a Ley de Defensa de la Competencia?», en Diario
La Ley, aiio XX VI, nam. 6373, 5 de diciembre de 2005, pp. 1y ss.
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A. Resorucion pe 29 pe gurio pe 2011, exere. S/0184/09 ATR G as

N ATURAL

Aunque realmente la Resoluciéon sancionaba tanto a Gas Natural Dis-
tribucion SDG, S. A., por un abuso de posiciéon de dominio, como a Gas
Natural Comercial SDG, S. L., por infraccion del art. 3 de la LDC, al reali-
zar una campafa desleal de informacion a sus clientes, nosotros fijaremos
nuestra atencidén exclusivamente en esta ultima practica desleal.

El expediente fue incoado en virtud de la denuncia formulada por Iber-
drola, S. A., y se enmarca en el sector de la distribucion y comercializacidon
de gas natural. Ambas actividades, distribucion y comercializacién o sumi-
nistro minorista, se encuentran estrechamente relacionadas, pero mientras
la distribucion tiene caracter de actividad regulada, y se desarrolla en ré-
gimen de monopolio, la comercializacion de gas se desarrolla en régimen
de libre competencia. La liberalizacion del sector de comercializaciéon o
suministro minorista de gas se ha llevado a cabo en diferentes fases. Asi,
desde el 1 de enero de 2003, los consumidores son libres para elegir a su
comercializador, lo que implica que todos los comercializadores deben po-
der realizar el suministro en cualquier zona, independientemente de quién
sea el titular de las redes de distribuciéon de esa zona. Ademas, desde el 1
dejulio de 2008, la actividad de suministro se reserva exclusivamente a los
comercializadores.

En este marco, Gas Natural Comercial, coincidiendo con dos ciclos de
facturacion, remitio, entre mayo y septiembre de 2009, cartas a sus consu-
midores domésticos, en la que se les alertaba sobre las practicas llevadas a
cabo por otros agentes comerciales ajenos a la companiall.

En las mencionadas cartas, Gas Natural Comercial, alertaba a los clien-
tes sobre las visitas efectuadas por agentes pertenecientes a compaifiias
energéticas de la competencia, que habian optado por realizar campafas
de captacion de nuevos clientes mediante visitas domiciliarias. Algunas de
las afirmaciones efectuadas en las mismas llevaban aparejada una connota-

11 Se transcriben, a continuacién, los principales contenidos de la carta.- «<En los ultimos meses
algunos de nuestros clientes nos han expresado un cierto malestar derivado de la visita inesperada de
agentes comerciales no pertenecientes a Gas Natural.

Estos comerciales, utilizando nuestro nombre o el de otras compaiiias energéticas, ofrecen cam-
biar de compaiiia comercializadora de gas de forma rapida y facil.

La normativa vigente facilita al maximo el cambio de comercializadora. Y es justo esta facilidad
la que aprovechan dichos comerciales para atraer clientes a otras compaiiias, ofreciéndoles facturar en
condiciones aparentemente mas ventajosas, asegurandoles, ademas, que es Gas Natural quien sigue
responsabilizindose del servicio.

Estas actividades comerciales son completamente ajenas a nuestra compaiiia. Ni la garantia, ni la
atencion ni el servicio que le pueden ofrecer, estan avalados por Gas Natural.

Por este motivo, y con el inico objetivo de que pueda seguir disfrutando de las maximas garantias
de servicio, confort y tranquilidad a los que usted y su familia estin acostumbrados por ser clientes de
Gas Natural, le recomendamos que tome una serie de precauciones:

1['3!]'21 su mayor seguridad y confianza, ponemos a su disposicién nuestro Teléfono de Atencién al
Cliente 902 444 426, para ayudarle a resolver cualquier duda, o para prevenir los inconvenientes que
puedan causarle acciones ajenas a nuestra compaiia».
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cion negativa de descalificacion de las actuaciones de sus competidores a
la hora de poner en practica sus estrategias comerciales12 Ademas, dichas
declaraciones no eran veraces, cuando daban a entender que no era cierto lo
afirmado por los comerciales de otras compaifiias cuando aseguraban «que
es Gas Natural quien sigue responsabilizandose del servicio», afiadiendo
que «estas actividades comerciales son completamente ajenas a nuestra
compaiiia. Ni la garantia, ni la atencion ni el servicio que le pueden ofrecer,
estan avalados por Gas Natural» 13 El extinto Consejo de la CNC entendio
que la conducta debia ser calificada como un acto de denigracidn ilicito, en
la medida que la referida carta contenia afirmaciones que resultaban aptas
para desacreditar la actividad desarrollada por otros comercializadores de
gas ante los consumidores.

Posteriormente, la Resolucion advierte que la existencia de una infrac-
cion del art. 3 de la LDC requiere, ademas, la afectacion al interés publico
por falsear la libre competencia. Y en este sentido destaca que, a través
de la carta, se infunden dudas «no sélo sobre la integridad de un concreto
competidor, sino sobre todos ellos, de manera que por exclusion se induce a
confiar exclusivamente en el Grupo empresarial al que pertenece el emisor
de la carta, siendo precisamente dicho grupo el que al ser el incumbente
en este mercado, es el que goza de una popularidad o conocimiento previo
del que los demas carecen y contra el que deben competir. El alcance de la
carta abarca asi a la totalidad de los oferentes que estan intentando entrar
en un mercado donde deben competir con la fuerza de la unica empresa
consolidada en este mercado, empresa que goza del prestigio y la confianza
que le otorga el haber sido durante mucho tiempo la tnica marca comercial
presente en el mercado por haber sido un servicio prestado en régimen de
monopolio».

De esta manera, considerando que «en la medida en que la carta va en-
caminada a generar dudas sobre las bondades del cambio de suministrador,
elemento clave para introducir competencia en el mercado de la comercia-
lizacion de gas natural, y sobre el que han girado los principales esfuerzos
del regulador en los ultimos afios, estd afectando al interés publico en la
liberalizaciéon de un servicio basico para una gran parte de la poblacion
espafiola, que por las circunstancias precedentes y por el cardcter masivo
de las cartas remitidas se puede afirmar que se trata de una conducta de
competencia desleal objetivamente apta para falsear o distorsionar grave-
mente la libre competencia. En suma, el Consejo concluye que la carta, por
quien la remite (el antiguo incumbente); por su contenido desleal (afecta
por el lado de la oferta a todos los competidores presentes y futuros), por
su millonario alcance (méas de cinco millones de clientes); por sus destina-

12 Tales como «cierto malestar», «visita inesperada», «inconvenientes que puedan causarle»,
«condiciones aparentemente mas ventajosas».

B El art. 10 del Real Decreto 1434/2002 determina que la empresa distribuidora tiene la obli-
gacion de operar y mantener sus redes de distribucién y de proceder a la lectura de los contadores de
todos los consumidores conectados a sus instalaciones, con independencia de quién sea la compaiiia
suministradora de gas.
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tarios (consumidores de tarifa TI y T2; esto es, la practica totalidad de los
consumidores domésticos y Pymes, una importante parte de la demanda)
constituye una conducta de las tipificadas en el art. 3 de la LDC».

La multa impuesta por infraccion del art. 3 de la LDC fue de 2.650.000
euros. La Resolucion fue confirmada mediante Sentencia de la Audiencia
Nacional (SAN) de 29 de abril de 2013 4

B. RESOLUCION DE 24 DE FEBRERO DE 2012, EXPTE. S/0213/10

IBERDROLA SUR

Este asunto se inicid por denuncia presentada por Gas Natural Servicios
SDG, S. A., y Unién Fenosa Comercial, S. L., contra Iberdrola Comercia-
lizacién de Ultimo Recurso, S. A. U., Iberdrola, S. A., e Iberdrola Distribu-
cion Eléctrica, S. A., por el traspaso de contratos desde la comercializadora
de ultimo recurso a la comercializadora en mercado libre, sin recabar el
consentimiento expreso del consumidor, exigido por la normativa sectorial.

Desde el 1dejulio de 2009, la actividad de suministro eléctrico se reser-
va exclusivamente a los comercializadores, siendo los consumidores libres
para elegir a su comercializador. Asimismo, en dicha fecha, se establecio
la tarifa de ultimo recurso (TUR), como el precio maximo y minimo que
podrian cobrar los comercializadores de Gltimo recurso (CUR) a los consu-
midores que tuvieran derecho a acogerse a ellalS En consecuencia, parte de
los consumidores hasta entonces acogidos a tarifa debian pasar al mercado
libre, por no tener derecho a acogerse a la TUR 16 Ahora bien con el fin de
evitar la interrupcion automatica del suministro de los clientes que carecie-
ran de un contrato en el mercado libre, la regulacion permitié que fueran
suministrados durante un periodo transitorio de seis meses por los CUR de
los grupos empresariales a los que perteneciera la red de distribucién a la
que se encontraran conectadosl7 El precio a aplicar a estos clientes se iba
incrementando al objeto de incentivarlos a la salida al mercado mediante
la contratacién con comercializadores libres. En todo caso, la Disposicion
Adicional primera de la Orden ITC/1659/2009 exigia la conformidad ex-
presa e inequivoca del cliente al cambio de suministradorl8

M Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Secciéon 6.a, de
29 de abril de 2013, ntim. recurso 476/2011.

15 La puesta en marcha del suministro de iltimo recurso y, en particular, el traspaso de los con-
sumidores desde los distribuidores a los comercializadores se regula en el Real Decreto 485/2009, de
3 de abril y en la Orden ITC/1659/2009, de 22 de junio.

16 Este grupo de consumidores estaba formado por los conectados a baja tension con potencia
contratada superior a 10 kw y por aquéllos conectados a alta tensiéon que, aunque debian estar en el
mercado libre desde el 1de julio de 2008, seguian sin tener un contrato de suministro en vigor y con-
tinuaban consumiendo electricidad.

17 Posteriormente se establecieron sucesivas prérrogas a la situacién transitoria hasta el 31 de
diciembre de 2012 (véanse Orden ITC/3519/2009, de 28 de diciembre; Orden ITC/3353/2010, de 28
de diciembre; Orden IET/3586/2011, de 30 de diciembre).

18 «Disposicién Adicional primera. Conformidad del cliente al cambio de suministrador. Se en-
tendera que el cliente ha dado su conformidad expresa siempre que ésta sea acreditada por cualquier
medio contrastable que permita garantizar la identidad del mismo. El comercializador debera disponer
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En este contexto, Ibercur asumid automatica y transitoriamente el sumi-
nistro de 470.791 consumidores que debian pasar al mercado libre. Poste-
riormente, 268.001 de estos consumidores fueron traspasados por la com-
paiiia a la comercializadora libre del Grupo, sin recabar su consentimiento
expreso, tal y como determinaba la normativa sectorial en casos de cambio
de comercializador. La estrategia fue desarrollada a través del envio de car-
tas, en las cuales la comercializadora de ultimo recurso les comunicaba la
cesion de su contrato de suministro a la empresa comercializadora en el
mercado libre del Grupo, salvo que un plazo determinado después de la
recepcion de la carta, el cliente indicara lo contrario 19,

El extinto Consejo de la CNC entendié que esta conducta era desleal
en el sentido del art. 15.2 de la LCD, que determina la deslealtad por «la
simple infraccion de normas juridicas que tengan por objeto la regulacion
de la actividad concurrencial», ya que se incumplio lo dispuesto en la men-
cionada Disposicion Adicional primera de la Orden ITC/1659/2009, al no
solicitar el consentimiento de los consumidores, de la forma que establece
dicha disposicion, al momento de realizar el cambio de suministrador.

En la Resolucién se resaltaba que la actuacion «tuvo lugar en un espe-
cial momento temporal en el que se habian establecido las circunstancias
necesarias para intensificar la competencia al dejar las distribuidoras de
comercializar definitivamente, permitiendo a los comercializadores la cap-
tacion de un grupo de clientes, los suministrados por una comercializadora
de ultimo recurso sin tener derecho a la tarifa de altimo recurso, atractivos
por su volumen y por sus niveles de consumoy.

Por otra parte, el anterior Consejo seflald que como consecuencia de
dicha actuaciéon se produjo un importante incremento en la cuota de fideli-
zacion a Iberdrola, importante en términos absolutos teniendo en cuenta la
cuota de Iberdrola en este mercado, y una reduccion del tamafio del merca-
do que razonablemente podrian captar otros comercializadores, reforzando
la barrera de entrada a dicho mercado. Por lo que la conducta produjo un
falseamiento de la libre competencia.

Respecto a la afectacion al interés publico de la practica, la resolucion
volvia a subrayar que la infraccion de norma se produce en el momento en
que la liberalizacion del mercado minorista de suministro de electricidad

en todo momento de ia documentacion que acredite la voluntad del cliente de cambiar de suministra-
dor a su favor. A efectos de validar el cambio, podra ser suficiente con dar traslado en soporte electré-
nico de la voluntad inequivoca del cliente».

19 Extracto de una de las cartas remitidas, en las que puede leerse: «|[...] No obstante lo anterior,
para que no tenga que realizar gestion alguna por su parte, y de acuerdo con lo previsto en la clausu-
la 10.ade las condiciones generales, le comunicamos que su contrato de suministro va a ser cedido a la
empresa comercializadora en mercado libre Iberdrola, S. A., l1a cual se subrogara en todos los derechos
y obligaciones del mismo. De esta manera, seguira recibiendo el suministro sin interrupcién y en unas
condiciones idénticas a las que Iberdrola, S. A., ofrece en el mercado liberalizado [...].

Creemos que esta cesion le permitira recibir el suministro en condiciones mas beneficiosas y
que sera del maximo interés para usted, por ello se entendera aceptada salvo que, en el plazo de los
cuarenta dias siguientes a la recepcién de la presente, nos indique lo contrario o contrate su suministro
con cualquier otra comercializadora en mercado libre».
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iba a desplegar todos sus efectos. Los comercializadores libres podian com-
petir por los consumidores que iban a ser suministrados transitoriamen-
te por una CUR y para éstos se abria la posibilidad de encontrar mejores
alternativas de suministro. Ademas, tenia en cuenta que el suministro de
electricidad es un input basico de la economia, y, en este caso, relevante
para el colectivo al que se dirige la conducta, que fueron mayoritariamente
pequeiias y medianas empresas.

En definitiva, la resolucion concluye: «Por tanto, teniendo en cuenta el
contexto juridico y econdomico en el que se produce la conducta imputada,
la liberalizacién del mercado minorista de suministro de electricidad, el
colectivo al que se dirigid, pequefias y medianas empresas, y el servicio
afectado, un input basico para las empresas y un servicio de primera nece-
sidad para los consumidores domésticos, para este Consejo no hay duda de
que la conducta ha afectado al interés publico».

La multa impuesta en esta ocasion ascendié a 10.685.000 euros. La
Resolucion ha sido confirmada, en todos sus extremos, por la SAN de 21
de noviembre de 201320.

C. REsoLUCION pE 1l pE JUNIO DE 2012, expre. S/0304/10 ExpEsa

Este asunto, practicamente idéntico al anterior, fue iniciado a raiz de un
informe remitido por la extinta Comision Nacional de la Energia (CNE)2
a la extinta CNC en el que alertaba de la transformacion llevada a cabo por
Endesa Energia XXI, S. L. (Endesa) de la situacion contractual de determi-
nados clientes sin derecho a acogerse a la tarifa de Gltimo recurso.

La estrategia puesta en practica por Endesa se materializd, asimismo, a
través del envio de cartas a los consumidores que transitoriamente estaban
siendo suministrados por la CUR y que debian salir al mercado libre, en las
cuales comunicaba el cambio automatico de las condiciones del contrato
de suministro al mercado libre, salvo que un plazo determinado después de
la recepcion de la carta, el cliente indicara lo contrario. El extinto Consejo
considerd, de igual forma que en el caso anterior, que se habia producido
una violacion de norma en el sentido del apartado 2 del art. 15 de la LCD,
al no solicitar el consentimiento expreso del consumidor que pudiera ser
acreditado por cualquier medio contrastable que permita garantizar la iden-
tidad del mismo, tal y como preveia la Disposiciéon Adicional primera de la
Orden ITC/1659/2009.

En segundo lugar, la Resolucion puso de manifiesto que «la “salida” al
mercado de una masa significativa de clientes, como lo son estos clientes
sin derecho a TUR, forzados por la implantacion de la TUR penalizada,

20 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.a de
21 de noviembre de 2013, nim. recurso 197/2012.

21 Expediente informativo para analizar las causas que estin provocando los retrasos surgidos
para contratar el suministro con un comercializador libre, 2010.
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constituia una oportunidad para los terceros competidores. Incentivados
por el mayor coste que se les obligaba a soportar, los consumidores ha-
brian buscado mas activamente alternativas de suministro. De esta forma,
los competidores hubieran tenido una mayor oportunidad de captar clientes
y de dinamizarse el mercado. Sin embargo, la conducta de Endesa dificulto,
cuando menos transitoriamente, que ello sucediera, traspasando a los clien-
tes a mercado libre dentro de su propia cartera, obstaculizando el cambio y
la competencia en precios».

Por ello, el extinto Consejo concluia que «resultaba innegable que se
habia producido una afectacion de la competencia, en la medida en que el
resto de comercializadoras se habian visto en desventaja para atraer a estos
consumidores, lo que generd barreras adicionales al cambio de suministra-
dor planificado por el legislador. Adicionalmente, la Resolucion conside-
raba que dicha afectacion era sensible o significativa. En primer lugar, por
quien realizaba la conducta y su posicion en el mercado. En segundo lugar,
por la naturaleza de la conducta, que atentaba contra la apertura del merca-
do, contra la igualdad de condiciones de todos los operadores en el mismo y
contra el principio de la libre eleccion del consumidor. En tercer lugar, por
su alcance, que debia valorarse no respecto al total del mercado, sino de los
consumidores sin derecho a TUR penalizados que podian salir al mercado
libre, a los que los competidores hubieran podido optary.

Particularmente, respecto a la concurrencia del requisito de afectacion
al interés publico, la Resolucion declard: «Se trata de una conducta que
afecta a la comercializacion de un bien esencial. En particular a los clientes
mas desinformados y con menor poder de negociacion. Todo ello en un
momento (2009-2010), en el que los poderes publicos trataban de fomentar
la salida de estos clientes al mercado libre en condiciones transparentes y
de manera que pudieran competir por ellos todos los comercializadores.

Respecto a la afirmacion repetida por Endesa a lo largo de sus alegacio-
nes de que la modificacion de las clausulas favorecia al cliente, hay que decir
que la regulacion no sélo pretende la proteccion del consumidor individual
(objetivo al que sirven clausulas como el art. 110 ter del RD 1955/2000).
También pretende la proteccion del interés general plasmado en el funcio-
namiento competitivo del mercado, contra lo que la conducta de Endesa en
este caso atenta y al que coadyuvan en cambio preceptos como la Disposi-
cion Adicional primera que ha resultado incumplida.

De hecho, dificilmente puede calificarse de beneficiosa para el consu-
midor una estrategia en la que:

a) Se le presenta la normativa como algo que le va a causar un perjui-
cio, sin explicar su verdadero proposito.

b) Incluso se le deja entrever que la misma puede exponerle a un corte
en el suministro de un bien esencial.

¢) Apoyandose en ello, se le formula una oferta de manera ciertamen-
te confusa, sin dejar claras las condiciones econémicas. De algunas
de las cartas no se desprende si quiera cual es el precio al que se va
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a producir el suministro. Sirva de ejemplo también de esta falta de
transparencia y confusion la carta mandada a las administraciones
publicas y la manera en que se redacta la rectificacion (HP 4).

d) No se sostiene tampoco la afirmaciéon de que la conducta favorece
al cliente cuando la propia Endesa reconoce que ha traspasado a los
clientes no TUR, sin su consentimiento expreso, a unos precios me-
nos competitivos que aquellos a los que, segln los informes presen-
tados por Endesa, otros competidores hubieran podido ofrecerles
en el mercado libre.

No olvidemos que, mientras los clientes se suministran a TUR con re-
cargo, este recargo sobre la TUR va al sistema de liquidacion de la activi-
dad regulada (HP 2.5). La conducta de Endesa no s6lo ha supuesto que,
los clientes traspasados en vez de obtener una oferta en condiciones de
mercado (esa reduccidon de precios para la que los comercializadores tienen
capacidad segiin Endesa) han obtenido s6lo una rebaja del 2 por 100 de la
TUR penalizada. Ademas, supone que la diferencia sobre la TUR, en vez de
revertir al sistema via penalizacion, ha constituido un ingreso para Endesa.
La CNE advertia de este hecho en su informe antes citado:

“Ademas, se ocasiona un perjuicio al sistema, dado que con las actua-
ciones descritas, éste deja de percibir los ingresos obtenidos por los CUR
sobre el precio de la TUR correspondientes al precio disuasorio que, de
acuerdo con la regulacion vigente, son considerados ingresos liquidables™

Sin duda esta dimensioén de la conducta también muestra claramente su
impacto sobre el interés general, al afectar a los ingresos del sistema y, por
ende, al déficit tarifario».

La Resolucion imponia una sancion por conducta descrita de 5.475.000
euros y ha sido confirmada, igualmente, por la SAN de 31 de octubre de
201322

D. RESOLUCION de 17 de septiembre de 2013, expte. S/410/12,
A SCENSORES-2

Cambiando de sector, la ultima de las resoluciones sancionadoras en
materia de aplicacion del art. 3 se centra en el mercado de mantenimiento y
conservacion de aparatos elevadores.

El origen de este expediente son dos denuncias contra cinco empre-
sas presentes en el mercado de mantenimiento de ascensores (Schindler,
S. A., Zardoya Otis, S. A., Ascensores Eninter, S. L., Ascensores Imem,
S. L., Industrial de Elevacion, S. A.) por supuestas conductas contrarias al
art. 3 LDC, consistentes en obstaculizar la actividad de los competidores
en dicho mercado a través del empleo de medios desleales, tales como co-
municaciones a clientes con contenido engafioso y denigratorio sobre las

2 Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6.a de
31 de octubre de 2013, nim. recurso 340/2012.
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actividades de sus rivales en el mantenimiento de ascensores y suministro
de piezas de recambio, y actos de induccion a la infraccion contractual con
la intencion de eliminar a competidores del mercado.

La principal caracteristica de la actividad de mantenimiento y repara-
cion, es su caracter secundario (mercados comunmente denominados af-
termarkets) en relacion con la venta e instalacion de ascensores, dado que
el servicio de mantenimiento y reparacion se demanda en la medida en
que existe un parque de ascensores ya instalado que lo necesita. En este
sentido, el Informe publicado por la extinta CNC sobre el funcionamiento
del mercado de mantenimiento de ascensores en Espafia (2011) ya puso de
manifiesto que este mercado presenta los rasgos de un mercado altamente
vinculado al mercado primario de instalacion, caracterizado por un escaso
dinamismo competitivo, apuntando como razones para ello, el alto grado de
concentracion de la oferta de mantenimiento, una tasa de rotacion de clien-
tes muy baja y la acusada especializacion de los operadores principales del
mercado en el mantenimiento de los ascensores que fabrican o instalan.

En este contexto, la conducta sancionada se sustenta en las comunica-
ciones remitidas a los clientes por comerciales de Otis, Schindler, Eninter e
Imem y, en particular, en las afirmaciones y declaraciones contenidas en las
mismas con contenido denigratorio y engafioso. Asi, constan como hechos
acreditados la remision de comunicaciones, normalmente ante el preaviso
del cliente de darse de baja para contratar con otro operador, realizando
afirmaciones de forma genérica tales como: «Dichas empresas no suelen
disponer de departamentos técnicos, ni ingenierias de apoyo, ni redes am-
plias que den la cobertura que precisa el mantenimiento veinticuatro horas
de un ascensor, y no suelen emplear piezas originales»; «hay empresas, no
fabricantes, que a falta de otros argumentos validos, s6lo pueden ofrecer un
bajo precio en la cuota de mantenimiento, siendo habitual que promuevan
la sustitucion innecesaria de componentes por falta de piezas o descono-
cimiento de su funcionamiento»; «a dia de hoy han aparecido una gran
cantidad de empresas de pequefio tamaifio, provenientes muchas de ellas de
oficios de la electricidad, sin experiencia ni soporte técnico»; «que los re-
puestos serian conseguidos sin una garantia por parte del fabricante de ori-
gen y sin una garantia para el buen funcionamiento del aparato elevador».
Otras comunicaciones se referian, sin embargo, a una empresa competidora
en particular: «City Lift es una franquicia de ascensores, buscalo en inter-
net, si pagas 9.000 euros ti también puedes ser ascensorista. El contrato de
City Lift no garantiza nada, ni se responsabilizan de nada».

La Resolucion declar6 que, efectivamente, las comunicaciones obrantes
en el expediente tienen un contenido denigratorio y constituyen actos de
competencia desleal, al poner en entredicho, de forma genérica o especifi-
ca, la capacidad técnica, profesional y econdmica de otras empresas com-
petidoras pequefias y de reciente creacidon que no se encuentran integradas
verticalmente, al tiempo que siembran la duda a los clientes acerca de la
calidad y seguridad del servicio que prestan los terceros competidores, ha-
ciéndoles saber datos erroneos y falsos que exceden de ser una informacion
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objetiva y pertinente para la correcta y racional formacién de la toma de
decisiones de los destinatarios de las mismas.

En este sentido, la Resolucion considera probado que las cartas o cir-
culares se activan en el momento en que un cliente les comunica que tiene
una oferta mas competitiva. Y que las mismas no proponen mejores con-
diciones en precios o servicio para retener al cliente, sino que trasladan al
cliente una serie de informaciones negativas sobre los competidores, datos
errébneos o falsos, como la ausencia de determinadas homologaciones, las
dificultades o imposibilidad de la obtencion de piezas originales, apelando,
ademas, a los riesgos, tanto personales como de seguridad del aparato, in-
herentes a la contratacion con ellos.

Por lo que se refiere a su potencial para afectar el interés publico tu-
telado, la Resolucion parte de que las manifestaciones contenidas en las
comunicaciones deben situarse en su contexto juridico y econdémico. Asi,
seflala que las empresas fabricantes e instaladoras de ascensores son opera-
dores verticalmente integrados que parten con una ventaja competitiva en
el mercado conexo de mantenimiento y reparaciéon de ascensores: «Esta es-
tructura de mercado, caracterizada por operadores mas fuertes con redes en
el mercado minorista genera, como ya se ha seflalado, barreras a la entrada
en el mercado de instalacion y mantenimiento. En este contexto los opera-
dores imputados han llevado a cabo las conductas descritas y calificadas ya
como actos desleales. Con ello, Otis, Schindler, Eninter ¢ Imem refuerzan
las barreras a la entrada en el mercado de terceros competidores mante-
nedores que no se encuentran verticalmente integrados, obstaculizando la
competencia y entorpeciendo la consolidacion de las pequefias empresas
dedicadas al mantenimiento y reparacion de ascensores fabricados e insta-
lados por otros operadores».

Asimismo, se destaca como elemento relevante en el analisis el hecho
de que «las imputadas cuenten con un numero de clientes considerable,
siendo algunas de ellas las principales empresas en el sector de los ascen-
sores actuando en todo territorio nacional. Ademas, el hecho de que no
exista un registro por parte de estas empresas que permita cuantificar el
numero de misivas de contenido desleal enviadas a los clientes, e incluso
en su intento de cuantificarlas como hace Schindler, no impide que estemos
ante una practica conocida en el sector puesto que algunas imputadas (Otis,
Schindler, Imem) han reconocido que muchas de esas comunicaciones son
modelos y que han sido enviados en mas ocasiones que las que constan en
el presente caso. Por tanto, el Consejo considera que la conducta que im-
puta la DI ha quedado debidamente probada de forma clara y suficiente. La
documentacion que obra en el expediente revela que las comunicaciones de
contenido desleal remitidas por éstas a sus clientes han sido una practica
seguida por todas ellas en el sector y en ellas se descalifica o denigra a los
competidores, especialmente a los mantenedores que no son a su vez fabri-
cantes o instaladores de ascensoresy.

En contraposicion, por lo que se refiere a la denuncia contra Industrial de
Elevacion, S. A., la quinta empresa imputada en el expediente, la Resolucion
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valor6 que el acto de induccion a la infraccion contractual llevado a cabo por
esta empresa no tiene la misma naturaleza que las acciones denigratorias
realizadas por el resto y que, considerando el hecho de que no se acreditara
la utilizacion genérica o habitual de este tipo de comunicaciones, mas alla
del caso puntual, no podia mantenerse que este comportamiento trascendie-
ra la mera relacion entre particulares y tuviera el impacto suficiente sobre
el funcionamiento competitivo del mercado para poder ser considerada una
infraccion de la LDC, por lo que su represion debia quedar reservada a la
LCD y su enjuiciamiento a los 6rganos de lajurisdiccion ordinaria.

E. RESOLUCIONES DE ARCHIVO

Como suele ser habitual y logico tratandose de la aplicacion del art. 3
de la LDC, también han sido numerosas las resoluciones dictadas en este
ultimo periodo archivando las actuaciones examinadas a la luz del precepto
mencionado. Baste sefalar en tal sentido las de 28 de noviembre de 2011,
expte. S/0370/11 Apple; de 15 de diciembre de 2011, expte. S/0350/11
Asistencia en Carretera; de 16 de enero de 2012, expte. S/0353/11 Cespa
Gestion de Residuos; de 27 de enero de 2012, expte. S/0377/11 Amazon; de
12 de mayo de 2012; S/0308/10 Agrupacion Técnica Profesional de Aseso-
res de la Propiedad Inmobiliaria; de 9 de enero de 2013, expte. S/0299/10
Consejo Colegios Odontdlogos y Estomatdlogos; de 26 de junio de 2013,
expte. S/0458/13 Ascensores 3; de 13 de febrero de 2014, expte. S/0456/13
Carrefour; y de 10 de abril de 2014, expte. S/DC/0508/14 Dia, S. A.

En todas ellas se concluye que la conducta valorada no tenia la enti-
dad suficiente para afectar al interés publico protegido por la legislacion de
defensa de la competencia. A tal efecto se tienen en cuenta circunstancias
tales como la afectacion de la conducta a un nimero muy reducido de dis-
positivos electronicos (71); la aportacion de nueve tickets de compra referi-
dos a un nimero muy reducido de articulos en relacidon con la totalidad de
articulos que vende la denunciada; el hecho de que no quepa presumir que
de la conducta se puedan derivar cambios en los parametros comerciales
(calidad, cantidad o precio) de los productos ofertados; la no acreditacion
de la existencia de un perjuicio que esté limitando las condiciones de com-
petencia en el mercado de la distribucion minorista de bienes de consumo
ni del nexo entre el dafio y la conducta denunciada en el caso de ventas
a pérdidas; la no afectacion a la competencia en ninguno de los posibles
mercados afectados y en ningun caso a la competencia entre los agentes de
la propiedad inmobiliaria; la posicion relativa de la denunciada el mercado;
el alcance limitado (a la denunciante, denunciada y a la Administracion
Publica) de las manifestaciones vertidas por la denunciada en el marco de
un procedimiento judicial.

A este respecto merece ser destacado que las dos resoluciones de archi-
vo mas recientes aludidas (exptes. S/0456/13 Carrefour y S/DC/0508/14
Dia, S. A.) han sido ya dictadas por la Sala de Competencia de la nueva
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Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC)23, por lo
que se puede prever, con la cautela derivada de la inexistencia de una re-
solucidon sancionadora que aportaria sin duda mas datos sobre la cuestion,
que las pautas generales y la metodologia concreta de aplicacion de este
articulo por el nuevo organismo van a ser coherentes con las establecidas
por el anterior Consejo de la CNC.

4. PAUTAS DE INTERPRETACION DEL CONCEPTO
DE AFECTACION AL INTERES PUBLICO EN RELACION
CON EL ART. 3 DE LDC

De las anteriores resoluciones examinadas puede colegirse con bastante
precision cudales son los criterios principales sobre los que la Autoridad de
Competencia ha fundamentado tltimamente la afectacion al interés publico
de la conducta analizada y, por ende, su competencia para sancionar practi-
cas desleales en virtud del art. 3.

Al respecto hay que sefialar, con caracter previo, que de los mas recientes
pronunciamientos se puede advertir cierta tendencia, positiva a nuestro juicio,
de conformidad con lo expuesto en las primeras paginas de este trabajo, a va-
lorar de forma conjunta los ultimos dos requisitos de aplicabilidad del precep-
to, esto es, el falseamiento de la libre competencia y la afectacion al interés
publico. Esto se refleja particularmente en la Resolucion ATR Gas Natural,
donde se declara, una vez afirmada la deslealtad de la conducta, que la exis-
tencia de una infraccion del art. 3 requiere, ademas, demostrar «la afectacion
al interés publico por falsear la competencia», argumentando seguidamente
los criterios en los que se funda la concurrencia de este presupuesto. Adicio-
nalmente, si bien en las otras resoluciones se analizan de forma separada y
autébnoma, lo cierto es que los razonamientos esgrimidos en uno y otro caso
son esencialmente idénticos. Ello demuestra los problemas que, tanto desde
un punto de vista conceptual como practico, tal distincidon plantea e, incluso,
la futilidad de la misma, considerando la dependencia reciproca ya apuntada
de ambos requisitos. Lo relevante, en todo caso, sera acreditar los efectos
cualificados que tienen dichos actos desleales, que deberan ser apreciables y
relevantes desde la perspectiva de la libre concurrencia en el mercado.

Pues bien, de lo expuesto anteriormente se puede inferir que la Au-
toridad de Competencia ha basado la afectacion al interés publico de las
actuaciones enjuiciadas, principalmente, en cuatro elementos comunes a
todas ellas, que pueden resumirse del siguiente modo: 1) Quién realiza las
conductas; 2) a quién afectan dichas practicas; 3) el alcance cualificado de
las mismas, y 4) las caracteristicas particulares de los mercados en las que
se llevan a cabo.

En primer lugar, todas las resoluciones toman en consideracion la es-
pecial entidad de las empresas que llevan a cabo las practicas desleales

23 Creada mediante Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mer-
cados y la Competencia (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2013, pp. 42191-42243).
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sancionadas. Asi, en los primeros casos analizados, las actuaciones fueron
desarrolladas bien por el antiguo monopolista, incumbente en el mercado
liberalizado (Gas Natural), bien por las sociedades comercializadoras de
los dos principales grupos energéticos de nuestro pais (que, en el momento
en el que tienen lugar las conductas sancionadas, tenian cuotas de 40,5 por
100 —Iberdrola—, y 36,6 por 100 —Endesa—), y que, adicionalmente,
se encontraban entre las Unicas cinco comercializadoras de ultimo recurso
designadas legalmente.

Por lo que se refiere al expediente Ascensores-2, se tiene en cuenta que
se trataba de operadores verticalmente integrados que parten con una ven-
taja competitiva en el mercado conexo de mantenimiento y reparacion de
ascensores y que, ademas, se encontraban entre las principales empresas en
el sector de los ascensores actuando en todo el territorio nacional. En este
sentido, de acuerdo con el Informe sobre el sector publicado por la extinta
CNC en 2011, tres de las cuatro empresas sancionadas se encuentran en-
tre los diez operadores principales tanto del mercado de instalaciéon como
mantenimiento, siendo una de ellas, Otis, la principal empresa del mercado
en términos de cuota de instalaciéon y mantenimiento.

Por tanto, puede concluirse que en los Ultimos casos sancionados, el
art. 3 ha sido aplicado, mayoritariamente, a empresas que si bien no go-
zan de una posiciéon dominante en el mercado, cuentan con una posicion
privilegiada o de relativa fortaleza, capaz de dotar a sus actuaciones de
efectos de especial entidad en el mercado. En el Gltimo asunto, ademas, de
laresolucion parece deducirse también la especial consideracion de que se
trataba, no de una conducta individual, sino de conductas generalizadas en
el mercado por parte de las empresas verticalmente integradas con el consi-
guiente efecto acumulativo de las mismas.

En segundo término, se valora particularmente el colectivo afectado por
las practicas realizadas. En el caso de las resoluciones referentes al mercado
de suministro minorista de gas y electricidad se hace especial hincapié en los
destinatarios directos de las cartas, consumidores domésticos y pequefias y
medianas empresas, poniendo de manifiesto, asimismo, que se trataba de los
clientes mas desinformados y con menor poder de negociacion. Por otra par-
te, en la Resolucion Ascensores-2 se resalta la aptitud de las comunicaciones
remitidas para alterar la correcta y racional formaciéon del proceso de toma
de decisiones de los consumidores a los que aquéllas iban dirigidas.

De esta forma parece subrayarse la especial funcionalidad del art. 3 en
la proteccion directa de los intereses de los consumidores, mas alla de la
proteccion indirecta o mediata que dispensan las prohibiciones tipicas de la
normativa antitrust, toda vez que su objetivo inmediato consiste en asegu-
rar que las empresas compitan, que no abusen de su poder de mercado o que
no adquieran éste a través de fusiones anticompetitivas24.

24 En la jurisprudencia, Sentencias del Tribunal General (Sala 5.a), de 9 de septiembre de 2010,
asunto T-155/06, Tomra c. Comision, apartado 206; y de 14 de abril de 2011, asunto T-461/07, Visa
cmComision, apartado 118.
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Adicionalmente, las resoluciones analizadas subrayan el alcance de las
conductas en clave cuantitativa. En la Resoluciéon ATR Gas Natural se alu-
de a su millonario alcance, al haber sido remitida la carta a mas de cinco
millones de consumidores. En el caso de Iberdrola y Endesa, se valora
también la magnitud de la estrategia desleal aunque en términos relativos,
esto es, no respecto del total del mercado de suministro minorista, sino de
los consumidores que al no tener derecho a TUR debian salir al mercado
libre (339.012 y 327.241, respectivamente).

En el asunto Ascensores-2, aunque la Resolucién reconoce la imposi-
bilidad de cuantificar el numero de misivas de contenido desleal enviadas
a los clientes (por la propia dificultad de las empresas para ello), conside-
raba, a estos efectos, que las empresas contaban con un niimero de clientes
considerable, siendo algunas de ellas las principales empresas en el sector
actuando en todo el territorio nacional, y que la mayoria de ellas reconocie-
ron que muchas de esas comunicaciones eran modelos y que habian sido
enviadas en mas ocasiones que las que constaban en el expediente. En de-
finitiva, en este supuesto, el extinto Consejo tuvo en cuenta que se trataba
de una practica generalizada, que afectaba a un niimero indeterminado pero
indudablemente alto de consumidores, por lo que el efecto de la misma en
el mercado era, sin duda, significativo.

Ademas, en todas ellas se tiene en cuenta que las actuaciones desleales
llevadas a cabo no tienen por objeto perjudicar la posicion competitiva de
un concreto competidor, sino la de todos los competidores, o, al menos,
los competidores que, por circunstancias, encuentran mas dificultades para
acceder al mercado.

Por ultimo, todos estos pronunciamientos tienen en cuenta, asimismo,
las especiales caracteristicas del mercado en el que se llevan a cabo vy,
en particular, las dificultades y barreras existentes en los mismos para la
existencia de una competencia efectiva. En las conductas sancionadas en
los mercados de gas y electricidad se resaltd particularmente esta consi-
deracion atendiendo al momento temporal en el que las mismas se lleva-
ron a cabo, en pleno proceso de liberalizacion del mercado de suministro
eléctrico y gasistico, en el que los poderes publicos trataban de fomentar
la salida al mercado libre de los clientes con menor disposicion al cambio,
de tal manera que pudieran competir por ellos todos los comercializa-
dores, donde una gran proporciéon de la demanda presenta una enorme
inercia a suministrarse de la comercializadora verticalmente integrada con
su distribuidor, y donde el crecimiento de nuevos puntos de suministro es
limitado.

Asimismo, en la Resolucion de 17 de septiembre de 2013 se tiene en
cuenta también la estructura particular del mercado de mantenimiento y
reparaciéon de ascensores, caracterizado por una fuerte vinculacion de las
actividades de instalacion y conservacion, por un predominio de las empre-
sas verticalmente integradas y por la dificultad para acceder al mercado de
mantenimiento y reparacion de los operadores no integrados.
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Estos constituyen, por tanto, en la doctrina més reciente de la Autoridad
de Competencia que, ademas, ha sido refrendada por los Tribunales, los
cuatro criterios de interpretacion del requisito de «afectacion del interés
publico por falsear la competencia». Entendemos, por lo demas, que ello
no significa que en todo caso deban concurrir simultdineamente para que
la conducta se pueda incardinar en el art. 3 de la LDC, pero muestran el
especial celo de la autoridad en circunscribir su actuacion y facultad san-
cionadora a aquellas conductas desleales que, tanto con una aproximacion
cuantitativa como cualitativa, tengan realmente un alcance notorio y unos
efectos apreciables en el mercado desde el punto de vista de la libre com-
petencia.

Por otra parte, hemos de referirnos a las menciones incluidas en alguna
de las resoluciones precedentes que apuntan a otros elementos de juicio
para valorar la concurrencia del mencionado requisito como son la afecta-
cion a un input basico de la economia o bien esencial para la poblacion, re-
firiéndose al suministro minorista de gas y electricidad, o la afectacion a los
ingresos del sistema y al déficit tarifario, aludiendo a los ingresos obtenidos
por los CUR sobre el precio de la TUR una vez que los clientes habian sido
traspasados al mercado libre. Aunque pueda ser censurable la utilizacion de
estos argumentos en sede de aplicacion del art. 3 y, mas genéricamente, de
la Ley de Defensa de la Competencia, toda vez que venimos defendiendo
desde un principio que el interés publico comprometido por el precepto
solamente puede ser el interés publico de la libre competencia, esto es, a la
instauracion, potenciacion o mantenimiento de la estructura o del proceso
competitivo del mercado en cuestion, no obstante, hemos de observar que
los mismos son utilizados en todas ellas como argumentos complementa-
rios, que no definitorios o esenciales, en la acreditacion del cumplimiento
del requisito afectacion al interés publico.

De igual manera, en ocasiones se ha criticado2 que, en contra de su
propia doctrina establecida sobre la metodologia de analisis de los requisi-
tos establecidos en el art. 3, la Autoridad de Competencia siga examinando
primeramente si existe un acto de competencia desleal, para a continuacion
valorar si el mismo tiene aptitud para falsear la competencia, determinan-
do finalmente si afecta al interés publico o no. En este sentido se puede
confirmar que el procedimiento de analisis del 6rgano instructor y, enten-
demos que igualmente del 6rgano de resolucion, parte de verificar si en el
asunto particular denunciado o investigado hay indicios de afectacion del
interés publico de la libre competencia, y solamente en el supuesto en el
que esta cuestion sea contestada positivamente tiene lugar la valoracion y
calificacion juridica de las conductas con arreglo a la legislacion general
de competencia desleal. Cuestion distinta es que, tal y como dichas criticas
apuntan, por razones de claridad sistematica, posteriormente, la exposicion
del correspondiente analisis se haga siguiendo el orden y estructura utiliza-
dos en el precepto.

25 S. CABRERA ZARAGOZA y A. ESCUDERO PUENTE, op. cit., pp. 242-243.
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5. CONCLUSIONES

La actividad de la Autoridad de Competencia en los ultimos afios, por
causa de las importantes multas impuestas y la entidad de los operadores
implicados, ha vuelto a reivindicar el valor del art. 3 de la LDC y la fun-
cionalidad de su aplicaciéon como norma de cierre del sistema normativo de
defensa de la competencia.

Asi, la experiencia reciente muestra que se ha revelado especialmente
efectivo en la represion de las actuaciones unilaterales, pero en algunos
casos generalizadas, de empresas no dominantes que son capaces de dotar
a su conducta de efectos especialmente relevantes desde la perspectiva de
la defensa de la competencia, llevadas a cabo en mercados en los que, por
su propia idiosincrasia, es necesaria una estricta supervision para garantizar
un nivel suficiente de competencia en los mismos.

Ademas, los Gltimos pronunciamientos de la autoridad espafiola sancio-
nando actuaciones con incidencia directa sobre los consumidores y sobre
su capacidad de decision avalarian, asimismo, la funcién tuitiva directa de
los intereses de los consumidores que, de modo excepcional, otorga la nor-
mativa de defensa de la competencia, en este caso, via art. 3 de la LDC, yen
otros, mediante su legitimacioén para la reclamacion de dafios y perjuicios
por infracciones de competencia o la consideracion a su participacion equi-
tativa en las ventajas de un acuerdo para la inaplicacion de la prohibicion
general del art. 1, en virtud de lo establecido en el art. 1.3.a) de la LDC.

Todo ello, sin embargo, no impide reconocer su caracter residual o se-
cundario respecto de las prohibiciones tipicas de la normativa antitrust,
considerando que la represion de los actos desleales s6lo incumbira a los
organos de defensa de la competencia en la medida que se cumpla el requi-
sito clave de aplicacion del precepto, que no es otro sino la afectacion al
interés publico protegido por la Ley de defensa de la competencia.

Los ultimos pronunciamientos que a este respecto se han analizado a
lo largo de este articulo, confirmados en su gran mayoria por las instancias
judiciales, demuestran el afan de la autoridad administrativa de delimitar de
forma rigurosa sus facultades de investigacion y sancion en materia desleal
atendiendo a criterios como la posicion privilegiada de la empresa que lleva
a cabo la conducta, el alcance cuantitativo de la misma, el mercado en fase
de liberalizacion en el que se realiza, el efecto acumulativo de practicas
generalizadas o el colectivo especialmente desprotegido y desinformado de
consumidores al que se dirigen.

En tal sentido, y dada la reforma institucional acaecida recientemente,
esperamos que la Sala de Competencia de la nueva CNMC siga la ruta
marcada en las tltimas resoluciones por el anterior organismo en orden a
acreditar rigurosamente qué actos desleales afectan al orden publico con-
currencial y cudles no, de acuerdo con los criterios funcionales expuestos,
en beneficio tanto de la potenciaciéon y el fomento de la competencia en
mercados que plantean mas problemas desde esta perspectiva, como del
propio bienestar de los consumidores.
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1. INTRODUCCION

El predmbulo de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,
acceso a la informacion publica y buen gobierno (Ley 19/2013), establece
que la transparencia, el acceso a la informacidén publica y las normas de
buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accidon politica.
So6lo cuando los ciudadanos puedan conocer los criterios de actuaciéon de
las instituciones publicas financiadas con sus impuestos se podra hablar de
la existencia de una sociedad critica y corresponsable con la actuacion de
sus poderes publicos, pues como decia Cicerdén: «Las leyes se han hecho
para el bien de los ciudadanos».

El derecho de acceso a los expedientes administrativos sancionadores
incoados en virtud de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia (LDC), supondrd, entre otros, el derecho de los presuntos respon-
sables de una infraccién administrativa a conocer todos los documentos in-
culpatorios y exculpatorios relevantes para determinar el alcance, contenido
y efectos de las infracciones que se les imputen, como una de las manifes-
taciones del derecho a la defensa recogido en el art. 24 de la Carta Magna.

En el presente articulo se analiza el derecho de acceso al expediente
en el marco de los procedimientos administrativos sancionadores incoados
en virtud de lo establecido en la LDC, asi como el alcance de la principal
de sus limitaciones, referida a la declaracion de la confidencialidad de la
informacion obrante en los mismos, en una serie de supuestos y bajo el
cumplimiento de determinados requisitos.

* Magister Legum LL.M. Administrador Civil del Estado. Subdirector Adjunto de la Subdirec-
cion General de Carteles y Clemencia de la Direccion de Competencia de la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia. Las opiniones, interpretaciones y conclusiones expresadas en este
trabajo son las de su autor, y no representan las opiniones de la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia (CNMC).
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Asi, en primer lugar, se analizard la normativa tanto nacional como co-
munitaria reguladora del acceso al expediente administrativo y las limita-
ciones al ejercicio del mismo.

Posteriormente se analizard la doctrina del Consejo de la Comisién Na-
cional de la Competencia (CNC), y de la Sala de Competencia del Consejo
de la Comisiéon Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC)
relativa al ejercicio y limitacion de dicho derecho al acceso al expediente
administrativo sancionador distinguiendo los supuestos de declaracién de
confidencialidad, asi como los supuestos de denegacion de la misma. Com-
pletando el andlisis con la confidencialidad de la las solicitud clemencia
presentada en virtud de lo establecido en los arts. 65 y 66 de la LDC y
finalizando con unas conclusiones.

El analisis se completa con la interpretacion y alcance que de dicho
derecho de acceso y sus limitaciones han venido realizando los Tribunales
espafioles y comunitarios.

2. NORMATIVA
A. NORMATIVA N ACIONAL

La Constitucion Espafiola dispone en su art. 105, letra b) que la regula-
cion del acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos
se realizard por via legal, introduciendo una serie de limitaciones al mismo:

«La Ley regulara: [...] El acceso de los ciudadanos a los archivos y re-
gistros administrativos, salvo en lo que afecte a la seguridad y defensa del
Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personasy.

El Tribunal Supremo ha establecido que este derecho de acceso de los
ciudadanos alos archivos y registros administrativos no constituye un dere-
cho fundamental, aunque esté relacionado con el derecho de participacion
politica, de libertad de informacidon y de tutelajudicial efectiva, que implica
una potestad de participacion del ciudadano que facilita el ejercicio de la
critica del poder y que constituye un procedimiento indirecto de fiscalizar
la sumision de la Administracién a la ley y de permitir con mas eficacia el
control de su actuacion por lajurisdiccion contencioso-administratival

El contenido de este derecho de acceso al expediente es asi mismo ob-
jeto de regulacidn en el art. 41, apartado 2, letras a) y b) de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, como parte del derecho de
los ciudadanos europeos a una buena administracion?2:

«Toda persona tiene derecho a que las instituciones y organos de la
Uniodn traten sus asuntos imparcial y equitativamente y dentro de un plazo
razonable. 2. Este derecho incluye en particular el derecho de toda persona

1 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1999.
2 Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea publicada en el DOUE num. 326,
de 26 de octubre de 2012.
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a acceder al expediente que le afecte, dentro del respeto de los intereses
legitimos de la confidencialidad y del secreto profesional y comercial».

En cuanto a la normativa espafiola de régimen general, el art. 35, le-
tra a) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(Ley 30/92), consagra el derecho de los ciudadanos a conocer, en cualquier
momento, el estado de la tramitacion de los procedimientos en los que ten-
gan la condicion de interesados y obtener copias de documentos contenidos
en ellos.

El art. 37 de la Ley 30/92, modificado por la Ley 19/2013, establece que
el derecho de los ciudadanos a acceder a la informacion publica, archivos
y registros en los términos y con las condiciones establecidas en la Consti-
tucidén, en la Ley de transparencia, acceso a la informacién publica y buen
gobierno y demas leyes que resulten de aplicacion.

Dicho art. 37 de la Ley 30/1192 regula asi mismo las excepciones y
limitaciones al ejercicio del derecho de los ciudadanos al acceso a la infor-
macién publica, y asi en su apartado 4° se recoge que «el ejercicio de los
derechos que establecen los apartados anteriores podra ser denegado cuan-
do prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas
dignos de proteccion o cuando asi lo disponga una Ley, debiendo, en estos
casos, el 6rgano competente dictar resolucion motivada» y el apartado 5.°,
letra d), matiza que el derecho de acceso «no podra ser ejercido respecto
a una serie de expedientes, entre los relativos a materias protegidas por el
secreto comercial o industrial».

La Ley 19/2013, cuyas disposiciones recogidas en su Titulo I son de
aplicacion a la Administracion General del Estado, Comunidades Autono-
mas y Entidades Locales y que entraran en vigor en diciembre de 2014, esta-
blece en su art. 12 el derecho a acceder a la informacion publica de todas las
personas en los términos previstos en el art. 105, letra ») de la Constitucion
Espafiola. Entendiendo su art. 2 como informacidén publica «los contenidos
o documentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder
de alguno de los sujetos incluidos en el ambito de aplicacién de este titulo
y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones».

Dicho derecho de acceso a la informaciéon publica es, sin embargo, ob-
jeto de una serie de modulaciones y excepciones recogidas, entre otros, en
su art. 14 sobre la base de un perjuicio, entre otros, al «secreto profesional
y la propiedad intelectual e industrial». El apartado 2 del citado art. 14 dis-
pone, sin embargo, que la limitacion en el derecho de acceso sera «justi-
ficada y proporcionada a su objeto y finalidad de proteccion y atendera a
las circunstancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un
interés publico o privado superior que justifique el acceso».

En lo relativo a la normativa especifica reguladora de los procedimien-
tos administrativos sancionadores incoados en virtud de lo establecido en la
LDC, el art. 42 introduce una limitacion al derecho de acceso al expediente
administrativo al establecer la posibilidad de que la Administracién ordene,
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de oficio o a instancia de parte, el mantenimiento como secretos de los da-
tos o documentos que consideren confidenciales: «En cualquier momento
del procedimiento, se podrd ordenar, de oficio o a instancia de parte, que se
mantengan secretos los datos o documentos que consideren confidenciales,
formando con ellos pieza separaday.

Dicha calificacion limitara por tanto el acceso al expediente del resto de
las partes interesados en el expediente sancionador por presuntas infraccio-
nes administrativas recogidas en la LDC, mediante la elaboracién de una
version confidencial en el expediente de referencia.

El art. 20 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), regula el
tratamiento de informacion confidencial en el expediente sancionador, se-
falando los requisitos formales que el solicitante debe cumplir, relativos a
la motivacioén y a la aportacion de una version no confidencial:

«Cualquier persona que presente documentos ante la Comision Nacio-
nal de la Competencia, al solicitar la confidencialidad de datos o informa-
ciones, debera hacerlo de forma motivada ante el 6rgano competente en
el marco de la tramitacion del expediente en cuestion, y debera presentar,
ademas, una version no confidencial de los mismosy.

Por otro lado, como una particularidad introducida en la LDC sobre el
acceso a la informacion contenida en los expedientes sancionadores por
presuntas infracciones con recogidas en la LDC, el art. 43 establecid el
deber de secreto sobre los hechos de los que se haya tenido conocimiento a
través de los expedientes, por parte de todos aquellos que hayan conocido
dichos expedientes previstos en la LDC por razén de su profesion, cargo o
intervencion como parte en el mismo. Deber de secreto de las partes que la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC ha recordado con asiduidad
en la mayoria de sus Resoluciones sobre el derecho de acceso al expediente
y el caracter confidencial de determinada informacion3.

La limitacién de dicho derecho de acceso al expediente del ciudadano,
en general, y de las partes interesadas en el expediente administrativo por
presuntas infracciones de la LDC, en particular, mediante la denegacion al
acceso a determinada documentacion, exigira como ha sefialado el Tribu-
nal Supremo de una especial intensidad analitica en relacion tanto con las
razones que imponen el mantenimiento de la confidencialidad como de las
razones que exigen su levantamiento4.

Dicho ejercicio de especial analisis y motivacion, tanto en via adminis-
trativa como judicial, debera de realizarse para cada uno de los documentos
solicitados por las partes, pues la ausencia de motivacién podria ser causa
de nulidad por vulnerar dicho art. 24 de la Constitucién Espafiola, pero sélo

3 Resoluciones de la Sala de Competencia de la CNMC de 22 de noviembre de 2013, expte.
R/0152/13, Transportes Antonio Belzunces; de 24 de enero de 2014, expte. R/015/13, Transportes
Carlos; de 7 de febrero de 2014; expte. R/0161/13, SBS y de 2 de abril de 2014, expte. R/DC/0009/14,
Europac.

4 Autos del Tribunal Supremo de 31 de enero, 13 de julio y 5 de octubre de 2007.



EL DERECHO DE ACCESO Y LA CONFIDENCIALIDAD EN LOS EXPEDIENTES. 225

si es generadora de indefension5. En este sentido, en algunos supuestos el
Tribunal Supremo decidié el levantamiento de la confidencialidad de deter-
minada informacidén hasta entonces confidencial para de esta manera evitar
la indefension de alguna de las partes6:

«[...] desde la perspectiva conjunta de no provocar indefension a ninguna
de las partes del proceso y, a la vez, mantener el equilibrio entre el co-
nocimiento procesal de determinados datos relevantes para el éxito de las
pretensiones pero simultineamente amparados, en principio, por el secreto
comercial, y vista la falta de referencias normativas explicitas en esta ma-
teria aplicables a los procesos jurisdiccionales, la Sala considera que los
demandantes deben tener acceso a una parte de los documentos hasta ahora
considerados confidenciales».

En relacién con el concepto de indefensidon, vale la pena recordar la
definicion que realizd el Tribunal Constitucional7y que ha sido recogida
en las Resoluciones del Consejo de la antigua CNC y de la actual Sala de
Competencia del Consejo de la CNMCS:

«[...] la indefension supone una limitacion de los medios de defensa
producida por la indebida actuacion de los 6érganos correspondientesy.

«[...] no se da indefension cuando ha existido la posibilidad de defen-
derse en términos reales y efectivosy.

En el ambito de los expediente administrativos incoados bajo la LDC,
este ejercicio de especial intensidad analitica de las razones y motivos por
las que se limita el derecho al acceso del expediente mediante la declaracion
de confidencialidad sera competencia de la Administracion responsable de
la instruccion del expediente administrativo afectado9, que de acuerdo con
lo establecido por el Tribunal Supremo, es actualmente la CNM CI0:

«La declaracion de confidencialidad esta reservada por el Ordenamien-
to Juridico a unos organismos (el Servicio de Defensa de la Competencia
y el Tribunal de Defensa de la Competencia) configurados conforme a un
status de autonomia funcional y dotados de amplios conocimientos para
valorar cuestiones técnicamente complejas, en las que confluyen multitud
de factores que afectan no so6lo a las partes en el proceso sino también a
terceros e incluso a sectores completos de la actividad econémicay.

En relacion con el derecho de acceso al expediente es importante re-
coger que la Audiencia Nacional en su Sentencia de 29 de julio de 2014,
citando Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europeall, ha

5 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1997 y Sentencias de la Audiencia Nacional
de 16 de enero de 2008, 2 de junio de 2009 y 29 de julio de 2014.

6 Auto del Tribunal Supremo de 6 de octubre de 2005, nim. rec. 533/1994.

7 Sentencias del Tribunal Constitucional 71/1984 y 64/1986.

8 Resoluciéon del Consejo de la CNC de 22 de noviembre de 2013, expte.R/0152/13, Antonio
Belzunces y Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2de abril de 2014,
expte. R/DC/0009/14, Europac.

9 Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1997 y Sentencias de la Audiencia Nacional
de 16 de enero de 2008 y 2 de julio de 2009.

10 Auto del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2007 (rec. 256/2005).

11 Sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de octubre de 2011, asunto Solvay-Comisién, asunto
C109/10 P, apartado 54; Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl
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seflalado que dicho derecho de acceso al expediente supone que la parte in-
teresada pueda exponer de modo 1til su punto de vista sobre la realidad y la
pertinencia de los hechos y las circunstancias alegadas sobre los documen-
tos que el Organo instructor tuvo en cuenta para fundamentar su resolucion
(documentos incriminatorios o exculpatorios)I12

«54. Tal como recordé acertadamente el Tribunal General en el apar-
tado 405 de la sentencia recurrida, el derecho de acceso al expediente im-
plica que la Comision debe dar a la empresa afectada la posibilidad de exa-
minar todos los documentos incluidos en el expediente de la instruccion que
puedan ser pertinentes para su defensa. Estos documentos comprenden tan-
to las pruebas de cargo como las de descargo, con excepcion de los secretos
comerciales de otras empresas, de los documentos internos de la Comision
y de otras informaciones confidencialesy.

Por todo lo anterior, es evidente que la aplicacion practica de la limita-
cion al derecho de acceso al expediente administrativo mediante la decla-
racion de la confidencialidad de determinada documentacidén por el 6rgano
instructor implica un ejercicio de analisis tedrico y practico, dotado en mu-
chas ocasiones de una elevada complejidad técnica y juridica, entre otras
razones por la condicion de «concepto juridico indeterminado» 13 de los
conceptos de confidencial y/o secreto comercial, asi como por la valoracion
circunstanciada, caso a caso, que han exigido los Tribunales nacionales y
comunitarios en estos casos.

B. N ORMATIVA COMUNITARIA

En el Ordenamiento Juridico Comunitario la regulacién del derecho de
acceso al expediente viene recogida en los apartados 1y 2 del art. 27 del Re-
glamento (CE) nim. 1/2003, del Consejo, en el apartado 1 del art. 15 del
Reglamento (CE) nam. 773/2004, de la Comision, en los apartados 1y 3
del art. 18 del Reglamento (CE) ntim. 139/2004, del Consejo y en el apar-
tado 1 del art. 17 del Reglamento (CE) ntim. 802/2004, de la Comision la
Comunicacion de la Comision. Para definir el marco juridico aplicable al
ejercicio del derecho establecido en las citadas disposiciones, la Comision
Europea (CE) publicé una Comunicacién el 22 de diciembre de 2005 rela-
tiva a las normas de acceso al expediente de la Comisién en los supuestos
de aplicacion de los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea,
actuales arts. 101 y 102 del Tratado para el Funcionamiento de la Unién Eu-
ropea (TFUE), los arts. 53, 54 y 57 del Acuerdo EEE, y el Reglamento (CE)
nim. 139/2004 del Consejo (2005/C 325/07) (Comunicacion de la CE).

En dicha Comunicaciéon de la CE en su apartado 3 se establece que el
término «acceso al expediente» se utilizara exclusivamente para designar el

Maatschappij y otros/Comision, C-238/99 P, apartado 315, y Sentencia del Tribunal de Justicia de 7
de enero de 2004, Aalborg Portland y otros/Comision, C-204/00 P, apartado 68.

12 Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de julio de 2014, rec. 172/20013.

B Sentencia de la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2011, rec. 756/2010.
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acceso concedido a las personas, empresas y asociaciones de empresas a las
que la CE ha enviado un pliego de cargos en calidad de destinatarias dentro
de un procedimiento administrativo sancionador. En relacién con el alcance
de dicho acceso, la Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de
2014 excluyd del derecho de acceso a las partes de un procedimiento de
aplicacion del art. 81 del Tratado de la Comunidad Europea actual art. 101
del TFUE 14

«De ello resulta que no soélo las partes en un procedimiento de aplica-
ciéon del art. 81 CE no disponen de un derecho de acceso ilimitado a los
documentos obrantes en el expediente de la Comision, sino que ademas los
terceros, excepto los denunciantes, no disponen en dicho procedimiento del
derecho de acceso a los documentos del expediente de la Comision (véase,
por analogia, la Sentencia Comision/Technische Glaswerke Ilmenau, antes
citada, apdo. 58)».

La finalidad de dicho acceso de acuerdo con dicha Comunicaciéon de la
CE, sera posibilitar el ejercicio efectivo de los derechos de la defensa frente
a los cargos presentados por el érgano instructor en los expedientes sancio-
nadores (apdo. 7), mientras que el apartado 10 relativo a los documentos
accesibles dispone que:

«Las partes deben poder tener conocimiento de la informacion que obra
en el expediente de la Comisidn, de tal modo que, basandose en la misma,
puedan expresar efectivamente sus observaciones sobre las conclusiones
preliminares planteadas por la Comision en su pliego de cargos. A este
efecto, se les concederad acceso a todos los documentos que integren el ex-
pediente de la Comision, segin se define en el punto 8, a excepcidn de los
documentos internos, los secretos comerciales de otras empresas, asi como
de cualquier otra informacion confidencialy.

Por otro lado, de acuerdo con lo dispuesto en la Comunicacién de la
CE, el derecho de acceso al expediente administrativo por presuntas in-
fracciones de los arts. 101 y 102 del Tratado para el Funcionamiento de la
Union Europea (TFUE) podra asi mismo restringirse total o parcialmente
en lo relativo a los documentos internos del 6rgano instructor, asi como en
los documentos confidenciales compuestos por los secretos comerciales y
otra informacidén confidencial.

3. DOCTRINA DE LA AUTORIDAD ESPANOLA
DE COMPETENCIA

La doctrina de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC en
sus Resoluciones relativas al derecho de acceso y a las declaraciones de
confidencialidad ha venido confirmando y completando la establecida por
el Consejo de la CNC. En este sentido, es ya doctrina consolidada desde
la Resolucion del Consejo de la CNC de 27 de octubre de 2008 que el
principio de confidencialidad no es en modo alguno un principio absolu-

U Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2014, C-365/12 P, apartado 87.
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to de las partes interesadas, por cuanto vendra matizado, atendiendo a las
circunstancias de cada caso concreto, por la obligacién que tiene la parte
solicitante de la confidencialidad de motivar tal peticion y hacer probanza
que los tales documentos «vienen sujetos y afectos a materias protegidas
por el secreto comercial o industrial, de ahi que la simple cita conceptual no
es requisito suficiente para acceder a su peticion» IS

La solicitud de confidencialidad de una de las partes interesadas debera
valorarse bajo otros principios, igualmente tutelables a la par que contra-
dictorios, como son el de la tutela de los intereses propios y el derecho de
defensa sin producir indefension, tanto a las otras partes traidas al expe-
diente, como al 6rgano que debera resolver la materia sujeta a expediente.
Todo ello a fin de evitar que el 6rgano resolutorio pueda convertirse en el
iter necesario al que se acojan las partes con fines espurios, especialmente
en este concreto campo de la competencia «en orden a obtener informacio-
nes de cardcter estrictamente reservadasy.

A. REQUISITOS PROCEDIMENTALES

En cumplimiento de lo establecido en los arts. 42 de la LDC y 20 del
RDC, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC confirm6 en su
Resolucion de 7 de febrero de 2014 lajustificacion explicita de los motivos
por los que se solicita la confidencialidad de documentos incorporados al
expediente administrativo 16

«[...] se requiere que el solicitante de la confidencialidad justifique que tales
documentos se encuentran sujetos y afectos a materias protegidas por el
secreto comercial o industrialy.

En relacidon con la necesaria motivacion de las solicitudes de confiden-
cialidad, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC establecié en
dicha Resolucion de 7 de febrero de 2014 la necesaria existencia de una
justificacidon expresa al efecto, sin que ésta se pueda limitar a la aportacion
de una versién censurada del documento cuya confidencialidad solicital?:

«Ante esta ausencia, no ya de prueba sino de simple argumentacion
por parte de la recurrente, ni la DC en su informe, ni este Consejo en la
presente resolucion pueden considerar que exista secreto comercial algu-
no en la informacioén controvertida, cuando su justificacion se limita a la
mera presentacion de la version censurada del documento conflictivo bajo
la simple afirmacion de su caracter confidencial al tratarse de un borrador
comercialmente sensible que nunca se llegd a remitir a tercerosy.

En relacion con la motivacién de la confidencialidad solicitada por las
partes, el Consejo de la CNC en su Resolucion de 3 de febrero de 2012 es-

B Resolucion del Consejo de la CNC de 27 de octubre de 2008, R/0003/08, Trio Plus.

16 Resoluciones de la Sala de Competencia de 7 de febrero de 2014, expte. R/0161/13, SBS, y
de 2 de abril de 2014, expte. R/DC/0009/14, Europac.

17 Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 7 de febrero de 2014,
expte. R/0161/13, SBS.
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tablecid que una manifiesta falta de fundamentacién de la confidencialidad
solicitada, y en este caso recurrida, debe conducir a la desestimacion del
recurso sin entrar a analizar la controversia de fondolS:

«En el presente caso, el recurrente se limita a hacer una genérica men-
cidn a que los folios declarados como no confidenciales no guardan relacion
alguna con el objeto de la Investigacion ordenada por la Direccion de In-
vestigacion de la CNC, sin que este Consejo conozca los concretos motivos
por los que se efectua dicha afirmacion ni se le pueda exigir que los intuya,
puesto que dicha funcién no puede considerarse comprendida dentro del
correcto ejercicio de las facultades revisoras de los actos de la Direccion de
Investigacion que tiene encomendaday.

En el mismo sentido el Consejo de la CNC también establecié la nece-
sidad de realizar dicha motivacion cuando alguna de las partes solicite el
levantamiento de una parte de la confidencialidad acordada anteriormente
por el 6rgano instructor. A modo de ejemplo las Resoluciones de 9 de julio,
17 de octubre y 14 de diciembre de 201219

«Situados en esta perspectiva, es en efecto carga de la parte recurrente
argumentar que el proceso de razonamiento técnico y juridico que condujo
a la decisiéon administrativa no puede ser fiscalizado con el solo examen
de la documentacioén no confidencial, sino que requiere forzosamente del
estudio de la documentacion protegida.

Si las razones suministradas al efecto revisten suficiente vigor desde la
perspectiva de los derechos fundamentales a la defensa y a la tutela judicial
efectiva, el levantamiento de la confidencialidad sera juridicamente obliga-
do. Por el contrario, si no se expone de forma satisfactoria la necesidad de
acceso al material confidencial, habrd de prevalecer el amparo que el Orde-
namiento presta a la confidencialidad».

Como cuestion adicional para los supuestos en que la Sala de Compe-
tencia del Consejo de la CNMC ha confirmado la no confidencialidad de
determinada informacién en el ambito de los expedientes sancionadores
por presuntos incumplimientos de la LDC, dicha Sala reiteré en sus Re-
soluciones que el hecho de no declarar la confidencialidad pretendida no
significa que estos datos se hagan publicos, puesto que siguen sometidos al
deber de secreto de las partes establecido en el art. 43 de la LD C20:

«Por ultimo, se recuerda que la informacidn contenida en el expediente
sancionador, aun la declarada no confidencial, s6lo es accesible a los inte-
resados en dicho expediente, por lo que el hecho de no declarar la confi-
dencialidad pretendida por Europac no significa que estos datos se hagan

18 Resolucion del Consejo de la CNC de 3 de febrero de 2012, expte. R/0087/11, Saneamientos
Martinez.

9 Resoluciones del Consejo de la CNC de 9 de julio de 2012, expte. R/0103/12, Oracle; de
17 de octubre de 2012, expte. R/0111/12, Oracle, y de 14 de diciembre de 2012, expte. R/0117/12,
Mediaset.

2 Resoluciones de la Sala de Competencia de la CNMC de 22 de noviembre de 2013, expte.
R/0152/13, Transportes Antonio Belzunces; de 24 de enero de 2014, expte. R/015/13, Transportes
Carlos; de 7 de febrero de 2014; expte. R/0161/13, SBS, y de 2 de abril de 2014, expte. R/DC/0009/14
Europac.
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publicos, ya que siguen sometidos al deber de secreto establecido en el
art. 43 de la LDC».

En relacion con el momento temporal en que la confidencialidad puede
ser solicitada, el art. 42 de la LDC establece la posibilidad de solicitarla
en cualquier momento del procedimiento administrativo. No obstante, es
practica habitual del 6rgano instructor de la CNMC al notificar un reque-
rimiento de informacién o al incorporar documentacion al expediente pro-
cedente de las inspecciones realizadas, sefialar expresamente la posibilidad
de solicitar de forma motivada la confidencialidad ex art. 42 de la LDC,
presentando en su caso, version censurada de la citada informacién En es-
tos supuestos el Consejo de la CNC establecid en su Resolucion de 22 de
abril de 2013 que: «El momento oportuno para la solicitud quedara fijado
al tiempo de dicha aportacion»2l.

No obstante lo anterior, la parte interesada podria solicitar la confiden-
cialidad de la documentacion aportada no en ese momento, sino en uno
posterior, generando de esta manera un lapso temporal entre el momento
de la aportacidén e incorporacidn al expediente y de la solicitud de la confi-
dencialidad, en atencidén a lo recogido en el mencionado art. 42 de la LDC.
En este supuesto de solicitudes de confidencialidad posteriores, se debera
constatar la existencia de una circunstancia sobrevenida que permita sujus-
tificacidn, tal y como reconocid el Consejo de la CNC en su Resolucidon de
22 de abril de 201322

«Asi las cosas, si bien el caracter manifiestamente intempestivo de la
solicitud no conduce necesaria y automaticamente a su denegacion, si debe
constatarse si el lapso de tiempo descrito obedece a un hecho o circunstan-
cia sobrevenida que permita su justificaciony.

En relacion con esta posterior solicitud de confidencialidad, el Consejo
de la CNC establecié en la citada Resolucion de 22 de abril de 2013, que
sera imputable al propio sujeto la responsabilidad derivada por la publici-
dad de dicha informacién durante dicho lapso temporal23:

«En todo caso, al hilo de lo analizado en anteriores parrafos y en caso
de una eventual estimacidn total o parcial del recurso, es enteramente impu-
table al propio sujeto la responsabilidad derivada por la publicidad de dicha
informacién durante el lapso temporal referido, por cuanto nada hubiera
impedido pedir al confidencialidad inicialmente, en fase de informacion re-
servada, de acuerdo con lo advertido en el requerimiento de la DI de 3 de
julio de 2012».

Con el objetivo de analizar la confidencialidad de los documentos
obrantes en el expediente sancionador, el Consejo de la CNC implantd en
su Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de junio de 2011, habiendo

2l Resoluciéon del Consejo de la CNC de 22 de abril de 2013, expte. R/0130/13, Palets Joan
Martorell.

2 Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de abril de 2013, expte. R/0130/13, Palets Joan
Martorell.

23 Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de abril de 2013, expte. R/0130/13, Palets Joan
Martorell.
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sido confirmado en Resoluciones posteriores de la Sala de Competencia
del Consejo de la CNMC, un andlisis en tres etapas o triple examen, cuyo
contenido serd objeto de desarrollo en los siguientes apartados24:

I. En primer lugar, determinar si se trata efectivamente de secretos
comerciales.

2.  En segundo lugar, si tratandose de secretos comerciales en su ori-
gen, estos han tenido difusidén entre terceros, perdiendo en esa me-
dida la calificacion de secreto comercial.

3.  En tercer lugar, si se trata de secretos comerciales que no han sido
difundidos a terceros, pero son necesarios para fijar los hechos ob-
jeto del procedimiento, asi como para garantizar el derecho de de-
fensa a los imputados.

B. D OCUMENTACION CONFIDENCIAL POR SU NATURALEZA DE SECRETO
COMERCIAL

En relacién con el primero de los puntos del triple anélisis relativo a
la naturaleza del secreto comercial, es sin duda la piedra angular de dicho
analisis y la que ha generado mayor doctrina y jurisprudencia. La doctrina
de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC ha venido utilizando
mayoritariamente la definicién que del mismo se realiza en la Sentencia de
la Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2011, sobre la base del perjui-
cio derivado de su revelacion2s:

«[...] para que una informacidon pueda calificarse de secreto comercial, se
tiene que tratar de un informacion cuya divulgacion pueda causarle un per-
juicio gravey.

Asimismo el Tribunal Supremo establecid que los secretos comerciales
afectan decisivamente a la misma subsistencia de las empresas en un entor-
no competitivo y en tal medida adquieren acomodo dentro de los derechos
fundamentales de la propiedad cuya divulgacion pueda causarle un perjui-
cio grave26.

La Comunicaciéon de la CE ha fundamentado asi mismo la existencia de
un secreto comercial sobre la base de los perjuicios derivados de su divul-
gacion. Asien su apartado 18 se indica que:

«cuando la divulgacion de informacién sobre la actividad econdmica de una
empresa pueda causarle un perjuicio grave, dicha informacion tendra ca-
racter de secreto comercial (3). Como ejemplos de informacion que puede

24 Resoluciones del Consejo de la CNC de 22 de junio de 2011, expte. R/0070/11, Grafoplas 2;
de 29 de noviembre de 2011, expte. R/0080/11, Manipulado de papel; de 7 de febrero de 2013, exp-
tes. R/0120/12, Aglolak y R/0121/12, Maderas José Saiz y de 18 de abril de 2013, expte. R/0131/13,
Palets Joan Martorell 2.

25 Resoluciones de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,
expte. R/0158/13, Transportes Carlos; de 7 de febrero de 2014, expte. R/0161/13, SBS, y de 2 de abril
de 2014, expte. R/DC/0009/14, Europac.

26 Auto del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2006.
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considerarse secreto comercial cabe citar la informacion técnica y/o finan-
ciera relativa a los conocimientos técnicos de una empresa, los métodos de
evaluacion de costes, los secretos y procesos de produccion, las fuentes de
suministro, las cantidades producidas y vendidas, las cuotas de mercado, los
ficheros de clientes y distribuidores, la estrategia comercial, la estructura de
costes y precios y la estrategia de ventasy.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea confirmo en su Sentencia de
27 de febrero de 2014 la existencia de determinada informacidon comercial
sensible de las partes interesadas relativa a las estrategias comerciales de
las empresas implicadas, a los importes de sus ventas, a sus cuotas de mer-
cado o a sus relaciones comerciales, de modo que el acceso a la misma en
el marco del citado procedimiento podria perjudicar a la proteccion de los
intereses comerciales de las empresas propietarias de dicha informacion27

«Habida cuenta del objetivo de un procedimiento de aplicacion del
art. 81 CE, que consiste en comprobar si un cartel entre empresas es com-
patible con el mercado comun, la Comisiéon puede obtener en el marco de
dicho procedimiento informacién comercial sensible, relativa en particular
a las estrategias comerciales de las empresas implicadas, a los importes de
sus ventas, a sus cuotas de mercado o a sus relaciones comerciales, de modo
que el acceso a los documentos del citado procedimiento puede perjudicar
a la proteccion de los intereses comerciales de las mencionadas empresasy.

Respecto al alcance de dicho perjuicio econdémico la Sentencia del Tri-
bunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 1996 establecio que?28:

«Los secretos comerciales son informaciones que no sélo no pueden
divulgarse al publico sino que incluso su mera comunicacion a un sujeto de
Derecho distinto del que ha suministrado la informacién puede perjudicar
gravemente a los intereses de éste».

Por otro lado, en relacidon con los secretos comerciales, el Tribunal de
Primera Instancia en su Sentencia de 12 de octubre de 2007 establecio una
serie de requisitos configuradores de la documentacién calificada como se-
creto comercial29;

«En general, respecto de la naturaleza de los secretos comerciales o de
las otras informaciones amparadas por el secreto profesional es necesario,
en primer lugar, que estos secretos comerciales o informaciones confiden-
ciales solo sean conocidos por un numero restringido de personas. Ade-
mas, debe tratarse de informacion cuya divulgacion pueda causar un serio
perjuicio a la persona que la ha proporcionado o a un tercero [sentencia
Postbank/Comision, citada en el apdo. 63 supra, apdo. 87, y véase también
la Comunicacion 2005/C 325/07 de la Comision, de 22 de diciembre, rela-
tiva a las normas de acceso al expediente de la Comision en los supuestos
de aplicacion de los arts. 81 y 82 (CE), los arts. 53, 54 y 57 del Acuerdo
EEE, y el Reglamento (CE) num. 139/2004 del Consejo {DO C 325, p. 7),
puntos 3.2.1 y 3.2.2]. Por tltimo, es necesario que los intereses que la di-

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de febrero de 2014, asunto C-365/12 P, apartado 79.

28 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de septiembre de 1996, asunto T-353/94.

2 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 12 de octubre de 2007, asunto T-474/04, apar-
tado 65.
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vulgacion de la informacion puede lesionar sean objetivamente dignos de
protecciony.

Esta definicion de secreto comercial sobre la base de la existencia de
un perjuicio grave derivado de su divulgacion en el ambito del expediente
administrativo implicard que las partes que soliciten la confidencialidad de
determinada informacion, deberan especificar y/o justificar la existencia de
un perjuicio grave generado por la divulgacion de dicha informaciéon al
resto de las partes interesadas en el expediente.

La justificacion motivada del perjuicio grave provocado por la divul-
gacion deberd ser realizada especificamente para todos y cada uno de los
documentos cuya confidencialidad se solicita, sin que puedan utilizarse ar-
gumentaciones genéricas y de caracter global aplicable a la totalidad de
documentos. A este respecto, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC consider6 insuficiente en su Resolucion de 24 de enero de 2014 las
explicaciones genéricas aportadas por las partes interesadas del tipo «afec-
tan decisivamente a la misma subsistencia de la empresa» o «que la afecta-
cioén a su subsistencia es un dafio irreparable para la empresa»30.

En el mismo sentido se pronunci6 la Sala de Competencia del Consejo
de la CNMC en su Resolucion de 2 de abril de 2014, sin aceptar las referen-
cias que de forma genérica sobre dicho perjuicio, al indicar que3l:

«[...] una vez demostrado el caracter confidencial de los documentos an-
teriormente analizados, deviene indiscutible la concurrencia de perjuicio
irreparable a los legitimos intereses comerciales de Europa en caso de que,
previa desestimacion del presente recuso, se incorporen dichos documen-
tos de manera integra al expediente administrativo» o «la revelacion a los
demas interesados en el expediente de informacion que reuna los requisitos
para ser declarada confidencial conforme al art. 42 LDC no sélo produce
automaticamente un perjuicio econémico al titular de dicha informacion,
sino que ademas dicho perjuicio es irreparable por cuanto no es susceptible
de reparacion mediante ulteriores recursosy.

La Sala de Competencia del Consejo CNMC establecié en su Resolu-
cion de 7 de febrero de 2014 que lajustificacion de la parte interesada sobre
el perjuicio grave que le supondria la divulgacion del pretendido secreto
comercial deberia realizarse tanto en la solicitud realizada en el expediente
de referencia, como en los escritos presentados en el &mbito de un eventual
recurso administrativo contra la denegacioén del caracter confidencial 32

Por otro lado, la necesidad de la parte solicitante de motivar la exis-
tencia de un perjuicio derivado de la divulgaciéon de un secreto comercial
debera de realizarse indistintamente de lo recogido en el art. 47 de la LDC
sobre la posibilidad de recurrir las Resoluciones y Actos administrativos

30 Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,
expte. R/0158/13, Transportes Carlos.

3l Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2 de abril de 2014, expte.
R/DC/0009/14, Europac.

3 Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,
R/0158/13, Transportes Carlos.
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que produzcan «indefensidon o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos».

Puesto que como la propia Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC ha recordado en la mayoria de sus Resoluciones recaidas al respec-
to citando la doctrina del Tribunal Constitucional, el perjuicio irreparable al
que se refiere el art. 47 de la LDC es33:

«[...] aquel que provoque que el restablecimiento del recurrente en el dere-
cho constitucional vulnerado sea tardio e impida su efectiva restauracion»
(ATC 79/2009, de 9 de marzo).

Dicha distincion ha sido resaltada por el Consejo de la CNMC en sus
Resoluciones al sefialar que la empresas recurrentes de actos denegatorios
de la confidencialidad «no s6lo no justifica el perjuicio econémico que le
podria causar la divulgacion de los correos controvertidos entre las partes
del expediente, como afirma la DC; sino que no justifica ningin perjuicio
irreparable, sea 0 no economico»n 34

Sobre la base de este concepto de secreto comercial basado en la exis-
tencia de un perjuicio econéomico derivado de su difusion, el 6rgano instruc-
tor de los expedientes sancionadores por infracciones previstas en la LDC
ha declarado la confidencialidad de informacion técnica y/o financiera re-
lativa a los conocimientos técnicos de una empresa, los métodos de evalua-
cion de costes, los secretos, procesos, métodos y/o activos de produccidn,
las fuentes de suministro, las cantidades producidas y vendidas, los datos
exactos relativos a las cuotas de mercado, los ficheros, listados o datos con-
cretos de clientes, distribuidores y/o proveedores, la estrategia comercial,
la estructura/listados o datos concretos de costes y precios, la estrategia de
ventas o los volumenes de ventas.

En este sentido el Consejo de la CNMC ha confirmado el caracter confi-
dencial de determinada informacion por su condicion de secreto comercial.
Asien su Resolucién de 2 de abril de 2014 de la Sala de Competencia del
Consejo de la CNMC reconocid el caracter confidencial de la identidad de
los clientes y de los datos relativos a la oferta comercial como secreto co-
mercial de la empresa solicitante35:

«A la vista de estas alegaciones, este Consejo resuelve aceptar la con-
fidencialidad de los datos relacionados exclusivamente con la identidad de
los clientes mencionados en los distintos correos de la cadena que, en todo
caso, podria levantarse durante la instruccion del expediente si resultara
necesaria para el esclarecimiento de los hechos.

Asimismo se extiende esta declaracion de confidencialidad a los datos
relativos a la oferta comercial de Europac solicitados por la recurrente pre-

3B Resoluciones de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,
R/0158/13, Transportes Carlos; de 7 de febrero de 2014; expte. R/0161/13, SBS y de 2 de abril de
2014, expte. R/DC/0009/14, Europac.

34 Resoluciones de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,
R/0158/13, Transportes Carlos, y de 7 de febrero de 2014, expte. R/0161/13, SBS.

¥ Resolucién de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2 de abril de 2014, expte.
R/DC/0009/14, Europac.
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sentes en el correo fechado el 18 de octubre de 2012 a las 9:08, e igualmente
a los datos relativos a dicha oferta incluidos en las respuestas sucesivas al
mismo.

Por otra parte, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC ha
confirmado en alguna de sus Resoluciones la denegacidon del cardcter confi-
dencial de determinada informacion por carecer de la condicidon de secreto
comercial de la empresa solicitante por tratarse de informacién sin contener
datos sobre precios aplicados o nombres de clientes36.

El Consejo de la CNC a lo largo de sus Resoluciones entre 2008 y 2013
denego la no confidencialidad por no constituir secreto comercial de la em-
presa solicitante, los siguientes supuestos:

a) Estimaciones internas sobre la actividad econdmica realizada por la
empresa y sus competidores, sinjustificar la fuente ni el método de
trabajo con el que se han elaborado37.

b) Comunicaciones de una Asociacién a sus asociados sobre aspectos
tratados en el ambito de la misma3g.

¢) ldentidad de clientes y terceros ajenos a la empresa solicitante que
proporcionan a la citada empresa informacidon comercial de empre-
sas competidoras39.

d) Informacion relativa a licitaciones publicas, como tablas de adju-
dicacidén, comunicaciones entre los miembros de una UTE sobre
detalles de la licitacion y oferta econdémica a presentar40.

e) Documentacion de naturaleza anonima4l.

f) Contenido de cartas comerciales a clientes comunicandoles Unica-
mente el porcentaje de incremento en el precio de sus productos
y/o servicios en un fecha determinada, pero sin revelar los precios
ofrecidos a dicho cliente42.

g) Tablas con las cuotas de mercado de los principales competidores,
sin especificar ni la fuente ni el procedimiento de obtencién43.

h) Informacion propiedad de una empresa sin haber sido divulgada
fuera de ella, sin que la ausencia de divulgacidon equivalga a la con-
sideracion de secreto comercial44.

36 Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2 de abril de 2014, expte.
R/DC/0009/14, Europac.

37 Resoluciones del Consejo de la CNC de 23 de junio de 2010, expte. R/039/10, Hormigén y
Productos Relacionados, y de 27 de julio de 2010, expte. R/043/10, Cementos Portland Valderrivas.

38 Resolucion del Consejo de la CNC de 16 de junio de 2010, expte. R/042/10, Bombas Caprari.

¥ Resoluciones del Consejo de la CNC de 27 de enero de 2011, expte. R/058/10, CTT, y de 18
de abril de 2013, expte. R/0135/13, Serradora Boix.

40 Resolucion del Consejo dela CNC de 27 de enero de 2011, expte. R/058/10, CTT Stronghold 2,
confirmada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de diciembre de 2011, rec. 125/2011.

41 Resolucién del Consejo de la CNC de 27 de enero de 2011, expte. R/058/10, CTT Strong-
hold 2.

42 Resoluciéon del Consejo de la CNC de 22 de junio de 2011, expte. R/070/11, Grafoplas 2.

43 Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de febrero de 2012, expte. R/091/11, Esselte.

4 Resoluciones del Consejo de la CNC de 22 de febrero de 2012, R/091/11, Esselte, y de 27 de
febrero de 2012, expte. R/0092/11, Sam.
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i) Contratos de compraventa y cesion de derechos de propiedad in-
dustrial, de formalizacién de pactos y compromisos mutuos y de
licencia no exclusiva de derechos de propiedad industrial entre
competidores directos en un mercado4s.

j)  Nombres de personas fisicas y juridicas y correos electronicos de
terceras personas fisicas y juridicas distintas de las partes incoa-
das46.

k) ldentidad de los socios de una entidad mercantil47, asi como por-
centaje de su capital social4g.

En relacion con la informacion relativa a la estructura corporativa de las
personas juridicas, el Consejo de la CNC establecié en su Resolucion de
22 de abril de 2013 que el hecho de que la legislaciéon no obligue a inscri-
bir determinada informacion en el Registro Mercantil no implica, a sensu
contrario, que esa informacioén deba ser considerada confidencial de forma
automatica49:

«pues o bien se trata de informacion publica a la que se puede acceder me-
diante consulta en el Registro Mercantil, o bien, si no fuese directamente
accesible mediante consulta en el Registro Mercantil, no se aprecia ninglin
perjuicio derivado de su conocimiento ni el recurren razona o explica dicho
dafio».

La informacién considerada como secreto comercial deberd serlo de la
propia empresa solicitante y no de terceras partes, tal y como reconoce el
apartado 22 de la Comunicacion de la CE50:

«Por lo general, las solicitudes de confidencialidad s6lo pueden referir-
se a la informacion facilitada a la Comision por la misma persona o empresa
solicitante y no a informacion procedente de cualquier otra fuente».

Este criterio relativo a la denegacion de la naturaleza de secreto comer-
cial de determinada documentacion por tratarse de informacidén ajena a la
empresa solicitante ya fue recogido por el Consejo de la CNC en numero-
sas Resoluciones, como la de 27 de enero de 20115I:

«[...] la confidencialidad regulada en el art. 42 LDC pretende proteger, entre
otros aspectos, los secretos comerciales propios de una empresa pero no,
salvo una explicacion razonable de su origen, la informaciéon comercial de
empresas competidoras en poder de la empresa investigaday.

4 Resolucion del Consejo de la CNC de 27 de febrero de 2012, expte. R/0092/11, Sam.

46 Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de marzo de 2012, expte. R/096/11, Eltc.

47 Resolucion del Consejo de la CNC de 12 de septiembre de 2012, expte. R/0106/12, Carpa
Dorada.

48 Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de abril de 2013, expte. R/0130/13, Palets Joan
Martorell.

49 Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de abril de 2013, expte. R/0130/13, Palets Joan
Martorell.

3 Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2 de abril de 2014, expte.
R/DC/0009/14, Europac.

51 Resoluciones del Consejo de la CNC de 27 de enero de 2011, expte. R/058/10, CTT Strong-
hold 2; de 16 de septiembre de 2011; expte. R/0077/11, Envel, y de 18 de abril de 2013; expte.
R/0135/13, Serradora Boix.



EL DERECHO DE ACCESOY LA CONFIDENCIALIDAD EN LOS EXPEDIENTES...

237

Y posteriormente confirmado por la Sala de Competencia del Consejo
de la CNMC en sus Resoluciones, como la recaida el 24 de enero de 2014

o el 2 de abril de 201452

«Adicionalmente el analisis de los citados documentos permite concluir

que, en dos ocasiones, la informacion controvertida no es informacion pro-
pia de Transportes Carlos sino informacion procedente de otras empresas
compartida con la recurrente».

«[...] no se trata de informacion propia de Europac sino de un precio
ofrecido por una empresa diferente, Saica. Por ello, no le resulta aplicable
lo dispuesto en dicho parrafo 23 de la Comunicacion, que concreta que la
informacion debe de referirse a la propia empresa que solicita la confiden-

cialidad (“informacion relativa a una empresa”)».

C. OTRA INFORMACION CONFIDENCIAL

Junto con los secretos comerciales, existe otro tipo de documentacion
que sin contar con dicha naturaleza, el Consejo de la CNMC ha confirmado
su cardcter confidencial sobre la base de lo establecido en el apartado 19 de
la Comunicacion de la CE relativa a otro tipo de informaciéon cuya revela-

cion perjudicaria a una persona o empresa:

«La categoria adicional denominada “otra informaciéon confidencial”
incluye informaciéon distinta de los secretos comerciales que pueda con-
siderarse confidencial en la medida en que su revelacion perjudicaria sig-
nificativamente a una persona o empresa. En funcidén de las circunstancias
especificas de cada caso, esto puede aplicarse a la informacidon proporciona-
da por terceras partes sobre empresas que permita a éstas ejercer presiones
de caracter economico o comercial muy fuertes sobre sus competidores o
sobre sus socios comerciales, clientes o proveedores. Por tanto, el concepto
de otra informacion confidencial puede incluir la informaciéon que permita
a las partes identificar a los denunciantes o a otros terceros cuando estos
deseen de forma justificada permanecer en el anonimato».

En este sentido en la Resolucion del Consejo de la CNC de 2 de octubre
de 2013 se confirm¢ la confidencialidad de la identidad del remitente de un
correo electronico que sin tener la consideracion de denunciante informaba
de la existencia de determinados hechos, sin que esto genere indefension a

las partes del expediente53:

«A la vista de estos hechos debe considerarse que el expediente sancio-

nador S/0454/12, Transporte frigorifico, se ha incoado como consecuencia,
esencialmente, de la informacién recabada en las inspecciones citadas en
los antecedentes de hecho y en los requerimientos de informaciéon remitidos
a asociaciones y empresas por parte de la DI. En consecuencia no existe
denuncia alguna en dicho expediente sancionador de la que dar traslado, o
que en ultima instancia, pueda generar, en cuanto al desconocimiento de la
identidad del “inexistente” denunciante, indefension de ningun tipo.

2 Resoluciones de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,

expte. R/015/13, Transportes Carlos, y de 2 de abril de 2014, expte. R/DC/0009/14, Europac.
5% Resolucion del Consejo de la CNC de 2 de octubre de 2013, expte. R/0147/13, Atfrie.
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[...] No obstante, incluso en el caso de que los citados correos de 2 y 14
de octubre de 2012 pudieran ser considerados una denuncia, la confidencia-
lidad de su remitente tampoco podria generar la indefension aducida por At-
frie ya que en los procedimientos administrativos y, particularmente, en los
expedientes sancionadores de competencia, no existe un derecho absoluto a
conocer la identidad del denunciante. No discute este Consejo, ni lo hacia la
DI, la existencia de un derecho general a conocer la identidad del denuncian-
te en los procedimientos sancionadores. Sin embargo, como en muchas otras
ocasiones, este derecho no carece de limites y puede afectar a otros derechos
también protegidos. En tal caso habra que ponderar la situacién concreta
para ver cudl de los dos derechos deberia prevalecer, si el derecho de defensa
del denunciado y su necesidad de conocer la identidad del denunciante o la
prevalente proteccion de derechos o intereses legitimos del denunciante».

En sentido contrario, el Consejo de la CNC entendi6é en su Resolucion
de 26 de septiembre de 2013 entendidé que la identidad de las empresas con
las que se mantuviesen operaciones comerciales,el hecho de la existencia
de diferentes condiciones comerciales pactadas con cada una de ellas, asi
como posibles situaciones conflictivas en el marco de las mismas, no po-
dian ser objeto de confidencialidad sobre la base de lo establecido en el
apartado 19 de la Comunicaciéon de la CE4.

D. D OCUMENTACION NO CONFIDENCIAL POR SU PREVIA DIFUSION

En relacion con el segundo de los puntos del triple anéalisis relativo a la
pérdida del caracter confidencial por la previa difusion del presunto secreto
comercial, el Consejo de la CNMC en su Resolucion de 24 de enero de
2014 recogi6 dicha argumentacion haciendo referencia a la Sentencia de la
Audiencia Nacional de 2 de diciembre de 2011:

«No obstante, incluso aunque la misma pudiera considerarse secreto
de negocio, como ya se ha sefialado anteriormente, su intercambio entre
empresas competidoras en el mercado del transporte frigorifico habria pro-
ducido la pérdida de ese caracter confidencial desde el momento en que la
misma se divulgé libremente». A ello hizo referencia la Audiencia Nacional
en su Sentencia de 2 de diciembre de 2011 en los siguientes términos «que
sea confidencial [ya que ello] requiere previamente que se trate de infor-
macién no divulgada o secreta, es decir, que no sea generalmente conocida
ni facilmente accesible para personas introducidas en el sector en el que se
utiliza ese tipo de informaciony.

Sobre la pérdida del caracter confidencial por la difusién previa de di-
cha informacion entre los competidores, la Comunicacioén de la CE estable-
ce en su parrafo 23:

«que no se considerara, en principio, confidencial la informaciéon relativa
a una empresa que ya se conozca fuera de la empresa (o, tratandose de un
grupo, fuera de éste) o fuera de la asociacion a la que lo haya comunicado
la empresa en cuestiony.

4 Resolucién del Consejo de la CNC de 26 de septiembre de 2013, expte. R/0150/13, SGAE.
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Sobre la autoria de la difusion previa de la informaciéon cuya confiden-
cialidad se discute, el Consejo de la CNMC establecié en su Resolucion de
2 de abril de 2014 la no necesidad de que dicha difusién haya sido realizada
por la propia empresa titular de la informacion55:

«Adicionalmente el mencionado parrafo 23 de la Comunicacion afirma
expresamente “No se considerard, en principio, confidencial la informacion
relativa a una empresa que ya se conozca fuera de la empresa”. Esto es, en
ningin momento se afirma que para que una informaciéon no sea conside-
rada como confidencial deba de haber sido difundida por la propia empresa
titular de la misma, simplemente se indica que la misma ha de ser conocida
fuera de la empresa sin hacer referencia a quién se atribuye dicha difu-
sion [...].

Por tanto, en la medida en que se trata de un dato conocido fuera de
[...] y externo en tanto que no perteneciente a la recurrente, en aplicacion a
lo dispuesto en el parrafo 23 de la Comunicacion, no es posible considerar
confidencial el precio referido a la bajada de precios por parte de (tercera
empresa)y.

La Sala de Competencia de la CNMC también ha considerado en sus
Resoluciones la pérdida del caracter confidencial por la difusion previa de
su contenido. Asi en su Resolucion de 24 de enero de 2014 descartd la
naturaleza de secreto comercial de la informaciéon recogida en un correo
electronico enviado a diversos directivos de empresas competidoras, entre
ellos un directivo de la empresa solicitante de confidencialidad, asi como el
documento adjunto al mism o056.

Este mismo criterio se venia aplicando por el Consejo de la CNC en
sus Resoluciones entre los anos 2008 a 2013, indicandose a continuacion
algunos de los supuestos contemplados, coincidiendo todos ellos en la exis-
tencia de una previa difusion de la informacidén controvertida, que impedia
su consideraciéon como secreto comercial:

a) Reuniones comerciales y tablas de clientes con las estrategias de
los competidores57.

b) Informacion sobre licitaciones publicas en correos con empresas
competidorasss.

¢) Anotaciones manuscritas realizadas durante las reuniones de una
asociacion a la que pertenecen el resto de empresas incoadas59.

d) Correos electronicos entre competidores remitiendo informacion
difundida por una asociacionél.

5% Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 2 de abril de 2014, expte.
R/DC/0009/14, Europac.

5% Resolucion de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 24 de enero de 2014,
expte. R/015/13, Transportes Carlos.

57 Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de septiembre de 2013, expte. R/0146/13, Lantero
Carton.

8 Resoluciones del Consejo de la CNC de 27 de enero de 2011, expte. R/058/10, CTT
Stronghold 2, confirmada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de diciembre de 2011,
rec. 125/2011, y de 16 de mayo de 2011, expte. R/064/11, CTT Stronghold 3.

9P Resoluciéon del Consejo de la CNC de 22 de junio de 2011, expte. R/070/11, Grafoplas 2.

@ Resolucion del Consejo de la CNC de 18 de abril de 2013, expte. R/0135/13, Serradora Boix.
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e) Correos electronicos internos con valoraciones o informaciones so-
bre la politica comercial de una empresa competidora6l

f) Informacion sobre empresas competidoras como denominacion,
ubicacion, matrices, existencia de centros de producciéon asi como
apreciaciones subjetiva sobre la calidad de los productos de sus
competidores y sus precios62.

E. DOCUMENTACION NO CONFIDENCIAL POR SU NECESIDAD PARA FIJAR
LOS HECHOS OBJETO DEL PROCEDIMIENTO

Finalmente el tercero de los puntos del analisis hace referencia a aque-
llos documentos que aun pudiendo ser considerados secretos comerciales,
pierden su caracter confidencial al ser necesarios para fijar los hechos obje-
to del procedimiento, asi como para garantizar el derecho de defensa a los
imputados. En este sentido el parrafo 24 de la Comunicacion de la CE es-
tablece la posibilidad de revelar determinada documentacién confidencial
en la medida en que se considere documentacidén necesaria para probar una
presunta infraccion (documento incriminatorio) o para exculpar a una parte
(documento exculpatorio), teniendo, no obstante, que evaluar una serie de
elementos relativos a la importancia de la informacién a los efectos proba-
torios, su cardcter imprescindible, su grado de delicadeza y su gravedad.

La imposibilidad de considerar la confidencialidad como un impedi-
mento para la instruccion del expediente ya fue introducido por el Consejo
de la CNC en su Resolucion de 27 de octubre de 2008, indicando que63:

«[...] 1a confidencialidad no puede convertirse en un impedimento impe-
diente para la averiguacion de los hechos y la calificacion de las conductas,
como exigencia de disponer de los conocimientos minimos y ‘suficientes,
imprescindibles, por parte de los terceros de los elementos que fundamen-
tan su solicitud [...]. De ahi que deba ponderarse a la hora de decidir sobre.
La confidencialidad los principios puestos en juego “atendiendo a las cir-
cunstancias de cada concreto caso y siempre motivadamente”».

En relacion a este punto la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC ha confirmado en sus Resoluciones, como la de 2 de abril de 2014,
en sintonia con las anteriores Resoluciones del Consejo de la CNC6H, la
improcedencia de declarar confidencial determinada documentacidén en la
medida en que se trataba de informacidén necesaria para probar los hechos
objeto del expediente sancionador6:

6l Resolucién del Consejo de la CNC de 18 de abril de 2013, expte. R/0135/13, Serradora Boix.

@ Resolucion del Consejo de la CNC de 24 de septiembre de 2013, expte. R/0145/13, Cartonajes
Santorroman.

@B Resoluciones del Consejo de la CNC de 27 de octubre de 2008, expte. R/003/08, Trio Plus, y
de 27 de enero de 2011, expte. R/058/10, CTT Stronghold 2.

4 Resoluciones del Consejo de la CNC de 18 de abril de 2013, expte. R/0131/13, Palets Joan
Martorell 2 y de 22 de abril de 2013, expte. R/0130/13, Palets Joan Martorell.

@ Resolucion déla Sala/0131/13, Palets Joan Martorell 2, Resolucion de 18 de abril de2013 del
Consejo de la CNMC de 2 de abril de 2014, expte. R/DC/0009/14, Europac.
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«En este sentido, se recuerda que la instruccion de un procedimiento
constituye el conjunto de actos necesarios para la determinaciéon, conoci-
miento y comprobacion de los datos en virtud de los cuales deba pronun-
ciarse la resolucion. Por tanto, en la medida en la que el drgano instructor
considera que estos datos pueden probar intercambios de informacion entre
competidores, dado que la informacion que obra en el expediente indica que
los clientes que aparecen en los correos son también competidores de Euro-
pac en el mercado aguas debajo de fabricacion y transformacion de carton
ondulado, se considera que dicha informacién es util para la instruccioén
del procedimiento en tanto que puede ayudar a discernir si las conductas
que se investigan se estan llevando a cabo o no, pues como dice la propia
recurrente, todos los operadores que aparecen en este correo “confirman la
informacion sobre el incremento de precios de Saica”.

[...] Pero, ademas, como indica la DC, se trata de informacion relevante
para la investigacion en la medida en que puede aclarar los hechos que se
investigan y discernir acerca de una posible infraccion de la LDC. En con-
secuencia, en funcion de lo sefialado en el parrafo 24 de la Comunicacion,
no procede considerar confidencial esta informaciony.

El Consejo de la CNC a la hora de aplicar este tercer criterio, denegan-
do la naturaleza de secreto comercial y por tanto su caracter confidencial,
por ser informacién necesaria para fijar los hechos objeto del procedimien-
to, valord especialmente que los documentos objeto de andlisis presentasen
cierta concordancia con otros documentos similares o idénticos incorpora-
dos al expediente de referencia procedentes de distintas fuenteso6b6.

F. DOCUMENTACION NO CONFIDENCIAL POR SU ANTIGUEDAD
Y LO ESTABLECIDO EN DISPOSICIONES NORMATIVAS

La doctrina del anterior Consejo de la CNC y de la actual Sala de la
Competencia del Consejo de la CNMC ha denegado el cardcter confiden-
cial de otra serie de documentos sobre la base de diversos motivos distintos
a su naturaleza de secreto comercial, como la antigliedad del documento, o
por lo establecido en disposiciones normativas de rango legal.

a) Antigiiedad de la documentacion

En relacidon con el primero de los puntos, la doctrina nacional y co-
munitaria consideran que el transcurso del tiempo trae consigo que deter-
minada informacién que en un primer momento podia considerarse con-
fidencial por su consideracion de secreto comercial deje de serlo ya que,
por su antigiiedad, no corresponde a la situacion actual de una empresa
o sector econdmico, que se encuentra en constante adaptacion a las cir-
cunstancias econdémicas y comerciales del mercado, variables a lo largo
del tiempo.

6 Resoluciones del Consejo de la CNC de 16 de septiembre de 2011, expte. R/0077/11, Envel,
y de 16 de febrero de 2012, expte. R/090/11, Envel 2.
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La Comunicacion de la CE ha sefialado al respecto en su parrafo 23 que:

«no se considerara, en principio, confidencial la informacion relativa a una
empresa que ya se conozca fuera de la empresa (o, tratdndose de un gru-
po, fuera de éste) o fuera de la asociacion a la que lo haya comunicado la
empresa en cuestion (3). La informacion que haya perdido su importancia
comercial, por ejemplo debido al paso del tiempo, ya no podra considerarse
confidencial. Por regla general, la Comision presume que la informacion
referente al volumen de negocios de las partes y a las ventas, los datos sobre
cuotas de mercado y las informaciones similares que tengan mas de cinco
afios han dejado de ser confidencialesy.

No obstante lo anterior, el Tribunal General ha establecido en alguna de
sus Sentencias, como la de 22 de mayo de 2012, en sintonia con lo acorda-
do en anteriores sentencias, la imposibilidad de generar una regla estricta
al respecto67:

«Acerca de ello, hay que observar que, como afirma fundadamente la
Comision, no cabe aplicar una regla estricta segtn la cual debe considerarse
que toda informacion referida a hechos de cierta antigiiedad ya no afecta
a los intereses comerciales de la sociedad a la que se refiere. No obstante,
como se ha indicado en el apartado 139 supra, el hecho de que las infor-
maciones referidas hayan alcanzado cierta antigiiedad eleva la probabilidad
de que los intereses comerciales de las sociedades afectadas ya no seran
afectados en un grado tal que justifique la aplicacion de una excepcién al
principio de transparencia expresado en el Reglamento nam. 1049/2001».

En el mismo sentido el Tribunal de Primera instancia establecio en su
Sentencia de 1 de julio de 2009 que el Organo instructor estara obligado
a realizar un andlisis concreto e individualizado de todos los documentos
cuya confidencialidad se solicita, incluyendo los de una antigiiedad ele-
vada, pues los términos «por regla generaly y «presume» recogidos en el
apartado 23 de la Comunicacion de la CE excluyen todo automatismo en la
calificacion de un documento con méas de cinco afios de antigiiedad6s.

En relacidon con la antigiiedad de la documentacidn, la Sala de Compe-
tencia del Consejo de la CNMC en sus Resoluciones, como la de 22 de no-
viembre de 2013, denegd la naturaleza de secreto comercial a la identidad
de los clientes, puesto que como la propia parte interesada habia recono-
cido, que el transcurrir del tiempo habia provocado la inestabilidad de las
condiciones comerciales, perdiendo su relevancia comercial69:

«Por tanto, el transcurso del tiempo trae consigo el que determinada
informacion que, en un primer momento, podia considerarse confidencial
deje de serlo ya que, por su antigiiedad, no refleja la situacion actual de una
empresa o sector econémico debido a la constante adaptacion a las circuns-
tancias econdémicas y comerciales del mercado a que los mismos se ven
sometidos, variables a lo largo del tiempo».

67 Sentencia del Tribunal General de 22 de mayo de 2012, expte. T-344/08, apartado 142.

@ Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 1 de julio de 2009, T-24/07, apartado 260.

® Resolucion de la Sala de Competencia de la CNMC de 22 de noviembre de 2013, expte.
R/0152/13, Transportes Antonio Belzunces.
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Este mismo argumento fundamentado en la pérdida de la relevancia
comercial por el transcurso del tiempo ya habia sido empleado con anterio-
ridad en numerosas Resoluciones del Consejo de la CNC, entre otras, la re-
caida el 23 de junio de 2010 sobre las ofertas presentadas a unos clientes70,
el 16 de septiembre de 2011 sobre unos correos electronicos remitidos a
terceros competidores7l, el 5 de diciembre de 2011 relativa a unas anotacio-
nes manuscritas72 el 7 de febrero de 2013 sobre listado de precios de venta
de productos73, el 7 de febrero de 2013 sobre los datos identificadvos de los
clientes principales y listado de los precios de venta74o el 19 de septiembre
de 2013 sobre las actas manuscritas con una empresa proveedora, anotacio-
nes, cuadros de aprovisionamiento y compras de inputs 5.

En relacion a dicho aspecto temporal en alguno expedientes sancionado-
res las partes alegaron la imposibilidad de aplicar esta cldusula relativa a la
pérdida de la naturaleza confidencial, sefialando que la estructura del merca-
do no habia variado desde el momento en que dichos documentos fueron ela-
borados, por lo que el transcurso del tiempo no habia eliminado la relevancia
comercial y su naturaleza como secreto comercial. En relacion con esta ale-
gacion, la Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de septiembre de 2013
establecid que dicha afirmacidén debia de venir acompafiada de «cualquier
tipo de argumentacion, razonamiento, apoyo factico o prueba en su favor»76.

b) Disposiciones normativas de rango legal

En relacion a la denegacion de la naturaleza confidencial por lo estable-
cido en determinadas disposiciones normativas de rango legal, el Consejo
de la CNC denegd en su Resolucion de 28 de diciembre de 2011 el carécter
confidencial de la identidad de los titulares de los 6rganos de gobierno y de
los miembros de una Asociacion por lo establecido en los arts. 28.1 y 29 de
la Ley Orgéanica 11/2002, de Asociaciones, de 22 de marzo77:

«El caracter confidencial de la identidad de los miembros de la Asocia-
cién no puede predicarse en ninglin caso respecto de los promotores de la
misma ni respecto de los titulares de 6rganos de gobierno (arts. 28.1 y 29 de
la Ley Organica 11/2002, de Asociaciones, de 22 de marzo)».

En relacion con el tratamiento de los datos personales que se produce
en el procedimiento sancionador o la cesion de los mismos que se produ-

M Resolucion del Consejo de la CNC de 23 de junio de 2010, expte. R/039/10, Hormigones y
productos relacionados.

7l Resoluciéon del Consejo de la CNC de 16 de septiembre de 2011, expte. R/0077/11, Envel.

72 Resolucion del Consejo de la CNC de 5 de diciembre de 2011, expte. R/0080/11, Manipulado
de papel.

B Resolucion del Consejo de la CNC de 7 de febrero de 2013, expte. R/0120/12, Aglolak.

74 Resolucion del Consejo de la CNC de 7 de febrero de 2013, expte. R/0121/12, Maderas José
Saiz.

S Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de septiembre de 2013, expte. R/0146/13, Lantero
Carton.

7 Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de septiembre de 2013, expte. R/0146/13, Lantero
Carton.

71 Resolucion del Consejo de la CNC de 28 de diciembre de 2011, expte. R/0084/11, Eltc 3.
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ce al facilitar copia del expediente, estarian regulados por lo establecido
en los arts. 6.2 y 11 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos (LOPD). En el primero de estos articulos se establece
la exencion de la prestacion del consentimiento inequivoco del afectado
cuando los datos de cardcter personal se recojan para el ejercicio de las
funciones propias de las Administraciones Publicas en el dmbito de sus
competencias. Por tanto, el tratamiento y la cesién de datos en el marco del
expediente sancionador por la CNMC quedarian amparados por lo estable-
cido en la LOPD, puesto que el tratamiento y cesién de los datos personales
se realiza en cumplimiento de las funciones que en materia de defensa de la
competencia atribuye la LDC a la CNMC asi como el respeto de las garan-
tias constitucionales derivadas del derecho de defensa.

En relacién con dichos datos de naturaleza personal, el Consejo de la
CNC en su Resolucién de 22 de marzo de 2012 establecié la necesidad de
disociacion de los datos personales que sean necesarios con caracter previo
a la publicacion de la Resolucion por el Consejo, de acuerdo con lo previsto
en la LOPD78:

«Por otro lado, cabe decir adicionalmente, que los correos electroni-
cos objeto de controversia unicamente podran ser conocidos por las otras
palies del expediente, pero, y enlazando con una de las pretensiones de la
recurrente, no se sometera ajuicio publico el buen nombre de los intervi-
nientes puesto que la publicacion de la resolucion que el Consejo adopte en
el marco del expediente se llevard a acabo previa disociacion de los datos
personales que sean necesarios de acuerdo con lo previsto en la LDC y en la
Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Ca-
racter Personal. De otro modo, la disociacion durante la fase de tramitacion
del expediente impediria el objeto de la mismay.

G. D OCUMENTACION NO CONFIDENCIAL POR TRATARSE DE DOCUMENTACION
INTERNA

En relacion con los documentos de caracter interno que no forman parte
el expediente administrativo, la Comunicacién de la CE estableci6é en su
apartado 12 su consideracion de no accesible:

«Los documentos internos no pueden ser incriminatorios ni exculpato-
rios. No forman parte de las pruebas en las que puede basarse la Comision
en su apreciacion de un asunto. Asi pues, no se concedera a las partes acce-
so a los documentos internos que figuren en el expediente de la Comisiony.

La Comunicacion de la CE establece en su apartado 15 una serie de
supuestos de documentos internos no accesibles en el dambito del derecho
al acceso al expediente, entre los que se citan:

a) La correspondencia entre la Comision y las autoridades de compe-
tencia de los Estados miembros, o entre estas ltimas.

B Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de marzo de 2012, expte. R/096/11, Eltc.
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b) La correspondencia entre la Comision y otras autoridades publicas
de los Estados miembros.

¢) La correspondencia entre la Comision y los autoridades publicas
de terceros paises, incluidas sus autoridades de competencia, en es-
pecial cuando la Comunidad y un tercer pais hayan concluido un
acuerdo que rija la confidencialidad de la informacioén intercam-
biada.

En este sentido la Audiencia Nacional en su Sentencia de 29 de mayo
de 2013 ha confirmado la limitacion del derecho de acceso de las partes con
respecto a los documentos internos elaborados o consultados por el 6rgano
instructor durante la instruccion del expediente sobre la base de lo dispues-
to en la Comunicacion de la CE79:

«El derecho de acceso lo es al expediente, y los documentos a los que
hace referencia la actora no forman parte del expediente; la empresa intere-
sada ha podido exponer de modo Ttil su punto de vista sobre la realidad y
la pertinencia de los hechos y las circunstancias alegados y sobre los docu-
mentos que la CNC tuvo en cuenta para fundamentar su resolucion.

La CNC dio a la recurrente acceso a todos los documentos incluidos en
el expediente excepto los relativos a secretos comerciales de las empresas
y otros documentos declarados confidenciales por contener datos pertene-
cientes a la actividad econdmica de los competidoresy.

H. CONFIDENCIALIDAD DE LA SOLICITUD DE CLEMENCIA
(ARTS. 65 vy 66 LDC)

En relacién con la confidencialidad de una solicitud de exencion del
pago y/o de reduccion del importe de la multa presentada ante la Direccion
de Competencia sobre la base de lo establecido en los arts. 65 y 66 LDC, el
art. 51 del RDC dispone en su apartado primero el tratamiento confidencial
de dicha documentacion:

«l. La Comision Nacional de la Competencia tratara como confiden-
cial el hecho mismo de la presentacion de una solicitud de exencidén o de
reduccion del importe de la multa, y formara pieza separada especial con
todos los datos o documentos de la solicitud que considere de cardcter con-
fidencial, incluida, en todo caso, la identidad del solicitante».

No obstante, dicha confidencialidad no se establece con caracter per-
manente, pues el art. 51 en sus puntos 2 y 3 dispone el levantamiento de la
misma tras la notificacién del pliego de concrecién de hechos a las partes
interesadas, para el adecuado ejercicio de sus derechos de defensa:

«2. De acuerdo con lo dispuesto en el art. 50.3 de la Ley 15/2007,
de 3 de julio, los interesados tendrdn acceso a los datos o documentos que,
formando pieza separada especial de confidencialidad, sean necesarios para
contestar al pliego de concrecion de hechos. 3. Sin perjuicio de lo previsto
en el apartado anterior, no se pondran obtener copias de cualquier declara-

D Sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de mayo de 2013, rec. 715/2011.
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cion del solicitante de exencion o de reduccion del importe de la multa que
haya sido realizada por éste de forma especifica para su presentacion junto
con la correspondiente solicitud».

En relacion a esta materia el Consejo de la CNC establecié en su Re-
solucion de 22 de mayo de 2009, la unica que hasta la fecha ha tratado el
asunto, el alcance de la confidencialidad acordada con respecto a la docu-
mentacion aportada por el solicitante de exencidén del pago y/o reduccidon
del importe de la multa&0;

«El Consejo comparte los criterios anteriormente expuestos por la Di-
reccion de Investigacion por los que la identidad del solicitante de clemen-
cia debe ser conocida por los interesados en el procedimiento, y no sélo por
el contenido de sus declaraciones, sino porque dichas declaraciones gozan,
en principio, de especial credibilidad por provenir de una persona que ha
intervenido directamente en los mismos y que reconoce que tales consti-
tuyen una conducta prohibida por la LDC. Consecuencia directa de esta
apreciacion es que la negativa a la revelacion de la identidad disminuiria las
posibilidades de defensa que, frente a tales declaraciones, tiene reconocida
constitucionalmente el presunto infractory.

En la misma Resoluciéon de 22 de mayo de 2009 el Consejo de la CNC
valoré el momento temporal del levantamiento de dicha confidencialidad,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 51, puntos 2y 3 del RDCSI:

«El motivo por el que es en dicho momento procedimental y no an-
teriormente cuando se permite alzar la confidencialidad de los datos re-
ferentes a la solicitud de clemencia se debe a que, tal y como sefiala el
art. 50.3 de la LDC, es en el PCH donde se procede a determinar los hechos
imputados y, por tanto, a delimitar formalmente y también con pleno efecto
sustantivo el &mbito en que va a actuar el poder publico frente al imputado.
Es decir, es el momento en el que se concretan los hechos frente a los que el
presunto o presuntos infractores se van a tener que defender para acreditar
que no existe responsabilidad administrativa que se les imputa.

Por tanto, para un adecuado ejercicio del derecho de defensa, plasmado
en los concretos derechos a ser oido en el procedimiento, de audiencia y
contradiccion, y de alegar y probar, es indispensable acceder a aquélla do-
cumentacion que es empleada para la fijacion de hechos que constituyen el
elemento objetivo del tipo y justifican la presencia del elemento subjetivo
y que, hasta el momento, no ha podido ser conocida por los interesados
por haber sido declarada confidencial. Del mismo modo, es necesario co-
nocer quién es la persona que efectlia tales declaraciones pues, como se ha
explicado previamente, la incidencia que la intervencion del solicitante de
clemencia tiene en los mismos exige que el resto de los interesados deba
tener acceso a tales datosy.

El levantamiento de la confidencialidad de la documentacion presenta-
da en una solicitud de exencion del pago y/o reduccion del importe de la

80 Resoluciones del Consejo de la CNC de 22 de mayo de 2009, expte. R/020/09, Vinos Finos de
Jerez y de 28 de febrero de 2013, expte. S/0342/11, Espuma de poliuretano.

81 Resolucién del Consejo de la CNC de 22 de mayo de 2009, expte. R/020/09, Vinos Finos de
Jerez.
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multa tras la notificacion del PCH, no sera 6bice para que el solicitante de
clemencia pueda solicitar la confidencialidad de determinada informacidn
incluida en la misma sobre la base de lo establecido en el art. 42 de la LDC
y que ¢€sta sea concedida&

«Es por ello, que con caracter previo a la notificacién del PCH y habien-
do identificado la Direccion de Investigacion los documentos que, forman-
do parte de la pieza separada de confidencialidad relativa a la solicitud de
clemencia, son precisos para la instrucciéon del expediente y cuyo conoci-
miento por parte del resto de interesados es, por tanto, necesario para salva-
guardar sus derechos de defensa, la Direccion de Investigacion requirid al
solicitante de clemencia para que, de conformidad con el art. 42 de la LDC,
justificara razonadamente, para cada uno de los documentos aportados en
su solicitud de clemencia y previamente identificados por la Direccion de
Investigacion, los motivos por los que solicitaba, en su caso, el tratamiento
confidencial por quedar protegidos por el secreto comercial o industrial y
aportara, en su caso, una version censurada de los mismos, advirtiéndole
que el levantamiento de la confidencialidad de dichos documentos coincidi-
ria con la fecha de emision del PCH».

Este levantamiento de la confidencialidad de la documentacion presen-
tada en una solicitud de exencion del pago y/o reduccion del importe de la
multa tras la notificacion del PCH a la que se refiere el art. 51, punto 2 del
RDC, no implicara sin embargo, que las partes puedan obtener una copia
por escrito de cualquier declaracién que el solicitante de clemencia haya
realizado de forma especifica para su presentacion junto con la correspon-
diente solicitud como dispone el art. 51, punto 3 del RDC.

4. CONCLUSION

El derecho de acceso al expediente administrativo incoado por presun-
tas infracciones previstas en la LDC y su principal limitacién relativa a la
confidencialidad de determinados documentacidon incorporada al mismo,
implica un importante esfuerzo analitico por parte de todas las partes im-
plicadas en el expediente, que debera realizarse caso por caso y de manera
justificada tanto por la parte solicitante como por la Administraciéon y su
organo de instruccion.

Para facilitar el ejercicio de dicho anélisis, dotado en no pocas ocasio-
nes de cierta dosis de complejidad juridica y técnica, el presento articulo
ha analizado gran parte de la prolija casuistica y jurisprudencia existente al
respecto desde la entrada en vigor de la LDC, tanto en via administrativa
como en viajudicial en relacion con el derecho de acceso de los interesados
al expediente incoado por presuntas infracciones administrativas previstas
en la LDC y su principal limitacion relativa a la declaracion de confiden-
cialidad de determinada documentacion incorporada al mismo, bajo los su-
puestos especificos y con las condiciones que hemos analizado.

& Resolucion del Consejo de la CNC de 22 de mayo de 2009, expte. R/020/09, Vinos Finos de
Jerez.
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1. INTRODUCCION

En el contexto del Derecho antitrust, se designa como «inability to pay»
o «incapacidad contributiva» la situacion de grave dificultad econémica que
padece una entidad y en consideracidon a la cual, una vez declarada infrac-
tora de la normativa de la competencia, se le permite beneficiarse de una
reduccion en el importe de la sancion pecuniaria derivadalL a reduccidn de
las sanciones previstas por infracciones de la disciplina del mercado para
supuestos de «inability to pay» es uno de los tres ejemplos paradigmaticos
de la toma en consideracidén por el Derecho antitrust de la posicidon finan-
ciera critica de un operador econémico. Los otros dos son las ayudas de
saneamiento y reestructuracion y la excepcion de empresa en crisis como
elemento de analisis de una concentracion2.

El objetivo de la primera parte del trabajo es analizar tanto la razon
de ser de la figura de la «incapacidad contributiva» como los elementos y
circunstancias que deben darse para apreciarjustificadamente tal modifica-
cion del importe originario de la sancion. El trabajo examina la experiencia
comparada en materia de inability to pay, a través de los escasisimos su-
puestos en los que su alegacion a los efectos de que se reduzca el montante
de una sanciéon ha sido admitida por la Comision Europea. Ese examen
permite abordar aspectos tales como la trascendencia que deba conceder-

* Los puntos de vista expresados en este articulo son personales y en ningiin caso representan la
posicion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

1 En sentido mas amplio, la incapacidad para satisfacer las multas o sanciones pecuniarias puede
ser también contemplada, con diversas consecuencias, por otros sectores del Ordenamiento, funda-
mentalmente Derecho tributario, procesal o incluso penal.

2 M. ALvarez SAN José, «Confluencia y conflicto entre el Derecho de la competencia y el Dere-
cho concursal», en Derecho de la Competencia Europeoy Espaiiol, vol. IX, Dykinson, 2013.



250 PRIMERA PARTE. ESTUDIOS

se a la condicién de empresa monoproducto o Pyme de la sancionada, el
obligado balance entre el debido efecto disuasorio de las multas y el coste
social de la desaparicion de un agente del mercado, la necesidad de que la
Administracion responsable de la determinacién de la multa maximice la
transparencia en la aplicacion de los criterios de valoracién de las alegacio-
nes de inability topay y la exigencia de no discriminacion entre operadores.
La segunda parte del estudio analiza la conveniencia o no de introducir
expresamente la contemplacion de la capacidad financiera de la empresa en
el sistema espafiol de determinacion del importe de la multa derivada de la
infraccién de competencia, por comparacién con mecanismos alternativos
(flexibilizacion de los criterios de fijacion de la sancién pecuniaria, negocia-
cion de plazos de pago de la multa y otros).

El creciente numero de solicitudes de remision de multas que se estan
produciendo en el &mbito comunitario en el contexto actual de crisis y la
experiencia acumulada en la aplicacion de la figura permiten un analisis
critico sobre la misma. Esa realidad comparada exige analizar el posible
modo de atender a circunstancias similares a nivel nacional. Asimismo, en
un marco de intensificacion de lucha contra los carteles, dado el tiempo
transcurrido como media entre el inicio de la infraccion y el momento de
imposicion de la multa, los casos de empresas en situacién paraconcursal o
concursal en fase de ejecucioén de la sancion pueden cobrar relativa relevan-
cia en la actividad sancionadora de la autoridad espafiola de competencia3.

Como excepcidén parcial a la regla de que cualquier infraccidon lleva
aparejada la correspondiente sancion, y al principio general del Derecho
administrativo sancionador del carédcter ejecutivo de las multas, la inability
to pay, entendida como reduccion causalizada del importe originario de una
sancion, permite estudiar elementos clave de los objetivos que persigue la
regulacion antitrust y se convierte en paradigma de la necesidad de llegar
a compromisos entre los distintos principios internos de la politica de com-
petencia y otros objetivos de cardcter economico y social4.

2. EL CONCEPTO DE INABILITY TO PAYEN EL MODELO
EUROPEO DE DETERMINACION DE MULTAS DERIVADAS
DE INFRACCION DE LA COMPETENCIA

La inability to pay (ITP) surge, no como prevision normativa de hard
law, sino en el marco de las indicaciones de la Comisién Europea sobre

3 C. GrRAVE Y J. NYBERG, «“A company’s inability to pay” a cartel fine imposed by the Europe-
an Commission», noviembre de 2011, disponible en ssm.com/abstract=1961744, p. 1, se refieren a
como muchos carteles terminaron en una época de bonanza econémica, de modo que las multas se
calcularon sobre la base de unos volimenes de negocios elevados (pre-2010). No obstante, dada la
duracion de los procedimientos, las multas pueden ser impuestas a empresas en momentos de vulne-
rabilidad financiera.

4 Como se seiiala en algunas notas de prensa relativas a Decisiones de la Comisién en las que se
aceptan solicitudes de ITP: «Ai the objective ofanti-cartel enforcement is not to precipitate thefall of
companies infinancial dijficulties, the Commission reduced thefines on [...] companies to a level they
could afford» (por ejemplo, IP/10/790, de 23 de junio de 2010).
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cémo va a ejercitar sus atribuciones en lo relativo a la fijacion del importe
de las multas por conductas infractoras de las normas de competencia. El
Reglamento 1/2003, al regular las multas a imponer por infracciones del
Derecho de la competencia, se refiere exclusivamente a la gravedad y dura-
cion de la infraccion a fin de determinar el importe de la multa (art. 23.3).
Asimismo prevé expresamente un mecanismo de ajuste de la cuantia de la
multa que corresponde a circunstancias individuales del sancionado (el 10
por 100 del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio ante-
rior, art. 23.2 II), sin establecer prevision alguna adicional que contemple
los efectos sobre el sujeto infractor del efectivo pago de la multa.

A. EL PARRAFO 35 DE LAS DIRECTRICES PARA EL CALCULO
DE LAS MULTAS

Las Directrices que recogen los principios destinados a guiar a la Co-
misién en la determinacion de las multas para conductas que infrinjan los
arts. 101 y 102 TFUES, en la seccion de ajustes del importe base, introducen
la llamada «capacidad contributiva» como un ultimo elemento del calculo
del importe final de la multa, tras otras circunstancias que pueden llevar a
un incremento o reduccién del importe basico: agravantes, atenuantes, in-
cremento de la sanciéon vinculado al efecto disuasorio, limite maximo legal
del 10 por 100 del volumen de negocios total realizado durante el ejercicio
social anterior y beneficios vinculados a las normas relativas a clemencia.

Concretamente, el parrafo 35 de las Directrices sefiala:

«F. Capacidad contributiva

En circunstancias excepcionales, la Comision podra, previa solicitud,
tener en cuenta la incapacidad contributiva de una empresa en un contexto
econdmico y social particular. La Comision no concedera por este concepto
ninguna reduccién de la multa por la mera constatacion de una situacion
financiera desfavorable o deficitaria. La reduccién so6lo podrd concederse
sobre la base de pruebas objetivas de que la imposiciéon de una multa, en las
condiciones fijadas por las presentes Directrices, pondria irremediablemen-
te en peligro la viabilidad econdmica de la empresa en cuestion y conduciria
a privar a sus activos de todo valor».

Salvo los casos de las circunstancias agravantes y el incremento espe-
cifico para garantizar el efecto disuasorio, el resto de figuras destinadas al
ajuste del importe de la base tienen en comun el hecho de servir para redu-
cir tal importe base.

A su vez, tanto las circunstancias atenuantes como las normas sobre
clemencia permiten reducir el importe de la sancidon por razones que se
vinculan directa y exclusivamente a la politica de competencia, dicho esto
en el sentido de que se atiende o bien a que la entidad infractora coopera

5 Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacion del art. 23, apartado 2, le-
tra a), del Reglamento (CE) nim. 1/2003.
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sustancialmente con la Autoridad de competencia o bien a que existen cier-
tos elementos paliativos del comportamiento anticompetitivo del infractor.
A través de tal reduccioén de la multa se pretenden introducir los incentivos
necesarios para que tales actuaciones, que sejuzgan comparativamente be-
neficiosas, se sigan produciendo. En los casos del limite maximo legal y de
la capacidad contributiva, los objetivos perseguidos por tales instrumentos
de ajuste son mixtos, en el sentido de que si bien mediatamente tienen re-
percusion desde una perspectiva concurrencial, al poder evitar una excesiva
sancion relativa que incluso en casos excepcionales pudiera expulsar a la
entidad sancionada del mercado, responden asimismo a criterios de justi-
cia material (asi, claramente, en lo relativo al limite del 10 por 100, en los
supuestos de empresas monoproducto) y a intereses de politica social o de
empleo (en el caso de la incapacidad contributiva o inability to pay).

El antecedente inmediato del parrafo 35 transcrito es el punto 5 (b) de
las Directrices para el calculo de las multas de 1998: «b) Seglin las circuns-
tancias, tras haber realizado los calculos, conviene tomar en consideracion
determinados datos objetivos como el contexto economico especifico, la
ventaja econdmica o financiera que puedan haber obtenido los autores de la
infraccidn, las caracteristicas especificas de las empresas en cuestion y su
capacidad contributiva real en un contexto social especifico para adaptar,
en ultima instancia, los importes de las multas previstos»6

Claro esta, existen elementos coincidentes en ambas previsiones, fun-
damentalmente la mencién a la capacidad contributiva —real, se afiadia en
1998— vy al contexto econdmico y social especifico. No obstante, la prevision
recogida en las Directrices de 2006 es mas extensa y detallada, lo cual es 16-
gico dado que, como se reconoce en el mismo texto, éste se formula tras ocho
afios de aplicacion de las anteriores Directrices en los que la Comisién ha ad-
quirido experiencia suficiente para desarrollar y precisar su politica en materia
de multas7. La comparacion entre ambos textos, es particularmente util para
detectar con claridad las novedades que se introducen en esta figura en 2006.

En primer lugar, destaca la propia conceptualizacién auténoma de la
capacidad contributiva como circunstancia que puede justificar un ajuste
del importe de base de la multa. En las Directrices de 1998 aparecia como
mero dato objetivo, entre otros, que segun las circunstancias cabia tomar en
consideracion para adaptar los importes previstos de las multas.

Asimismo, se establece una serie de elementos que contribuyen a defi-
nir los contornos de esta circunstancia individualizada y designada ex novo
como capacidad contributiva.

Un primer elemento configurador es que se precisa un requerimiento de
parte: la inability to pay debe ser solicitada por el infractor ante la amenaza
de la multa, no puede ser apreciada de oficio. La Comision podra atender a

6 Official Journal, C 9, 14 de enero de 1998. No obstante, tampoco los antecedentes del Re-
glamento 1/2003 (Reglamento 17/1962, Primer Reglamento de aplicacion de los arts. 85 y 86 del
Tratado) establecian prevision alguna al respecto.

7 Punto 3 de la Introduccién a las Directrices.
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esa incapacidad contributiva, ademads, s6lo en un cierto contexto econémico
y social. Esa atencion a la incapacidad contributiva no puede reflejarse en
una reduccion del importe de la multa salvo que se den adicionalmente unas
circunstancias afiadidas. Debe haber pruebas objetivas de que la imposicidon
de la multa conllevaria una doble consecuencia cumulativa: poner irreme-
diablemente en peligro la viabilidad econémica de la empresa y privar a sus
activos de (todo) su valor.

Resulta destacable que mientras en las Directrices sobre calculo de
multas de 1998 el contexto econdémico constituia un elemento que por si
mismo podiajustificar una reduccién de la multa, en las Directrices de 2006
el contexto econdomico es uno mas de los elementos que deben estar presen-
tes para la admision de una solicitud de ITR

Si bien son relativamente autoexplicativas, cabe hacer alguna conside-
racion sobre cada una de las condiciones exigidas por el punto 35 de las
Directrices para el calculo de las multas de 2006.

Es perfectamente racional que no se proceda en esta materia de oficio,
sino que la empresa afectada deba ser quien, a la vista de su situacion fi-
nanciera y contemplando la posible imposicion de una multa, valore has-
ta qué punto procede formular la solicitud correspondiente a la Comision
Europea. Un primer elemento que el solicitante tendra que alegar es que
se existe un «peligro para la viabilidad econdémica de la empresa». Ello
remite a la necesidad de exponer las dificultades financieras de la empresa,
recayendo la carga de la prueba de tal riesgo para la viabilidad en la propia
empresa solicitante. Si bien tal carga genera una obligacién de proporcio-
nar informacién extensa a la Comisidn, es claro el coste de revision que ello
genera para la Autoridad de competencia8. El analisis de la Comision sobre
la concurrencia de este requisito entendemos que puede verse facilitado en
aquellos supuestos en los que la empresa esté ya inmersa en algun proce-
dimiento de caracter concursal o paraconcursal9. No obstante, deberd ser
un proceso concursal que otorgue ciertas garantias respecto de la posible
continuacion de la actividad de la empresa como tal, por existir expectati-
vas reales de que se va a producir una solucién al procedimiento que evite
la mera liquidacion de la misma, puesto que en caso contrario no se daria
el escenario que contempla el parrafo 35, como veremos inmediatamente al
tratar del nexo causal entre multa y riesgo de viabilidad.

Se sefiala que, como el procedimiento es relativamente proceloso (en
términos de la cantidad y detalle de datos financieros que la Comision re-

8 P. KIENAPFEL y G. W ILs, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), p. 7: «The Commission has [...] devoted substantial resources to dealing
with ITP claims».

9 C.GRAVE Y J. NYBERG, «“A company’s inability to pay” a cartel fine imposed by the European
Commission», noviembre de 2011, p. 6, disponible en ssrn.com/abstract=1961744, seiialan que la
Comision debe valorar si la multa supone un riesgo cierto para la supervivencia de la empresa, sin te-
ner necesariamente en cuenta la normativa concursal (nacional) aplicable a la misma. Los presupues-
tos objetivos para el concurso conforme a la norma nacional de aplicacién pueden ser un elemento
necesario, pero no condicién suficiente, para que sea admitida la solicitud de ITP.
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quiere, mediante cuestionarios estandarizados, para realizar su analisis), es
recomendable solicitar la ITP lo antes posible, idealmente tras recibir el
pliego de concrecion de hechos. La carga de la prueba del solicitante, no
obstante, suscita la cuestion sobre la falta de conocimiento preciso sobre el
importe de la posible multa en esa fase del procedimientol0.

Una de las cuestiones mas complejas que plantea ese analisis sobre la
afectacion a la viabilidad de la empresa a sancionar tiene que ver con el pa-
pel que debajugar el analisis de las posibilidades de acceso de la infractora
a la financiacion por parte de su matriz o empresas del grupo, cuando éstas
no son directamente responsables de la sancidénll Las Decisiones de la Co-
mision al respecto parecen haber experimentado una cierta evolucion, pero
en todo caso es claro que la Comisién no restringe su andlisis a la empresa
incoada, sino que procura un analisis global del acceso de la compafia en
cuestion a la financiacion externa.

El analisis financiero desarrollado por la Comision Europea se expone
resumidamente en cada decision, lo que permite a la empresa afectada re-
visar la motivacion individualizada aplicada a su solicitud de ITP. Como
regla se hacen publicas exclusivamente las identidades de las compaiias
cuyas solicitudes de ITP han sido aceptadas o rechazadas, dado el caracter
confidencial de los datos financieros para terceros. No obstante, el debate
se plantea ya no respecto de los datos econéomicos concretos de la empresa
en cuestion, sino del acceso por el resto de incoados y por terceros posibles
interesados a los criterios y metodologia de calculo de la Comision12

El riesgo para la viabilidad econémica de la empresa debe estar cau-
salizado a la imposiciéon de la multa. Este requisito de que exista un nexo
causal entre el riesgo de viabilidad economica de la empresa y el pago de
la multa debe interpretarse en el sentido de descartar como candidatas a
un remisiéon de deuda en virtud del parrafo 35 a aquellas empresas en las
que las dificultades financieras son de tal magnitud que la expulsion de
las mismas del mercado se va a producir en todo caso, incluso aunque no
hubiera multa alguna. No obstante, las dificultades econémicas deben ser
evidentemente previas y suficientemente graves como para que la exigencia
de la multa pueda poner en riesgo cierto su viabilidad 13,

10 J. IMmGrUND, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», European
Competition Law Review, 33 (12), 2012, p. 563.

I Mediante decision de 4 de abril de 2011, la Comisién Europea redujo la multa impuesta a
dos filiales de dos grupos de compaiiias implicadas en el cartel de pres-stressing Steel, debido a que
existia un «liability gap» importante entre la responsabilidad de las matrices y de las filiales, de forma
que las filiales resultaban ser individualmente responsables de una porcién mucho mas elevada de la
multa, lo que por aplicacion de las reglas de determinacién de las multas conllevaba un importe que
fue considerado excesivo. Puede verse la mencion a este asunto que realiza el vicepresidente Almunia
en «Recent developments and future priorities in EU competition policy», International Competition
Law Forum. Sobre esta cuestiéon y la polémica sobre si debe valorarse la mera capacidad de la matriz
de proveer financiacién o bien su disponibilidad a hacerlo, véase J. IMGRUND, «The “inability to pay”
Doctrine in European Competition Law», European Competition Law Review, 33 (12), 2012, p. 564.

2 Sobre esta cuestion, véase, infra 2.C.

B Tal como sefiala la Comision Europea en algunos de sus anuncios de reducciones de multa
con base en el art. 35 de las Directrices, «for this to happen, the company would need to be in a very
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En el caso de los carteles es evidente que la estructura de mercados de-
rivada de su existencia no deberia servir de referencia a la hora de valorar
el elemento causal de la ITP, puesto que puede tratarse de empresas que
s6lo sobrevivan aplicando precios cartelizados y que deban abandonar el
mercado ya no por efecto directo de la multa, sino por efecto del fin de la
vigencia del cartell4

En relacion al requisito de privacion de todo el valor de los activos
(que como veremos se interpreta como privacién de valor significativo),
evidentemente, dado que el objetivo es que la empresa infractora no sea ex-
pulsada del mercado y que no se produzcan efectos indeseados en forma de
despidos masivos, si existen posibilidades de que en un periodo razonable
continie como negocio en funcionamiento en manos de otros propietarios,
no se daria el requisito para la ITPI15 Lo que no parece que la Comision
Europea tenga en cuenta como elemento relevante es la posible condicion
de competidor del eventual comprador de la empresa solicitante de la ITP
Es decir, que no resulta significativo a estos efectos el que el susceptible
de comprar y continuar con la empresa en funcionamiento sea ademas un
competidor, caso, por otro lado, que puede ser muy frecuente. Entendemos
que si bien en este supuesto uno de los objetivos que sustenta la admision
de la solicitud ITP, esto es, el que un operador (adicional) salga del merca-
do, sise daria, no asilos efectos en materia de empleo y privacidon del valor
significativo de los activos. La logica es parcialmente similar a la aplicada
en materia de concentraciones con la figura de lafallingfirm defenselG

Uno de los mayores objetivos reconocidos de la ITP es prevenir con-
secuencias sociales negativas derivadas de la desaparicion de una empresa.
El contexto economico y social especifico que en las Directrices de 1998
aparecia como elemento auténomol7 sirve ahora para definir el marco en
el que necesariamente debe de darse el resto de requisitos que permiten la
admision de una solicitud de ITP. El elemento social y econémico posibi-
lita introducir en el analisis factores distintos de la regulacion y politica
de competencial® Mediante este elemento se valora el riesgo de despidos

bad shape already and thefine would push it over the cliff» (Speech 10/335, del comisario Almunia
respecto del Bathroom fittings cartel).

M P. KIENAPFEL Yy G. W ILs, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), pp. 3-4.

15 Tal como seiala el Tribunal de Primera Instancia [T-252/01, Tokai Carbon Co Ltd and others
v European Commission (2004)] en el paragrafo 372: «Thefact that a measure taken by a Community
authority leads to the insolvency or liquidation of a given undertaking is not prohibited as such by
Community law. Although the liquidation of an undertaking in its existing legalform may adversely
affect the financial interests of the owners, investors or shareholders, it does not mean that the per-
sonal, tangible and intangible elements represented by the undertaking would also lose their valuéy.

16 Para una reflexiéon interesante sobre la necesidad de que se corrija el concepto de «significant
loss ofasset valuéy» para aproximarse a la terminologia de la «failingfirm defense» (exit ofproductive
assetfrom the market), véase la entrada de 27 de enero de 2014, del blog 21 st Century Competition:
«Inability to pay and significant loss ofasset valuén.

17 Este elemento ha sido considerado, de hecho, como criterio inico determinante de la reduc-
cién del importe de 1a multa en el caso French beef decision de 2 de abril de 2003, en la que se atendié
a los efectos sobre el sector carnico de la enfermedad de las vacas locas.

18 J. Imgrund, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», European
Competition Law Review, 33 (12), 2012, p. 565.
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masivos y desempleo de larga duracidn, asi como la especifica situacion del
sector afectado, a la vista de indicadores tales como sobrecapacidad, caidas
de precios o disminucion de la demandal9 Pese a la clara interconexion
entre ambos aspectos, el econdmico y el social, se ha sefialado también la
diferente logica a la que responden cada uno de ellos. Asi, la inclusién del
contexto social pareceria basarse en la concepcion de que aquellos sujetos
que no han intervenido en las actividades infractoras, pero afectados direc-
tos por la evolucidon en el mercado de la empresa (empleados, compaifiias
proveedoras de la infractora, clientes, acreedores e incluso Administracion
tributaria) no deben sufrir las consecuencias indeseadas de la multa. El con-
texto economico, por el contrario, remite a la idea de contribuir a selec-
cionar como beneficiarias de la ITP a aquellas empresas en una situacidén
financiera deteriorada por razén de una crisis sectorial o general y no por
razon simplemente de una ineficiente gestion de sus administradores20.

El Tribunal de Justicia ha tenido oportunidad de pronunciarse sobre el
concepto de «contexto social especifico», que entiende como «[...] constitui-
do por las consecuencias que el pago de la multa podria tener, en particular,
en lo relativo a un aumento del desempleo o un deterioro de los sectores
econdémicos a los que la empresa afectada vende o de los que se abastece»2l.

Se advierte en este requisito una diferencia notable con la regulacion
relativa a las ayudas publicas ilegales, cuya devolucion es obligada incluso
aunque ello conlleve la expulsion del mercado de la empresa afectada y la
liquidacion de sus activos22. La razon de ser del diferente tratamiento pare-
ce descansar en la presuncidén defacto de que sdlo gracias a la ayuda ilegal
la empresa en cuestion sobrevivia en el mercado23. Cabe entender, también,
que se considera mas merecedora de proteccion la dificultad econdémica
procedente de la imposicion de una multa que la que deriva de la devolu-
cion de una cantidad que nunca debia haberse disfrutado. No obstante, dado
que en el ambito de conductas el infractor también se ha podido beneficiar
de unas ventajas artificiales derivadas de los acuerdos anticompetitivos u
otras restricciones, y pese a ello puede hacerse acreedor de una reduccion
de la multa si concurren las circunstancias de la ITP, resultaria conveniente
evaluar la coherencia interna del sistema.

En esencia, los requisitos del punto 35 de las Directrices se combinan
para establecer una excepcion al sistema de calculo de multas por infrac-
cioén del Derecho de la competencia para poder atender a los casos en los
que la propia multa puede causar la expulsion de la entidad infractora del

9 P. KIENAPFEL Yy G. W ILS, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), p. 7.

20 Véase J. IMGRUND, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», Europe-
an Competition Law Review, 33 (12), 2012, p. 566.

21 Véase el caso C-308/04 P, SGL Carbén AG v Commission, 2006 (ECR1-5977), parrafo 106.

2 En materia de ayudas estatales esti cominmente aceptado que la recuperaciéon de ayudas
estatales ilegales pueda suponer la liquidacién de la empresa afectada. Véase Commission/Spain (C-
499/99) (2002), ECR 1-6031.

23 J. Imgrund, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», European
Competition Law Review, 33 (12), 2012, pp. 564-565.
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mercado en el que viene operando. Todo el resto de requisitos y condicio-
nes necesarios para que se aplique la excepcion estan dirigidos a garantizar
que efectivamente se produce ese vinculo causal entre la imposicion de una
sancidén pecuniaria y el riesgo cierto de eliminaciéon de un operador en el
mercado de que se trate.

B. LA PRACTICA DE LA COMISION EUROPEA

La prevision del parrafo 35 de las Directrices para el calculo de multas
de 2006 se ha visto desarrollada por la Nota Informativa hecha publica por
el vicepresidente Almunia y el comisario de Programacion Financiera y
Presupuestos Lewandowski en junio de 201024. La situacion econdémica de
crisis generalizada, combinada con un periodo de mantenimiento e incluso
incremento de la imposicion de multas de elevados importes, explica en
gran medida no sé6lo el contenido de la Nota explicativa, sino también el
momento temporal en el que ésta es hecha publica. La necesidad de atender
a un mayor numero de solicitudes de ITP y de hacerlo de forma coherente,
justifica el interés de la Comision Europea de exponer el método de analisis
de las solicitudes de ITP de modo mucho mas detallado (casi puede decirse
que pedagdgico).

La propia Nota reconoce los riesgos de la figura: i) el que se favorezca
precisamente a las compafiias que son ineficientes, mal administradas o
sobreendeudadas; ii) la potenciacion de los comportamientos estratégicos,
sobre todo ingenieria financiera o reestructuraciones empresariales para
evitar pagos de multa; iii) la disminucidén de la credibilidad de la Comision
como institucion imparcial, y iv) la reduccion del efecto disuasorio de las
multas de la Comisidén. A su vez, al identificar tales riesgos se deducen por
contraste los objetivos a perseguir por la autoridad de competencia comu-
nitaria al tramitar estas solicitudes de reducciones de multa.

Mas alla de realizar una interpretacion auténtica sobre como interpreta
y como va a aplicar la Comisién Europea el parrafo 35 de las Directrices, la
Nota introduce ciertos elementos adicionales. Asi, la reduccidén de la multa
se entiende no s6lo como rebaja de la misma (que puede llegar a reducirse
hasta cero), sino también para abarcar la concesioén de esperas para el pago
aplazado del importe. Asimismo, se dedica un apartado especifico para se-
fialar el tratamiento que se hara para aquellas solicitudes de reduccidon de
la multa que se produzcan tras haberse adoptado la decisidon sancionadora
por la Comision25 Uno de los supuestos que la propia Nota sefiala como

24 Inability to pay under paragraph 35 ofthe 2006 Fining Guidelines and payment conditions
pre- and post-decision finding an infringement and imposing fines.

25 Ya se ha hecho referencia supra a la dificultad que supone que en el momento de solicitarse
la ITP todavia no se conozca el importe concreto de la multa que la Comisién pueda terminar impo-
niendo a la empresa infractora. También cabe resaltar la preferencia de la Comisién Europea por la
negociacion mas reservada de calendarios retrasados de pago u otros compromisos de pago negocia-
dos (pagos escalonados) en comparacion con una nueva decision de reducciéon de multa via ITP, con
la publicidad contradictoria con los objetivos de disuasién de conductas infractoras que ello conlleva.
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ejemplo de la eventual necesidad de solicitar la ITP una vez impuesta la
multa es el de los casos en los que, durante la tramitacion de los recursos
jurisdiccionales contra tal decisidon, la empresa llega a peor fortuna.

Una revisién somera de los casos en los que se ha aplicado la prevision
del parrafo 35 de las Directrices sobre calculo de multas o bien se ha proce-
dido a conceder reducciones del importe de la multa con base en otros fun-
damentos de soft law, permite una comprensiéon mas depurada de la figura
y del empleo que se viene haciendo de la misma.

En el marco de la adopcion de las Directrices de 1998, la Comision
realizd rebajas globales en las multas para todos los participantes de la
infraccion en contextos de crisis sectoriales (caso Seamless Steel Tubes26
con reducciones sobre el importe basico de la sancion, para todos los in-
fractores, del 10 por 100). No obstante, ha rechazado tales rebajas en otros
casos de carteles de crisis posteriores2/. La Comisién parece también haber
realizado una diferenciacion entre eventuales situaciones de sectores indus-
triales en crisis y una situacién general de crisis que configura un marco
econdmico deteriorado para toda la industria, valorando negativamente las
reducciones de multas que se soliciten por contemplacion del segundo es-
cenario28 El contexto econdmico especifico fue el inico elemento justifica-
tivo para conceder una reduccion del 60 por 100 del importe de la multa en
el caso del French beef29 a la vista de la afectacién al conjunto del sector
ganadero de la enfermedad de las vacas locas.

Resulta interesante consultar la doctrina previa a 2006, etapa en la que
se criticaba que la Comision Europea, pese a su prevision expresa en las
Directrices de calculo de multas de 1998, s6lo habia admitido argumentos
relativos a la posicién econdmica adversa de la empresa para reducir el
importe de la multa en un solo caso «sorprendente e inexplicable»30. Efec-
tivamente, si bien no hay ejemplos de reduccion de multas por incapacidad
contributiva real en el marco del punto 5.5) de las Directrices de 1998, si se
otorgd una reduccion del 33 por 100 del importe de la multa para atender a
la precaria situacion financiera de la empresa en cuestion, a la que ademas
habian sido impuestas otras multas en un corto espacio de tiempo por su
participacion en diversos carteles3L

26 Decisiéon de 8 de diciembre de 1999. La nota de prensa (IP/99/957) seiiala: «La Comisién
ha reconocido como circunstancia atenuante la prolongada crisis que sufrié el sector y el hecho de
que desde 1991 la situacion en el mismo se haya deteriorado, lo que, junto a la afluencia creciente de
importaciones, trajo consigo reducciones de capacidad y cierres de fabricas».

27 Véase Graphite Electrodes, Decision de 18 de julio de 2001.

28 Decision de la Comision de 6 de diciembre de 2006, Industrial tubes.

29 Decision de la Comision de 2 de abril de 2003.

30 Véase el caso Carbon and Graphite producis, Decision de 3 de diciembre de 2003, severa-
mente criticado por D. GErRADIN y D. HENRY, «The EC fining policy for violations of competition law:
An empirical review of the Commission decisional practice and the Community courts’judgements»,
Global Competition Law Centre Working Paper 03/05. En la segunda de las multas se concedié una
reduccion del 33 por 100 también, en este caso por considerarse que la imposicion del importe total
de la multa no era necesario para garantizar el efecto disuasorio de la misma (Specialty Graphite,
Decision de 17 de diciembre de 2002).

31 Asi, en dos de los tres llamados casos Graphite, la Comisién no acepté la solicitud de ITP
de SGL Carbén, pero si concedié una rebaja del 33 por 100 de la multa, para atender a la preca-
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Una vez adoptadas las Directrices de 2006, no es hasta 2009, en la deci-
sién de la Comision en el asunto Heat Stabilisers cuando por primera vez se
admite como tal una solicitud de ITP, habiéndose presentado y rechazado
otras solicitudes en diversos casos anteriores32 El argumento mas comun
de rechazo de las solicitudes ha venido siendo la insuficiente acreditacion
de las dificultades financieras causadas por la multa. En el caso Heat Stabi-
lisers la reduccion de la multa se aproximoé mucho a la condonacion de la
misma, puesto que alcanzo un 95 por 100 de la sancién33.

Tras esa primera estimacioén de solicitud de ITP, han seguido otros su-
puestos, hasta la fecha relativamente escasos34, de admision de la incapa-
cidad contributiva y correspondiente reduccion de la sancion: Bathroom
Fittings35 Presstressing Stell3§ Animal Feed Phosphate3l Refrigeration
Compressors®y Window Mountings®y TV and Computer monitor tubes4)
variando el nimero de empresas beneficiadas y los porcentajes de reduc-
cion, entre el 25 y el 85 por 100 del importe de la multa. Algunos autores
han sefialado un cambio en la tendencia estricta de la Comisioén vinculado a
las presiones de la crisis financiera4l, particularmente cuando ésta ha afec-
tado de forma intensa a un determinado sector42.

Resulta revelador el hecho de que las reducciones del importe de la
multa en virtud de la incapacidad contributiva de los solicitantes se hayan
concedido siempre a empresas monoproducto o compaifiias con una cartera

ria situacion financiera de la empresa, en combinaciéon con el hecho de que recientemente se habia
impuesto una multa a la misma compaifiia. Decisiones de la Comision de 17 de diciembre de 2002
(COMP/37667, Specialty Graphite, parrs. 556 y ss.) y 3 de diciembre de 2003 (COMP/38.359, Eléc-
trical and mechanical carbon and graphite products, parrs. 358 y ss.).

32 Los autores vinculan estos rechazos a la falta de aportacion suficiente de datos financieros en
los que la Comision pudiera fundar su analisis, por parte de los solicitantes.

3B Decision de 11 de noviembre de 2009, COMP/38.589. No obstante, la nota de prensa de la
Comisiéon no hace referencia a esta reduccion.

34 El vicepresidente Almunia sefialaba en abril de 2011 cémo, de las siete decisiones relativas
a carteles adoptadas por la Comision en 2010, se derivaron 32 solicitudes de reducciéon con base ala
ITP, de las cuales s6lo nueve fueron finalmente concedidas. «Recent developments and future priori-
ties in EU competition policy», International Competition Law Forum.

35 Decision de 23 de junio de 2010 (caso Comp/39.092).

3 Decision de 30 de junio de 2010 (caso Comp/38.342).

37 Decision de 20 de octubre de 2010 (caso Comp/38.866).

38 Decision de 7 de diciembre de 2011 (caso Comp/39600).

3 Decision de 28 de marzo de 2012 (caso Comp/39092).

40 Decision de 5 de diciembre de 2012. Este ultimo supuesto se mencionacomo ejemplo de la
mayor reducciéon de multa por importe total hasta la fecha con base en elparrafo 35,219millones
de euros; véase E. B. pE LA SERRE y E. LAGATHU, «The Law on Fines Imposed in EU Competition
Proceedings: Faster, Higher, Harsher», Journal of European Competition Law & Practice, vol. 4,
num. 4, 2013, p. 335.

4 J. IMGrRUND, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», European
Competition Law Review, 33 (12), 2012, pp. 560-567. Sobre los vinculos entre la figura de la inability
to pay y la industria en crisis, véase también, A. BARCELLS CARTAGENA, «European Competition Poli-
cy during the crisis; the approach of the European Commission», Derecho de la Competencia Europeo
y Espaiiol, Madrid, Dykinson, vol. XI, 2013, pp. 391-443.

4 L.WiLpPANNER Yy C. TEYSssIE, «The bathroom fittings and fixtures cartel», Competition Policy
Newsletter, nim. 3, 2010, p. 32, reconocen que en la concesién de las tres solicitudes de ITP del car-
tel de accesorios sanitarios, el impacto de la crisis econdomica globaly financiera en el sector de los
accesorios sanitarios fue tenida en cuenta.
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de productos relativamente reducida, de tamafio pequefio o medio y respec-
to de las cuales la multa alcanzaba el limite del 10 por 100 del volumen de
negocios total realizado durante el ejercicio social anterior. Asimismo, las
posibilidades ciertas de un incremento del desempleo de larga duracioén y
sus consecuencias sociales han tenido gran protagonismo en los casos mas
recientes de ITP43.

Mas alla de las declaraciones institucionales insistiendo en la relevancia
del papel disuasorio de las multas elevadas y en la trascendencia, mayor
incluso en épocas de crisis, de una aplicacién rigurosa del Derecho de la
competencia y de la persecucion de las conductas infractoras, es dificil des-
lindar el grado en que inciden las circunstancias econémicas globales cir-
cundantes en estas decisiones de reduccion del importe de la multa. Dado
el necesario balance entre tal efecto disuasorio de multas y el coste social
de la expulsién del mercado de un operador, algunas voces recomiendan
no so6lo la estimacion restringida de la ITP, sino que parecen justificar su
mayor uso en épocas de crisis econémica generalizada, al considerar que
en esos periodos es mas probable que se produzca la valoracion prioritaria
de evitar el consiguiente coste social44

En este debate cobra relevancia la distincidn que cabe realizar, en re-
lacion al importe previsto de las multas, entre efecto disuasorio general y
efecto disuasorio especifico o bien efecto disuasorio ex ante de la amenaza
de la imposicién de una multa y ex post en relacion al concreto sujeto
infractor una vez se ha detectado una conducta. Asi, pese a que la aplica-
cién de reducciones con motivo de la ITP significard como regla imponer
multas de importe inferior al necesario para disuadir el comportamiento
infractor45, la firmeza en mantener el importe debido de la multa sin re-
duccion puede perder parte de su sentido, especialmente respecto de la
futura actuacién de la empresa afectada, en los casos de incapacidad con-
tributiva4o6.

El elemento disuasorio también estd en la base de la clara preferencia de
la Comision Europea por potenciar la negociacion discreta de calendarios
retrasados de pago u otros compromisos de pago negociados (pagos esca-
lonados) en lugar de una nueva decision, necesariamente publica, de reduc-
cion de multa via ITP. Si bien la Comision Europea en algunos supuestos
ha reducido sustancialmente la multa a posteriori de haber adoptado la
decision47, es clara y entendidle su tendencia a la concesion de fracciona-
mientos del pago de la sancion.

4B L. WILDPANNER y C. TEYSsIE, «The Bathroom fittings and fixtures cartel», Competition Policy
Newsletter, nim. 3, 2010, pp. 30-32.

4 P.KIENAPFEL Y G. W ILs, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), p. 4.

45 P. J. WiLs, «Optimal Antitrust Fines: Theory and Practice», World Competition, vol. 29,
niam. 2, junio de 2006.

46 Véase Specialty Graphites: «;mposing thefull amount ofthefine does notappear necessary in
order to ensure effective deterrencen.

47 Véanse Decisiones de 31 de marzo de 2011 y de 4 de abril de 2011. El fundamento para tales
reducciones queda poco detallado en la informacion disponible sobre los casos.
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El riesgo que conlleva la concesion de solicitudes de ITP y la consi-
guiente publicidad de las mismas es que se genere o se exacerbe el com-
portamiento oportunistico de las empresas en el marco de la instruccidén de
un procedimiento sancionador, en cuanto que puedan crear artificialmente
condiciones de insuficiencia financiera y crisis presupuestaria. Para ata-
jar esa posibilidad, la Comisién analiza especificamente las medidas que
puedan debilitar financieramente a la compafiia y que se adopten una vez
remitido el pliego de concrecién de hechos48 o en el contexto del inicio
de la instruccidén del procedimiento sancionador tras haberse realizado ins-
pecciones.

La prevision expresa de la inability to pay en las Directrices de 2006
obliga a diferenciarla de otra figura, s6lo en parte afin, que puede servir
para el mismo objetivo, salvo casos de empresas pequefias y/o monopro-
ducto. Se trata del limite del 10 por 100 del volumen de negocios total
realizado durante el ejercicio social anterior, previsto en el art. 23 (2) del
Reglamento 1/2003 y establecido para proteger a las empresas respecto de
multas que «could destroy them commercially»49.

El obligado recurso al limite del 10 por 100 es relativamente frecuente
en los supuestos de carteles de larga o muy larga duracion. De hecho, las
disminuciones respecto del valor de la multa derivadas del limite del 10
por 100 son mucho més importantes en términos cuantitativos que las que
puedan proceder de la admision de la ITP50. No obstante, como el 10 por
100 se computa sobre el volumen de negocio del grupo como tal, eso puede
derivar en que se excede el 10 por 100 del volumen de negocio de la con-
creta empresa infractora.

Algunos autores consideran que esta prevision no ofrece suficiente
proteccion, especialmente en periodos de crisis econdomica5l, mientras que
otros sefialan que el tedrico riesgo de que una empresa abandone el merca-
do por motivo de una multa derivada de una conducta anticompetitiva no
es real, fundamentalmente debido a que el limite del 10 por 100 evita tal
resultado52 El Tribunal General ha sefialado que el limite del 10 por 100 no

48 P. Kienapfely G. W ils, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), p. 6.

49 Caso T-71/03, Tokai Carbon etc. v Commission, 2005. Véase también Sentencia del TJUE de
12 de julio de 2012, asunto C-181/11P, Cetarsa/Comision, apartado 82: «En efecto, dicho limite su-
perior pretende evitar que se impongan multas que seguramente no podran pagar las empresas, dadas
sus dimensiones, dimensiones que se determinan, aunque sea de un modo aproximado e imperfecto,
por su volumen de negocios global (Sentencia Dansk Rprindustri y otros/Comisién, antes citada,
apdo. 280)».

5 P. KiENAPFEL Y G. W ILs, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), p. 5, donde define el limite del 10 por 100 como el mejor y mas exitoso
instrumento para proteger a las empresas de la quiebra, incluso en tiempos de severa crisis econémica.

51 C.GRAVEY J.NYBERG, «“A company’s inability to pay” a cartel fine imposed by the European
Commission», noviembre de 2011, pp. 1-13, disponible en ssrn.com/abstract=1961744, p. 12.

2 M. MortTa, «On cartel deterrence and fines in the EU», European University Institute, Flor-
ence and Universita di Bologna, 2007, p. 12, quien defiende que en los supuestos en los que tras la
imposicion de una multa se produce la insolvencia no existiria relacién causal con la imposiciéon de
la multa como tal, sino con la falta de capacidad de tal empresa de mantenerse en un entorno no car-
telizado, sino competitivo.
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siempre es suficiente para evitar que la multa impuesta sea desproporcio-
nada. Asi, respecto de empresas que operan en mercados de productos de
alto valor pero con un bajo margen comercial, las cuales tienen un volumen
de negocio desproporcionadamente alto en relacién a sus beneficios y pa-
trimonio53.

Junto a la prevision de la incapacidad contributiva y el limite del 10 por
100, las Directrices de 2006 contemplan todavia un elemento que es preciso
mencionar porque, si bien su finalidad originaria posiblemente no fuera la
de reducir multas a la vista de la situacion de dificultades financieras de la
infractora, en la practica de la Comision ha tenido tal resultado en ocasiones.

Nos estamos refiriendo a la cladusula general de atencidén a las particu-
laridades del caso del parrafo 37 de las Directrices de cdlculo de las mul-
tas de 2006: «Aunque las presentes Directrices exponen la metodologia
general para la fijaciéon de las multas, las caracteristicas especificas de un
determinado asunto o la necesidad de alcanzar un nivel disuasorio en un
caso particular podran justificar que la Comision se aparte de esta metodo-
logia o de los limites fijados en el punto 21». Al amparo de esta cldusula se
otorgd una reduccion de la multa del 70 por 100 en el caso International
Removal Services54, al no concurrir el requisito de contexto econéomico y
social especifico, dado que la industria correspondiente, pese a no estar en
una buena situacidn, no se encontraba en crisis5. Igualmente con base en
este parrafo 37 se otorgaron reducciones de la multa en los casos Calciun
Carbide (20 por 100 de reduccion de la multa)56y Window Mountings5l,
esencialmente por tratarse de empresas pequefias con la condicion de mo-
noproducto o casi. Esta clausula general otorga mayor grado de discre-
cionalidad a la Comisioén y parece que en la practica se utiliza en casos en
los que, por ejemplo debido a la condicion monoproducto de la empresa
afectada, la multa calculada conforme a las Directrices de 2006 se con-
sidera excesiva en relacion a la dimension de la infraccionS8 Se trataria
de supuestos en los que la multa resultante de la aplicacion estricta de las
Directrices es percibida por la propia autoridad de competencia como alta
en exceso para la empresa en cuestion en relacion a la infraccién cometida,
con independencia de que la empresa sancionada pueda defacto abonarla

B Caso T-352/09, Novdache cemické zavody v Commission, parrafos 138-148.

3 Decision de 8 de marzo de 2008.

55 J. Imgrund, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», European
Competition Law Review, 33 (12),2012, p. 561, se refiere incluso al intento consciente de la Comisién
Europea de eludir la aplicacién de los estrictos criterios relativos a ITR

56 Decision de 22 de julio de 2009.

57 Decision de 28 de marzo de 2012. Aqui se da la peculiaridad de que si se concede una re-
duccion a una empresa (45 por 100) con base en el punto 35 de las Directrices de 2006 y a otras con
fundamento en el parrafo 37 («formost ofthe parties to this case, mountingsfor Windows constitute a
largefraction oftheir turnover», nota de prensa, IP/12/313, 28 de marzo de 2013).

8 Sobre la relacion entre parrafos 35 y 37 de las Directrices, y el discutible uso de las mismas
por la Comision, véase J. IMGRUND, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law»,
European Competition Law Review, 33 (12), 2012, p. 562. También ha sido criticado el uso del pa-
rrafo 37 para reducir el importe de las sanciones, dado que de su redaccién cabe deducir que se prevé
para incrementos y no reducciones del importe de las sanciones (M. M oHAN, «Inability to Pay Fines:
Tough Criteria for Get-Out-of-Jail Card», www.mayerbrown.com).


http://www.mayerbrown.com

EL RIESGO DE INSOLVENCIA COMO FACTOR REDUCTOR DE LAS MULTAS. 263

o no5. El Tribunal General ha sefialado que en los supuestos en los que la
empresa infractora tenga una cartera de productos relativamente restringida
y no pertenezca a un grupo de empresas mas grande, la garantia del limite
del 10 por 100 puede no ser suficiente y es justificable el recurso al parra-
fo 37 de las Directricesel.

Como manifestacion adicional de la preocupacién de atender particu-
larmente, desde la regulacion de la competencia, a los casos de empresas
medianas o pequefias, cabe mencionar asimismo una prevision muy recien-
te, hasta el punto de que todavia no estd adoptada sino en avanzada fase
legislativa en el &mbito comunitario, pendiente s6lo de su aprobacion final
por el Consejo; nos referimos a la Directiva relativa a determinadas normas
porlas que se rigen las acciones por danos en virtud del Derecho nacional,
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
vy de la Union Europea, adoptada por el Parlamento Europeo el 17 de abril
de 2014. El art. 11 de la misma dispone, como excepcion a la regla general
de responsabilidad conjunta y solidaria de las empresas infractoras por los
dafios causados por la infraccidn, el caso de que el infractor sea una PYME
con una cuota inferior al 5 por 100 en el mercado afectado y «la aplicacion
de las disposiciones normales en materia de responsabilidad conjunta y so-
lidaria mermarian irremediablemente su viabilidad econémica y causarian
una pérdida de todo el valor de sus activos». Los ecos de la figura de la ITP
en esta proyectada prevision resultan evidentes.

C. REVISION JURISDICCIONAL. CONFIDENCIALIDAD, INCENTIVOS Y GRADO
DE TRANSPARENCIA EN LAS DECISIONES SOBRE ITP

La concesion de la ITP a algunas empresas y no a otras conlleva inevi-
tablemente recursos judiciales por aquellas sancionadas en el mismo expe-
diente que no reciben la reduccion de la multa, cuestionando los criterios
aplicados por la Comisién y alegando que crean desventajas competitivas
que exigen una adecuada y transparente justificacion.

No existen ejemplos de resoluciones judiciales que anulen la decision
previa de la Comisién de no aceptar una solicitud de ITP. La visién mas
asentada de los Tribunales europeos en la materia estd muy cercana a igua-
lar la concesion de reducciones en la cuantia de la multa basadas en la inca-
pacidad financiera del infractor al indebido otorgamiento de ventajas injus-
tificadas para las empresas peor adaptadas a las condiciones del mercado.

Con anterioridad a las Directrices de 2006, el Tribunal de Primera Ins-
tancia ya advirtid6 que los cartelistas, que a menudo se constituyen como
tales precisamente cuando su sector pasa por dificultades econdémicas, no
podian reclamar amparo, con base en sus aprietos financieros y los del mer-

¥ J. ImGrRUND, «The “inability to pay” Doctrine in European Competition Law», European
Competition Law Review, 33 (12), 2012, p. 562.
60 Caso T-352/09, Novdche cemické zavody v Commission.
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cado, a la hora de pretender una reduccion de la multa impuesta por la
Comision6l

Esa posicion jurisdiccional restrictiva sobre la figura se ha mantenido
tras la adopcidén y publicacion de las Directrices sobre calculo de multas de
2006 y su parrafo 3562

No obstante, se siguen interponiendo recursos cuestionando precisa-
mente la decision de la Comision Europea de rechazo de la solicitud de
ITP, algunos de ellos todavia pendientes de sentencia. En tales recursos se
argumenta que la Comisidon no ha valorado correctamente los hechos rela-
tivos a la falta de capacidad del sancionado (y el grupo al que pertenece)
para atender a la multa. Asimismo, se alega frecuentemente la violacion del
principio de no discriminacién, en los supuestos en los que la Comisidn
ha aceptado la solicitud de ITP sdlo respecto de algunas de las empresas
implicadas en la conducta sancionada, ¢ incluso se argumenta que la Comi-
sion habria «falseado la competencia de una manera contraria a Derecho en
detrimento de la recurrente al aplicar a un competidor [...], el punto 35 de
las Directrices de 2006 para el calculo del importe de las multas»63.

La Comisidén se muestra muy reacia a establecer precedentes que pue-
dan estimular un aumento de las solicitudes de ITP. Ademas del escaso
numero de decisiones admitiendo tal solicitud, el otro efecto es la que se ha
denominado «lamentable falta de transparencia» de la Comisién sobre sus
criterios y su enfoque de valoracion de estas solicitudes®d. Hay que tener en
cuenta ademas que, salvo la empresa afectada, no se dispone de una version
publica de la decision mas que con un notable retraso y el conocimiento
sobre estos casos se reduce necesariamente a las breves menciones inclui-
das en los resimenes de las decisiones de la Comisién que se publican en
el DOUE, con notable decalaje respecto de la fecha de la decision, y en las
notas de prensa que se hacen publicas coincidiendo con la fecha de adop-
cion de la decision6bs.

61 Casos T-236/01, T-239/01, T-244/01, T-251/01 y T-252/01 Tokai Carbén Co Ltd and others
v European Commission (2004) {«Tokai Carbon») paragrafos 369 y 370: «369 [...] cartels come into
being, in particular, at a time when a sector is experiencing difficulties. Ifthat circumstance did not
justify the grant ofan attenuating circumstance (see paragraph 345 above), it cannotjustify a reduc-
tion in the fine in the present context either. 370 [...] According to settled case-law, the Commission
is not required when determining the amount ofthe fine to take account ofan undertaking¥ financial
losses since recognition ofsuch an obligation would have the effect of conferring an unfair competi-
tive advantage on the undertakings least well adapted to the conditions ofthe market...».

@ Véase caso C-328/05 P, SGL. Carbon v Commission, 10 de mayo de 2007 (ECR 1-3921),
parrafo 100: «La Comisién no esta obligada a tener en cuenta la situacion econémica de la empresa en
cuestion al determinar el importe de la multa, ya que el reconocimiento de tal obligacion equivaldria
a procurar ventajas competitivas injustificadas a las empresas menos adaptadas a las condiciones del
mercado», citando otras sentencias.

@B Recurso de casacién interpuesto el 12 de junio de 2014 por Faci SpA contra la Sentencia del
Tribunal General (Sala 3.a) dictada el 20 de marzo de 2014 en el asunto T-46/10, Faci SpA/Comisiéon
Europea (asunto C-291/14 P).

64 J. WaLcH, «Inability to pay- how final is a fines decision?», kluwercompetitionlawblog, 31
de enero de 2013.

@& Asi, por ejemplo, la Decisiéon de la Comision Europea en el asunto Bathroom Fittings, de
23 de junio de 2010 fue publicada en version resumen en el DOUE de 29 de noviembre de 2011
(C 348/11 y ss.).
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El Tribunal General ha tenido oportunidad de pronunciarse muy recien-
temente sobre qué concreta documentacion vinculada a una solicitud de
ITP puede ser considerada como confidencial a los efectos de que la Comi-
sion niegue validamente el acceso a la misma por parte de terceros interesa-
dos. En el caso Reagens66 resuelto por la sentencia del TG de 24 de marzo
de 2014, se trataba de una negativa de acceso a la informacion conexa a la
concesion de una solicitud de inability to pay. El solicitante del acceso era
una empresa sancionada por la Comision en el ambito de un cartel6/y tal
solicitud de acceso se formuld en el marco de un recurso frente a la deci-
sion de la Comisién de conceder reduccion de multa so6lo a una de las tres
empresas que formularon la correspondiente solicitud.

El TG consideré que la Comision debia dar acceso tanto a la solicitud
de ITP de la empresa que finalmente recibié la reduccion como al primer
cuestionario modelo formulado por la Comision para tal empresa. Pero el
TG coincide con la Comisiéon en considerar que tanto las respuestas de la
compaifiia como el posterior cuestionario mas individualizado y especifico
para el caso debian mantenerse confidenciales, por contener informacion
sobre la posicion financiera de la misma. Asimismo el TG consider6 que el
interés del solicitante de acceso en disponer de esa informacién para mejor
fundar su recurso en sede judicial no «constitute an overriding public inter-
est in disclosure prevailing over protection ofconfidentiality» 6.

La Comision es consciente de los reproches que se le formulan relativos
a sospechas de trato discriminatorio o insuficiente argumentacién de sus
decisiones sobre ITP®y ha tratado de reparar la relativa opacidad de estas
decisiones mediante la indicacion de detalles sobre su modo de proceder en
las Gltimas decisiones y a través de notas de prensa70.

3. LA CONSIDERACION DE LA INCAPACIDAD CONTRIBUTIVA
EN OTROS ORDENAMIENTOS

Si bien existen diferencias de detalle entre el sistema de cdlculo de mul-
tas de la Comision Europea y los de las Autoridades de competencia de los
Estados miembros, es pacifico el entendimiento de que en lo posible cada
jurisdiccion nacional debe actuar de forma consistente con los principios
aplicables bajo la normativa antitrust europea a situaciones comparables.

66 Caso T-181/10 Reagens SpA v Commission (2014).

67 Decision de 11 de noviembre de 2009 (Heat Stabilisers), COMP/38.589, mencionada supra.

68 Véase Ch. CHARALAMBOUS, «Reagens: Access to Documents Re the Inability of an Under-
taking to Pay the Fine», Journal of European Competition Law & Practice (2014), 5 (7): 466-468, y
VAN BAEL y BELLIS, «European Union: General Court Confirms Inaccessibility Of Inability To Pay
Requests», 17 de abril de 2014, www.mondaq.com.

6 Como se sefiala en algunas notas de prensa relativas a Decisiones de la Comision en las que
se aceptan solicitudes de ITP: «The analysis is Company-specific and aims to be as objective and
quantifiable as possible to ensure equal treatment and preserve the deterrence aspect of EU compe-
tition rules».

70 M. MoHAN, Inability to Pay Fines: Tough Criterio for Get-Out-of-Jail Card, diciembre de
2010, www.mayerbrown.com.
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Diversos ordenamientos nacionales de nuestro entorno prevén expre-
samente la consideracion de la situacion financiera del infractor como ele-
mento a considerar en el cdlculo de la multa. A continuacidén se exponen
muy brevemente, a titulo de ejemplo, los casos de Alemania, Reino Unido,
Francia y Holanda. Un elemento caracteristico de las diferentes previsiones
nacionales sobre la materia es su énfasis en la discrecionalidad de la Auto-
ridad de competencia para aplicar rebajas de la multa prevista vinculadas a
las dificultades economicas del infractor, asi como la condicidén claramente
excepcional de su aplicacion.

El parrafo 24 de las previgentes Directrices de Multas adoptadas por la
autoridad alemana de competencia preveia el posible otorgamiento excep-
cional de una reduccion del importe de las multas basado en la incapacidad
contributiva, para los casos en los que el infractor probara su incapacidad
para abonar la multa incluso en el supuesto de que se le otorgara un plan
de pagos escalonados a largo plazo71. No obstante, el Bundeskartellamt de
hecho no llegd a conceder ninguna rebaja de la correspondiente sancidon
pecuniaria con base en tal prevision72 pese a existir voces que han recla-
mado una aplicacion mas generosa de los principios que permiten otorgar
esas reducciones y han reprochado la salida del mercado de ciertas empre-
sas por causa de la imposicidn de una multa que supuestamente no podian
abonar73. Hasta la fecha, la Autoridad de la competencia alemana ha optado
por potenciar el aplazamiento ordenado del pago de la multa para casos de
alegacion de incapacidad contributiva. Las nuevas Directrices, de junio de
2013, reducen incluso la previsiéon previgente a una mera mencion a que
«The Bundeskartellamt also takes the companys5 financial capacity into
accounty, al tratar de los «Offender-related ciiteriay I4.

También la Autorité de la concurrence francesa prevé la figura de la
«capacité contributivey en sus Directrices sobre el método de determi-

7l Notice no. 38/2006 on the imposition of fines under Section 81 (4) sentence 2 of the German
Act against Restraints of Competition (GWB) against undertakings and associations of undertakings
- Guidelines on the setting of fines, 15 de septiembre de 2006. «The Bundeskartellamt takes into ac-
count the undertakings 'financial capacity. Ifan undertaking proves that it is unable to pay thefine in
the short or médium term withoutjeopardizing its existence the Bundeskartellamt can issue a debtor
warrantor allow payment ofthefine to be deferred. A reduction ofthefine will, however, only be con-
sidered in exceptional cases ifa company proves that, even on a long-term basis, it would be unable
to pay thefine withoutjeopardizing its existence».

72 Es interesante resefiar este comentario procedente de una entrevista realizada por Global Com-
petition Review al presidente de la autoridad alemana en marzo de 2013 (disponible en la web del Bun-
deskartellamt): «We have taken a lot ofcare to make sure we don tdrive companies into insolvency; we
never want that. We try to take into account a company % ability to pay and we have increased our stajf
in that area. We have hired controllers and accountants, and while we have tried to maintain the level
ofsanctions, we are trying to help companies through deferred payments and 10 per centfine reduc-
tions through settlements; all thesefringe tools thatyou have besides simply lowering the sanction».

B Asi, a titulo de ejemplo, mediante decision de 27 de julio de 2011 la autoridad alemana impu-
so multas elevadas en un caso de fraude en licitaciones (big rigging) relativo a vehiculos de extincién
de incendios, caso num. B 12-12/10. Poco después, Alfred Ziegler GmbH & Co. KG, una de las empre-
sas consideradas infractoras y multadas se vio inmersa en un procedimiento concursal, supuestamente
como consecuencia de la multa impuesta por la ANC alemana.

M Guidelines for the setting offines in cartel administrative offence proceedings, 25 de junio
de 2013.
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nacioén del importe de las multas75 como posible elemento a alegar por
la empresa incoada interesada, e incluso tiene disponible en su web un
cuestionario modelo7 al efecto de su presentacion por la empresas afec-
tadas y en el que se especifican orientativamente los elementos relevantes
para acreditar la existencia de dificultades financieras especificas asi como
su impacto en la capacidad del infractor para abonar la multa. En algunos
de los casos en los que se han aplicado reducciones en el importe de la
multa para tomar en consideracion las dificultades financieras concretas
de alguno de los infractores, tal reduccion se afiadia ademas a una previa
rebaja motivada por las dificultades del contexto econdomico afectante al
sector productivo en cuestion77. En alguna ocasion la resolucion sanciona-
dora de la Autorité ha sido anulada parcialmente por la Cour de Appel de
Paris, entre otros motivos, por no haber considerado suficientemente los
efectos de la crisis imperante sobre las empresas infractoras7. La Cour de
cassation ha precisado, incluso, el deber de la autoridad francesa de tomar
en consideracion las alegaciones sobre incapacidad contributiva realizadas
por la compaifiia infractora que, no habiendo hecho alegacion alguna al
efecto durante el procedimiento, la formula en fase de ejecucion del pago
de la sancion™.

En el caso de Reino Unido, las Directrices de la autoridad de compe-
tencia sobre calculo de la multa80, prevén de forma muy sucinta, bajo el
titulo de «dificultades financieras» la posibilidad de que, en circunstancias
excepcionales, la OFT pueda reducir la multa prevista cuando el infractor
sea incapaz de abonarla debido a su situacion financiera. Ademas de la
parquedad de la prevision, que no incluye mas elementos determinantes de
su aplicacion que la «financial position» de la empresa en cuestion, destaca
el énfasis de la misma en el caracter excepcional de tal reduccién y en que
no puede servir para generar expectativas de los infractores en el sentido
de considerar tal posibilidad de reduccion como un derecho a la reduccion
sobre la base de hallarse en cierta situacién de dificultad financiera. La in-
terpretacion realizada por OFT sobre esta posibilidad ha sido rigurosa8lL y

75 Seccion 3, Communiqué du 16 mai 2011 relatifa la méthode de détermination des sanctions
pécuniaires.

76 Questionnaire relatifa la capacité contributive des entreprises et organismos.

Tl Decision 13-D-03 relative da des pratiques mises en ceuvre dans le secteur du porc charcutier,
de 13 de febrero de 2013.

78 Sentencia de 19 de enero de 2010, AMD Sud Ouest, Arcelor Profils et autres ¢ Conseil de la
concurrence.

M Courde cassation civile, Chambre commerciale, 22 de octubre de 2013.

8 OFT5% guidance as to the appropriate amount ofa penalty, septiembre de 2012: «Financial
hardship.- 2.27 In exceptional circumstances, the OFT may reduce a penalty where the undertaking
is unable to pay the penalty proposed due to its financial position. The OFT emphasises that such
financial hardship adjustments will be exceptional and there can be no expectation that a penalty will
be adjusted on this basis».

81 A titulo de ejemplo, OFT ha considerado que la alegada disminucion de volumen de negocio
no s6lo no permitia apreciar que hubiera caso para reducir la multa sino que suponia una ventaja
indirecta para el infractor en el sentido de que la multa era calculada partiendo de una base mas redu-
cida de la que hubiera podido ser y por tanto mas beneficiosa en términos de inferior cuantia. Véase
Decisién OFT nim. CA/98/04/2006 OFT, de 28 de junio de 2006.
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la revision jurisdiccional ha confirmado el cardcter discrecional para OFT
de la valoracion de este aspecto82

El caso holandés es particularmente interesante desde la perspectiva
de este estudio, en el sentido de que la expresa referencia a las dificultades
financieras del infractor se realiza en las Directrices sobre imposicion de
multas precisamente para sefialar que, si bien se prevé la posibilidad de
apartarse de una aplicacion estricta del método de calculo de la multa en
supuestos en que se incurriria en un trato manifiestamente injusto, la alega-
cion de incapacidad contributiva no resulta relevante a los efectos de consi-
derar a la empresa infractora merecedora de una modificacion del importe
debido de la multa&3.

Finalmente, fuera del ambito de la Unién Europea, pero suficiente-
mente significativo como para justificar una mencion, el Derecho antitrust
norteamericano prevé también una posible modificacién del importe de la
multa originaria en casos de dificultades financieras del infractor. Asi, las
Federal Sentencing Guidelines contienen una seccion relativa a «inability
to pay». Los elementos clave para que pueda darse una reduccion de la
multa basada en la ITP son que la entidad en cuestién no tenga capacidad
de abonar el importe previsto de la multa, ni siquiera en el marco de un plan
razonable de pagos periddicos, asi como que la reduccidon no serd mas que
la necesaria para evitar poner sustancialmente en riesgo la viabilidad de la
entidad®. En Estados Unidos un elemento adicional que puede justificar
también la reduccidén de la multa es que la empresa no pudiera atender en
caso contrario a la responsabilidad patrimonial vinculada a reclamaciones
civiles por dafios derivados del ilicito competencial. El uso por la U.S. De-
partment ofJustice § Antitrust Division de esta prevision ha sido escaso du-
rante una primera etapag5, pero se ha incrementado ligeramente en el marco

& Véase Competition Appeal Tribunal, Achilles Paper Group Limited v. Office ofFair Trading
[2006] CAT 24, «The OFT’s decisién not to reduce the fine in response to this request is, in our
view, well within its margin of appreciation and is something that this Tribunal should not disturb».
También, Sepia Logistics Limited (formely known Double Quick Supplyline Limted) and Precision
Concepts Ltd [2007] CAT 13, parrafos 94 y ss.: «The financial position of an undertaking may be
taken into account at Step 3 ofthe OFT% process (see paragraph 2.11 ofthe Guidance). It is, in our
view, important to note that the wording ofthe Guidance in this regard is that “considerations at this
stage may include,for example,... [the]financial position ofthe undertaking in question” (emphasis
added). This makes it clear that it is within the OFT% margin of appreciation to take the financial
position of an undertaking into account but that there can be no expectation that a penalty will be
adjusted on this accounty.

8 «Policy Rules of the Minister of Economic Affairs on the imposition of administrative fines
by the NMa 2009», disponible en la pagina web https://www.acm.nl/en/: «For the purposes ofSection
16(2), which provides that the Board may deviate from these Policy Rules if the strict application
thereofwould result in manifestly inequitable treatment, the offender?y financial position is in princi-
pie irrelevant when determining the level ofthe fine, on the understanding that the imposition ofafine
must not have the ejfect that an offender is likely to go bankrupty».

84 Véase 2011, Federal Sentencing Guidelines Manual § 8C3.3 (2010): «(i) the organization is
not able and, even with the use of a reasonable installment schedule, is not likely to become able to
pay the minimum fine requiredy (ii) the reduction under this subsection shall not be more than neces-
sary to avoid substantially jeopardizing the continued viability ofthe organizationy.

& Véanse casos Graphite Electrodes Cartel (1999) y Hynix (2005). Sobre el caso Hynix y la
hasta ese momento practicamente nula aceptaciéon de solicitudes de ITP, véase J. H. MUTCHNIK y
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de la recesion econdmica8. No obstante la autoridad norteamericana pu-
blicamente sefiala que aplica criterios rigurosos en su analisis de los datos
financieros de la infractora y de sus posibilidades de acceso a financiacion
externa, en ocasiones mediante la asistencia de expertos externos a la auto-
ridad empleados para tal funcion, e indica igualmente que las empresas que
realicen frivolamente solicitudes de ITP pueden ser sancionadas por obligar
a la autoridad a emplear inttilmente recursos en ese proceso de auditoria de
los estados financieros&7.

Merecen una mencion especifica aquellos casos en los que la ITP se
produce o se alega que se produce precisamente por la concurrencia de
sanciones impuestas por dos autoridades de competencia de distinto ambito
territorial respecto de un mismo infractor. Asi, en el contexto de un cartel
de fabricantes de harinas que motivo resoluciones sancionadoras en para-
lelo por las autoridades holandesa y alemana, uno de los infractores alegd
su incapacidad para abonar la multa como resultado de la multa impuesta
por la NMa holandesa, y atendiendo a la multa prevista a imponer por el
Bundeskartellamnt. En este caso, ambas autoridades coordinaron su actua-
cion de forma que la NMa redujo en febrero de 2013 la multa impuesta en
diciembre de 2010 en contemplacion de la multa prevista por la autoridad
homologa alemana&g.

4. LA AUSENCIA DE FIGURA SIMILAR EN EL MODELO
ESPANOL. LA PRACTICA DE LA AUTORIDAD ESPANOLA
DE COMPETENCIA

En Espafia, desde 199989, las situaciones de dificultad econémica,
como es el caso de una crisis general o sectorial, no se han considerado
normativamente como circunstancia atenuante, posiblemente en atencion
a que esta circunstancia ya vendria contemplada en el limite de la sancién
recogido en el art. 63.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

C. T. CasamassiMa, «United States v. Hynix Semiconductor, Inc.: Opening the Door to the Inabili-
ty-to-Pay Defense?», The Antitrust Source, septiembre de 2005.

8 Las rebajas se han realizado fundamentalmente en el marco de carteles en la industria del
automovil y transporte aéreo. Véase International Air Cargo Shipments, 2010 y Aftermarket Auto
Lights, 2012.

87 Véase «Cartel Roundable», Global Competition Review, vol. 15 (4), 2012, pp. 19-20.

8 Puede consultarse una resefia sobre el asunto en http://ec.europa.cu/competition/ecn/
brief/01_2013/nljde.pdf. Asimismo, sobre si el mayor incremento de la ITP pudiera estar parcial-
mente vinculado a que la Comision Europea sanciona una vez se han producido correspondientes
sanciones previas por parte de otras jurisdicciones mas rapidas en resolver los asuntos, de modo que la
empresa en cuestion carece ya en esa fase de recursos suficientes para atender a la multa. D. Vv ascorTr,
«EU cartel settlements: are they working?», GCR news, 8 de abril de 2013.

8 El art. 3.2.5) de 1a Ley 18/1989, de Defensa de la Competencia, preveia originariamente la
posibilidad de autorizar acuerdos y medidas limitativas de la competencia que tuvieran por objeto la
adecuacién de la oferta a la demanda cuando se manifestase en el mercado una tendencia sostenida a
la disminucion de ésta, o cuando el exceso de capacidad productiva fuera claramente antieconémico.
Esta prevision desaparecié con la Ley 52/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la Ley 18/1989.
Sobre esta materia, en extenso, véase J. CosTAS COMESANA, Los cdrteles de crisis: crisis economica y
defensa de la competencia, Madrid, Marcial Pons, 1997.
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Competencia (LDC), establecido en el 10 por 100 (en el caso de infraccio-
nes muy graves) del volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicion de la multa90.

La Autoridad de la competencia espafiola, en sus sucesivas encarnacio-
nes, y también respecto de la previsién similar contenida en el art. 10 de la
Ley 16/1989, ha aplicado el limite con la idéntica finalidad a la reconoci-
da por la Comisién Europea en los procedimientos comunitarios, esto es,
como un limite para salvaguardar la viabilidad financiera de las empresas9l
La Audiencia Nacional ha confirmado en diversas ocasiones tal finalidad
del limite del 10 por 10092

La Comunicaciéon de la Comision Nacional de la Competencia sobre
cuantificacién de multas93, al contrario que las Directrices para el cédlculo
de las multas de la Comision Europea y que los ejemplos de Derecho com-
parado antes resefiados, no contiene prevision especifica alguna para aten-
der a la situacion financiera de la entidad infractora a la hora de determinar
el importe de la multa.

El parrafo 4 de la Comunicacion de multas de 2009 prevé la posibilidad,
excepcional, de apartarse de la metodologia de la comunicaciéon cuando
concurran circunstancias excepcionales. En concreto, la Comunicacién pre-
vé: «La metodologia general para la cuantificacion de las multas contenida
en la presente Comunicacion serd aplicada con caracter general. Excepcio-

9% Esta opcién legislativa ha sido explicitada por la Audiencia Nacional en su Sentencia de 22
de enero de 2013, relativa al expte. S/0226/10, Licitaciones de Carreteras: «La ley no ha previsto que
se considere circunstancia atenuante la situacion financiera de la empresa ni la situacién de crisis
econémica, como tampoco es circunstancia agravante la buena situacion econémica de la entidad o
general» (FD 8.°).

91 V.SoreENAy H. OTERO, «La reciente doctrina de la Audiencia Nacional en torno al calculo de
las multas por infracciones de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia: ;Hacia el fin de una
politica de competencia eficaz?», en Anuario ICO 2013. Recientemente, véase Resoluciéon de 22 de
septiembre de 2014 (expte. S/428/12, Palés): «La LDC, pues, fija primero un maximo legal para la
sancion (art. 63 LDC), cuyo objeto es limitar la multa maxima en funcion de la capacidad de pago
del infractor para evitar que el pago de la multa conduzca a la desapariciéon de la empresa — por eso
el art. 63 LDC se refiere a la cifra de negocio total del periodo mas préximo a la resolucion sanciona-
dora, independientemente del mercado afectado y de cuiando se produjera la infraccién—, para luego
establecer criterios de graduacion de la sancién junto con circunstancias agravantes y atenuantes
(art. 64 LDC)».

92 Véase, por todas, la SAN de 5 de marzo de 2013: «EI limite previsto en el art. 63.1.c) de la
Ley 15/2007 del 10 por 100 del volumen de negocios total de la empresa infractora en el ejercicio
inmediatamente anterior al de imposicion de la multa se ha establecido para evitar que una sancién
pudiera poner en peligro la viabilidad de la empresa pero ello no implica que aun cuando no se supere
ese limite pueda considerarse teniendo en cuenta las particularidades de cada caso que la multa puede
tener un impacto relativamente elevado sobre la situacion econémica de una empresa atendidas sus
caracteristicas que determinen su reduccién (tales como el escaso margen sobre las ventas, elevada
concentracion de su produccion en el mercado afectado por la infraccién, no pertenencia a un grupo
empresarial y el efecto nocivo que tendria sobre la competencia la desaparicion de la empresa) y asi
ha sido aplicado por la Comision Europea aun cuando el riesgo de que la empresa fuese declarada en
concurso no era elevado y que incluso tal eventualidad no supondria la pérdida total del valor de los
activos de esta empresa [...]».

93 Comunicaciéon de 6 de febrero de 2009, de la Comision Nacional de la Competencia, sobre la
cuantificacion de las sanciones derivadas de infracciones de los arts. 1,2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia y de los arts. 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea
(BOE de 11 de febrero de 2009).



EL RIESGO DE INSOLVENCIA COMO FACTOR REDUCTOR DE LAS MULTAS. 271

nalmente, la CNC podra encontrar necesario, para cumplir con el objetivo
sancionador, la aplicacidn circunstancial de otros criterios, que deberdn es-
tar suficientemente motivados. Razones como la dificultad de alcanzar los
objetivos de la Comunicacién contenidos en (3) (mejorar la transparencia
y la objetividad en el calculo de la sancién, potenciar su efecto disuasorio
y favorecer la seguridad juridica de los operadores econdémicos) o la impo-
sibilidad material de aplicar la metodologia general por ausencia de infor-
macion, pueden hacer necesario el empleo de otros criterios no explicitados
en la presente Comunicaciéon y conformes en todo caso con lo establecido
en la Ley».

En Espana la Autoridad de competencia ha visto como jurisprudencial-
mente se le reconoce disponer de «un cierto margen de apreciacién para
fijar el importe de las multas [...], mdxime si se considera que las sanciones
de la LDC no tienen una finalidad exclusivamente represiva, sino también
otra disuasoria en defensa de los intereses publicos concretados en un fun-
cionamiento concurrencial del mercado» 4.

La experiencia practica de la Autoridad de competencia en esta materia
se ha dado en dos dimensiones cercanas a la incapacidad contributiva: en el
marco de solicitudes de fraccionamiento o aplazamiento en el pago de las
sanciones pecuniarias impuestas y al sancionar a empresas que se encon-
traban en situacion concursal en el momento de la resolucién del procedi-
miento sancionador y del cdlculo de la multa.

Como es natural, la LDC no prevé expresamente soluciones singulares
para estos escenarios. Respecto del aplazamiento del pago de las sanciones
impuestas por infraccion del derecho de la competencia, no obstante, en
tanto que derechos de naturaleza publica y contenido econdémico derivados
del ejercicio de potestades administrativas, cabe extender a las mismas la
posibilidad de solicitar el aplazamiento o fraccionamiento del pago expre-
samente previsto en la Ley General Tributaria para las deudas tributarias9.
La autoridad de competencia, a solicitud de las sancionadas, con carac-
ter relativamente habitual, concede o deniega seglin los casos, mediante
Resolucion del presidente del organismo, fraccionamientos del pago de la
deuda pendiente, cuando se aprecia la existencia de dificultades transitorias
econdémico-financieras y atendiendo a las posibilidades de generar recursos
de la entidad sancionada. La concesion del pago fraccionado de la deu-
da, genera la correspondiente liquidacion de intereses de demora y queda
condicionada a la formalizaciéon de la garantia ofrecida en la solicitud de
fraccionamiento%.

9% SSTS de 10 de febrero de 2011, de 8 de junio de 2010 y de 1 de diciembre de 2010.

9 El art. 65.1 LGT dispone que «(l)as deudas tributarias que se encuentren en periodo volun-
tario o ejecutivo podran aplazarse o fraccionarse en los términos que se fijen reglamentariamente y
previa solicitud del obligado tributario, cuando su situacion econémico-financiera le impida, de forma
transitoria, efectuar el pago en los plazos establecidos». En el art. 82 LGT se establecen las garantias
exigibles para aplazar o fraccionar las deudas.

9% La Resolucién de fraccionamiento se notifica a la infractora solicitante del mismo. Pue-
den consultarse referencias a tales solicitudes, a titulo de ejemplo, en Resoluciones de vigilancia
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Si la empresa infractora ya se encuentra en fase de liquidacion, lo que
correspondera sera no imponer la multa o, mas precisamente, que ésta sea
igual a cero. Efectivamente, aquellas empresas que encontrdndose en situa-
cién de concurso de acreedores acrediten no haber realizado actividad en el
afio anterior a la sancidén, no son objeto de imposiciéon de sancion alguna,
dado que la propia aplicacion del limite del art. 63.1 de la LDC supondria
sanciones de importe igual a cero97. Se trata de supuestos en los que tam-
poco se darian los requisitos impuestos por el parrafo 35 de las Directrices
para el calculo de multas de la Comisiéon Europea, puesto que no existiria
nexo causal entre la imposicion de la multa y la situacién de concurso del
infractor, circunstancia que precede a la multa misma, y el objetivo a evitar
a través de una rebaja de la sancidn, esto es, la expulsiéon del mercado de la
empresa, tampoco parece que sea posible alcanzarlo ya.

Para los casos respecto de los cuales en otros Ordenamientos estd pre-
vista la figura ITP, esto es, aquéllos en los que la entidad infractora no esta
todavia inmersa en un procedimiento concursal, o al menos no de liquida-
cidén, pero que alega que no podria atender al pago de la multa incluso en
un escenario favorable de concesion de un plan de aplazamiento de pagos,
tampoco existe una previsiéon expresa en el sistema espafiol de cuantifica-
cion de sanciones por ilicitos antitrust.

Aunque se trata de una cuestion que apenas ha sido objeto de atencion
académica en Espafia98 algunas voces del sector de la aplicacion del de-
recho de la competencia empiezan a plantear la necesidad de acometer el
tratamiento de esta materia%.

de la CNMC de 10 de julio de 2014 (expte. VS/0155/09, Stanpa) o de 18 de junio de 2014 (expte.
VS/0086/08, Peluqueria Profesional).

97 Véase Resolucion de 12 de septiembre de 2013 (expte. S/0303/10, Distribuidores Saneamien-
to): «G. Vilar ha declarado a la CNC que no realizé volumen de ventas en 2012 y que el importe total
realizado en 2011 fue de 2.401,86 euros. Todo apunta a que la empresa se encuentra inoperativa,
«habiendo cesado en su actividad desde practicamente el inicio del concurso de acreedores, encon-
trandose en fase de liquidacién» (folio 69.260). No se tiene constancia de que ninguna otra empresa
la haya sucedido en su negocio. En atencién a todas estas circunstancias y al principio consagrado en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de atender a la realidad econémica antes que a la juridica o
formal de las empresas implicadas en infracciones de cartel, el Consejo, siguiendo otros precedentes
(el caso de Esinca en el expediente S/0342/11, Espuma de Poliuretano), no considera procedente la
imposicién de sancién a G. Vilar». Véase también ejemplos similares en Resoluciones de la CNC de
25 de marzo de 2013 (expte. S/0316/10, Sobres de Papel) y 28 de enero de 2013 (expte. S/0342/11,
Espuma de Poliuretano).

98 En «Confluencia y conflicto entre el Derecho de la competencia y el Derecho concursal», en
Derecho de la Competencia Europeoy Espaiiol, vol. IX, Dykinson, 2013, seiialibamos que «el que la
lista de circunstancias atenuantes para fijar el importe de la sancién que incluye el art. 64.3 LDC no
tenga cardicter taxativo (“entre otras”) permite dejar abierta la puerta a que se pueda llegar a considerar
la condicion financiera critica de la empresa infractora como circunstancia atenuante en la fijacién del
importe de la sancién». No obstante, también reconociamos las dificultades conceptuales de utilizar
un instrumento disefiado para valorar la gravedad de la infraccién para una finalidad distinta, no vin-
culada al menor reproche que merece la conducta que se enjuicia sino a las consecuencias indeseables
de la aplicacién de la sancién que se anuda a la misma.

9 El primer borrador del Plan Estratégico de la CNMC fue sometido a consulta piiblica durante
20 dias, finalizando el plazo el dia 29 de abril de 2014. La Asociacion Espaifiola para la Defensa de
la Competencia en sus observaciones, disponibles de la web de la CNMC, identifico como aspectos
que parece necesario abordar en el corto plazo, «la incapacidad de pago por parte de las empresas
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5. CONCLUSIONES

Como ha sido sefialado, el objetivo del Derecho de la competencia en
el ambito de las conductas prohibidas es forzar el comportamiento de las
empresas, pero sin llegar a quebrarlas I(°. La inability to pay o incapacidad
contributiva se concibe como un mecanismo para introducir, en sede de
calculo del importe de la multa, la consideracién de las circunstancias fi-
nancieras y econdmicas del infractor y tratar de evitar los supuestos en los
que, dada su previa situacion patrimonial critica, el importe de la multa que
corresponderia a la infraccion pueda ser determinante de la expulsion de tal
empresa del mercado.

La valoracion de los ejemplos comparados de otros sistemas en los que
si existe una prevision expresa de la incapacidad contributiva arroja un ba-
lance que puede caracterizarse por la complejidad y costes para la admi-
nistracion actuante de la puesta en practica de la figura, y que resulta poco
proporcionado al nimero relativo de resoluciones que aprecian que se dan
los elementos requeridos para aceptar la solicitud de reducciéon de multa
por motivo de la incapacidad contributiva.

Hay que tener en cuenta que los recursos que la Autoridad de compe-
tencia debe dedicar al analisis de las solicitudes de ITP seran necesariamen-
te notables. La experiencia hasta la fecha de la Comision Europea pone de
manifiesto que la inclusion de una excepcion de incapacidad contributiva
conlleva un complejo y laborioso analisis retrospectivo y prospectivo de la
situacidn financiera de la empresa solicitantel0l y diversas Autoridades del
ambito comparado reconocen también el elevado coste en términos de per-
sonal con formacién especifica dedicado al andalisis de este tipo de solicitu-
des de reduccion de multal® Es comprensible que quepa considerar como
una opcién mdés proporcionada y eficiente concentrar todos los medios de
la Administracion supervisora, siempre insuficientes, a la persecucion de
las conductas infractoras. La propia Comision Europea, tanto en las Direc-
trices sobre multas de 2006 como en su practica concibe la ITP como una
figura excepcional que merece una interpretacion restrictiva y defiende que
los casos de reducciones de multas por este motivo deberian limitarse al
maximo 103 Desde esa perspectiva, los argumentos para no llegar siquiera a
introducir la figura resultan muy poderosos.

sancionadas o la tipologia de garantias permitidas para asegurar el pago de las sanciones econémicas
impuestas» (consulta piblica y aportaciones disponibles en www.cnmc.es).

100 M. Mohan, «Inability to Pay Fines: Tough Criteria for Get-Out-of-Jail Card», www.mayer-
brown.com «|...] bend, but not break, guilty companies with thefines».

1001 En las notas de prensa en las que se da noticia de Decisiones en las que se ha invocado la ITP
por alguno de los infractores, es frecuente que la Comisiéon incluya una mencién que refleja la com-
plejidad del andlisis y los de medios que obliga a dedicar por parte de la Autoridad de competencia
responsable: «These applications have been thoroughly assessed on the basis offinancial statements
for recentyears, projectionsfor the current and coming years, ratios measuring thefinancia! strength,
profitability, solvency, liquidity, and relations with outside financia! partners and with shareholdersy».

1R Véase supra, notas 72 y 86 para el caso aleman y norteamericano.

1B P. KieNAPFEL Y G. W ILs, «Inability to Pay-First cases and practical experiences», Competition
Policy Newsletter, 2010 (3), p. 3.
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A su vez, cuanto mas detallado sea el sistema de célculo para determi-
nar importe de sanciones y menor el grado de flexibilidad o apreciacion
para la Autoridad de competencia, mayor puede ser la necesidad de dispo-
ner de alglin mecanismo tipo ITP.

La utilizacion de clausulas de escape excepcionales como la conteni-
da en el parrafo 4 de la Comunicacidén sobre cuantificacién de las sancio-
nes de la Autoridad espafiola de competencia para resolver esos casos de
incapacidad contributiva o de graves dificultades financieras, como regla
marginales, tiene a su vez evidentes riesgos desde la perspectiva de que se
generen legitimos reproches sobre la falta de transparencia y previsibilidad
del sistema, la seguridad juridica de los operadores en torno a la determina-
cion de los criterios a emplear por la Autoridad a la hora de valorar como la
constatacion de las dificultades financieras deba trasladarse efectivamente
al importe de la multa, y el posible trato discriminatorio entre unos opera-
dores u otros.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en los ordenamientos, como es
el caso del espaifiol, donde no existen elementos complementarios de disua-
sion de conductas anticompetitivas (asi, la prevision de multas personales
o sanciones penales a los directivos, dafios indemnizatorios o coste repu-
tacional elevado derivado de la publicidad de la infraccion), es preciso ser
particularmente cauto a la hora de valorar introducir cualquier medida que
pueda perjudicar el delicado engranaje del sistema de multas, que se sus-
tenta en gran medida en el efecto disuasorio.

En conclusion, para los casos excepcionales en los que se suscite el
riesgo cierto de desaparicion de un agente econdmico tras la accion san-
cionadora de una autoridad de competencia, la solucion mas proporcionada
deberia arbitrarse a través de la solicitud y concesioén de condiciones mejo-
radas de pago de la multa, mediante aplazamientos o fraccionamientos del
pago, en lugar de otorgar reducciones parciales o incluso totales de las mul-
tas en casos de infracciones muy graves del derecho de la competencial}t
Esta posibilidad de pagos aplazados deberia ser suficiente para atender a
supuestos como los que trata de proteger la inability to pay.

104 J. W aLCH, «Inability to pay- how final is a fines decisién?», kluwercompetitionlawblog, 31
de enero de 2013, se refiere a como el factor disuasorio vinculado a las multas en el ambito antitrust
esta mejor protegido por la facultad de la Comision Europea de conceder reducciones de la sancién,
una vez publicada la decisién en la que figuran las multas en sus elevados importes originales para
conocimiento publico. Todavia mas util en este mismo sentido es la posibilidad de conceder ya no
reducciones de la multa, que exigen inevitablemente una nueva decisién de la Comisién, sino otros
sistemas de pago aplazado de la misma, sin reduccion del importe global, que se acuerdan en nego-
ciaciones no publicas.
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1. UNION EUROPEA

Alemania: Bundeskartellamt
http://www.bundeskartellamt. de/

Alemania: Monopolkommission
http://www.monopolkommission.de/

Austria: Bundeskartellanwalt
http://'www justiz.gv.at/internet/html/default/8ab4a8a422985de30122a92¢
3e89637f.de.html

Austria: Bundeswettbewerbsbehorde
http://www. en. bwb.gv. at/Seiten/defaullaspx

Bélgica: Autorité belge de concurrence
http://economie.fgov.be/fr/entreprises/concurrence/

Bulgaria: Commission on Protection of Competition
http://www.cpc. bg/Default. aspx

Chipre: Commission for the Protection of Competition
http://www.competition.gov.cy/competition/competition.nsf/index _en/
index _en

Croacia: Croatian Competition Agency
http://www.aztn.hr/

Dinamarca: Konkurrencestyrelsen
http://www.kfst. dk/

Eslovaquia: Antimonopoly Office
http://www.antimon.gov.sk/

Eslovenia: Competition Protection Office
http://www.uvk.gov. si/

Estonia: Estonian Competition Authority
http://www.konkurentsiamet. ee

Espafia: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
http://www.cnmec. es

Espafia: Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia
http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/

Espafia: Autoridad Catalana de la Competencia
http://acco.gencat. cat


http://www
http://www.monopolkommission.de/
http://www.justiz.gv.at/internet/html/default/8ab4a8a422985de30122a92c
http://economie.fgov.be/fr/entreprises/concurrence/
http://www
http://www.competition.gov.cy/competition/competition.nsf/index_en/
http://www
http://www
http://www.antimon.gov.sk/
http://www
http://www
http://www
http://www.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/
http://acco

278 SEGUNDA PARTE. DIRECCIONES DE INTERNET

Espafia: Comision de Defensa de la Competencia de la Comunidad Valen-
ciana
http://www.indi.gva.es/portal/opencms/es/Competencia.html

Espafia: Consejo Gallego de la Competencia
http://www.tgdcompetencia. org/

Espaiia: Tribunal para la Defensa de la Competencia de Castilla y Ledn
http://www_jeyl.eS/web/jcyl/Gobierno/es/Plantilla66y33/1246989994J33/
/" / &tipoLetra=x-small

Espaiia: Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura
http://juradocompetenciaextremadura.gobex.es/index.php/Composicion-y-
Funcionamiento/jurado.html

Espafia: Autoridad Vasca de Defensa de la Competencia
http://www.competencia.euskadi.net/z02-home/es/

Finlandia: Kilpailuvirasto
http://www.kilpailuvirasto.fi/cgi-bin/suomi. cgi
Francia: Autorité de la Concurrence
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/index.php

Francia: Direction Générale de la Concurrence, de la Consommation et de
la Répression des fraudes
http://www.economie. gouv.fr/dgccrf

Grecia: Hellenic Competition Commission
http://www.epant. gr/

Holanda: Autoriteit Consument & Markt
https://www.acm.nl/nl/

Hungria: Hungarian Competition Authority
http://www.gvh. hu/en/

Irlanda: The Competition Authority
http://www.tea. ie/default. aspx

Ttalia: Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
http://www.agem.it/

Letonia: Competition Council
http://'www.competition. lv/?1=2

Lituania: Competition Council
http://kt.gov. It/

Luxemburgo: Conseil de la Concurrence
http://www.concurrence.public. lu/

Malta: Malta Competition and Consumer Affairs Authority
https://secure2.gov.mt/consumer/home ?[=1

Polonia: Office of Competition and Consumer Protection
http://www.uokik. gov.pl/en/
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Portugal: Autoridade da Concorréncia
http://www.concorrencia.pt/

Reino Unido: Competition & Markets Authority
https://www.gov.uk/government/organisations/competition-and-markets-
authority

Republica Checa: Office for the Protection of Competition
http://www.compet. cz/en/

Rumania: Competition Council
http://'www.competition. ro/en/index!.asp ? lang-en

Suecia: Swedish Competition Authority
http://www.konkurrensverket.se/

2. EUROPA NO COMUNITARIA

Islandia: Competition Authority
http://www.samkeppni. is/

Israel: Antitrust Authority
http://'www.antitrust, gov. il/eng/

Macedonia: Commission for the Protection of Competition
http://www.kzk. gov. mk/eng/index. asp

Noruega: Competition Authority
http://www.konkurransetilsynet. no/

Rusia: Federal Antimonopoly Service of the Russian Federation
http://www.fas.gov.ru/

Suiza: Commission de la Concurrence
http://www.weko. admin. ch/

Turquia: Competition Authority
http://www.rekabet. gov. tr

Ucrania: Antimonopoly Committee
http://'www.ame. gov. ua/

3. AMERICA

Argentina: Comisién Nacional de Defensa de la Competencia
http://'www.ende, gov.ar/

Brasil: Conselho Administrativo de Defesa Economica
http://www.cade.gov. br/

Canada: Competition Bureau
http://www.competitionbureau.gc. ca/
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Canada: Competition Tribunal
http://www.ct-tc. ge. ca/index. asp

Chile: Tribunal de Defensa de la Libre Competencia
http. V/iwww.tdlc. el

Colombia: Superintendencia de Industria y Comercio
http://www.sic.gov. co/

Costa Rica: Comision para Promover la Competencia
http://www.coprocom. go. cr/

Estados Unidos de América: US Department of Justice DOJ. Antitrust Di-
vision
http://www.usdoj. gov/atr/

Estados Unidos de América: Federal Trade Commission FTC
http://www.ftc.gov/bc/index.shtml

Estados Unidos de América: Opinions of the Attorney General of Wash-
ington
http://www.atg.wa. gov/Antitrust/default. aspx

Jamaica: Fair Trading Commission
http://www.jfte.com

México: Comision Federal de Competencia
http://www.cfc.gob. mx/

Panama: Autoridad de Proteccion al Consumidor y Defensa de la Compe-
tencia
http://'www.autoridaddelconsumidor.gob.pa/

Pert: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual
http://www.indecopi.gob.pe/

Venezuela: Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia
http://www.procompetencia.gob.ve/

4. ASIAY AUSTRALIA

Australia: Australian Competition and Consumer Commission
http://www.accc.gov.au/

Australia: National Competition Council
http. V/iwww.ncc. gov. au/

Barbados: Fair Trading Commission of Barbados
http. V/iwww.ftc.gov.bb/

China: State Administration for Industry and Commerce
hittp. V/www.saic.gov. cn/english/index.html
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China: Ministry of Commerce, Anti-Monopoly Bureau
http://fldj.mofcom.gov. en

Corea del Sur: Fair Trade Commission
http://www.ftc.go. kr/

Filipinas: Department of Trade and Industry
http://www.dti. gov.ph/

Indonesia: Commission for the Supervision of Business Competition
http://www.kppu. go. id/new/index.php

Japon: Fair Trade Commission
http://www jfte.go.jp/en/

New Zealand: Commerce Commission
http://www.comcom. govt. nz/

Tailandia: Office of Thai Trade Competition Commission
http://otcc.dit. go. th/otcc/index _en.php

Taiwan: Fair Trade Commission
http://www.ftc.gov. tw/internet/english/index. aspx

Uzbekistan: The State Committee of Uzbekistan on Privatization, Demono
polization and Development of Competition
http://gki.uz/en

5. AFRICA

Kenia: Competition Authority of Kenya
http ://www. cak. go. ke/

Sudafrica: Competition Commission
http://www.compcom. co.za

Sudafrica: Competition Tribunal
http://www.comptrib. co.za/

Zambia: Competition and Consumer Protection Commission (CCPC)
http://www.ccpc. org.zm/

6. ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

APEC: Competition Policy and Law Group
http://www.apec.org/Groups/Economic-Committee/Competition-Policy
and-Law-Group.aspx

APEC: Competition Policy and Law Database
http.V/www.apeccp.org. tw/

Comunidad andina: Bolivia, Colombia, Ecuador, Pera, Venezuela
http://www.comunidadandina.org/competencia.htm


http://fldj
http://www.ftc
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http://www.jfte
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EFTA: EFTA Surveillance Authority
http://'www.eftasurv. int/competition/

EFTA: Court
http://www.eftacourt. int/

FTAA - ALCA: Area de Libre Comercio de las Américas: Grupo de Nego-
ciacion sobre Politica de Competencia
http://www.ftaa-alca.org/ngroups/ngcomp_s.asp

OEA: Organizacion de Estados Americanos: SICE (Sistema de Informa-
cion sobre Comercio Exterior)
http://www.sice. oas. org/compol/com_pols. asp

OECD: Organisation for Economic Co-operation and Development. Com-
petition

http://www.oecd. org/competition/

UE: Unién Europea. Direccion General de Competencia de la Comision

Europea
http://ec.europa. eu/comm/competition/index_es. html

UE: Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea
http.V/curia.europa. eu/

UNCTAD: Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarro-
llo: Politicas de Competencia y del Consumidor
hitp://rO.unctad. org/en/subsites/cpolicy/spanish/indexsp. htm

WTO: Organizacion Mundial del Comercio: La politica de la competencia
http://www.wto. org/spanish/tratop_s/comp_s/comp_s. htm

7. OTRAS DIRECCIONES DE INTERES

ABA: American Bar Association. Antitrust Section
http://www.abanet. org/antitrust/home. html

American Antitrust Institute
http://'www.antitrustinstitute. org/

Catedra Fundaciéon ICO-Nebrija de Derecho y Economia de la Competencia
http. V/iwww.fimdacionico.es/index.php ?id=371

European University Institute
http://www.eui.eu/DepartmentsAndCentres/Law/ResearchAndTeaching/
ResearchThemes/CompetitionWorkshop/Index.aspx

Findlaw
http. V/lawecon.Ip.findlaw.com/
http://'www.findlaw.com/01 topics/Olantitrust/index. html

Global Competition Law Centre (College of Europe)
http://www.coleurope.eu/fr/website/recherches/global-competition-law-

centre
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Hieros Gamos Guide to Antitrust and Unfair Competition Law
http://www.hg. org/antitrust. html

Instituto Brasileiro de Estudos de Concorréncia, Consumo ¢ Comércio In-
ternacional
http://'www.ibrae. org. br/

International Bar Association’s Global Competition Forum
http://www.globalcompetitionforum. org/

International Competition NetWork
http://www.internationalcompetitionnetwork. org/

The Antitrust Case Browser
http://www.stolaf.edu/people/becker/antitrust/

US Antitrust Materials (Legal Information Institute, Cornell Law School, US)
http://www.law. cornell. edu/topics/antitrust. html
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