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I. CONCEPTO
1. Introduccion

La fijacion de un concepto de libre competencia requiere analizar las pricticas
atentatorias a este principio y sus consiguientes prohibiciones y sanciones en el mar-
co del TCE, es-decir, requiere analizar el contenido de las normas de libre compe-
tencia, particularmente los articulos 81 a 89 TCE !, en la medida en que éstas re-
presentan un sistema de integracion regional claramente consolidado. La
descripcion de este contenido es necesaria siquiera sea para destacar tres aspectos
que consideramos relevantes en esta materia. En primer lugar, la interaccién, que no
identificacion, entre los dmbitos de la defensa de la competencia y de la compe-
tencia leal. En segundo lugar, la cooperacién de autoridades aplicadoras de las
normas de defensa de la competencia, tendente a un sistema descentralizado de apli-
cacion vinculado al proceso de «liberalizacién» en los controles de determinados
acuerdos, especialmente los acuerdos verticales. Por dltimo, la mundializacién del
sistema de libre competencia, gestada a partir de la cooperacién bilateral y que pre-
tende la consecucién de un sistema verdaderamente internacional, especialmente en
el marco general de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

En este sentido, la delimitacion entre competencia desleal y libre competencia
sera tratada en primer lugar ya que la concrecién del concepto de libre competencia
condiciona directamente su contenido. A su vez, las otras dos cuestiones —coope-
racién de autoridades e internacionalizacion de la libre competencia— también
pueden ser utilizadas para ofrecer una determinada clave de interpretacion de este
contenido, que procederemos a fijar con caracter previo. A lo largo de la exposicién
de este extremo se observard como una constante la relatividad de los pardmetros
mas cldsicos de esta problemdtica; por ejemplo, sin cuestionar la autonomia entre
las normas de defensa de la competencia y las de represion de la competencia des-
Jeal, habra de admitirse su incidencia reciproca y la consiguiente presencia indirecta
de las segundas en determinadas normas comunitarias relacionadas con la defensa
de la competencia. Del mismo modo, el desmembramiento de la rigida distribucién
de competencias entre autoridades nacionales y comunitarias, en aras de un mayor
protagonismo de las primeras a la hora de aplicar normas de libre competencia, va
a alterar la obviedad con que hasta la fecha se ha justificado el postulado de la «do-
ble barrera». Precisamente en este mismo ambito competencial, debe retenerse la
pretension de las autoridades comunitarias tendente a eliminar el monopolio de apli-
cacion del articulo 81.3.° TCE (exenciones) por parte de la Comision de la Comu-
nidades Europeas. Finalmente, las circunstancias de relatividad mencionadas han
consolidado una generalizacién del contenido de la libre competencia, incorpordn-

' Antiguos arts. 85 ss. Esta es la nueva numeracién en la versién consolidada del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea, por el que se modifica el Tratado de la Unién Europea, los Tratados Constitutivos de
las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado en Amsterdam cl 2 de octubre de 1997.
Vid. el instrumento de ratificacion por parte de Espafia en BOE, 7 de mayo de 1999.
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dose a éste conductas cuya prohibicién y/o control coadyuvan al mantenimiento de
un sistema de competencia no falseada, particularmente en relacién con las précti-
cas de dumping, en las que claramente interfieren contenidos de competencia des-
leal.

2. Libre competencia y competencia leal
A) Autonomia

La tradicional distincion entre la defensa de la competencia y la represién de la
competencia desleal se observa atendiendo tanto a sus respectivos contenidos cuan-
to al origen (comunitario o estatal) de sus normas reguladoras. En efecto, el princi-
pio de libre competencia protege un determinado modelo econémico y de mercado,
prohibiendo las practicas empresariales que alteren o falseen dicho modelo. Por su
parte, las normas represoras de la competencia desleal se dirigen no tanto a la pro-
teccién de un modelo de sistema econdémico cuanto a la proteccion de los derechos
de los particulares que participan en dicho mercado, reprimiendo las conductas con-
trarias a unas reglas previamente establecidas, entre ellas, la libre competencia. Asi-
mismo, la defensa de la competencia se regula tanto en normas de origen comuni-
tario (arts. 81 ss. TCE) cuanto en normas de origen nacional, particularmente la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, actualmente en proceso de
reforma?. Sin embargo, la represion de la competencia desleal solamente se regula
a través de normas de origen interno, concretamente la Ley 3/1991, de 10 de enero
de la Competencia Desleal 3, no existiendo una prohibicién general de estas con-
ductas en las normas comunitarias .

El origen dual de las normas de libre competencia (comunitario y nacional) ha
articulado su aplicacion a través de la teorfa de la doble barrera, que, como veremos

% Vid. el Proyecto de Ley de reforma de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
(BOCG, 28 de junio de 1999, n.° 175-1), que pretende garantizar la efectividad del esfuerzo liberalizador, evi-
tando que el comportamiento de los operadores econdmicos desvirtde el adecuado funcionamiento de los mer-
cados y prive a los consumidores de sus ventajas. En ese sentido, culmina el proceso de reforma iniciado en
materia de concentraciones de empresas con el Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de Medidas Urgen-
tes de Liberalizacion e Incremento de la Competencia (BOFE, 17 de abril de 1999, correccién de errores en
BOE, 28 de abril de 1999). Siendo continuista con la tipologia de conductas prohibidas por la Ley 16/1989, la
reforma pretende agilizar procedimientos, condicionando la autorizacién de determinadas operaciones a
compromisos de las partes e introduciendo la posibilidad de terminacién convencional, prevista con cardcter
general en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Comiin, cuyas normas de procedimiento sélo serian de aplicacién supletoria
respecto de las normas especiales de procedimiento y sancionadoras establecidas en la LDC. Precisamente en
relacidn con el proceso sancionador se prevé limitar las posibilidades de recurso contra cuestiones incidentales.
Con la misma finalidad de efectividad del proceso liberalizador, la reforma introduce un mayor control de las
ayudas publicas, permitiendo que el TDC inicie de oficio un estudio de aquellas que puedan distorsionar la li-
bre competencia.

! Ademds de las referencias contenidas en el Cadigo Penal: en la Ley 32/1988, de 10 de noviembre, de
Marcas; la Ley General de Publicidad. de 11 de noviembre de 1998, y la Ley General de Detensa de los Con-
sumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984.

* Salvo la prohibicién expresa contenida en el art. 60 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econd-
mica del Carbdén y del Acero (TCECA) de 1951: Quedan prohibidas en materia de precios las practicas con-
trarias a los arts. 2, 3 y 4 y. en particular: las practicas de competencia desleal, en especial, las bajas de precios
meramente temporales o meramente focales, tendentes, dentro del Mercado Comtn, a la adquisicién de una
posicion de monopolio.
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més adelante, posibilita la aplicacion simultdnea de Derecho comunitario y de De-
recho nacional de libre competencia respecto de una misma conducta, dejando
siempre a salvo la primacia del primero. Por contra, en materia de competencia des-
leal, 1a ausencia de normas especificas en el TCE implica que la conducta desleal,
como tal, s6lo serd perseguible por normas estatales y su eventual afectacién por las
normas del TCE requerird que, ademds de desleal, sea contraria a la defensa de la
competencia, es decir, que la conducta pueda ser tipificada como una practica
prohibida por los articulos 81 y siguientes TCE. No existirfa, pues, un equivalente
a la teorfa de la doble barrera, o lo que es lo mismo, la aplicacién simultinea de De-
recho nacional y Derecho comunitario a una préctica desleal.

Esta autonomia de conceptos, y consiguiente distribucién de competencias nor-
mativas entre el Derecho comunitario rector de la libre competencia y el Derecho
nacional regulador de la competencia desleal, ha sido recogida fielmente por el
TICE, excluyendo del ambito de aplicacion de las normas comunitarias de libre
competencia la regulacion de las acciones de competencia desleal. Baste observar
c6mo, en el asunto VAG- SYD 3, se resolvié un reenvio prejudicial en el que se plan-
teaba si la jurisprudencia alemana —-que tnicamente permit{a oponer a terceros un
sistema de distribucidn selectiva cuando éste fuese estanco, es decir, sin fisuras en
la red de distribucion ®—- era contraria a las normas comunitarias de libre compe-
tencia aplicables a esta materia. E1 TICE respondié en sentido negativo: el Derecho
comunitario no se opone a que el Derecho nacional condicione la accién de com-
petencia desleal a esta exigencia de estanqueidad. El primero regularia las condi-
ciones del sistema de distribucién selectiva y el segundo haria lo propio respecto de
las consecuencias civiles de los comportamientos atentatorios al sistema de distri-
bucidn, sin que haya interferencias entre ambas categorias juridicas’. De este
modo, la normativa comunitaria de libre competencia® no estarfa dirigida a regular
la actividad de los terceros que actuasen fuera del circuito de los acuerdos de dis-
tribucién y, por tanto, no afectaria a los derechos y obligaciones de éstos?.

> Sent. TICE de 5 de junio de 1997, as. 41/96: VAG- Hdndlerbeirat e V contra SYD-Consult, Rec. 1-
3125 ss. Los hechos a los que se refiere esta Sentencia enfrentaron a la asociacién alemana de distribuidores auto-
rizados de Volkswagen (VAG), que prohibia la venta de vehiculos nuevos a los revendedores no vinculados a
esta asociacion mediante contratos de distribucidn, y a SYD, que adquirfa los vehiculos de esta marca en Italia
y los vendia en Alemania a un precio inferior. VAG alegé: a) que su sistema de distribucion era conforme al
Derecho comunitario, concretamente al Reglamento de exencidn 123/85, de 12 de diciembre de 1984, de apli-
cacién del art. 85.3.° TCE a categorfas de acuerdos de distribucién y de servicio de venta y postventa de vehicu-
los automoviles: b) que SYD habia obtenido una ventaja competitiva injustificada conforme a la normativa ale-
mana de competencia desleal. SYD argument$ que, conforme a la normativa alemana, tinicamente existia
competencia desleal cuando el sistema de distribucién era estanco y en el caso concreto no concurria esta con-
dicién, ante lo cual VAG aleg6 que la estanqueidad del sistema de distribucion exigida por el Derecho alemdn
no podia oponerse a las acciones contra terceros porque era una condicion contraria al Derecho comunitario.

¢ Esta exigencia del Ordenamiento alemdn se justifica porque sélo en el caso de que el sistema sea estanco
puede probarse que la comercializacién realizada por el tercero ajeno a la red de distribucion se ha realizado
aprovechando un incumplimiento contractual de los proveedores.

7 Cf. BERGE. ].-S., «Paradoxes et droit communautaire: Observations sur ['interaction des catégories ju-
ridiques a partir de données récentes tirées des droits intellectuels et du droit de la concurrence», Journ.dr.int.,
t. 126, n.° 1, 1999, pp. 85 ss., esp. p. 104.

# En ¢l caso concreto, el referido Reglamento de exencidén 123/85, de 12 de diciembre de 1984, de apli-
cacion del art. 85.3.° a categorfas de acuerdos de distribucion y de servicio de venta y postventa de vehiculos
automoéviles (DOCE L 15, de 18 de enero de 1985).

 Vid. esta misma conclusion en la Sent. TICE de 20 de febrero de 1997, as. 128/95: Fontaine SA v otros
contra Aqueducs Automobiles SARL, Rec. 1-967 ss.
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B) Interaccidn de categorias y normas

a) Perspectiva institucional de la competencia leal

Asumiendo esta autonomia entre la libre competencia y la competencia leal, y la
inaplicacion del Derecho comunitario a la segunda, debe sefialarse, no obstante, una
cierta interaccién entre ambas. Esta puede ser apreciada tanto a partir de los conte-
nidos actuales de la competencia desleal cuanto a partir de las imbricaciones que
ésta presenta en el marco del Derecho comunitario con otras materias incuestiona-
blemente reguladas en el TCE, como es el caso, en el marco de la libre circulacién
de mercancias, de la prohibicién de restricciones cuantitativas y de las medidas de
efecto equivalente.

Asi, en primer lugar, la propia evolucién del concepto de competencia desleal
hacia contenidos institucionales, alejados de la tradicional orientacion corporativista
de esta materia ', ha supuesto una cierta proyeccién de la competencia desleal ha-
cia el 4mbito de la libre competencia. Actualmente, la normativa represora de la
competencia desleal no s6lo prohibe conductas relacionadas con actitudes desleales
frente a competidor'' o frente al consumidor 12, sind también aquellas que puedan
afectar a la estructura del mercado, ya que considera desleal prevalerse de una
ventaja competitiva significativa y la infraccién de normas juridicas que tengan por
objeto la regulacién de la actividad concurrencial. Esta dltima referencia permite
apreciar como a través de las normas de competencia leal se protege al sistema de
mercado, es decir, la libre competencia. Se abandona asi la antigua orientacién de la
competencia desleal de exclusiva proteccion del competidor para convertirse no
exactamente en un Derecho ordenador del mercado, pero si orientado a contribuir a
dicha ordenacidén en un régimen de libre competencia. De hecho, no han faltado
planteamientos que entienden la clausula general prohibitiva del articulo 5 LCD
como una aproximacioén a una concepcién amplia del Derecho de la competencia

"0 Antes de la Ley de Marcas de 1988 no existia una prohibicidn general de la competencia desleal, sino
una normativa fragmentada de naturaleza eminentemente penal destinada a la represion de los atentados con-
tra los derechos de exclusiva (art. 139 del derogado Estatuto de la Propiedad Industrial y el entonces art. 534
del CP). Vid. Bayros Corroza, A., Tratado de Derecho industrial (propiedad industrial, propiedad inte-
lectual. Derecho de la competencia econdmica, disciplina de la competencia desleal), Civitas, Madrid,
1978, p. 378. Mds adelante, surgié un «modelo profesional» de competencia desleal, que conectaba con in-
fracciones, sanciones y responsabilidades civiles al amparo de los arts. 7.2.° y 1.902 Cc. Llegados a la Ley de
Marcas, sus arts. 87 y 88 establecieron por primera vez una prohibicién general de competencia desleal que
hasta entonces sélo cabia articular a través de la prohibicidn del abuso de derecho (Font GaLAN, .1, Cons-
titucion economica y Derecho de la Competencia, Madrid, 1987, pp. 216 ss.; MENENDEZ, A., La competencia
desleal, Monografias Civitas, Madrid, 1988, pp. 134, 136 y 140). Esta prohibicién se consolidé con el art. 5
de la LCD. Vid. por todos RODRIGUEZ MATEOS, P., Sistema de mercado y trdfico internacional de mercancias,
La Ley, Madrid, 1992, pp. 66-70; id. en FERNANDEZ Rozas, J. C. (ed.), Derecho de Comercio internacional,
Eurolex, Madrid, 1996, pp. 170 ss.

" Como la induccién a la ruptura contractual o espionaje, actos de imitacion, denigracién o comparacion
publica de una actividad, actos de explotacion de reputacion ajena y la venta a pérdida, es decir, bajo coste o
bajo precio de adquisicidn, que implique la denigracion de la imagen o productos ajenos o una estrategia para
eliminar al consumidor.

2 La prohibicién de primas o regalos que pongan al consumidor en el compromiso de contratar una pres-
tacion principal o suplementaria o induzca a error en el precio. También, las discriminaciones injustificadas
del consumidor en las condiciones de venta, y la venta a pérdida susceptible de inducir a error al consumidor
respecto de los precios de otros productos o servicios de un mismo establecimiento.
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desleal, es decir, un Derecho general de la competencia fundamentado en la libertad
de mercado **.

b) Competencia desleal y normas de origen comunitario

En segundo lugar, la aproximacién de la competencia desleal al Derecho co-
munitario se aprecia a partir del contenido de determinadas normas de origen co-
munitario. Como ya se ha sefialado, el TCE no contiene normas sobre competencia
desleal, pero si, obviamente, normas de libre competencia y de libre circulacién de
mercancias. Unas y otras sirven para plantear que la competencia desleal, aun no
siendo una materia incluida per se en el ambito de aplicacién del Derecho comuni-
tario, s{ estd afectada por éste, e incluso, en ocasiones, define parcialmente su con-
tenido.

Las normas de libre competencia se concretan en los articulos 81 y siguientes
TCE y en los denominados Reglamentos de exencion por categorias. Los primeros
contienen la prohibicién —y sancién— de determinadas conductas contrarias a la li-
bre competencia y los segundos excepcionan para concretos sectores tal prohibicion.
La interrelacién entre las normas de libre competencia (arts. 81 ss. y Reglamentos
de exencidn) y las normas nacionales de competencia leal se plantea habitualmen-
te cuando un tercero comercializa por su cuenta productos cuya comercializacion
corresponderia realizar tinicamente a personas integradas en una red de distribucién
(distribucidn selectiva), dirigiéndose contra este tercero una accidn de competencia
desleal fundamentada en el Derecho nacional que corresponda aplicar '*. La inte-
rrelacion libre competencia/competencia desleal asumiria el siguiente esquema:

a) La distribucién selectiva surge de un acuerdo entre las partes integrantes.
Dado que, en principio, este acuerdo seria contrario a las normas de libre compe-
tencia, su validez va a depender de que se ajuste a las condiciones de un Regla-
mento de exencidn, es decir, que el acuerdo cumpla los requisitos impuestos por el
Derecho comunitario para quedar exento de su inicial prohibicidn.

b) Laaccion de competencia desleal contra el tercero ajeno a este acuerdo sélo
puede fundamentarse si dicho acuerdo es valido, validez que va a derivar, en tltimo
término, de las normas comunitarias de libre competencia, concretamente de que se
ajuste a las condiciones previstas por los Reglamentos de exencion que excepcionan
la prohibicion inicial del acuerdo.

B Plantedndose, incluso, si este Derecho general de la competencia alcanzarfa también a la propiedad in-
dustrial, en tanto que restricciones a este Derecho. Vid. en torno a estas cuestiones OTERO LASTRES, J. M., «La
nueva Ley sobre Competencia Desleal», La Ley, 17 de octubre de 1991, pp. 1 ss.

" En torno a la delimitacién de este Derecho aplicable a los actos de competencia desleal, vid., entre otros,
VIRGOS SORIANO, M., El comercio internacional en el nuevo Derecho espanol de la competencia desleal, Ci-
vitas, Madrid, 1993; RODRIGUEZ MATEOS, P., Sistema de mercado..., op. cit., pp. 90 ss.; DYER, A., «Unfair
Competition in Private International Law», R. des C., t. 211 (1988-1V), pp. 381 ss.; BISCHOFE, J. M., «L.a con-
currence déloyale en droit international privé», Travaux Com. fr. dr. int. pr., (1969-1971), Dalloz, Parts, 1972,
pp- 53 ss.; IDL, «The Conflict of Laws Rules on Unfair Competition», Twenty-Second Comission, Sesion de
Cambridge, IDI Annuaire, vol. 60-1, 1983, pp. 107 ss. y vol. 60-11, 1984, pp. 292 ss.; Scuwinp, F., «La con-
currence déloyale en droit international privé», Festchrift fiir [. Zajtay, Tubinga, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck),
1982, pp. 473 ss.; WENGLER, W., «Laws Concerning Unfair Competition and the Conflict of Laws», AJCL.,
t. IV, 1955, pp. 167 ss.
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¢) Conclusion: las normas comunitarias de libre competencia inciden o dejan
sentir su presencia a la hora de plantear la oponibilidad de un contrato frente a ter-
ceros (competencia desleal) '°.

A partir de esta descripcién parece que el Derecho comunitario de libre com-
petencia actia como fuente del Derecho nacional rector de la competencia desleal,
en el sentido expresado por el Tribunal de Apelacién de Paris en la Sentencia de 26
de junio de 1997. El litigio enfrent6 a un franquiciador y a un franquiciado con oca-
sién de la validez de un pacto que imponia al segundo la obligacién de no compe-
tencia durante al menos dos afios después de la resolucién del contrato de franqui-
cia. El Tribunal acudié a las normas comunitarias de defensa de la competencia
(Reglamento 4087/88, sobre aplicacién del entonces art. 85.3 TCE a los acuerdos de
franquicia) para imponer la reduccion del plazo de no concurrencia de dos afios a
uno. No se limitd, por ello, a apreciar la validez del acuerdo a la luz del Derecho
comunitario, pues aplicé normas de este Derecho a un dmbito que no era el suyo.
Téngase en cuenta que en este supuesto, posiblemente, no resultaba afectado el
comercio intracomunitario, al menos no se valoré este extremo, condicion indis-
pensable para acudir a las normas comunitarias de defensa de la competencia. Estas
deben ser aplicadas dentro de su propio dmbito y condiciones, entre ellas que la
conducta restrictiva afecte o pueda afectar al comercio entre los Estados miembros,
y no simplemente cuando exista competencia desleal '. En este sentido, es clara la
posicion del TICE en el asunto Cabour cuando supedita la inclusién de un contra-
to de distribucion en el dmbito de la prohibicién del articulo 81.1 TCE a la cir-
cunstancia de que dicho acuerdo restrinja sensiblemente la competencia en el Mer-
cado Comun y pueda afectar al comercio entre los Estados miembros 7.

Cierto es que esta delimitacion de categorias '® y, en definitiva, de dmbitos de
aplicacién del Derecho comunitario y de los Derechos nacionales, no impide, sin

15 Vid. esta conclusién en el marco del Derecho francés en BERGE, J.-S., loc. cit., p. 107.

6 Vid. estas consideraciones y la propia Sentencia en BERGE, 1.-S., loc. cit., pp. 109 y 110. Tales normas
se limitan a actuar como pardmetro de Ia admisibilidad o no de una conducta (por ejemplo, un acuerdo de dis-
tribucion), decidiendo su prohibicién cuando restrinja la competencia en la UE y afecte al comercio intraco-
munitario, salvo en el caso de que el acuerdo esté amparado por un Reglamento de exencién. Paralelamente,
las consecuencias civiles de la nufidad de un acuerdo prohibido, declaradas por los tribunales nacionales, no
entran dentro del ambito de aplicacion del Derecho comunitario.

17 Sent. TICE de 30 de abril de 1998, As. 230/96: Cabour ¢. Arnor (Actividades del TJCE y del TPICE,
semana del 27 al 30 de abril de 1998, n.° 11/98). Citroén/Peugeot, sobre la base de un Reglamento de exen-
cién, es decir, normativa comunitaria de libre competencia, plantearon accién de competencia desleal frente
a un tercero que comercializaba fuera de la red de distribucién autorizada. Un Tribunal francés excluy¢ la apli-
cacién de tal Reglamento de exencién y planted recurso prejudicial al TICE, en el sentido de si era posible
aplicar la prohibicion del entonces art. 85.1 TCE. La respuesta del TJC supedité tal aplicacion a las condi-
ciones mencionadas en el texto.

'8 [a delimitacién entre competencia desleal y defensa de la competencia se aprecia también en el Pro-
yecto de reforma de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, en el que se propone limitar la aplicacién
de dicha Ley, y, por tanto, la actuacién del TDC, a los actos desleales que distorsionen gravemente las con-
diciones de competencia en el mercado con grave afectacién del interés publico, dejando a los Tribunales or-
dinarios el conocimiento y enjuiciamiento de las conductas desleales de otro tipo [vid. la Exposicién de mo-
tivos vy el art. 4 (modificativo del art. 7) del mencionado Proyecto de reforma —BOCG de 28 de junio de
1999, n° 175-1, p. 2—]. Asi, ante un mismo acto desleal, la aplicacidn de las normas de defensa de la com-
petencia va a depender de un anadido: la afectacion del comercio intracomunitario, respecto de la aplicacién
de los arts. 81 ss. TCE, o la afectacidn grave de las estructuras competenciales del mercado y del interés pu-
blico. respecto de la aplicacion de la LDC. Estas dos tiltimas condiciones son acumulativas: en este sentido
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embargo, afirmar la afectacién de la competencia desleal por el Derecho comuni-
tario de libre competencia. Baste apreciar cémo, en el litigio mencionado, el TICE
interpretd normas de libre competencia, concretamente Reglamentos de exencion,
aun cuando el fondo del litigio fuese una accién de competencia desleal '°. Es evi-
dente, en cualquier caso, que la calificacién leal o desleal de un acuerdo no puede
ser argumentada para eludir la aplicacién de las normas de libre competencia. De
hecho, se han detectado determinadas actitudes tendentes a calificar un acuerdo en-
tre empresas como «normas de competencia desleal» para eludir la aplicacién de las
normas de libre competencia. Frente a ello, las autoridades comunitarias han mati-
zado estas pretensiones con la finalidad de reprimir el efecto lesivo sobre la com-
petencia en el Mercado Comiin, al margen de la calificacion leal o desleal de la con-
ducta .

Por otra parte, dentro de las normas del TCE que igualmente pueden propiciar
una integracion de la competencia desleal en el Derecho comunitario, destacan las
normas sobre la libre circulacidon de mercancias. Para asumir este efecto es nece-
sario establecer un puente entre las normas nacionales de competencia desleal y la
libre circulacién de mercancias, puente que podria concretarse en las normas so-
bre proteccién de la propiedad industrial. Asi, el articulo 28 del TCE prohibe las
restricciones cuantitativas a la importacion y las medidas de efecto equivalente, en

vid. la enmienda n.° 2 presentada por el Grupo Socialista del Congreso: «Constituyen conductas prohibidas y
serdn perseguibles por el TDC los actos de competencia desleal que, por falsear de forma sensible a libre
competencia afecten al interés piblico» (BOCG, 14 de octubre de 1999, n.° 175-8, p. 26).

% En el mencionado asunto Cabour se resolvié un reenvio prejudicial planteado por los Tribunales
franceses en el que se planteaba las siguientes cuestiones: ;El Reglamento 123/85 debe interpretarse en el sen-
tido de que: A) la exencidn se aplica a contratos que no requieren justificaciones objetivas para excusarse de
la obligacién de no competencia; B) prohibe a los distribuidores vender vehiculos de cualquier marca, inclu-
so en locales distintos; C) impone al distribuidor un objetivo determinado de ventas y, en caso de no alcan-
zarla, implica la suspension de la exclusiva o la resolucién del contrato?

El TICE respondié respectivamente que el Reglamento no exige una lista exhaustiva de justificaciones
para excusarse de la obligacion de no competencia; que no obliga al concesionario a no vender vehiculos nue-
vos de otras empresas en instalaciones distintas; y que dnicamente admite resolver el contrato por incumpli-
miento de medios —no de resultados— del distribuidor. El asunto afectaba a los concesionarios exclusivos de
Citroén-Peugeot, que plantearon accidén de competencia desleal contra Arnor por comercializar sin pertenecer
a ninguna red de distribucién de fabricantes de automéviles. El Tribunal francés desestimé la demanda en-
tendiendo que el contrato de concesidn no se ajustaba al Reglamento comunitario 123/85 y, por tanto, no era
oponible a Arnor. Para dilucidar esta cuestién planted las cuestiones descritas, asi como si se aplicaba el art.
85.1 TCE (prohibicidn de précticas restrictivas) a un contrato de concesion cuando éste no estuviese incluido
en una exencién por categoria. El TICE respondié que cuando el contrato no cumplia los requisitos del dicho

~Reglamento, sélo estaba incluido en el art. 85.1 si restringfa sensiblemente la competencia en el Mercado Co-
mun y podia afectar al comercio entre los Estados miembros.

2 Asi, por ejemplo, un grupo de productores europeos de aluminio habia impuesto a todos los miembros
de la asociacién una serie de normas aparentemente destinadas a favorecer una competencia leal, pero que en-
mascaraban acuerdos sobre precios a la exportacién, con el fin de equiparar éstos a los practicados por el pro-
ductor mds importante en el mercado de importacién. La Comisién, en su Decision de 15 de julio de 1975 (As.
741497 : Iftra Aluminiun Brut, JOCE L 13/204/62) entendid que ello no ponia en peligro la existencia misma
del competidor, es decir, no existia competencia desleal; sin embargo, el acuerdo proporcionaba a las partes
una proteccién contra la competencia. No reparé en la lealtad/deslealtad del acuerdo, sino que se limité a de-
clarar su efecto lesivo sobre la libre competencia en el mercado comunitario, aplicando, en consecuencia, la
prohibicién contenida en el art. 85.1 TCE. De forma similar, la Decisién de [a Comisién de 15 de mayo de
1974 (As. 74/292: Iftra Verres d' Emballage, ibid., L 160/1/74) aplicé esta misma prohibicidn a un acuerdo so-
bre precios que las empresas implicadas consideraban leal y. por tanto, desieal su incumplimiento. Vid. los co-
mentarios de PELLICER ZAMORA, R. C., en Comentarios a la legislacion comunitaria, t. I: «Derecho de la com-
petencia», Madrid, Edersa, 1987, pp. 275 y 287.
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tanto que el articulo 30 permite excepcionar esta prohibicién por diversas razones,
entre ellas, la proteccion de la propiedad industrial y comercial. Segtin la norma-
tiva Unionista (CUP) la represién de la competencia desleal es uno de los su-
puestos de proteccién de la propiedad industrial a la que se refiere el articulo 28
TCE. En consecuencia, la represién de una competencia desleal que atente contra
un derecho de propiedad industrial permitiria plantear la aplicacién de este pre-
cepto, es decir, excepcionar la libre circulacién de mercancias, siempre que ello
no implique una discriminacién arbitraria ni una restricciéon encubierta del co-
mercio entre los Estados miembros. La nocién de propiedad industrial a la que se
refiere el articulo 30 TCE englobaria, pues, las medidas represoras de competen-
cia desleal, siempre que éstas fuesen necesarias para proteger la actividad co-
mercial. Este precepto es aplicable para excepcionar la prohibicién contenida en el
articulo 28 TCE, al margen de que las medidas restrictivas a la libre circulacién de
mercancias sean distinta o indistintamente aplicables a productos nacionales o im-
portados ?!.

Pero, fuera ya del ambito estricto de la propiedad industrial, y por tanto del ar-
ticulo 30 TCE, las medidas nacionales que puedan obstaculizar la libre circulacién
de mercancias encuentran su acomodo en la nocién de «exigencias imperativas», de
modo que deben ser admitidas aquellas que sean necesarias para satisfacer deter-
minadas exigencias imperativas, entre otras, la lealtad de las transacciones comer-
ciales. Sin embargo, para admitir este efecto restrictivo fundamentado en exigencias
imperativas se requiere, a diferencia de lo que ocurre en relacién con las excep-
ciones taxativamente tipificadas en el articulo 30 TCE, que la medida nacional sea
indistintamente aplicada a todos los operadores que actian en el comercio nacional
y a los productos nacionales e importados, es decir, que no sea discriminatoria?.

1 Vid. los desarrollos y citas de JIMENEZ BLANCO, P., Las denominaciones de origen en el Derecho del co-
mercio internacional, Eurolex, Madrid, 1996, pp 167 ss.

2 La relevancia de que la medida sea o no discriminatoria depende, pues, de lo que se pretenda: calificar
lo que sea una medida de efecto equivalente, admitir restricciones basadas en exigencias imperativas, o admitir
las excepciones tipificadas en el art. 30 —antiguo art. 36 TCE—. Como se ha sefialado en el texto, las causas
de justificacién basadas en exigencias imperativas sélo pueden admitirse respecto de medidas no discrimi-
natorias, a diferencia de lo que ocurre con las causas basadas en el art. 30 TCE. Por su parte, a la hora de ca-
lificar lo que sea medida de efecto equivalente, tradicionalmente, hasta en asunto Keck, se entendia por tal
cualquier medida restrictiva, discriminatoria o no. En cfecto, el TICE en los asuntos Cassis de Dijon (Sent. de
20 de febrero de 1979, as. 120/78, también conocido como Rewe Central, Rec., 1979, pp. 694 ss.) y Das-
sonville (Sent. de 11 de julio de 1974, as. 8/74, Rec, 837 ss.) calificé de medida de efecto equivalente a todas
aquellas restricciones que entorpeciesen las importaciones, independientemente de que afectasen por igual a
los productos nacionales e importados; por lo tanto, la existencia de la restriccion no dependia de que ésta fue-
se discriminatoria. Sin embargo, a partir del Asunto Keck (Sent. de 24 de noviembre de 1993, as. C-267/91 y
268/91: Procédures pénales c. Benrad Keck y Daniel Mithouard, Rec. 1-6097 ss.), por contra, el TICE estimé
que no afectaba al comercio entre los Estados miembros la aplicacidn a los productos importados de dispo-
siciones nacionales que limitasen o prohibiesen ciertas modalidades de venta (venta a pérdida), en tanto éstas
se aplicasen a todos los operadores implicados y a los productos nacionales e importados. Se ha sefialado que
esta Sentencia supone la confirmacién implicita de la postestad de los Estados miembros para regular cues-
tiones referidas a la organizacién del comercio, de modo que las disposiciones nacionales que tengan una apli-
cacién general y no discriminatoria no constituyen medidas de efecto equivalente a las restricciones cuanti-
tativas (Cf. FERNANDEZ ARROYO, D. P., «La Sentencia del TICE en el Asunto Keck o el principio del fin de la
resaca del Cassis de Dijon», La Ley Com. Eur., 30 de diciembre de 1994, p. 8).
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II. CONTENIDO

En la determinacién del contenido de 1as normas de la libre competencia, cabe
distinguir un contenido directo, referido a la prohibicién de pactos colusorios y de
explotacién abusiva de posicion dominante, y un contenido indirecto, relacionado
con aspectos cuya regulacién coadyuva, en mayor o menor medida, a la preserva-
cion de un sistema de competencia no falseada. Serfa el caso del control sobre las
concentraciones de empresas y sobre la concesion de ayudas estatales a determina-
das empresas; las normas dirigidas a empresas piiblicas; o, muy relativamente, la
misma imposicion de medidas antidumping frente a determinadas comportamientos
de empresas ajenas a la UE.

1. Contenido directo
A) Pactos colusorios
a) Prohibicién y sancién

El articulo 81 TCE prohibe los acuerdos entre empresas, las decisiones de aso-
ciaciones de empresas y las practicas concertadas?® que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o
falsear el juego de la competencia dentro del Mercado Comtun. Los agéntes pro-
pulsores de la posible restriccién de la competencia y, por tanto, destinatarios de la
prohibicién son las empresas, tanto publicas como privadas, estableciéndose res-
pecto de las primeras una obligacién de abstencién por parte del Estado en aras de
preservar la libre competencia y la no discriminacidn por razén de nacionalidad. La
infraccion de estas prohibiciones se sanciona con la nulidad de pleno derecho del
acuerdo en cuestion.

Los requisitos para que la conducta incurra en la prohibicién del articulo 81
TCE son:

1.° Laexistencia de una pluralidad de empresas y una concertacién entre éstas,
es decir, un genérico concurso de voluntades entre empresas auténomas que no for-
men una unidad econémica ni mantengan entre ellas relaciones de dependencia.
Puede tratarse de una persona fisica o juridica, siendo irrelevante el estatuto juridi-
co que asuma (sociedad civil, mercantil, cooperativa, etc.), pues Unicamente se
requiere que ejerza una actividad econdmica —no altruista—; con independencia y
autonomia econdmica y no sélo juridica. En este sentido, y a los efectos de las nor-
mas sobre libre competencia, no tiene la consideracién de acuerdo el «adoptado»
por empresas que pertenecen a la red de distribucion de una sola empresa, tampoco
los acuerdos entre filiales y casa matriz o filiales entre si, ni la actividad del repre-
sentante de comercio por cuenta ajena, ya actlie en nombre propio o en nombre de

2 Por acuerdo debe entenderse un pacto vinculante entre empresas, incluso verbal; por decisiciones de
asociaciones de empresas, las resoluciones que afectan a empresas asociadas, sin necesidad de que sea acep-
tada o vinculante; por dltimo, la prictica concertada se refiere a todo tipo de coordinacién que no constituya
un acuerdo propiamente dicho, por ejemplo, el seguimiento de una recomendacién. Por todos, vid. MAESTRE
Casas, P., en FERNANDEZ Rozas, J. C. (ed.). Derecho del Comercio internacional, op. cit., pp. 152 ss.
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otra empresa. Ademds, las empresas implicadas en un pacto deben ser entre si au-
ténomas tanto antes de proceder al pacto colusorio, es decir, para que pueda esti-
marse que éste existe, cuanto despies del mismo. De esta suerte, una empresa au-
ténoma antes del pacto, pero que, precisamente en virtud de éste, estd llamada a
perder tal autonomia no tiene la consideracién de empresa a los efectos de la apli-
cacidn del articulo 81 TCE 4,

2.°  Que la conducta tenga por efecto u objeto impedir, restringir o falsear la
competencia dentro del Mercado Comun, siempre que se trate de una restriccion
sensible %. El propio articulo 81 TCE ejemplifica alguna de estas conductas, tales
como fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras con-
diciones de transaccion; limitar o controlar la produccidn, el mercado, el desarrollo
técnico o las inversiones; repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;
aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equiva-
lentes, que ocasionen a éstos una desventaja competitiva; o subordinar la celebra-
cién de contratos a la aceptacion por los otros contratantes de prestaciones suple-
mentarias que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles, no guarden relacién
alguna con el objeto de dichos contratos. Obsérvese que se reprime tanto el efecto
como el mero objeto anticompetitivo. La produccidn de un efecto lesivo serfa ne-
cesaria en el supuesto de practicas concertadas, mientras.que serfa suficiente la fi-
nalidad lesiva en el supuesto de acuerdos y decisiones de asociaciones de empresas.

3.° Que la conducta afecte actual o potencialmente al comercio entre los Es-
tados miembros. En este punto, adquieren relevancia el concepto de mercado afec-
tado y las relaciones entre Derecho nacional y Derecho comunitario, extremos
cuyo tratamiento abordaremos puntualmente cada vez que nos refiramos al 4mbito
de aplicacion de normas concretas o a la colaboracién entre autoridades nacionales
y comunitarias a la hora de su aplicacion. Por el momento, simplemente deben se-
fialarse los postulados generales de esta problematica, que son los siguientes:

a) Para aplicar las normas comunitarias sobre defensa de la competencia no es
necesario que las practicas supuestamente atentatorias tengan su origen en el terri-
torio comunitario, ni que las empresas implicadas tengan su sede en un Estado
miembro, pues el elemento determinante para la aplicacion de estas normas comu-
nitarias es el efecto/objeto lesivo de las conductas sobre el Mercado Comun, es de-
cir, que repercutan substancialmente en este mercado. De hecho, el TICE ha liega-
do a admitir la venta directa desde el extranjero al interior de la Unién como
suficiente punto de contacto para aplicar las normas comunitarias *°. Del mismo

* Vid. en este sentido la Decisién de la Comisidn de 30 de junio de 1970, as. 70/332: Kodak, JOCE L.
147/24/70. Aparentemente todas las filiales de Kodak habian acordado unas condiciones uniformes de venta
para todo el Mercado Comiin, sin embargo, la Comisidn descarté la existencia de tal acuerdo advirtiendo un
mero comportamiento de obediencia a las condiciones impuestas por la sociedad matriz. Sobre esta cuestion
vid. RODRIGUEZ MATEOS, P., Sistema de mercado.... op. cit., p. 18 ss. v MAESTRE Casas, P., en FERNANDEZ Ro-
zas, J. C. (ed.). Derecho del Comercio internacional..., op. cit.. p. 156.

3 Vid. la exigencia de que el acuerdo produzca una restriccidn sensible en el art. | del Proyecto de re-
forma de la Ley 16/1989. modificativo del art. 1.3: «Los drganos de detensa de la competencia podran deci-
dir no iniciar o sobreseer los procedimientos... respecto de conductas que no sean capaces de afectar de manera
significativa a la competencia».

* En un supuesto que afectaba a productores y asociaciones de produccién de pasta de madera domici-
liados fuera de la Unidn. La conducta se habia realizado en el extranjero y alguno de los productores expor-
taban directamente a la Comunidad sin intervencion de tiliales o intermediarios (Sent. TICE de 27 de sep-
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modo, es posible aplicar Derecho comunitario de libre competencia a productos des-
tinados a la exportacién, pues el hecho de que el efecto inmediato del acuerdo
(p. €j., subida de precios) tenga lugar fuera de la UE no obsta para que la accion re-
percuta en el comercio intracomunitario, modificando los intercambios o una de-
terminada estructura de competencia. Asi quedd patente en el Asunto ICl/Materias
colorantes, en el que el TICE estimé contrario al articulo 85.1 (hoy 81.1) TCE un
acuerdo sobre precios entre empresas comunitarias y empresas de terceros Estados
sobre la base de que ello repercutia en el Mercado Comuin, a pesar de que la subida
de precios se manifestaba fuera de la CE?".

b) Esta conclusién provoca una aplicacién potencial del Derecho comunitario
amplia, la cual, a su vez, puede derivar en el denominado efecto de la doble barre-
ra. Asi, la prictica anticompetitiva puede repercutir en un mercado nacional y tam-
bién en el mercado intracomunitario, plantedndose una aplicacion concurrente del
Derecho comunitario y de un Derecho nacional de libre competencia, que se re-
suelve, en principio, a partir de la supremacia y efecto directo del primero. Ya es
clasica en este sentido la doctrina del TICE de que una misma empresa puede ser
objeto de dos procedimientos paralelos, uno ante el TJCE, en aplicacién del Dere-
cho comunitario, y otro ante las autoridades nacionales, en aplicacion del Derecho
nacional. En cualquier caso, esta acumulacion de Derechos esta supeditada a que la
aplicacion del Derecho nacional no suponga un perjuicio a la aplicacién plena y uni-
forme del Derecho comunitario ni de los actos de ejecucién de éste *®. Esta primacia
del Derecho comunitario sobre el Derecho nacional implica que la autoridad na-
cional no puede declarar admisible lo que la Comisién ha considerado prohibido ni
sancionar lo que la Comisién ha estimado no contrario a la libre competencia. No
obstante, cabe que la Comisién no aplique las prohibiciones de Derecho comunita-
rio porque la conducta no afecte al comercio intracomunitario; en este caso, las
autoridades nacionales podrian perseguirla a partir del Derecho nacional si consi-
deran que afecta al mercado nacional. Asimismo, como veremos mds adelante,
las autoridades nacionales pueden retirar el beneficio de la aplicacion de un Regla-
mento comunitario de exencidn cuando los efectos del acuerdo se produzcan en un
territorio nacional diferenciado.

No obstante, tal como hemos adelantado, estas afirmaciones se verdn si no al-
teradas, si al menos matizadas a partir de concretas regulaciones, como puedan ser
las normas sobre los acuerdos de menor importancia o, en general, las normas re-
guladoras de la distribucion de competencias entre autoridades. Al tiempo, la opeidn
estricta entre Derecho comunitario-Derecho nacional también estd llamada a diluirse
en aras de la obtencion de determinados resultados; de hecho, es sintomético el que
puntualmente pueda ser aplicado un Derecho nacional cuando con esta aplicacién se
alcance el mismo resultado o efecto perseguido por el Derecho comunitario. Estas

tiembre de 1988, as. 89, 104, [14, 116, 117y 125 a 129/85: Pasta de Madera, Rec., pp. 5193 ss.) Cf. MAES-
TRE CASAS, P., en FERNANDEZ RozAS. J. C.. {ed.). Derecho del Comercio..., op. cit., pp. 147 y 148). Vid. una
exposicion jurisprudencial de la doctrina de los efectos en Garcia Cano, S., «La aplicacién extraterritorial del
Derecho de la competencia en los Estados Unidos v en la Comunidad Europea: trayectoria jurisprudencial,
Noticias de la Union Europea, n.° 169, febrero de 1999, pp. 35 ss.

7 Sent. TJCE de 14 de julio de 1972, as. 48, 49. 51 a 57/69. Rec.. pp. 619 ss. Aunque es cierto que el pro-
ductor extranjero tenia filiales en la CE, es éste un ejemplo paradigmdtico de la aplicacién del Derecho co-
munitario a partir de las repercusiones del acuerdo en el comercio entre los Estados miembros.

2 Sent. TICE de 13 de febrero de 1969, as. 14/64: Walt Wilhelm. Rec, pp. | ss.



340 PILAR RODRIGUEZ MATEOS

tendencias no hacen sino apuntalar la anunciada relatividad de conceptos que afec-
ta actualmente a la materia que nos ocupa, consecuencia légica de las finalidades de
eficiencia que la presiden.

b) Inflexiones a la prohibicién. La exigencia de restriccion sensible
y las reglas de minimis

Al margen de esta problemdtica de aplicacién de las normas en el espacio,
brevemente pergeflada, cuando se intenta configurar el contenido de la libre com-
petencia, en lo que a prohibicién de pactos colusorios se refiere, deben tenerse en
cuenta dos inflexiones: primera, que, no todas las conductas prohibidas por el articu-
lo 81 TCE estdn condenadas a la nulidad, ya que algunas se benefician de una exen-
cién individual o por categoria; segunda, que ademds de estas conductas prohibidas
que resultan exentas, existen otras que, aun pudiendo ser restrictivas, no afectan al
comercio intracomunitario y, por ello, serdn susceptibles de una certificacién ne-
gativa que acredite esta no afectacion, es decir, que acredite la legalidad del pacto.
Las exenciones recaen sobre pricticas que cumplen-los requisitos para ser prohibi-
das, sin embargo, se excepciona esta prohibicién cuando acumulativamente con-
curran en el pacto unas condiciones positivas y negativas. Las positivas son que e}
acuerdo contribuya a la mejora de la produccién y distribucién o al progreso técni-
co y econémico y siempre que implique algiin beneficio para el usuario y sea real-
mente indispensable para la consecucién de los objetivos pretendidos. Ademds, en
un sentido negativo, dicho acuerdo nunca debe imponer una eliminacién total de la
competencia respecto de una parte substancial del producto o servicio en cuestion.

Hasta el momento, tales exenciones requieren la comunicacién de la practica a
la Comisioén, en cuyo caso podrdn beneficiarse de un exencion a titulo individual, o
estar comprendidas dentro de los supuestos y requisitos de las exenciones por ca-
tegoria, que, contenidas en Reglamentos aprobados por la Comision afectan a al-
gunos sectores tales como la distribucién y compra exclusiva, transporte aéreo, fran-
quicias, transferencia de tecnologia, automaviles, etc. No obstante, como sefialan A.
Frignani y G. Rossi, la profunda revision de las restricciones verticales adelantada
por el Libro Verde sobre libre competencia tiende a una regulacion unitaria de todos
estos acuerdos, no tanto en funcién de su tipologia cuanto en atencidn a una valo-
racion econémica comun a todos ellos *°. Se pretende asi avanzar desde un sistema
formalista de exencidn de determinados acuerdos en atencion a sus cldusulas a un
sistema de exencién fundamentado en los «efectos» de tales acuerdos, teniendo en
cuenta la cuota de mercado afectado y, en definitiva, el impacto econdmico sobre la
competencia*.

Asimismo, en el supuesto de las exenciones individuales, la exigencia de noti-
ficacion a la Comision se ha venido presentando como un requisito coherente con la

' Cf. FRIGNANIL AL, ¥y Rossl, G., «Regole statiche, regole dinamiche e questioni aperte in tema de appli-
cazione della disciplina antitrust al settore assicurativo», Dirttto del Commercio Internazionale, 1999,
n.° 13.2, pp. 241 ss., esp. p. 242.

% Este sistema de cuota de mercado puede producir. en opinidn de R. Rinaldi y R. Rapuano, incerti-
dumbre, pues estd sometido a fluctuaciones internas y externas a la empresa. Tal cuota no se identifica total-
mente con el grado de poder de las empresas en el mercado y no puede prescindir absolutamente de la refe-
rencia del mercado geogrdficamente relevante («la politica comunitaria della concorrenza ¢ le intese
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competencia exclusiva de ésta para declarar tales exenciones. No obstante, tanto la
exigencia de notificacién como la propia competencia exclusiva de la Comisién son
postulados préximos a desaparecer. Precisamente para disminuir los supuestos en
los que la Comisién deba pronunciarse sobre una exencion se ha recurrido a dos téc-
nicas: por un lado, limitar la valoracién de determinados acuerdos exclusivamente
ala luz del Derecho nacional (Comunicacion de la Comision de 1997 sobre reglas
de minimis); por otro, considerar exentos de la prohibicién del articulo 81.1 TCE de-
terminados tipos de acuerdos, concretamente los tomados por empresas que actian
en distinta fase de la produccion o de la economia (acuerdos verticales).

Los liamados acuerdos de menor importancia o reglas de minimis, por no tener
una incidencia sensible sobre la competencia, se consideran excluidos de la prohi-
bicién del art. 81 TCE y deben ser evaluados exclusivamente a la luz y en el marco
de las legislaciones nacionales. Observamos aqui una aportacidén concreta a la de-
limitacién-entre Derecho comunitario y Derecho nacional, a la que hemos hecho re-
ferencia anteriormente, a pesar de que la finalidad propia de estas reglas de minimis
no sea proceder a tal delimitacién, sino simplemente excluir de la prohibicién del
articulo 81 TCE aquellas conductas sin incidencia sensible sobre la competencia. A
estos efectos, la Comisidn ha definido a través de criterios cuantitativos lo que sea
restriccin sensible y 1o ha hecho en una Comunicacion de enero de 199731, Asi,
respecto de los acuerdos de produccién o de distribucion, se estima que no tienen
una incidencia sensible los acuerdos horizontales (misma fase de produccién o
comercializacién) tomados por empresas cuyas cuotas de mercado no rebasen el 5
por 100. Por su parte, si se trata de acuerdos verticales (fases diferentes de econo-
mia), la cuota mixima de mercado asciende al 10 por 10032, No obstante, estas
cuantificaciones tienen un valor meramente indicativo, pues puede darse el caso de
acuerdos que rebasen los umbrales mencionados y que, sin embargo, no entren en el
ambito de aplicacion del articulo 81 TCE, por restringir la competencia de forma in-
significante. Ademds, existe un limite general a esta liberalizacion en relacion con
los acuerdos que tengan por objeto la fijacion de precios, cuotas de produccion y
ventas o el reparto de mercado y de las fuentes de abastecimiento, respecto de los
cuales no cabe excluir la aplicacion del articulo 81.1 en ningin caso, ni siquiera
cuando las cuotas de mercado sean inferiores a los umbrales indicados. No obstan-
te, es importante sefialar que incluso en estos supuestos en los que no puede
excluirse la aplicacion del articulo 81 TCE se da prioridad a las autoridades y tri-
bunales nacionales para su examen. Ello esta en la linea del objetivo de la Comu-

verticali: un nuovo approcios, Diritto del Commercio Internazionale, 1999, n.° 13.2, pp. 423 ss., esp. p. 435).
En atencidn a esta evolucién del régimen comunitario de exenciones, no es de extrafiar que en el Texto al-
ternativo al Proyecto de reforma de la Ley 16/1989, el Grupo Socialista del Congreso destaque como nove-
dades mas importantes la profunda revision del régimen de exenciones y autorizaciones propuesto por este
Texto, en linea con el Libro Verde sobre restricciones verticales, la Comunicacidn de la Comisidn sobre esta
misma materia, o el Libro Blanco sobre la Modernizacidn de aplicacién de los arts. 85 y 86 TCEE [sic]. En
consecuencia. propone suprimir el anquilosado régimen de exenciones, sustituyéndolo por la publicacién de
directrices en las que consten los criterios de exencidén. Para los supuestos singulares, que deberdn ser ex-
cepcionales, se prevé un sistema de consulta (vid. BOCG, 14 de octubre de 1999, n.° 175-8, p. 26).

A1 Comunicacién de la Comisidn sobre la revision de la Comunicacion de 3 de septiembre de 1986, re-
lativa a los acuerdos de menor importancia no contemplados en el apartado | del art. 85 TCE, hoy art. 81
(DOCE C 29, 30 de enero de 1997, pp. 3 ss.).

* Tampoco les afecta la prohibicién del art. 81 TCE si durante dos ejercicios consecutivos estas cuotas de
mercado no superan un incremento del {0 por 100.
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nicacién, que, como ya hemos sefialado, pretende disminuir los casos en los que la
Comisién deba decidir individualmente y, por tanto, disminuir también los casos, en
los que los acuerdos deban ser notificados a ésta®.

Como puede observarse, esta Comunicacién expresa una predisposicion favo-
rable respecto de los acuerdos verticales **; basta observar c6mo para que éstos im-
pliquen una restriccion sensible se exige una cuota de mercado superior a la prevista
para los acuerdos horizontales, verdadera «bestia negra» de la libre competencia.
Precisamente la consolidacion del régimen liberalizador de este tipo de acuerdos ha
venido de la mano de dos Reglamentos del Consejo ambos de 10 de junio de 1999:
el Reglamento (CE) n.° 1215/99, por el que se modifica el Reglamento n.® 19/65/
CEE relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determi-
nadas categorias de acuerdos y préacticas concertadas, y el Reglamento (CE)
n.° 1216, por el que se modifica el Reglamento n.° 17, primer Reglamento de apli-
cacién de los articulos 81 y 82 TCE *.

c¢) Acuerdos verticales

En su dia, en virtud del Reglamento 19/65/CEE, el Consejo faculté a la Comi-
sion para aprobar determinados Reglamentos de exencidn por categorias, que se
concretaron en el Reglamento 1983/83, sobre acuerdos de distribucion exclusiva, el
Reglamento 1984/83, sobre compra exclusiva, y el Reglamento 4087/88, sobre
los acuerdos de franquicia. Dado que, a pesar de éstos, todavia se advierte un ni-
mero considerable de acuerdos verticales sometidos a notificacién y examen indi-
vidual por la Comisidn, el Consejo, a través del Reglamento 1215/99 ha modifica-
do el articulo 1.1 del Reglamento 19/65 en el sentido de que la Comisién podré
declarar mediante Reglamento, y con las condiciones que ésta fije, que el apartado 1
del articulo 81 TCE no sera aplicable a:

a) las categorias de acuerdos celebrados entre dos 0 méas empresas que operen,
por lo que ataiie al acuerdo, a un nivel de la cadena de produccion o distribucién di-
ferente, y que afecten a las condiciones en que las partes puedan adquirir, vender o
revender determinados bienes o servicios,

b) las categorias de acuerdos en los que sélo intervengan dos empresas y que
lleven aparejadas limitaciones impuestas en relacién con la adquisicidon o utilizacién
de derechos de propiedad industrial —especialmente patentes, modelos de utilidad,
disetios y modelos 0 marcas— o en relacion con los derechos derivados de contra-
tos que lleven aparejada la cesion o concesion de procedimientos de fabricacion o
conocimientos relativos a la utilizacion y aplicacién de técnicas industriales.

No obstante, siempre que en un caso determinado los acuerdos o pricticas
exentos tengan determinados efectos incompatibles con las condiciones previstas en
el articulo 81.3 TCE y que se produzcan en el territorio de un Estado miembro que
constituya un mercado diferenciado, la autoridad nacional podrd, de oficio o a so-

# Aun cuando se permita. en caso de duda. la solicitud de una certificacion negativa.

* Vid. LESGUILLONS, M., «Withdrawal of the Benefit of the Block Exemption Regulation on Vertical Res-
traints by Merber State’s Competent Authorities», /ni. Business L.J., 0.° 5, 1999, pp. 509 ss.

¥ DOCE L 148. 15 de junio de 1999, pp. [ ss. v 5 ss.
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licitud de la Comisién o de personas fisicas o juridicas titulares de un interés legi-
timo, retirar el beneficio de la aplicacién del Reglamento. En la misma linea, a tra-
vés del Reglamento 1216/99, el Consejo faculta a la Comision para que mediante
Reglamento declare que el apartado 1 del articulo 81 TCE no es aplicable a las ca-
tegorias de acuerdos verticales; por ello procede a ampliar el &mbito de aplicacién
del articulo 4.2 del originario Reglamento n.® 17, de modo que todos los acuerdos
verticales queden exentos de efectuar la notificacién previa a la exencién .

Esta tendencia a eliminar cargas administrativas innecesarias y, en definitiva,
a reducir el nimero de notificaciones a la Comisién, al objeto de que ésta se con-
centre en la supervisién de acuerdos especialmente nocivos para la competencia,
se verd culminada una vez que vea la luz la sustitucion, no ya parcial, sino gene-
ral, del actual régimen de notificacion y exencion. Para ello se aconseja que un fu-
turo Reglamento del Consejo convierta la norma de exencién del articulo 81.3
TCE en directamente aplicable, sin decision previa de la Comision, de suerte que
este precepto, en su conjunto, seria aplicado por la Comision y por las autoridades
y tribunales nacionales, tal y como ocurre ya en el caso de los articulos 81.1 y 82
TCE. A este respecto, el Libro Blanco sobre 1a modernizacién de las normas de
aplicacion de los articulos 85 y 86 TCE ¥ ha resaltado la inadecuacion del sistema
del Reglamento n.° 17 en lo que respecta a la competencia-exclusiva de la Comi-
sién para aplicar el articulo 81.3 TCE, basicamente su utilizacién como meca-
nismo de bloqueo de los recursos ante tribunales nacionales. El incremento de los
Estados miembros de la UE y el riesgo de que la globalizacién de mercados po-
tencie restricciones verticales con repartos de mercado a escala mundial aconse-
ja aligerar tramites y descargar la burocracia para lograr un sistema competitivo
eficaz.

Tras valorar, e incluso poner en préctica, distintas opciones que permitieran agi-
lizar los procesos de aplicacion de las normas de libre competencia *, la Comision,

36 A este fin, el punto 2 del apartado 2 del art. 4 del Reglamento 17 se sustituird por el siguiente texto:

a) Los acuerdos o précticas concertadas entre dos 0 mas empresas que operen, por lo que atafie al acuer-
do, a un nivel de la cadena de produccion o distribucién diferente, y que afecten a las condiciones en que las
partes pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.

b) No participen mas que dos empresas y los acuerdos tengan solamente por efecto imponer al adqui-
rente o al usnario de derechos de propiedad industrial —especialmente patentes, modelos de utilidad, disefios
y modelos o marcas— o al beneficiario de contratos que impliquen cesidn o concesion de procedimientos de
fabricacion o de conocimiento relativos a la utilizacién y aplicacién de técnicas industriales, limitaciones en
el ejercicio de estos derechos.

3 DOCE C 132, de 12 de mayo de 1999, haciendo referencia todavia a la numeracién de preceptos an-
terior a la reforma de TCE (version Amsterdam). Vid. JALABERT-DourY, N., «The White Paper on Moderni-
zation of the Rules Implementing Articles 81 & 82. Which Future tor EC Competition Law?», Int. Business
LJ.,n°5, 1999, pp. 497 ss.

* Entre otras se ha recurrido a la nocidn de perjuicio «sensible», descartando la intervencién de la Co-
misién en los asuntos de menor importancia; también a los mismos Reglamentos de exencidn por categoria o
a la modalidad de cartas administrativas. Estas Gltimas decidian si el acuerdo entraba en la prohibicién del an-
tiguo art. 85.1 TCE o cumplia los requisitos del art. 85.3, pero no vinculaban a los drganos jurisdiccionales na-
cionales, pues no eran en puridad decisiones de certificaciones negativas ni de exencion. También, a través de
fa Seat. TICE de 28 de febrero de 1991 (As. C 234/89: Delimitis, Rec. [-935), se permitid a los jueces na-
cionales una cierta incursion cn el art. 83.3 con ocasién del art. 85.1, «pronosticando» su aplicacién o ina-
plicacidn al caso concreto. Mds recientemente, este proceso se ha materializado en las Comunicaciones de la
Comisién de 1993 y 1997, que posteriomente analizaremeos, sobre la cooperacidn entre la Comisién y los 6-
ganos jurisdiccionales nacionales, por un lado, y ta Comision vy las autoridades administrativas nacionales. por
otro, en un claro intento de reducir fas denuncias ante la Comision.
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en el mencionado Libro Blanco, se inclina por la instauracién de un sistema de ex-
cepcidn legal, en virtud del cual se potencia el caracter unitario del articulo 81 TCE,
directamente aplicable por cualquier autoridad no sélo en su pérrafo primero, sino
también en el tercero. A tal fin, se proponen una serie de pardmetros de interpreta-
cion, entre otros: la supresién del sistema de autorizacién y notificacién a la Co-
mision, lo cual paralelamente supone la desaparicién de la inmunidad de multas por
notificacién a la Comisién; la aplicacion descentralizada de las normas de libre
competencia comunitarias; el robustecimiento de los controles a posteriori **; 1a in-
tervencion excepcional de la Comisién para aquellos asuntos que impliquen una
problemadtica nueva; un régimen de compromisos respecto de determinados acuer-
dos, tendencia que se refleja también en la proyectada reforma de la Ley espafiola
de Defensa de la Competencia*’; y, finalmente, el incremento de las funciones de
las autoridades nacionales*.. Este incremento de las funciones de las autoridades na-
cionales * se traduce no sélo en la posibilidad de aplicar el articulo 81.3.° TCE, sino
también en poder decidir la retirada de un Reglamento de exencién respecto del
mercado nacional que constituya un mercado distinto**. Asimismo, se faculta una
remision de expedientes de la Comisién a las autoridades nacionales, cuando se en-
tienda que la afectacion es nacional, y de éstas a la Comisidn, cuando se entienda
que es comunitaria.

¥ Medidas complementadas con Reglamentos de exencién amplios y que cubran la mayorfa de los
acuerdos que afecten a las pequedias y medianas empresas. :

0 Vid. art. 16 (de modificacién del art. 31) del Proyecto de Ley de 28 de junio de 1999: Funciones del
Servicio de Defensa de la Competencia... «i) Promover y acordar la terminacién convencional de los proce-
dimientos tramitados como consecuencia de las conductas prohibidas en esta Ley» (BOCG, 28 de junio de
1999, n.° 175-L, p. 5). En una linea similar, el art. 15 ter del Real Decreto-Ley 6/1999, de 16 de abril, de Me-
didas Urgentes de Liberalizacién y Incremento de la Competencia (BOE, 17 de abril de 1999) declara que
«... Cuando de una operacion de concentracién, que no suponga la creacion o el reforzamiento de una posicion
de dominio que pueda dificultar el desarrollo de la competencia en un mercado, puedan derivarse obstdculos
a la competencia facilmente subsanables, el Ministro de Economia y Hacienda, previo informe del Servicio de
Defensa de la Competencia, podré instar a las partes a presentar compromisos o modificaciones de la opera-
cién... A la vista de los compromisos presentados, y previo informe del Servicio de Defensa de la Compe-
tencia, el Ministro de Economia y Hacienda podrd resolver... autorizar la operacidn... en caso contrario, remitir
el expediente al Tribunal».

41 Vid. una valoracién de estas innovaciones en N. Jalabert-Doury, «The White Paper on Modernization
of...», loc. cit., pp. 497 ss.

# El art. 12 del Proyecto de reforma de 1a Ley 16/1989 (modificativo del art. 25 LDC) declara que com-
pete al TDC... «C) Aplicar en Espafia los arts. 85.1 y 86 del Tratado de la Comunidad Europea y de su De-
recho derivado». Esta referencia es correcta, aun cuando no se haga eco de las nuevas tendencias del Derecho
comunitario en la materia, que proponen la competencia de las autoridades nacionales no sglo para aplicar el
parrafo primero, sino también el tercero del art. 81 TCE. Extrafia por ello la enmienda nim. 9, presentada por
el Grupo Parlamentario Vasco, de modificacién del mencionado art. 25.C) en el sentido de limitar la com-
petencia del TDC a «... C) Ejercer las atribuciones que se le encomienden en ejecucion de la colaboracién con
la Comisidn Europea para la aplicacién en Espaiia de las reglas comunitarias de la competencia», Esta en-
mienda de modificacién es justificada en el sentido de que la redaccidn del Proyecto puede vulnerar la re-
daccién del TCE y de la competencia que el mismo reserva a la Comision, por lo que tal Tribunal debera res-
tringir su actuacion a las atribuciones que deriven de la previa suscripcion de instrumentos de colaboracion
con dicha Comisién (BOCE, 14 de octubre de 1999, n.° 175-8, p. 46). No se entiende por qué se pretende ex-
cluir la reconocida competencia de las autoridades nacionales para aplicar el art. 81.1 TCE (expresada fiel-
mente en el Proyecto).

# Vid., sobre esta concreta cuestion, LESGUILLONS, H., «Withdrawal of the Benefit...», foc. cit., pp. 509 ss.
Vid. la posicidn critica de R. Rinaldi y R. Rapuano (loc. cit., p. 437). por entender que la competencia de las
autoridades nacionales, naturalmente circunscrita al territorio nacional, no debe extenderse a la aplicacidén ge-
neralizada del Derecho comunitario de libre competencia, dado el riesgo de aplicacién no uniforme de éste.



LA DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA EN LA UNION EUROPEA 345

En compensacién, aumentan los poderes de investigacion de la Comisién y la
cooperacion entre ésta y las autoridades nacionales. Tal cooperacién se traducirfa en
una obligacién de los jueces nacionales de informar a la Comisién de los asuntos de
los que estén conociendo; la posibilidad de que ésta intervenga en los procesos ju-
diciales nacionales; y la facultad de los jueces para solicitar puntual informacién
procesal, juridica o econdmica a la Comisién.

B) Abuso de posicion dominante

Ademas de los acuerdos atentatorios a la libre competencia, el TCE prohibe en
su articulo 82 la explotacion abusiva de posicién dominante siempre que ésta se
ejercite dentro del Mercado Comin o en una parte substancial del mismo y que
afecte al comercio intracomunitario. La prohibicion, que no admite excepciones ac-
tda sobre la base de que la competenma ya esté restringida, pues existe posicién do-
minante, y lo Ginico que sanciona es su explotacion abusiva en las condiciones se-
faladas, ejemplificando el propio articulo 82 algunos supuestos que sirven para
determinar si la posicién dominante es abusiva. *

En términos generales, el concepto de posicién dominante implica que una
empresa puede actuar independientemente de los competidores, de los compradores
o de los proveedores, determinando los precios o controlando una parte significati-
va de la produccién “°. No obstante, a los efectos de la prohibicién del articulo 82
TCE, es necesario que esta posicion dominante afecte a todo o a una parte subs-
tancial del Mercado Comitin, por ello, la posicién dominante no puede ser valorada
en abstracto, sino en funcién de un mercado —el mercado de referencia o mercado
afectado—. La determinacion de este mercado se realiza a partir de dos datos: los
productos o servicios en cuestion, incluidos los sustitutivos o intercambiables, y el
marco geogrifico afectado, que debe corresponder, al menos en una parte substan-
cial, al Mercado Comun.

En efecto, el mercado geografico de referencia es el espacio en el que se ofrecen
los servicios/productos y debe constituir una parte substancial del Mercado Comun.
No se retiene tnicamente un factor de extension territorial, sino también la amplitud
de la produccién y del consumo de un producto en et territorio afectado y la relacion
entre estas magnitudes y los valores correspondientes para el conjunto de la Co-
munidad *. En cuanto a los productos/servicios, forman parte del mercado de refe-
rencia todos aquellos que el usuario considere similares en funcién de su precio,
propiedades o finalidad *’. Asi, el cardcter «sustituible» del producto puede ser
apreciado tanto desde el punto de vista de los consumidores, es decir, que éstos ad- -
quieran indistintamente unos y otros, como, al margen de las preferencias del con-

* Imponer directa o indirectamente precios de compra, de venta u otras condiciones de transaccién no
equitativas; limitar la produccién, el mercado o el desarrollo téenico en perjuicio de los consumidores; aplicar
a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una des-
ventaja competitiva; subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de pres-
taciones suplementarias que, por su naturaleza o segtin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna con
el objeto de dichos contratos.

# Sent. TICE de 21 de febrero de 1973, as. 6/72: Continental Can, Rec., 1973, pp. 215 ss.

% Cf. Comision Europea, Aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado CE por las jurisdicciones na-
cionales de los Estados miembros, Bruselas, 1997, p. 101.

Y Ibidem. p. 100.
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sumo, desde una perspectiva objetiva, teniendo en cuenta la especial naturaleza del
producto. No deben olvidarse en este punto conocidas decisiones del TICE deci-
diendo la existencia de explotacién abusiva a partir del criterio de sustituibilidad de
los productos; por ejemplo, entender que las bananas no eran sustituibles por las
ofertas de otras frutas, con lo cual existia un mercado independiente y, en el caso
concreto, una explotacién abusiva de posicién dominante 8. Con el mismo para-
metro de valoracién, el TICE estim6 que la posicién dominante en el sector de em-
balajes metdlicos no impedia la competencia en otros sectores —embalajes de
cristal y de plastico—, es decir, no existia explotacién abusiva, pues todos los pro-
ductos, al ser sustituibles, constitufan un tinico mercado .

En torno a esta necesidad de determinar el mercado relevante debe plantearse
también el supuesto de autoproduccion, es decir, si han de entenderse incorporados
a este mercado tnicamente las actividades reservadas a empresas especializadas,
que a su vez prestan el servicio al usuario, o, por el contrario, deben considerarse la
totalidad de servicios, y, por tanto, la totalidad del mercado, incluida la autopro-
duccion. El TICE, en el asunto Corinne Bodson procedié a analizar las conse-
cuencias de las actividades de las emprésas implicadas en la estructura competitiva
de 1a totalidad del mercado, incluyendo dentro de la cuota de mercado relevante no
s6lo las actividades que la empresa confiaba a empresas especializadas, sino tam-
bién las llevadas a cabo directamente por aquéila. Esto supone considerar un ni-
mero mayor de servicios y también un mds extenso marco geografico afectado, que
no tiene por qué entenderse limitado a la zona donde actiian las empresas especia-
lizadas *.

2. Contenido indirecto

Junto con la prohibicién de pactos colusorios y de explotacion abusiva de posi-
cién dominante cabe hacer referencia a un contenido de la libre competencia que
denominamos indirecto en la medida en que su regulacién no se contiene en los
articulos 81 y 82 TCE, pero, sin embargo, la decision acerca del supuesto efecto
lesivo a la competencia se valora finalmente sobre la base de tales preceptos. Es el
caso de las concentraciones de empresa, las ayudas de Estado y, més aisladamente,
las medidas antidumping.

A) Concentraciones de empresas

Por lo que se refiere al control de concentraciones de empresa, antes de la apa-
ricion del Reglamento 4064/89 CEE del Consejo, de 21 de diciembre > se discutia
si su sancion debia canalizarse a través de los antiguos articulos 85 y 86 TCE, en

48 Sent. TICE de 14 de febrero de 1978, as. 27/76: United Brands —Chiguita. Rec.. 1978, pp. 207 ss.—.

* Vid. Sent. TJICE de 21 de febrero de 1973, as. 6/72: Continental Can. Rec., pp. 215 ss.

0 Vid. Sent. TICE de 4 de mayo de 1988, as. 30/87: Corinne Bodson. Rec., pp. 2479 ss. Vid. las consi-
deraciones de SAINT STEBEN, R.. «Développements récents des droits fran¢ais et communautaire de la
concurrence», DPC/, vol. 15-1, 1989, pp. 151 ss., esp. p. 172.

S1UDOCE L 395, de 30 de diciembre de 1989, rectificado en ibid.. L 257. de 21 de septiembre de 1990,
p- 13 y modificado por el Acta de Adhesién de 1994.
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cualquier caso, en términos de prohibicién. Asi, en atencién a los posibles efectos
desfavorables de las concentraciones —creacién de situaciones de privilegio y res-
triccién de la competencia y de la libertad de mercado—, en ocasiones, el TICE
opté por salvaguardar la competencia entre las empresas participantes en la con-
centracidn, sancionado el concurso de voluntades existente entre éstas, es decir,
aplicando el articulo 85 TCE 2. En otras, por ejemplo en el mencionado asunto
Continental Can, aunque indirectamente, aplicé el antiguo articulo 86 TCE por en-
tender que este precepto impedia todo refuerzo de posicién dominante, incluida la
concentracion.

Con el Reglamento 4064/89 se abandona la perspectiva sancionadora y se po-
tencia la preventiva, de modo que las concentraciones son controladas a priori a tra-
vés de un sistema de colaboracién entre autoridades nacionales y comunitarias en
funcién de la propia dimensién comunitaria o no de la concentracién. Este Regla-
mento, asi como el posterior Reglamento CE del Consejo 1310/97, de 30 de junio ®,
atribuyen competencia a la Comisién para, a través de la previa notificacién, deci-
dir sobre la admisibilidad de la concentracidn pretendida, cuando ésta tenga una di-
mension comunitaria. Para establecer esta dimensién comunitaria se establecen
unos sistemas de valoracién basados en el volumen de negocios de todas o al menos
de dos de las empresas implicadas, realizados tanto a escala mundial como comu-
nitaria y al menos en tres Estados miembros. Estas cantidades, estimadas en millo-
nes de ecus, han sido rebajadas por el nuevo Reglamento 1310/97 con el objetivo de
controlar un nimero mayor de concentraciones, siendo éste aplicable cuando la con-
centracion tenga dimension comunitaria, es decir, cuando supere determinadas
cantidades que ocilan entre los 2.500 millones de ecus, a escala mundial, y los 100
millones de ecus, a escala estatal >.

Aunque, en principio, la Comision sélo interviene en concentraciones que ten-
gan esta dimension comunitaria®, sin embargo, a peticién de un Estado o previa so-
licitud conjunta de dos o mas Estados, el Reglamento puede ser aplicable a opera-
ciones sin dimensién comunitaria que creen o refuercen una posicion dominante que
obstaculice la competencia en los Estados implicados. En otro caso, cuando no exis-
ta esta peticién y la operacion inicamente afecte a la competencia en un mercado de
un Estado miembro que no constituya una parte substancial del Mercado Comtn,
seran aplicables las legislaciones nacionales antitrust. De hecho, cuando un Estado
miembro informa y demuestra a la Comisién que la concentracién Unicamente
afecta a un mercado definido, la autoridad comunitaria deberd remitir obligatoria-
mente el asunto a dicho Estado. En este sentido, por lo que se refiere a nuestra le-

* Vid., por ejemplo, la Sent. TICE de 17 de noviembre de 1987, as. 142 y 156/84: Philip Morris, Rec.,
pp. 4487 ss.

3 DOCE L 180 de 9 de julio de 1997. Vid. su desarrollo en el Reglamento 447/98, de la Comision, de 1
de marzo, relativo a las notificaciones, plazos y audiencias contemplados en el Reglamento 4064789, del Con-
sejo sobre el control de las operaciones de concentracidn entre empresas (ibid., L 61, de 2 de marzo de 1998).

> Refiriéndose a todas las empresas implicadas en la operacién de concentracion, su volumen mundial de
negocios debe superar los 2.500 millones de ecus o, en tres Estados miembros, superar en cada uno de ellos
los 100 millones de ecus. Refiriéndose a dos de las empresas implicadas, se presume la dimensién comunitaria
de la concentracién cuando el volumen de negocios de estas empresas supere en la Comunidad los 100 mi-
llones de ecus o los 25 millones de ecus en cada uno de los tres Estados miembros. La dimensién comunita-
ria se exceptia, no obstante, cuando cada empresa afectada realice en un mismo Estado miembro mds de los
dos tercios de su volumen de negocios en la Comunidad.

3% Es decir, que impidan la competencia en una parte substancial del Mercado Comtin,
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gislacién nacional, es de destacar la regulacion contenida en el Real Decreto-Ley
6/1999, de 16 abril, de Medidas Urgentes de Liberalizacion e Incremento de la
Competencia, que, en aras de un control més eficaz impone la notificacion al Ser-
vicio de Defensa de la Competencia de las concentraciones nacionales que superen
determinados umbrales .

Es importante sefialar que en el anterior Reglamento 4064/89, con la finalidad
de no paralizar la actividad de las empresas implicadas, se preveia la suspensién de
la operacién tdnicamente durante las tres semanas siguientes a la notificacién. Sin
embargo el actual Reglamento 1310/97 impide la concentracién no sélo antes de su

-notificacidn, sino también hasta el momento mismo en que haya sido declarada
compatible con el Mercado Comiin. No obstante, para paliar esta imposicién de
inactividad, se posibilita la peticién de dispensa de esta suspension, dispensa que, en
el caso de ser concedida, podré ir acompafiada de condiciones y obligaciones ten-
dentes a garantizar una competencia efectiva. Por su parte, el articulo 15 del Real
Decreto-Ley 6/1999, de MUL e IC, estima que la notificacién no implica la sus-
pension, quedando la operacién sujéta a la decision final del Gobierno, admitién-
dola, con o sin garantias, o imponiendo la desconcentracion.

B) Empresas publicas y ayudas estatales

Como puede apreciarse, el agente propulsor de las posibles restricciones a la
competencia es la empresa, persona fisica o juridica que, al margen de su estatuto
juridico o fuente de financiacién, ejerce de forma auténoma, es decir, con inde-
pendencia comercial, una actividad econdémica. Por tanto, las destinatarias de las
normas de libre competencia son las empresas y no las eventuales medidas restric-
tivas que puedan ser adoptadas por un Estado. No obstante, éstos deben abstenerse
de promover efectos o posibilidades contrarias a la libre competencia. En esta linea,
el TICE en aplicacién del antiguo articulo 5 TCE, actual articulo 10, ha instado a las
autoridades publicas de los Estados miembros a no tomar ni a mantener en vigor
medidas susceptibles de eliminar el efecto 1til de las normas de competencia®’.

6 BOE, 17 de abril de 1999. Esta obligacién contrasta con el caracter facultativo de la notificacién en el
art. 14 de la LDC. Asf, estdn sujetas a notificacion las operaciones que supongan la adquisicién o el incre-
mento de una cuota de mercado igual o superior al 25 por 100 del mercado nacional o de un mercado geo-
grafico definido en un determinado producto o servicio. También, aquellas que afecten a empresas cuyas ven-
tas globales en Espana superen los 40.000 millones de pesetas, siempre que al menos dos participantes
realicen individualmente en Espaia un volumen de ventas superior a los 10.000 millones de pesetas. Tal no-
tificacién, que no suspende la ejecucién de la concentracion, puede realizarse al SDC previamente a la ope-
racion o hasta un mes después de la conclusién del acuerdo. Se admite la autorizacién tdcita si ha pasado un
mes desde la notificacion sin que el SDC haya remitido el asunto al TDC. En cualquier caso, no se benefician
de esta autorizacién tdcita las concentraciones que hayan sido notificadas a requerimiento del propio SDC.
Vid. en torno a esta reforma NaVARRO VARONA. E., «<Amendments to Spanish Merger Control Rules», /nt. Bu-
siness L.J.,n.°5, 1999, pp. 549 ss. La expresa regulacién de las concentraciones por este Real Decreto-Ley pa-
rece ser la razon de que el Proyecto de reforma de la Ley 16/1989 no aborde esta cuestién. Sin embargo, to-
das las enmiendas que proponen un texto alternativo a este Proyecto si recogen tal regulaciéon. En este
sentido, destaca el presentado por el Grupo Socialista del Congreso, por la notificacién de las concentraciones
que superen un determinado volumen de ventas al Tribunal de Defensa de la Competencia y no, como hace el
Real Decreto Ley de MUL ¢ IC, al Servicio de Defensa de la Competencia.

* Sent. TICE de | de octubre de 1987, asunto 311/85: Vereniging van Viaamse Reisbureaus, Rec,
1987, p. 3801
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Una concrecién de este postulado de abstencién estatal puede apreciarse en
relacion con las ayudas de Estado y con el funcionamiento de las empresas piiblicas,
cuya regulacion en los articulos 86 siguientes TCE constituye, se ha dicho, el bloque
normativo del Derecho de la competencia dirigido propiamente a los Estados y no
a las empresas *. Asi, de una parte, el articulo 86 TCE insta a las autoridades esta-
tales a no mantener ni adoptar, respecto de empresas piblicas o empresas que ten-
gan concedidos derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las
normas del TCE sobre libre competencia y sobre no discriminacién por razén de na-
cionalidad. Asimismo, las empresas encargadas de la gestién de servicios de interés
econdmico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal también quedan so-
metidas a'los articulos 81 siguientes TCE, pero s6lo en la medida en que la aplica-
cién de estos preceptos no impida el cumplimiento de su misién especifica. En cual-
quier caso, el desarrollo de los intercambios no debe quedar afectado de forma
contraria al interés de la CE.

De otra parte, el articulo 87 TCE declara incompatibles con el Mercado Comiin
las ayudas que afecten a los intercambios corherciales intracomunitarios cuando fal-
seen o amenacen falsear la competencia favoreciendo a determinadas empresas o
producciones. La ayuda incompatible puede asumir diversas formas: préstamos,
subvenciones, exoneraciones, etc., y estar financiada directamente por el Estado o
por otros organismos que gestionen dicha ayuda.

Para armonizar esta restriccién con el mantenimiento de un cierto intervencionismo
socio-econdmico del Estado, el propio articulo 87 TCE prevé una serie de excepciones,
de modo que la Comisién puede declarar compatible con el Mercado Comun determi-
nadas ayudas. Para ello deben responder a las finalidades previstas en el articulo 87 (de-
sarrollo econémico regional, compensacion de graves situaciones econdmicas, fo-
mento de proyectos de interés comun europeo; y, tras la reforma del TCE de Maastricht,
la promocion de 1a cultura y la conservacion del patrimonio). Fuera de estos supuestos,
las ayudas deben ser propuestas por la Comisién y aprobadas por mayoria cualificada
del Consejo. Ademds, junto a esta ayudas sometidas a declaracion de compatibilidad,
existen otras cuya concesion no precisa ni siquiera ser notificada a la Comisién, por
ejemplo, aquellas de caracter social que redunden en beneficio del consumidor siempre
que no generen discriminacion entre productos; también las destinadas a paliar perjui-
cios causados por eventos excepcionales o desastres naturales; y las, en su dfa, desti-
nadas a favorecer la economfa de regiones alemanas afectadas por la divisién del pais.

El procedimiento de control de las ayudas se recoge en el articulo 88 TCE, par-
cialmente alterado por el Reglamento CE n.? 659/99 del Consejo, de 22 de marzo,
por el que se establecen disposiciones de aplicacion del articulo 93 del Tratado CEE
(actual art. 88 TCE) . Asi, se someten a examen permanente por parte de la Co-
mision las ayudas ya existentes, pudiendo ésta decidir su supresion o medificacion
cuando vulneren el articulo 87 TCE o se apliquen de forma abusiva. Si el Estado
afectado no suprime o modifica la ayuda, la Comisién o cualquier otro Estado
miembro interesado podidn recurrir al TICE®. Por su parte, los proyectos de con-

3 Cf. MAESTRE CASAS, P..en FERNANDEZ Rozas, J. C. (ed.), Derecho del comercio.... op.cit., p. 160.

¥ DOCE L 83,27 marzo 1999, pp. 1 ss.

% A peticién de un Estado miembro. el Consejo podri estimar compatible la ayuda siempre que, por una-
nimidad, considere que esta decisién estd justificada en razones excepcionales. Este procedimiento suspende,
en su caso, el procedimiento de examen por la Comisién hasta que el Consejo se pronuncie: si éste no lo hace
en el plazo de tres meses. la Comision decide.
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cesion (o en su caso, de modificacién) de ayudas deben ser notificados a 1a Comi-
sién. Segun el articulo 88 TCE, si la Comisién considera que dicho proyecto es in-
compatible con el Mercado Comun, iniciard el procedimiento previsto en el articu-
lo 88.2 TCE y la ayuda no podra ser ejecutada hasta que haya recaido decisién
definitiva. Sin embargo, los articulos 3 y 4 (pfos. 5.° y 6.°) del Reglamento 659/99
alteran esta conclusion de inejecucion y prevén una presuncién de autorizacion, ya
que, el proyecto puede ser ejecutado si han pasado dos meses desde su notificacion
a la Comisién sin que ésta decida. Esta ausencia de decision tiene por efecto equi-
parar un proyecto de ayuda notificado a la Comisién con una ayuda existente, de
modo que el Estado miembro interesado puede ejecutar el proyecto. No obstante,
para ello debe informar previamente a la Comisién para que ésta, en su caso, adop-
te una decision acerca de la compatibilidad de la ayuda®'.

C) Medidas antidumping

Aunque este marco de defensa de la competencia es ajeno e incompatible con
actitudes proteccionistas en el interior de la UE, sin embargo, paralelamente, exis-
te un proteccionismo comunitario frente a terceros Estados, que se advierte espe-
cialmente en el tratamiento de las medidas antidumping. En efecto, estas medidas o
gravdmenes se justifican como una defensa de la libre competencia, concretamente
de la represion de la competencia desleal de empresas de terceros Estados, y estan
destinadas a proteger los intereses comerciales de la UE. No obstante, este efecto
estd llamado a decaer desde el momento en que la consecucién de un sistema de
mercado tnico pasa por la apertura a terceros paises, en definitiva, por un enfoque
mundialista de la competencia que evite proteccionismos no justificados.

En términos muy generales, las practicas de dumping consisten en vender pro-
ductos en mercados extranjeros a un precio inferior a su valor normal de mercado,
entendiendo por tal el precio que se fija para el mismo producto en el pafs de origen
o0 en otro pafs de exportacién distinto del pais comunitario al que va dirigido tal pro-
ducto. Su sancién no se articula a través de los articulos 81 siguientes TCE, sino a
través de la defensa de una politica comercial comun (art. 133 TCE). Concreta-
mente, la Comision establece unas medidas provisionales que subordinan el des-
pacho de la mercancia a libre practica en la Unién al depdsito de una garantia por el
importe de este derecho provisional. Si finalmente se aprecie el dumping y el con-
siguiente perjuicie, el Consejo, a propuesta de la Comision, fijard un derecho anti-
dumping o compensatorio definitivo. Tanto la medida definitiva como la provisio-
nal pueden ser recurridas ante el TJCE (en las condiciones del art. 230 TCE) por
cualquier persona afectada de un modo directo e individual.

Adviértase que para establecer estos derechos antidumping o compensatorios se
precisa una causalidad entre dumping y perjucio, es decir, que el despacho a libre

8t En efecto, el art. 3 del Reglamento 659/1999 dispone que la ayuda que deba notificarse no podrd lle-
varse a efecto antes de que la Comisién adopte o deba considerarse que ha adoptado una decisién autorizando
dicha ayuda. Por su parte el parr. 6.° del art. 4 declara: «Cuando la Comision no haya adoptado una decision...
dentro del plazo establecido en el apartado 5, se considerara que la Comision ha autorizado la ayuda...». So-
bre este Reglamento, y en particular sobre la clausula de suspension «standstill». vid. BESTAGNO, F.. «II con-
trollo communitario degli aiuti di stato nel recente regolamento di procedura», Diritto del Commercio Inter-
nazionale, 1999, n.° 13.2. pp. 339 ss., esp. pp. 343-345.
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préctica del producto cause o amenace causar un perjuicio a un sector econdémico
establecido en la Unién o retrasen sensiblemente el establecimiento del mismo. Este
mismo perjuicio determina la legitimacién procesal tanto para solicitar a la Comi-
sién la medida compensatoria como, en su caso, solicitar al TJCE su anulacién. De
aqui, que el dato decisivo para adoptar estas medidas sea precisamente la produc-
ci6én de un perjuicio y no estrictamente el falseamiento de la competencia. Se trata,
en definitiva, de medidas destinadas a proteger los intereses comerciales de la
Unién, en muchas ocasiones, mero reflejo de un proteccionismo comunitario ajeno
al sistema mundializado de libre competencia.

IlI. APLICACION DE LAS NORMAS COMUNITARIAS DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA. COOPERACION DE AUTORIDADES

1. Comision de las Comunidades Europeas-Jueces nacionales

El contenido de la normativa de libre competencia se ha visto afectado por los
procesos primero de integracion y actualmente de mundializacién del comercio.
Buena prueba de ello es la normativa al respecto contenida en el TCE que acabamos
de mencionar y también la tendencia a la coordinacién internacional en la materia,
especialmente los acuerdos concluidos entre la Comisidén y determinados paises, asi
como la defensa articulada por la OMC frente a lo que pueda considerarse mediata
o inmediatamente como un atentado a un mercado en régimen de libre competencia.
Estas consideraciones de internacionalizacién sirven de punto de referencia para po-
ner de manifiesto la actual tendencia a la coordinacién/cooperacion de autoridades
y, muy en particular, a la colaboracién entre las autoridades nacionales y las auto-
ridades comunitarias a la hora de aplicar Derecho comunitario de la competencia. A
este respecto, deben distinguirse dos supuestos de colaboracion: la existente entre la
Comision y los 6rganos jurisdiccionales nacionales y la practicada entre la Comi-
si6n y las autoridades nacionales administrativas, en nuestro pais, el Tribunal de De-
fensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la Competencia.

En el primer caso, los 6rganos jurisdiccionales nacionales se limitan a la proteccién
de los derechos subjetivos de los particulares que puedan estar afectados por las nor-
mas de libre competencia, normalmente acciones contractuales y acciones de dafios y
perjuicios. Alude a este supuesto la Comunicacién de la Comisién del afio 1993 ¢, es-
tableciendo la competencia de los tribunales nacionales para pronunciarse sobre las
consecuencias civiles de la prohibicién enunciada en el articulo 81.1 TCE y, por
contra, la competencia exclusiva de la Comisidn para aplicar el articulo 81.3 (exen-
ciones). En efecto, las decisiones y Reglamentos de 1la Comisidn sobre exenciones de-
ben ser respetados por los jueces nacionales, considerando al acuerdo compatible
con el Derecho comunitario y reconociéndole efectos de Derecho civil. De hecho, la
posibilidad, ya mencionada, de que las autoridades nacionales retiren el beneficio de
un Reglamento de exencidn para un mercado nacional definido (Libro Blanco) se re-
fiere a las autoridades administrativas nacionales, en nuestro caso TDC /SDC9.

septiembre de 1986.
% En el mismo sentido vid. LEsGUILLONS, H., «Withdrawal of the Benefit...», loc. cit., p. 517.
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No obstante, y al margen de esta competencia exclusiva de la Comisién, si pa-
rece que los tribunales nacionales pueden aplicar las decisiones y reglamentos sobre
exenciones que previamente hayan sido adoptados por aquélla®. De igual modo, y
desde una perspectiva mas general, se ha afirmado que cuando los érganos juris-
diccionales lleguen a la inequivoca conclusién de que la conducta incurre en una
prohibicién de los articulos 81.1 o 82 TCE deberdn declararla contraria al Derecho
comunitario y adoptar las medidas pertinentes ®. Esta conclusién es coherente con
el hecho de que estos preceptos generan en favor de los particulares derechos sub-
jetivos que deben ser protegidos por los drganos jurisdiccionales nacionales. Por
ello, no es de extrafiar que esta competencia de los tribunales nacionales, ya argu-
mentada por la Comisién en el Libro Blanco sobre 1a modernizacién de las normas
de aplicacién de los articulos 85 y 86 TCE ¢, haya sido recientemente ratificada por
el TICE. En efecto, aunque indirectamente por tratarse de un asunto inicialmente
sometido a arbitraje, el TJICE parece admitir la aplicacion de las normas comunita-
rias de competencia, integrando la prohibicién del articulo 81 TCE en la nocién de
orden piblico nacional. Asi, ha declarado que el Juez nacional debe estimar el re-
curso de anulacion de un laudo arbitral cuando considere que éste es efectivamen-
te contrario al articulo 81 TCE, siempre que segtin las normas procesales internas
deba estimar un recurso de este tipo por incumplimiento de las normas nacionales
de orden piiblico®.

Sin embargo, a pesar de las circunstancias descritas y del efecto directo que se
reconoce a los articulos 81 y 82 TCE, nuestro TS ha excluido ® la competencia de
los tribunales nacionales para la aplicacion de estos preceptos, por quedar ésta re-
servada a la Comunidad, si la Comision ya ha iniciado procedimiento, o, en otro
caso, al TDC. Sobre la base de esta interpretacién, que el TS denomina aplicacién
incidental de la normativa de libre competencia, los tribunales nacionales deben li-
mitar su actuacion o bien al recurso contencioso administrativo de las decisiones de
las autoridades administrativas (TDE) ® o bien a las acciones civiles, pero, en este

ultimo caso, sobre 1a base de una previa decision administrativa en torno a los ar-
ticulos 81.1 y 82 TCE™.

#  Cf. MARTINEZ LAGE. S., «La aplicacién del Derecho comunitario de Ia competencia por los tribunales
nacionales», G.J. de la CE y de la Competencia, B 82, marzo 1993, p. 2.

% Segitin S. Martinez Lage, incluso aunque haya habido notificacion a la Comisién (Cf. ibident., p. 3).

% DOCE C 132, de 12 de mayo de 1999. Vid. también esta conclusion en la Sent. TICE de 28 de febre-
ro de 1991, as. C-234/89: S. Delimitis ¢. H. Brau AG, Rec., 1-935.

¢ Vid. Sent. TICE de | de junio de 1999, as. C-126/97: Eco Swis China Time Lid ¢. Benetton Interna-
tional NV, Actividades del TICE y del TPICE, semana del 31 de mayo al 4 de junio de 1999, pp. 1 ss. Cohe-
rentemente, S. Alvarez Gonzdlez considera que esta Sentencia ratifica la importancia de las normas
comunitarias que garantizan la libre competencia como integrantes de un orden piiblico comunitario opera-
tivo en materia de control jurisdiccional de las laudos arbitrales, (Cf. «Arbitraje comercial internacional, or-
den pidblico y Derecho comunitario de la competencia», La Lev, U.E., 30 septiembre 1999, pp. 1 ss. esp. p. 3,
apartado 6).

¢ En Sent. de 30 de diciembre de 1993 (Sala 1.%), La Lev, Com. Eur., 10 de febrero de 1995, pp. | ss., con
comentario de B. Fernandez Pérez.

% No obstante, téngase en cuenta que el art. 27 (modificativo del art. 50) del Proyecto de reforma de la
Ley 16/1989 prevé que los procedimientos administrativos en materia de defensa de la competencia se regi-
ran por su normativa especifica (arts. 21 ss. del Proyecto) y. supletoriamente, por la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

0 Vid. al respecto FERNANDEZ PEREZ, B., «El efecto directo del art. 86 TCE en el ordenamiento espariol»,
La Ley, Com. Eur.. 10 febrero de 1993, pp. | ss.
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2. Comision de las Comunidades Europeas-Autoridades nacionales
administrativas

Sea como fuere, este supuesto de colaboracion entre la Comisién y los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales es distinto al de la colaboracién entre la Comisién y las au-
toridades nacionales administrativas. En este tiltimo caso y respecto de la aplicacién de
los articulos 81.1 y 82 TCE, deben tenerse en cuenta dos marcos de referencia, ambos
tendentes a potenciar una descentralizacién de las competencias de la Comisién.

El primero se concreta en la regulacion de los llamados acuerdos de menor im-
portancia, respecto de los cuales la Comisidn propone una cierta distribucién de
competencias entre la Comision y los Estados miembros, aun cuando no sea ésta la
finalidad de 1a Comunicacién dictada al respecto, sino simplemente la de excluir de
la prohibicién del articulo 81 TCE a los acuerdos sin efecto sensible sobre 1a com-
petencia’!, aspecto al cual ya nos hemos referido anteriormente con ocasién de las
matizaciones a la prohibicién de acuerdos.

El segundo marco de referencia viene constituido por una Comunicacion de la
Comision del afio 1997, relativa a la cooperacién entre la Comisién y las autorida-
des de los Estados miembros —entiéndase autoridades administrativas— 2. En
ella se reitera la competencia exclusiva de la Comision para aplicar el articu-
lo 81.3.%, esto es, para declarar exenciones y revocarlas, competencia que, como he-
mos sefialado, estd llamada a desaparecer en una préxima normativa comunitaria
(vid. el mencionado Libro Blanco). Por el momento, en estos supuestos, la mera no-
tificacion a la Comisién excluiria la posibilidad de intervencion de una autoridad na-
cional, derivandose para el autor de la solicitud de exencién un derecho a obtener de
la Comisién una decisién en cuanto al fondo, salvo cuando la Comision y las auto-
ridades nacionales lleguen a la comun conclusion de que se trata de una notificacién
con fines meramente dilatorios, es decir, para bloquear un posible procedimiento na-
cional sancionador del acuerdo . Al margen de este supuesto de competencia ex-
clusiva de la Comision, la Comunicacién, parte del articulo 9 del Reglamento
17/627, en virtud del cual, en tanto la Comisién no inicie procedimiento, las auto-
ridades nacionales seguirdan siendo competentes para aplicar los articulos 81 y 82
TCE. A partir de aquf, la Comunicacién ha tratado de consolidar la aplicacion de es-
tos preceptos a través de una serie de postulados, que hemos aglutinado en cuatro:

a) Potenciar la unidad de control de las conductas, evitando la proliferacién de
autoridades intervinientes.

7 En este sentido vid. MARTINEZ LAGE, S., «La aplicacion concurrente del Derecho de la competencia por
la Comisién Europea y por las autoridades administrativas nacionales», G de la CE y de la Competencia, B-
130, enero, febrero 1998, pp. | ss.

™ Publicada el 15 de octubre de 1997, DOCE C 313, 15 de octubre de 1997, pp. 3 ss.

" Si la autoridad nacional ya ha iniciado el procedimiento y duda sobre las posibilidades de exencidn que
pueda tener un acuerdo. contactard con la Comisidn y si ésta considera improbable la exencidén lo comunica
a la autoridad nacional instructora para que continte el procedimiento ya abierto. La propia Comisién se com-
promete a no iniciar procedimiento antes de que finalice este procedimiento nacional, salvo que el procedi-
miento nacional se prolongara indebidamente o que la propia autoridad nacional se percatase de que no exis-
te infraccién de los arts. 8t v 82 TCE.

™ Del Consejo. de 6 de febrero de 1962 (DOCE L 13, 21 de febrero de 1962, p. 204/62). Vid. respecto de
determinados acuerdos el ya menctonado Reglamento (CE) n.° 1216, por el que se modifica el Reglamento 17
(ibid., L 148, de 15 de junio de 1999, pp. 5 ss.).
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b) Potenciar también la intervencion de las autoridades nacionales, ya sea apli-
cando Derecho comunitario o nacional. Las autoridades a las que se refiere la Co-
municacion son el SDC, asumiendo funciones de instruccién, y el TDC, como 6r-
gano aplicador ™, que, a partir del Real Decreto 295/1998, de 27 de febrero 7,
ajustardn el procedimiento a las normas contenidas en la LDC7’.

¢) Limitar la aplicacién del Derecho comunitario a los supuestos en que el co-
mercio intracomunitario resulte afectado.

d) Supeditar la aplicacién del Derecho nacional a la consecucidn del efecto ttil
de los articulos 81 y 82 TCE al principio de leal cooperacién. En esta linea, las
autoridades administrativas nacionales no pueden prohibir, sobre la base de su De-
recho nacional, conductas que la Comisién haya declarado exentas 8, al tiempo que
tampoco pueden autorizar lo prohibido por la Comisién ™. Adviértase, no obstante,
fa propuesta del Libro Blanco otorgando competencia a las autoridades nacionales
para suprimir en el mercado nacional los beneficios de un Reglamento de exencion.

En principio y sobre la base base de estos cuatro puntos, las autoridades nacio-
nales se ocuparan de los asuntos cuyos efectos se produzcan esencialmente en su te-
rritorio/mercado y aquellos que presumiblemente no puedan acogerse a una exen-
cion. No obstante, aunque retinan estos requisitos, y, por lo tanto, pudiera existir una
inicial competencia de las autoridades nacionales, la Comisién siempre puede re-
servarse los asuntos que presentan una especial relevancia, bien porque plantean un
problema juridico nuevo, bien porque afectan a determinadas empresas cualifica-
das . Cuando no se produzca esta reserva las autoridades administrativas nacio-
nales aplicardn el Derecho comunitario de la competencia en tres supuestos:

a) A peticion de la Comisién. En relacion con conductas tipificadas en los ar-
ticulos 81 y 82 TCE, por el momento, siempre que no se trate de supuestos de exen-

» Vid. las funciones del SDC y del TDC en los arts. 12 y 16 (de modificacién de los arts. 25 y 31 LDC)
del Proyecto de reforma de la LDC de 28 de junio de 1999, cir.

6 BOE, 7 de marzo de 1998.

T Las parciales modificaciones introducidas en la LDC por el Real Decreto Ley 7/1996. de 7 de junio, so-
bre Medidas urgentes de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econdmica, prevén para
et SDC la facultad de inadmitir denuncias, que, posterioriente, el TDC podrd sobreseer, respecto de aquellos
acuerdos que no tienen repercusion sobre el mercado. Asimismo se otorga a este Servicto la facultad de de-
cidir inicialmente, con posibilidad de recurso posterior ante el TDC, si el pacto notificado se tramita como una
solicitud de autorizacién singular de un acuerdo o como una operacién de concentracion econdmica (Cf.
ALONSO SoTo, R., «La modificacién de la Ley espaiiola de Defensa de la Competencia», GJ de la CE y de la
Competencia, B-120, enero-febrero 1997, pp. 1 ss.). Por su parte, el Proyecto de reforma de la Ley 16/1989
(cit.), tras establecer el cardcter supletorio de las normas de procedimiento contenidas en la Ley 30/1992, de-
clara que el procedimiento se inicia por el SDC de oficio o a instancia de parte interesada, aun cuando la de-
nuncia de una conducta prohibida pueda ser reatizada por cualquicr persona, interesada o no. El SDC podra
acordar la no iniciacién del procedimiento o acordar la terminacién convencional de la investigacién. Una vez
instruido el expediente, el SDC lo remitird al TDC, acompaiiando informe, o redactard propuesta de sobre-
seimiento. Los actos del SDC son recurribles al TDC.

8 Vid. Sent. TICE de 24 octubre 1995, asunto C-266/93: Volkswagen VAG Leasing GmbH, Rec., 1995,
p. [-3477.

™ Paralelamente, las decisiones de la Comisién también vinculan a los érganos jurisdiccionales, las fa-
vorables a promover los efectos civiles del acuerdo valido; las desfavorables, a ejecutar las consecuencias de
lo prohibido.

% Concretamente, una empresa piblica, una empresa a la que un Estado miembro haya concedido dere-
chos especiales o exclusivos, las encargadas de la gestion de servicios de interés economico general o las que
tenga el cardcter de monopolio fiscal.
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cién (81.3.°), aun cuando se proyecta la aplicacién general del Derecho comunitario
de la libre competencia por las autoridades comunitarias y nacionales.

b) Por desestimacion de la Comision. Cuando ésta considere que los hechos
de la denuncia no presentan un interés comunitario suficiente y siempre que la au-
toridad nacional acepte instruir tal denuncia. En este caso, y a diferencia de la no-
tificacion con fines de exencion, el autor de la denuncia no tiene ¢l derecho a obte-
ner una decision de la Comisién. No obstante, para proceder a esta desestimacion y
a la posterior remision a la autoridad nacional, la Comisién debe motivar la inexis-
tencia de interés comunitario.

Adviértase que en ambos supuestos se trata de denuncias planteadas primera-
mente ante la Comisién®! y que ésta remite a continuacién a las autoridades nacio-
nales. Por contra, el tercer supuesto de conocimiento por las autoridades nacionales
serfa planteado primeramente ante éstas, es decir, seria el supuesto:

¢) Conocimiento por propia iniciativa de la autoridad nacional. El procedi-
miento en este caso, se ajustard, al margen del Derecho aplicado, a las normas na-
cionales, es decir, a la LDC a partir del Real Decreto 295/1998, de 27 de febrero, re-
lativo a la aplicacién en Espafia de las reglas europeas de competencia ®2. En todo
caso, cuando la autoridad nacional aplique Derecho comunitario deberd informar a
la Comisién de los procedimientos incoados, para que ésta, a su vez, informe a las
demads autoridades nacionales. Ademds, aunque conoce primero la autoridad na-
cional, ésta aplazara su decision si existe un procedimiento abierto ante la Comisién
que pueda generar efectos contradictorios. En este caso la Common tratard priori-
tariamente el asunto afectado.

IV. INTERNACIONALIZACION DE LAS NORMAS DE DEFENSA
DE LA COMPETENCIA

1. Consideraciones generales

Estas ideas en torno a la colaboracién y transparencia entre autoridades junto
con ciertas reflexiones en torno a la dimension internacional de la libre competen-
cia se pergeflaron ya en el Dictamen del CES en relacion con el XXV Informe sobre
politica de competencia®. Como criterio general se cuestiona la creacién de una
autoridad independiente de los Estados y se vincula la eficacia de la politica
comunitaria en la materia a la intervencion de la «mejor autoridad», es decir, de la
autoridad que, respetando las competencias exclusivas de la Comisidn, esté en
mejores condiciones para valorar y decidir.

Sobre estas bases, el Comité se ha manifestado en torno a tres puntos:

a) Favorecer una consolidacion efectiva de la politica de competencia respecto
de los pafses PECO (Europa Central y Oriental), que precisa de una gran transpa-

81 Vid. la terminologia de PASCUAL y VICENTE, J., «Cooperacidn entre la Comisidn europea y las autori-
dades nacionales de competencia en materia de pricticas colusorias y abusivas», G.J. de la CE y de la
Competencia, B 126. septiembre de 1997, pp. | ss. esp. p. 7.

82 BOE, 7 de marzo de 1998.

8 DOCE C 75, 10 de marzo de 1997, pp. 22 ss. En la misma linea. vid. el Dictamen del CES sobre el
XXVII Informe de Politica de la Competencia (1997), ibid.. C 101, de 12 de abril de 1999, pp. 1 ss.
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rencia, sobre todo en el sector de ayudas publicas, y una especial sensibilidad con
los procesos de reindustrializacién que puedan generar consecuencias negativas en
la economia y en el desempleo de estos paises.

b) Reconsiderar el tratamiento de los acuerdos verticales, es decir, tomados en
la misma fase de produccién entre productores y distribuidores, que no deben entrar
necesariamente por si mismos en la prohibicion del articulo 81 TCE.

¢) Apoyar una convergencia progresiva de las reglas de competencia a escala
mundial, estimando como interlocutores mds vélidos a la OCDE, a la UNTAD y so-
bre todo a la OMC.

Respecto del punto b), acuerdos verticales, el Dictamen del CES acerca del Li-
bro Verde sobre restricciones verticales ya puso de manifiesto la pretension de re-
visar la rigidez de los reglamentos de exencion para hacerlos compatibles con las
nuevas exigencias de colaboracién entre empresas. Por ello, aconsejé aplicar una
presuncion de compatibilidad con las normas comunitarias a determinadas formas
de cooperacion cuando las empresas implicadas ostentasen, en el territorio afectado
por el contrato, una cuota de mercado inferior a un determinado nivel ¥. Concreta-
mente, se propuso dejar via libre a los acuerdos verticales en los que las partes os-
tentasen una cuota de mercado inferior al 10 por 100, recomendéndose una pre-
suncién de compatibilidad con el articulo 81.1 TCE, rebatible por factores de
mercado, para los acuerdos verticales de distribucién en los que las partes tuviesen
una cuota inferior al 20 por 100.

Esta especie de declaracion negativa, similar a la Comunicacién de minimis, pre-
tendia superar la rigidez de las exenciones por categoria y eximir a los acuerdos de
distribucién vertical, caracterizados por un alto nivel competitivo, de la exigencia de
notificacién individual, ya que en estos casos la competencia apenas se ve afecta-
da?. Deben recordarse en este punto los actuales Reglamentos del Consejo 1215/99
y 1216/99% que pretenden la no aplicacion de articulo 81 TCE a los acuerdos ver-
ticales y a determinados acuerdos en materia de propiedad industrial.

Respecto del punto ¢) —potenciar un marco internacional de libre competencia
que permita promover una normativa multilateral igualitaria a escala mundial—
debe sefialarse que este objetivo responde a la realidad y a las necesidades actuales
del comercio. La realidad es el surgimiento de una dimension transnacional de las

8 DOCE C 296, de 29 de septiembre de 1997,

85 Esta opcion de presuncion rebatible de compatibilidad se considerd la mds conveniente, habiéndose ba-
rajado también las opciones de mantener el sistema actual, tal cual o flexibilizando los reglamentos de exen-
cién —ya sea ampliando la exencion a cldusulas similares, ya sea no denegando la exencion a todo el acuer- -
do por el hecho de que existan en él determinadas cliausulas prohibidas—; o especializar los reglamentos de
exencion introduciendo el nuevo elemento de la cuota de mercado, de modo que, si ésta cuota supera el 40 por
100, el Reglamento no seria aplicable y habria de recurrirse a la exencion individual. Vid. al respecto LEONE,
V. M. («Il Libro Verde sulle restrizioni vertivali: Una nuova politica della concorrenza?», Contrato e impre-
salEuropa, 2, 1997, pp. 782 ss. esp. 793 ss.) v la posicién escéptica de R. Rinaldi y R. Rapuano (loc. cit.,
p. 426 ss.).

§ En concreto. el Comité estima que las formas horizontales de cooperacion entre PYMES de distribucion
no representan necesariamente restricciones a la competencia y deberfan encuadrarse en una presuncion re-
batible de compatibilidad negativa o, cuanto menos, en un Reglamento de exencidn, al objeto de alentarlas a
afrontar de manera adecuada la globalizacién del mercado.

8 Ambos de 10 de julio, por los que se modifican el Reglamento n.° 17 y el Reglamento 19/65. Vid. el
andlisis de estos Reglamentos en el epigrafe [I.1.A.b: «Inflexiones a esta prohibicién. La exigencia de res-
triccion sensible v las reglas de mininuis».
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normas de libre competencia, generada, a su vez, por la internacionalizacién del co-
mercio y, en particular, por la progresiva eliminacién de las barreras comerciales *.
Por su parte, las necesidades o razones que avalan una mundializacién de las nor-
mas de libre competencia son diversas. Entre ellas cabe destacar: impedir que se
neutralicen los efectos liberalizadores del GATT; la inadecuacién o inexistencia, en
algunos supuestos, de normas nacionales de libre competencia y la escasa coope-
racion entre autoridades nacionales a la hora de su aplicacion; los conflictos entre
Gobiernos nacionales derivados de la aplicacidn extraterritorial de algunas norma-
tivas de libre competencia, como la normativa estadounidense o comunitaria; y los
problemas surgidos por el hecho de someter a las empresas que actdan en el mer-
cado internacional a distintas leyes nacionales, unas més permisivas que otras ®°.

2. Iniciativas

En este marco internacional de la libre competencia, deben sefialarse las inicia-
tivas reflejadas en la Carta de La Habana de 1947, que preveia un listado abierto
de conductas supuestamente anticompetitivas, asi como un procedimiento de con-
sulta e investigacidn sobre las normas aplicables. No siendo directamente invocable
por los particulares, proponia la creacion de una autoridad jurisdiccional antitrust
tendente, en su caso, a declarar los incumplimientos por parte de los Estados miem-
bros. Esta Carta no llegé a aprobarse y fue sustituida en muchos de sus puntos por el
GATT. Como iniciativas mds recientes pueden destacarse el Cédigo —-no vincu-
lante— de libre competencia de 1980, surgido en el marco de la Conferencia de Na-
ciones Unidas para el Comercio y Desarrollo (UNCTAD) o la Recomendacién de un
procedimiento voluntario de solucion de diferencias en el marco de la OCDE, que ha
tenido una nula virtualidad debido a sus principios de soberania estatal y de aplica-
cién extraterritorial de las normas de defensa de la competencia®!. También debe
mencionarse el Proyecto de Cédigo Antitrust Internacional de 1993 (DIAC), que
preveia una serie de normas prohibitivas minimas; la creacion de una Autoridad An-
titrust Supranacional, con funciones de vigilancia y asesoramiento y con iniciativa
procesal ante las jurisdicciones nacionales; y un mecanismo de resolucion de con-
troversias integrado en el mecanismo de resolucién de controversias de la OMC 2,

Es, precisamente, la OMC** el organismo que parece contar con mas posibili-
dades de cara al establecimiento de un sistema mundial de libre competencia. Con-

88 Cf. Cocuzza, C.. y GIGANTE, A., «Diritto antitrust e cooperazione internazionale», Riv. dir. int. pr.
proc., n.° 4, 1998, pp. 783 ss.

8 (Cf Bacues OPL S., «La internacionalizacién del Derecho de defensa de la libre competencia en el seno
de la Organizacion Mundial def Comercio: el final de una utopia», RGD, n.° 654, 1999, pp. 2321 ss.

% Surgi6 en el marco de la Conferencia de Naciones Unidas para el Comercio y el Empleo (La Habana,
21 de noviembre de 1947 al 24 de marzo de 1948) vy no llegd a entrar en vigor.

1 Vid. estas consideraciones histdricas en Comisién Europea, «Hacia un marco internacional de normas
de competencia». Derecha de la competencia en las Comunidades Europeas, vol. TII A: Normas internacio-
nales (situacion al 31 de diciembre de 1996). Luxemburgo/Bruselas. 1997, pp. 451 ss. Vid. también Cocuzza,
C., y GIGANTE, A_, («Diritto antitrust e cooperazione...», loc. cit., pp. 785 ss.) y BACHES Op1, S. («La inter-
nacionalizacion...», loc. ¢it. pp. 2332 85)).

92 Elaborado en el seno del Instituto Max-Planck de Munich.

9 Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio y del Acuerdo sobre Contra-
tacién Publica. hechos en Marrakech el 15 de abril de 1994 (BOE. 24 de enero de 1995, correccion de errores,
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tiene una serie de Acuerdos fundamentales, pudiendo destacarse los relativos al co-
mercio de mercancias (GATT), de servicios (GATS), y de derechos de propiedad
intelectual (ADPIC). Por lo que a la libre competencia se refiere, el primero trata de
establecer garantias frente a los perjuicios derivados de las précticas de dumping, asi
como de controlar la conducta comercial de las empresas que gozan de derechos ex-
clusivos. Los restantes Acuerdos establecen, en general, un sistema de cooperacién
y de prevencidn de conflictos, que hacen de la OMC el principal candidato para
ofrecer un marco internacional a las normas de competencia. Téngase en cuenta que
su afiliacion es casi universal y que estd facultada para formular normas econdmi-
cas internacionales relacionadas con el comercio. Ademads, dispone de un sistema
consolidado de negociacién y consulta, de supervisién y vigilancia y, sobre todo, un
sistema de solucién de diferencias entre gobiemnos, en definitiva, un sistema con-
solidado de prevencién de conflictos. No obstante, este mecanismo de resolucion de
controversias presenta ciertas carencias por lo que se refiere a la materia de libre
competencia, pues limita la legitimidad de accionar a los Estados, excluyendo a los
particulares. Por ello, seria necesario que, al menos la autoridad supranacional que .
se cree pueda accionar los procedimientos de Derecho interno contra los Estados
que incumplan sus compromisos, de lo contrario, la resolucién de controversias ba-
sada en el ejercicio de la proteccién diplomatica puede dar lugar a un proteccionis-
mo comercial generador de barreras no arancelarias **.

Es cierto que la Comisién ya habia destacado las ventajas de esta cooperacion
internacional, especialmente el no tener que recurrir a aplicaciones extraterritoriales
de las normas nacionales. Asi lo manifesté en su Comunicacion al Consejo sobre
los aspectos internacionales de la legislacién de competencia, de 1996%. Sin em-
bargo, también ha puesto de manifiesto que la creacion de una autoridad interna-
cional de libre competencia con propias facultades de investigacion y de ejecucion
no es la solucidn actualmente més viable, debiendo recurrirse a compromisos y pro-
cedimientos intergubernamentales y a la coordinacion de las normativas nacionales
de competencia®®. Para ello, es necesario adoptar lo que se denomina «estructuras

en BOE, 8 de febrero de 1995, con entrada en vigor para Espaiia el | de enero de 1995, excepto el Acuerdo so-
bre Contratacién Publica, que entré en vigor un afio después). Constituye un marco institucional comn para
el desarrollo de las relaciones comerciales entre sus numerosos Estados miembros en los asuntos relacionados
con los Acuerdos e Instrumentos Juridicos Conexos incluidos en el Anexo del Acuerdo (art. [L1). Tiene per-
sonalidad juridica y cada Estado miembro le confiere capacidad juridica para el ejercicio de sus funciones. En-
tre éstas destacan: 1) Su actuacion como un foro multilateral de solucidn de las controversias comerciales in-
ternacionales que afecten a los Estados parte. En este sentido, los Estados que se incorporen a ta OMC deberdn
acatar todos los Acuerdos que lo integran, previéndose, asimismo, la llamada cldusula de conformidad, en vir-
tud de la cual cada Estado asegura la adecuacion de su Derecho a las obligaciones derivadas de los distintos
Acuerdos. También se crea un sistema de solucién de diferencias administrado por la OMC; 2) Trata de fa-
cilitar la aplicacién y administracién de todos los Acuerdos que la componen; 3) Coopera con el Fondo Mo-
netario Internacional, con el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento, y con otros organismos co-
nexos. Para asumir estas funciones, la OMC parte de los principios tradicionales del GATT, a saber, el
trato nacional y la cldusula de la nacién mds favorecida, ambos considerados desde la perspectiva de las mer-
cancias.

% Cf. estas afirmaciones en BacHES OPL, S., («La internacionalizacidn...», loc. cit., pp. 2348 y 2349).

¥ COM (96) 284 final, de 18 de junio de 1996. Vid. Comisién Europea, «Hacia un marco internacional de
normas de competencia», loc cit., pp. 450, 452, 460 ss.

% En torno a esta posibilidad de creacién de una autoridad internacional o comunitaria independiente de
la Comisién vid., WOLF, D., «Il dibattito su un’ Autorita antirrust europea» (trad. C. Baudino), Contrato e im-
presalEuropa. op. cit., pp. 514 ss.; AUTERI, P., «l dibattito su una Autorita antitrust europea», ibid., pp. 518
ss.; CARBONE, S. M. y MuNaRy, F., «Commissione Europea o Autoritd indipendente per I* applicazione delle
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nacionales de competencia», es decir, normas e instancias de ejecucién de las mis-
mas. También son necesarios unos principios comunes tendentes a la convergencia
de estas legislaciones, asi como un foro de solucién de diferencias y un mecanismo
de cooperacién entre autoridades que maticen las deficiencias de las estructuras na-
cionales. Esta cooperacién pasa por la formulacién de disposiciones sobre notifi-
cacion e intercambio de informacién y por el perfeccionamiento de los instrumen-
tos de cortesia positiva y negativa. Como es sabido, la cortesia negativa implica que
una parte, antes de actuar, tiene en cuenta los intereses de la otra, en tanto que la
cortesia positiva permite a una parte requerir a otra para que €sta actie en la inves-
tigacidn de actividades perjudiciales para la primera®’.

Este marco de normas de competencia negociado en la OMC seria compatible
con la legislacién comunitaria y aplicable a los gobiernos. Aunque careceria por ello
de efectos directos y de inmediata aplicabilidad, cubrirfa, previsiblemente de forma
satisfactoria, un 4mbito de la cooperacion alternativo al ya existente. Este 4mbito de
cooperacion se concreta en la actualidad en una cooperacién regional —sefialada-
mente la normativa emanada del TCE, ya analizada, NAFTA *® y MERCOSUR ¥—
y en una cooperacion bilateral. Respecto de esta dltima, caben destacar los acuerdos
tendentes a extender un determinado modelo de competencia a terceros Estados,
como es el caso de los Acuerdos Europeos entre la CE o entre ésta y sus Estados
miembros con determinados paises, significativamente los Paises de Europa Cen-
tral-Oriental (PECQ) ',

norme comunitarie antitrust?, ibid., pp. 533 ss.; MOAVERO MILANES], E., «Spunti intorno all” idea di un’ Au-
torita indipendente comunitaria per la tutela delle concorrenza, ibid., pp. 543 ss.; Rocca, G., «Concorrenza:
ipotesi di creazione di un’ Autorita comunitaria indipendente», ibid., pp. 549 ss. Sobre la aplicacién del prin-
cipio de subsidiariedad en materia de libre competencia, vid. GENTILE, E., («La gestione della politica co-
munitaria della concorrenza», ibid., pp. 557 ss., esp. p. 578): «...aplicacién del principio de subsidiariedad, am-
pliando el papel de las autoridades nacionales y permitiendo la aplicacion del respectivo Derecho nacional de
la competencia sin el actual riesgo de aplicar a un caso concreto la normativa nacional y comunitaria».

% Comisién Europea, «Hacia un marco internacional...», foc cit., p. 455.

% Tratado de Libre Comercio de América del Norte, hecho en Washington, Ottawa y Ciudad de México
(8 a 17 de diciembre de 1992), en vigor desde el 1 de enero de 1994. Pretende la creacién de una zona de li-
bre comercio en la que, entre otras medidas, se promuevan las condiciones de una competencia leal. Para ello
se crea la Free Trade Commission, encargada de supervisar la aplicacion del Acuerdo y de resolver las dis-
putas sobre su aplicacidn e interpretacion, y un sistema propio de arreglo de controversias (/LM, 1993, vol. 32,
n.? 2, pp. 289 y n.° 3, pp. 605 ss.).

* Tratado para la Constitucién de un Mercado Comuin, firmado en Asuncién el 26 de marzo de 1991. Se
inscribe en la Asociacién Latinoamericana de Integracion (ALADI) como el Acuerdo de Complementacion
Econdmica n.° 18. Entre sus objetivos figura la coordinacidn de politicas macroecondmicas y sectoriales a fin
de asegurar las adecuadas condiciones de competencia entre los Estados parte. Aunque en diciembre de 1994
se tfirmo en Brasil un Protocolo Adicional que reconoce personalidad juridica a MERCOSUR en el plano in-
ternacional e interno, no se ha creado ninglin érgano que asegure su interpretacién y aplicacidn.

9 Son los Hamados Acuerdos de Asociacion, hasta la fecha firmados con Polonia (DOCE L 348, 1993),
Hungria (ibid, L 347, 1993), Repiblica Checa (ibid., L 360, 1994), Reptiblica Eslovaca (ibid., L 359,. 1994),
Bulgaria (ibid.. L. 338. 1994, Rumania (ibid., L. 357, 1994), Estonia, Lituania y Letonia (ibid., L 177, 1995 y
L 124, 1995). Estos Acuerdos son el resultado de la evolucion de los antiguos paises socialistas hacia es-
tructuras de mercado (Vid. al respecto VaraDy, T., «The Emergence of Competition Law in (Former) So-
cialist Countries», AJCL. vol. 47, 1999-2, pp. 229 ss.). También deben mencionarse el Acuerdo Comercial en-
tre la CE/CECA e [srael (ibid.. L. 71, 1996) y los Acuerdos con Chipre (ibid., L 393, 1987 y L, 326, 1995) y
con Turquia (ibid.. L 33, 1996). Vid. también los Acuerdos sobre cooperacién comercial con Ucrania (ibid.. L
311, 1995 y L 36. 1996): con la Repiiblica de Maldova (ibid.. L 40, 1996); con Canada (ibid.. L 175, 1999);
con México (ibid., L 226. 1998) y con el Mercado Comiin del Sur y sus Estados partes (ibid., L. 175, 1999 y
BOE. 3 de noviembre de 1999).
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Asimismo, debe destacarse, como ejemplo paradigmatico de cooperacion, el
Acuerdo entre entre la CE y los EEUU, firmado el 23 de septiembre de 1991 '%!, que
articula la cooperacién a partir de los criterios de cortesia positiva ' y negativa.
Posteriormente, se ha adoptado un nuevo Acuerdo entre estas partes ', que esta-
blece como principio general que serd la autoridad correspondiente al territorio don-
de se producen los efectos de las practicas competitivas la que aplique su normati-
va de libre competencia. De este modo, los EEUU se comprometen a no fiscalizar
actividades anticompetitivas que no afecten a consumidores estadounidenses y que
se desarrollen o estén dirigidas principalmente al territorio comunitario, cuando la
Comunidad esté preparada para abordar el asunto. La Comisién también puede so-
licitar a las autoridades norteamericanas que pongan fin a las actividades anticom-
petitivas que afecten sustancialmente a la Comunidad pero se desarrollen en terri-
torio estadounidense. Estas circunstancia pueden paliar la aplicacion extraterritorial
de las normas antitrust de un Estado extranjero, pero, teniendo en cuenta que la sus-
pension de actividades no se articula como una verdadera obligacion, en la préctica,
se tolera la existencia de procedimientos sancionadores paralelos sobre una misma
conducta '%.

9 DOCE L 95, 1995.

192 Sin embargo, la parte requerida no estd obligada a emprender dichas medidas. S. Baches Opi pone
como cjemplo de esta cortesia positiva, aplicada con anterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo, la
Aceptacion por la Comisién de que las autoridades de los EEUU investigaran a Microsoft por un supuesto
abuso de posicién dominante, consistente en vincular la venta de su windows a la instalacion de su buscador
de Internet («La internacionalizacidun...» loc. cit., p. 2331, nota 43).

193 Decisidn conjunta del Consejo y de la Comisién 98/3867 CE, de 29 de mayo de 1998, por el que se ce-
lebra el Acuerdo entre las Comunidades Europeas y el Gobierno de los Estados Unidos de América, sobre ob-
servancia del principio de cortesia positiva en la aplicacién de sus normas de competencia (DOCE L 173,
1998).

104 Vid. Comunicacion de la Comisién al Consejo en torno a la aplicacién del mencionado Acuerdo, Do-
cumento COM 233 final, p. 5. Cf. Garcia Cano, §., «La Cooperacién internacional en el dmbito del Derecho
de la competencia, especial referencia a las relaciones euroamericanas», RDC, n.° 4, julio-diciembre, 1998,
nota 34, p. 732.





