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1. INTRODUCCION

Conforme a las razones justificadoras del Tratado de Roma que crea
la Comunidad Econdémica Europea expuestas en su predmbulo, los Es-
tados signatarios, alentados por un espiritu de colaboracién y solidaridad, -

(*) Este trabajo corresponde a la conferencia pronunciada en el Curso de
Derecho Comunitario Europeo celebrado en Madrid durante los dias 9 al 12 de
abril de 1985 por iniciativa del Centro de Estudios Hipotecarios del Ilustre Co-
legio Nacional de Registradores de la Propiedad.
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animados por ideales de paz y justicia y movidos por una serie de nece-
sidades e intereses comunes, tales como conseguir mediante una accién
comtn el progreso econdmico y social, el mejoramiento constante de las
condiciones de vida y empleo, la estabilidad dentro de la expansion, el
equilibrio en los intercambios y la lealtad en la competencia, el reforza-
miento de la unidad de sus economias y del desarrollo arménico redu-
ciendo las diferencias entre las diversas regiones y el retraso de las me-
nos favorecidas y la progresiva supresién de las restricciones a los inter-
cambios internacionales, adoptan solemnemente- la- decisién de crear una
Comunidad Econdémica Europea.

Tales declaraciones encuentran su traduccién y concrecién positiva
en el articulo 2 del Tratado CEE, en el que se formulan los objetivos
econémicos fundamentales de la CEE: «Promover un desarrollo armé-
nico de las actividades econémicas en €l conjunto de la Comunidad, una
expansién continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una eleva-
cién acelerada del nivel de vida y relaciones mas estrechas entre los Es-
tados que la componens.

Para la consecucién de tales objetivos fundamentales este precepio
establece dos cauces o medios fundamentales: «El establecimiento de
un mercado comin y el acercamiento progresivo de las politicas econd-
micas de los Estados miembros». El establecimiento de un mercado
comun supone la creacién de un espacio econdémico supranacional, comin
a varios Estados, regido por un sistema de economia de mercado. Y,
como se sabe, una economia basada en el mercado (nacional o suprana-
cional) es, basicamente, una economia competitiva asentada sobre el
principio fundamental de la libre competencia.

Ahora bien, la aplicacién efectiva de este principio de libre compe-
tencia a un 4ambito de mercado supranacional exige previamente la
actuacioén, por parte de cada uno de los Estados miembros, de una setie
de medidas tendentes a la eliminacién de las barreras aduaneras y la
supresién de toda clase de obsticulos a la libertad de establecimiento
y de circulacién de personas, bienes, servicios y capitales en el dmbito
del mercado comunitario. :

La aplicacién del principio de libre competencia a un ambito de mer-
cado supranacional no se limita a exigir, como requisito previo, la des-
aparicién de las barreras aduaneras y la consiguiente ruptura de la
" tabicacién de los mercados interiores de los paises miembros de la Co-
munidad, sino que impone también a todos los empresarios que operen
en ésta la prohibicién de eliminar, restringir o desvirtuar la libre com-
petencia por medio de acuerdos privados o précticas concertadas para-
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lelas, asi como la prohibicién de abusar de posiciones de dominio
alcanzadas en el mercado.

Asi pues, mercado y libre competencia constituyen los elementos
fundamentales del modelo econdmico establecido por el Tratado CEE
para la consecucidn de sus objetivos fundamentales.

Desde el punto de vista econdémico, la consecuencia ldgica y obli-
gada del establecimiento de un mercado comin en régimen de libre
competencia es el incremento de los intercambios econémicos entre los
Estados miembros de la CEE; intercambios que al tener que realizarse
bajo las mismas condiciones de libertad e igualdad entre los sujetos
econdmicos de los distintos paises comunitarios, quedan sometidos a una
competencia econémica particularmente intensa y eficaz, una vez rotas
las barreras proteccionistas con las que las respectivas legislaciones na-
cionales intentaban salvaguardar los intereses econdémicos de sus empre-
sarios nacionales frente a la competencia econdmica, actual o potencial,
de los empresarios extranjeros. De aqui que los futuros Estados miem-
bros deban aceptar que las empresas virtualmente sostenidas por medidas
proteccionistas ofrecidas por las legislaciones nacionales estdn llamadas
a desaparecer al producirse la adhesién a la Comunidad. _

En otras palabras: la politica de competencia en la CEE persigue
la formacién de unidades econdémicas fuertes y capaces de afrontar la
competencia de las empresas extranas a la CEE. De aqui que si bien, por
un lado, se prohiben todos los acuerdos entre empresas que tengan por
objeto o produzcan el efecto de impedir, restringir o falsear la compe-
tencia dentro del mercado comin (art. 85, 1, T. CEE), por otro, en
cambio, se admite, dentro de unos limites razonables, la formacién de
grandes unidades econémicas mediante la técnica de la concentracién
de empresas de los Estados miembros, a fin de dotar a éstas de una
mayor competitividad en el mercado mundial y de incrementar, también,
la cooperacién dentro de la CEE a través de técnicas de apoyo o cola-
boracién mutua y de mayor racionalizacién del proceso de produccidn.
Pero adviértase que estas técnicas no pueden implicar, en ningin caso,
la implantacién de obstdculos o frenos a la libre circulacién de petso-
nas, bienes, servicios y capitales entre los Estados miembros de la CEE,
més alld de lo que sea razonable y necesario. 4

Aunque en el Tratado CEE no existe una referencia expresa al mo-
delo econdémico establecido, hay que reconocer, sobre la base de las nor-
mas que sefialan los fines u objetivos fundamentales de la Comunidad
(articulo 2), los medios para alcanzarlos (art. 3) y las libertades econé-
micas reconocidas en la Parte Segunda del Tratado CEE como funda-
mentos de la Comunidad, que el modelo econémico implicitamente con-



96 ESTUDIOS

sagrado se inspira en el denominado sistema de economia de mercado.
En efecto, el Tratado CEE, al instaurar un mercado comin y garantizar
y exigir el ejercicio de las libertades econémicas, concibe implicitamente
un modelo econémico corporeizado en el mercado y animado por las
libertades econémicas.

2. CONCEPTO COMUNITARIO DE COMPETENCIA

Enmarcada la politica de competencia dentro del sistema general del
Mercado Comitn, procede determinar el significado que el legislador
europeo ha querido atribuir al concepto de competencia, porque, en
rigor, la competencia es un concepto polivalente que ni econémica ni
juridicamente guarda una uniformidad de significado.

A pesar de que la competencia se configura en el articulo 3, f), Tra-
tado CEE como una de las acciones que la Comunidad ha de llevar a
cabo para alcanzar los fines fundamentales previstos en el Tratado, accién
que primordialmente se articula como un instrumento programdtico de
politica comunitaria, no se establece, sin embargo, en todo el ordena-
miento juridico comunitario un concepto o nocién de competencia.

Realmente, el ordenamiento comunitario ha adoptado en este punto
el mismo silencio legal que las legislaciones de los Estados miembros,
en las que tampoco se define la competencia.

En el Tratado CEE la competencia no se concibe como un fin en si
mismo de la Comunidad, sino como un instrumento programaético de po-
litica comercial; un instrumento que, atendida su significacién juridica,
asume ademds la funcién de instrumento de orden normativo: aquel
que se deriva del «establecimiento de un régimen que garantice que la
competencia no sera falseada en el mercado comiin».

Concebida, pues, la competencia como un instrumento normativo de
politica comercial, se comprende ficilmente que el legislador europeo
no haya querido encorsetar la actuacién de las autoridades comunitarias,
ni reducir el 4mbito de apreciacién del juez europeo, con la decantacién
definitiva de un concepto legal de competencia. Esto nos conduce a apre-
ciar la relatividad del concepto de competencia latente en el Tratado
CEE: una relatividad conceptual que, por una parte, permite a las auto-
ridades comunitarias ir programando una politica de competencia acorde
con las circunstancias de cada momento y que, por otra, legitima al juez
para ponderar estas circunstancias en la apreciacién de las controversias
planteadas. El concepto de competencia latente en el Tratado CEE, des-
arrollado por la comisién y por el Tribunal de Justicia no se corresponde,
en absoluto, con el modelo teérico de la competencia perfecta, pura



ESTUDIOS 97

o atomista, basada en los postulados de libertad de acceso al mercado,
homogeneidad de los productos o servicios, atomismo y transparencia
de mercado, ausencia de control sobre los precios, fluidez o movilidad
de los factores de produccién y finalidad de médximo beneficio, sino
antes bien en el modelo realista de la competencia imperfecta, practica-
ble o efectiva (workable).

Exige fundamentalmente que el acceso al mercado esté siempre libre,
que las alteraciones de la oferta y de la demanda se traduzcan en el
precio, que la produccién y la venta no estén limitadas artificialmente
y que la libertad de accién y de eleccidén de los proveedores, comprado-
res y consumidores no sea puesta en peligro.

Evidentemente, este tipo de competencia Unicamente se puede dar
si existen empresas econdmicamente capaces, suficientemente fuertes y
bien organizadas, aptas para intensificar la competencia. De aqui que
un sistema de competencia practicable o efectiva no esté refiido con
una politica de concentracién de empresas destinada a acrecentar el po-
der competitivo de las empresas europeas en la lucha econémica con las
grandes empresas de terceros paises.

Realmente la determinacién de la idea de la competencia practicable
o efectiva para calificar el tipo de competencia operante en el ordena-
miento juridico de la CEE ha sido fruto de la labor del Tribunal de
Justicia, el cual mantiene en la sentencia dictada en el asunto 13760
Comptoir de vente de la Ruhr el 18 de mayo de 1962 (Rec. 1.962, pa-
gina 165) que: «de las disposiciones contenidas en los articulos 65 y 66
del Tratado CEE resulta que no existe oposicién a la existencia o 4 la
formacién de grandes unidades de produccién o venta caracteristicas
del mercado del acero, a condicién de que el régimen de competencia
imperfecta que se deriva sirva a los fines del Tratado y salvaguarde
plenamente en este mercado la dosis de competencia indispensable para
que sea respetada la exigencia del articulo 2». Por otro lado, el Tribunal
de Justicia ha insistido en que para que puedan aplicarse los articulos 85
y 86 del Tratado CEE, en la medida en que sancionan conductas con-
trarias a la libre competencia, es necesario que exista previamente una
competencia eficaz (workable competition). Asi, en el asunto 26/76
Metro contra Comisién, Sentencia de 25 de octubre de 1977 (Rec. 1977,
pagina 1.875) el Tribunal declaré que «la competencia no falseada a la
que se refieren los articulos 3 y 85 del Tratado CEE implica la exis-
tencia sobre el mercado de una competencia-eficaz (workable compe-
tition), es decir, la- dosis de competencia necesaria para que se respeten
las exigencias fundamentales v se alcancen los objetivos- del Tratado y,

7
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en particular, la formacién de un mercado comin tnico que cumpla las
condiciones propias de un mercado interior».

Ahora bien, para que no se consideren aplicables las disposiciones
de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE es necesaria una ausencia abso-
- luta y completa de competencia. Si, por el contrario, subsistiese una
competencia residual las autoridades-comunitarias deben mostrarse espe-
cialmente atentas para sancionar aquellas pricticas que atenten contra
ella. Tal es el caso del AS. 209/78 Fedetab, Sentencia de 19 de octubre
de 1980 (Rec. 1980, pdg. 3.125) en el que el Tribunal confirmé la
Decisién de la Comisién constatando la existencia de un margen de
competencia residual suficiente a pesar de las limitaciones del mercado
belga. El Tribunal admitié que los productores no podian hacerse la
competencia en cuanto a los precios de venta al detalle, dadas las carac-
teristicas del mercado belga, pero si podian competir en los niveles de
los margenes concedidos a los negocios por los derechos reguladores
sobre la parte del precio de venta al detalle que -les correspondiese.
También debe tenerse en cuenta el concepto de competencia potencial
que es especialmente utilizado en el examen de los acuerdos de investi-
gacién y de desarrollo en comin concluidos entre dos empresas que no
fabrican ni comercializan el producto en cuestién y que, por tanto, no
limitan la competencia, pero pueden llegar a limitarla. Asi, la Comisién
en su Decisién de 20 de noviembre de 1974 Rank Sopelem relativa a un
acuerdo de colaboracién en materia de investigacién, desarrollo, fabrica-
cién industrial y distribucién de productos de alta tecnologia, consideré
que existia una competencia potencial, dada la amplitud y calidad de los
trabajos y la capacidad de produccién de dichas empresas.

3. DISPOSICIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA
EN LA CECA

Las disposiciones que dentro del Tratado CECA regulan la politica
de la competencia son el articulo 4, d), y los articulos 65 y 66. A ellos
hay que afiadir el articulo 60, que dentro de la reglamentacién de precios
prohibe las précticas desleales y discriminatorias en materia de com-
petencia. .

El articulo 65, 1, dice: «Se prohiben todos los acuerdos entre em-
presas, las decisiones de asociaciones de empresas y las pricticas concer-
tadas que tiendan, directa o indirectamente, a impedir, restringir o fal-
sear el juego normal de la competencia dentro del mercado comiin y, en
particular, los que consistan en:
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a) fijar o determinar los precios;

b) limitar o controlar la produccién, el desarrollo técnico o las
inversiones;

¢) repartirse los mercados, los productos, los clientes o las fuentes
de abastecimiento.

Las empresas a las que afecta esta prohibicién son las definidas en
el articulo 80, quien, al lado de las que ejercen una actividad de pro-
duccién en el campo del carbén y del acero sobre el territorio de la
Comunidad, menciona especialmente a efectos de la aplicacién de los
articulos 65 y 66: «Las empresas y organismos que ejercen habitualmen-
te una actividad de distribucién que no sea la venta a los consumidores
particulares o a los artesanos».

Pero después de haber declarado la prohibicién de los acuerdos, el
articulo 65, 2, prevé que: «La Alta Autoridad autorizard para productos
determinados acuerdos de especializacién o acuerdos de compra o de
venta en comun si reconociere:

a) que esta especializacién, estas compras o estas ventas en comtin
contribuirdn a una notable mejora en la produccién o distribu-
cién de tales productos; ‘

b) que el acuerdo de que se trate es esencial para lograr estos efec-
tos sin que tenga un cardcter mds restrictivo del que exija su
objeto;

¢) que tal acuerdo es incapaz de conferir a las empresas interesadas
el poder de determinar los precios, controlar o limitar la pro-
duccién o el mercado de una parte sustancial de estos productos
en el Mercado Comiin o de sustraerlas a la competencia efectiva
de otras empresas dentro del Mercado Comiin».

Esta autorizacién debe ser suficientemente motivada y publicada.
Puede ser condicional y normalmente serd temporal. Es renovable, mo-
dificable y revocable en funcién de las circunstancias y de los efectos
reales del acuerdo autorizado.

Como se deduce del articulo mencionado, la autorizacidén se encuentra
subordinada a tres condiciones:

1. La especializacién, compra o venta en comtin deben contribuir
a una mejora notable en la produccién o disminucién de los pro-
ductos de que se trate.

2. El acuerdo debe ser esencial para obtener tales efectos, sin tener
un cardcter mds retrictivo del que exija su objeto.
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3. Debe no otorgar a las empresas interesadas el poder de deter-
minar los precios, controlar o limitar la produccién, ni sustraer
a una competencia efectiva a otras empresas dentro de ese mer-
cado.

Los acuerdos y decisiones prohibidos en virtud del apartado 1 del
articulo 65 son nulos de pleno derecho y no pueden ser invocados ante
ningiin 6rgano jurisdiccional de los Estados miembros.

La Alta Autoridad puede imponer a las empresas que hubiesen
celebrado un acuerdo nulo de pleno derecho o hubiesen intentado apli-
carlo multas que equivalgan, como méximo, al doble del volumen de
negocios realizado con los productos objeto del acuerdo. Si el acuerdo
tuviese por objeto restringir la produccién, el desarrollo técnico o las
inversiones, el mdximo de las multas se ve aumentado en un 10 por 100
o un 20 por 100, segin los casos. ]

Por su lado, el articulo 66, 1, establece: «Requerird la autorizacién
previa de la Alta Autoridad toda operacién que en los territorios a que
se refiere el parrafo 1.° del articulo 79 y como resultado de la accién
de una persona o de una empresa, de un grupo de personas o de empre-
sas, tenga por si misma por efecto directo o indirecto una concentracién
de empresas, una de las cuales, al menos, quede sujeta a la aplicacién
del articulo 80, tanto si la operacién se refiere a un mismo producto
o a productos diferentes, como si se efectia mediante fusién-adquisicién
de acciones o de elementos del activo, préstamo, contrato o cualquier
otro medio de control».

La autorizacién se concederd siempre que la operacién contemplada
no atribuya el poder de determinar precios, controlar o limitar la pro-
duccién o la distribucién u obstaculizar el mantenimiento de una com-
petencia efectiva en una parte importante del Mercado Comiin o de sus-
traerse a las normas sobre la competencia establecidas por el Tratado
CECA.

Frente a esta regla general, el nimero 3 del articulo 66 prevé una
excepcién, permitiendo que la Alta Autoridad exima de la obligacién
previa a aquella categorias de operaciones que por la importancia de
los activos o de las empresas a que se refieren, considerada en relacién
con la naturaleza de la concentracién, dében reputarse que retinen las
condiciones requeridas para que dicha autorizacién se conceda.

En el marco actual de la crisis estructural del mercado del carbén
y del acero el nimero de concentraciones que se han autorizado es muy
elevado. Del examen de los diferentes casos pueden deducirse las si-
guientes conclusiones: :
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a) las formas de concentracién van desde la fusidn stricto sensu
(Decision de la Comisiéon de 30 de junio de 1979, Usinor) al
control de grupo (Decisién de la Comisién de 11 de noviembre
de 1979, Sacilor-Davum);

b) la concentracién se ha desarrollado de forma horizontal y ver-
tical;

c) al aplicar el articulo 6 del Tratado CECA la Comisién tiene en
cuenta lo dispuesto en el articulo 86 del Tratado CEE, que lue-
g0 examinaremos;

d) la evolucién de los criterios adoptados para definir el concepto
de relevant market ponen de manifiesto la tendencia a una
evaluacién amplia de este mercado que tiene como consecuencia
restringir el dmbito de aplicacidén de las prohibiciones y aumen-
tar, en consecuencia, el nimero de autorizaciones.

4. DISPOSICIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA
EN LA CEE

Los preceptos del Tratado CEE que se refieren a la competencia vy
que forman la normativa béasica en esta materia se contienen funda-
mentalmente en el capitulo T del titulo T de la Tercera Parte del Tra-
tado CEE (arts. 85 a 94). Este conjunto de preceptos tiene por objeto
la tutela directa de la libre competencia; asi, los articulos 85 a 90 se
ocupan de la defensa de la competencia frente a los clasicos actos
perturbadores de su libre y normal funcionamiento (a saber: los acuer-
dos y préacticas colusorias que eliminan, limitan o falsean la competencia
v los abusos de posicion dominante); el articulo 91 se dedica a com-
batir las practicas de dumping y los articulos 92 a 94 regulan las ayudas
concedidas a las empresas por los Estados miembros, que pueden afectar
al libre intercambio entre éstos y suponer una amenaza de falseamiento
de la competencia.

De este conjunto de preceptos destacan, por su importancia, los
articulos 85 y 86, que contienen normas sustantivas y constituyen los
dos pilares bésicos sobre los que se asienta la libre competencia en
Derecho europeo.

5. EL ARTICULO 85 DEL TRATADO CEE

F1 articulo 85, 1, del Tratado CEE contiene una norma sustantiva
fundamental del ordenamiento juridico de la CEE para tutelar la libertad
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de competencia frente a todos aquellos actos que la perturben en el
interior del Mercado Comin.

Dispone este precepto que: «Serdn incompatibles con el Mercado
Comtn y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre émpresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las précticas 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 compe-
tencia dentro del Mercado Comin». '

Los elementos constitutivos agrupados en torno al dato del origen
de los actos perturbadores de la competencia son, fundamentalmente,
dos: uno, de naturaleza subjetiva, relativo a los sujetos juridicos a quie-
nes va dirigida la prohibicién («empresas» y «asociaciones de empresa»),
v otro de naturaleza objetiva o material, concerniente a los instrumentos
o medios de realizacién de las limitaciones o de la competencia que,
por ser fruto del concurso de la voluntad de los sujetos juridicos respon-
sables, se identifican por medio de una serie de figuras peculiares, como
son: «acuerdos entre empresas», «decisiones de asociaciones de empre-
sas» y «préicticas concertadas».

Por su parte, el dato o criterio del efecto o resultado de los actos
restrictivos de la competencia agrupa, a su vez, en torno a si, otros tres
elementos.

El primero, por orden 16gico, es el efecto o resultado susceptible
de producirse consistente en «impedir, restringir o falsear el juego de
la competencia». El segundo elemento trae causa del anterior: se trata
de la verificacién real o efectiva del dafio producido, esto es, se requiere
que los actos restricivos de la competencia sean susceptibles de ocasionar
un petjuicio real al «comercio entre los Estados miembros». Finalmente,
el tercero de estos elementos constitutivos se refiere a la localizacién
de tales efectos y supone una de las reglas delimitadoras, ratione loci,
del ambito de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE: el efecto
o resultado de la limitacién de la competencia se ha de dejar sentir o, al
menos, ha de ser susceptible de producirse «dentro del Mercado Co-
mun». '

Ahora bien, este conjunto de elementos constitutivos, expresamente
establecidos en el articulo 85, 1, resulta en la prictica insuficiente para
la debida identificacién de los supuestos de hecho que deben ser sancio-
nados. De aqui que las autoridades comunitarias hayan elaborado por
via interpretativa una serie de criterios para la aplicacién de esta norma,
mediante los cuales se concretan o, incluso, corrigen los términos gené-
ricos con los que se han formulado estos elementos constitutivos de la
prohibicién. Y son fundamentalmente dos:
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El primero hace referencia a la necesidad de que los efectos restric-
tivos y perjudiciales de los acuerdos, decisiones o practicas concertadas
se produzcan, o sean susceptibles de producirse, en un area o sector
del mercado determinado, que se denomina «mercado relevante»
(relevant market) .

El segundo elemento exige una minima incidencia restrictiva y per-
judicial de los acuerdos, decisiones y prdcticas concertadas sobre el libre
juego de la competencia comunitaria y, por ende, sobre el comercio
entre los Estados miembros: en otras palabras, hay que constatar la
existencia de una limitacién sensible de la competencia a la que ya
hemos hecho referencia.

5.1. ORIGEN DE LOS ACTOS PERTURBADORES
5.1.1. Elemento subjetivo

a) Concepto de empresa

Conforme al elemento subjetivo o personal delimitador de la esfera
de aplicacién del Derecho comunitario de la competencia, el Tratado
CEE establece dos series de normas, de diversa naturaleza, destinadas
a dos sujetos juridicos distintos: las empresas (arts. 85 a 91) y los
Estados miembros {arts. 92 a 94). Con relacién a estos dltimos huelga
todo tipo de precisiones.

En cambio, con relacién a los primeros sujetos juridicos, las em-
presas, el comentario es ineludible por la originalidad y variedad de la
nocién de empresas implicitamente concebida por el ordenamiento juri-
dico comunitario.

En efecto, destinatarios de las normas comunitarias sobre la com-
petencia son las empresas, mas el Tratado CEE, que se refiere expresa-
mente a las empresas en un ndmero considerable de preceptos (articu-
los 52, 85, 1, 3, 86, 90, 125, 130), no ofrece un concepto legal de
empresa. Tampoco los Organos comunitarios han . establecido, en el
desarrollo y aplicacién del Derecho comunitario de la competencia,
un concepto general de empresa. En realidad, las normas sustantivas
comunitarias sobre la competencia se limitan a establecer, en garantia
y tutela de la libre competencia, una seriec de prohibiciones a las em-
presas. Mas he aqui que los Grganos comunitarios, en la produccion
normativa del derecho derivado de la competencia y en aplicacién del
mismo, consideran como sujetos juridicos obligados por esta normativa
a determinadas personas, entes o instituciones que queden fuera de los
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pardmetros conceptuales de la empresa cominmente admitidos en los
distintos ordenamientos estatales de los Estados miembros.

En realidad, el significado del término empresa, utilizado en los
articulos 85 y 86 del Tratado CEE, hay que conectarlo inmediatamente
con el tema de la imputabilidad de los actos o conductas ilicitas con-
trarios a las reglas de la competencia. En este sentido, las normas comu-
nitarias sobre la competencia utilizan a la empresa como recurso técnico
para operar esta imputabilidad. Esto explica que la nocién de empresa
tenga en estas normas un sentido eminentemente subjetivo: su funcién
'no es otra que la de ‘identificar al sujeto imputable, para lo cual se
recurre al titular de una unidad econdémica organizada denominada a ta-
les efectos «empresa».

La nocién de empresa aceptada en el Derecho comunitario de la
competencia estd formada por elementos de naturaleza econdémica y ju-
ridica. Generalmente, ni la doctrina, ni la Comisién, ni el Tribunal de
Justicia admiten una nocién puramente econémica de empresa, como
organizacién econdmica unitaria de elementos personales, materiales e
inmateriales, toda vez que organizaciones de esta naturaleza, tales como
talleres de montaje, cadenas de distribucién, almacenes, filiales o sucur-
sales de ventas... no son empresas en la consideracién de las normas
comunitarias de la competencia,

Al dato econémico hay que afiadir el dato juridico de la personifi-
cacién, de la capacidad y de la responsabilidad, por la sencilla razén
de que la figura comunitaria de «empresa» cumple la funcién de deter-
minar, desde el punto de vista subjetivo, la imputacién de los actos
‘0 conductas ilicitas contrarias a las normas que tutelan la libertad de
competencia.

En efecto, en el Derecho comunitario de la competencia, la empresa
no es simplemente una unidad econdémica organizada, sino algo més:
‘una entidad econdémica juridicamente capaz y econémicamente auténo-
‘ma. En este sentido la empresa se concibe como un sujeto de Derecho,
capaz de asumir obligaciones y titular de detechos, con poder auténomo
de decisidn.

De aqui que sean considerados responsables de los acuerdos prohi-
bidos o practicas abusivas entes, agrupaciones o asociaciones que, de
acuerdo con su Derecho nacional, carecen de personalidad juridica; asi,
la sociedad colectiva y la sociedad comanditaria que en algunos ordena-
mientos, como el alemdn, no tienen personalidad juridica, son conside-
radas en el Derecho comunitario de la competencia, a los efectos con-
cretos de la aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE, como
empresas,



ESTUDIOS : 105

Sc evidencia, pues, que la personalidad juridica no es un atributo
integrador de la figura de la empresa en el sentido del Tratado CEE y que,
por consiguiente, cabe la aplicacién del Derecho comunitario de la com-
petencia a organizaciones econdmicas dotadas de un mayor o menor
grado de personificacién.

Obviamente, al ser irrelevante la personalidad jutidica a los efecc-
tos de la aplicacién de los articulos 85 v 86 del Tratado CEE a las em-
presas, también lo es la forma tipo que éstas adopten en el mercado.
De aqui que la disciplina comunitaria de la competencia se aplique no
sélo a las empresas con formas. tipo de sociedades mercantiles. sino
también a otras empresas que bajo otros tipos asociativos, de muy diver-
sa naturaleza, persiguen objetivos econdmicos de forma duradera. Asf,
por ejemplo, en el As. AOTP/Beyrard. de 2 de diciembre de 1975. Ia
Comisién consider6 como empresa al sefior Beyrard, «inventor inde-
pendiente», «dado que al conceder una licencia de sus patentes habia
comercializado su invencién».

También en el As. Reuter/BASF. el sefior Reuter se auejaba de In
cxtensién vy duracién de las cldusulas de no-competencia que habia
aceptado al ceder un krnow-how y las acciones de una sociedad holding
de Ta que era accionista mavoritario v que controlaba un grupo de socie-
dades que se dedicaban a 1a fabricacién v comercializacién de materiales
plasticos. En este caso se consideré al sefior Reuter como «emnresa»
porque habia conservado ciertos intereses en las sociedades del srupo.
al ser consejero de alsunas de ellas. v por ser inventor v especialista -en
In investisacién, habiendo explotado el resultado de sus investigaciones
cn el campo en cuestién.

Teualmente, en una Decisién referente a una solicitud de informacidn
de 26 de mavo de 1978 (RAT-Unitel). !a Comisién declaré aue «los
artistas constituven una emvpresa en los términos del articulo 85. 1. cuan-
do exnlotan comercialmente sus prestaciones artisticas».

En esta misma linea se ha reconocido la condicién de «empresa»
a1 las sociedades de autores (Sentencia de 21 de marzo de 1974. Sabam). a
los organismos de radiotelevisién (Sentencia de 30 de abril de 1974,
Sacchi). a Tos organismos estatales (Decisién de la Comisién de 21 de
septiembre de 1978 respecto del Tnstituto Nacional de Investigaciones
Agronémicas). a los sindicatos (Decisién de la Comisién de 29 de no-
viembre de 1974 respecto de la Cémara Sindical de maquinaria de alta
precisién)... Sin embargo, los representantes o intermediarios comer-
ciales no tienen la consideracién de «empresa», dado que se limitan
a seeuir las instrucciones de sus mandantes o comitentes en concepto
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de auxiliares de la actividad de estos dltimos (As. 40 a 48 y 114/73,

Suiker Unie, Sentencia de 16 de diciembre de 1975, Rec. 1975, pégi-
na 1.663).

b) Asociaciones de empresas

Al igual que sucede con el concepto de «empresa», el Tratado CEE
no contiene tampoco una nocién de asociacién de empresas.

Por asociacién de empresas puede entenderse cualquier tipo de
agrupacién de empresas, con total indiferencia de la forma juridica
adoptada, del atributo de la personalidad moral y del fin de lucro.

Los grupos de sociedades plantean dos cuestiones importantes. La
primera, si el grupo de sociedades como tal puede calificarse como em-
presa a los efectos de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CEE,
aunque carezcan de personalidad juridica. Y la segunda, si a los mismos
efectos las distintas sociedades que integran el grupo pueden ser consi-
deradas como empresas en sus relaciones internas. Ademés, hay que
averiguar si las responsabilidades derivadas de las infracciones cometi-
das por sociedades filiales pueden o no ser imputadas a la sociedad
madre. ’

El grupo de sociedades, aun careciendo de personalidad juridica, es
considerado como empresa en sus relaciones con sujetos juridicos extra-
fios al grupo; en tanto que las sociedades filiales componentes del grupo,
aun dotadas de personalidad moral, no son empresas en sus relaciones
con las demés sociedades del grupo o con la sociedad madre (aunque
si en sus relaciones con sujetos juridicos extrafios al grupo).

Con esto se pone de manifiesto que el dato relevante en el ordena-
miento comunitario de la competencia para la calificacién de «empresa»
no es el de la mera autonomia juridico-formal del sujeto infractor, sino
el de su efectiva autonomia econémica y «politica»; esto es, el constituir
un centro auténomo de decisién. En este sentido se han manifestado
reiteradamente la Comisién y el Tribunal de Justicia al estimar que los
acuerdos establecidos entre sociedades filiales dependientes y controladas
por una misma sociedad madre no pueden ser tomados en consideracién
a los efectos de la aplicacién del articulo 85, 1, del Tratado CEE, en
la medida en que las partes de tales acuerdos no pueden ser tenidas por
«empresas», en el sentido del articulo 85, 1, del Tratado CEE, lo que
determina la imposibilidad de realizacién del supuesto normativo que
exige uno o varios acuerdos entre empresas.

Asi, en el As. 15/74, Centrafarm (Rec. 1974, péag. 1.147), el Tribu-
nal declara que el articulo 85 «no se refiere a los acuerdos o précticas
concertadas entre empresas que pertenezcan a un mismo grupo como
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sociedades madre y filial, si las empresas forman una unidad econdmica
en cuyo interior la filial no goza de una autonomia real en la determi-
nacién de su linea de actuacidén sobre el mercado».

Sin embargo, hay que tener en cuenta que en estos casos no se
excluye totalmente la aplicacién del articulo 85, dado que el Tribunal
limita esta regla a los «acuerdos y practicas» que «tienen por finalidad
establecer un reparto internc de las obligaciones entre las empresas».
Por tanto, los acuerdos que tengan otra finalidad quedan sometidos al
articulo 85. Como dice el Abogado general TraBUCCH], el articulo 85, 1,
puede aplicarse a los acuerdos y practicas entre sociedades de un mismo
grupo cuando «tienen por objeto regular las relaciones internas con la
finalidad de introducir restricciones respecto de terceros, estableciendo
obstdculos a sus posibilidades de comercio y de competencia». -

En cuanto a las responsabilidades derivadas de las infracciones
cometidas por sociedades filiales en relacién con sujetos extrafios al
grupo, cabe la posibilidad de que sean imputadas o no a la sociedad
madre,

El Tribunal de Justicia, al tratar esta cuestién, ha declarado que
Ta personalidad juridica de la sociedad filial no es suficiente para con-
vertirla en una empresa distinta de la sociedad madre; es en todo caso
imprescindible examinar en el plano de los hechos si la sociedad filial
goza de verdadera autonomia o independencia para programar y des-
arrollar una politica empresarial. Asi, la Sentencia de 14 de julio de
1972 sobre el As. 48/69, ICI/Comisién (asunto, materias colorantes),
o Sentencia de 21 de febrero de 1973, Continental Can.

Quiere esto decir, pues, que la personalidad juridica, como expresién
de la autonomia juridica formal de las empresas, no crea por si misma,
en el Derecho comunitario de la competencia, un efectivo centro de
las responsabilidades derivadas de las infracciones de las normas comu-
nitarias sobre la competencia por parte de las sociedades filiales perte-
necientes a un mismo grupo.

5.1.2. Elemento objetivo

a)  Acuerdos entre empresas

La Comisién y el Tribunal de Justicia han venido interpretando el
término «acuerdo» sobre la base de criterios eminentemente pragmé-
ticos y sin pretensiones conceptualistas de tipo alguno, en sentido amplio
v flexible, desbordando la concepcién estrictamente contractualista.

De la experiencia forjada por la actuacién de los érganos de la CEE,
cabe sefialar que la nocién de «acuerdos» en el sentido del articulo 85
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del Tratado CEE no viene delimitada por la forma, estructura externa,
naturaleza juridica o finalidad de los mismos.

_Por lo que se refiere al caricter juridicamente obligatorioc o no de
los acuerdos entre empresas, las autoridades comunitarias han adoptado
una decidida posicién en favor de la no necesidad del cardcter juridica-
mente vinculante de los acuerdos, siendo suficiente que de éstos se derive
un mero compromiso moral o social (gentlemen’s agrements).

La prohibicién de los «acuerdos entre empresas» restrictivos de la
competencia se extiende tanto en sentido horizontal como vertical, esto
es, cualquiera que sea el estadio concreto del proceso econémico en el
que operen las empresas implicadas en un mismo acuerdo, asi, la prohi-
bicién afecta no sblo a los acuerdos entre empresas distribuidoras
(acuerdos  horizontales), sino también a los acuerdos entre empresas
productoras y distribuidoras (acuerdos verticales).

Por otro lado, el Tribunal de Justicia ha afirmado que un acuerdo
entre empresas en los términos del articulo 85, 1, del Tratado CEE no
supone necesariamente que deba constar por escrito. Asi, en la Sentencia
Tepea, de 20 de junio de 1978, declaré que existian acuerdos verbales
de distribucién exclusiva y de concesién del derecho exclusivo para
utilizar las marcas, a pesar de la inexistencia de documentos escritos que
regulasen las relaciones entre las partes, lo que podia explicarse en dicho
caso por las antiguas relaciones, la confianza comercial y la ayuda
concedida al principio de sus invenciones para su posterior distribucién.

Por ultimo, deben mencionarse determinados supuestos que pueden
plantear problemas como: las condiciones generales de venta y de pre-
cios que pueden imponer las empresas a sus revendedores y que la Co-
misién considera como «acuerdos»; los acuerdos marco que fijan las
bases de funcionamiento de un mercado determinado que tienen también
caracter de «acuerdos»; los estatutos de asociaciones de empresas que
también se califican de «acuerdos» en los términos del articulo 85. 1.

b) Decisiones de asociaciones de empresas

La Comisién califica generalmente de «decisiones de asociaciones
de empresas» a las decisiones adoptadas por los 6rganos de dichas socie-
dades habilitados al efecto (Decisién Haarden-en Kahelhandel, de 3 de
junio de 1975), sin que se requiera el consentimiento directo de los
participantes. Asi puede tratarse de reglamentaciones generales o regla-
mentos de régimen interior, a los que se someten los miembros de la
asociacién (Decisiones Centraal Bureau voor de Rijwielhandel, de 2 de
diciembre de 1977; Choux-fleurs, de 2 de diciembre de 1975). El
mismo principio se aplica a los reglamentos expositivos adoptados por
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las asociaciones de empresas, asi como las notas, circulares o recomenda-
ciones que emanen de esas asociaciones (Decisién Pabst y Richarz/
BNIA, de 26 de julio de 1976; Decisién Papiers peints de Belgique, de
23 de julio de 1974; Fedetab, Sentencia de 29 de octubre de 1980).

Cuando las decisiones de asociaciones de empresas forman parte
de un contrato celebrado entre un miembro del grupo y uno de sus
clientes, constituyen igualmente «acuerdos entre empresas». ‘

Esta situacién puede igualmente presentarse cuando dos o mds aso-
ciaciones de empresas adopten disposiciones que regulen las relaciones
de los miembros de la asociacidn entre si. Asi, en el asunto Furbo (Deci-
sién de 25 de julio de 1974), la Comisidén consideré que las disposiciones
del acuerdo concluido entre dos asociaciones de empresas, concretamente
una asociacién de importadores y una asociacién de mayoristas de agrios
frescos y manzanas de origen no europeo, vinculaban, de hecho, directa-
mente, a las empresas que participan en las subastas de Rotterdam y que
se trataba, por tanto, de un acuerdo entre empresas. Ante el Tribunal de
Justicia, los demandantes alegaron en su defensa que no podia tratarse
de un acuerdo entre empresas porque no «creaba realmente obligaciones
exigibles entre las empresas afiliadas», dado que en el caso en cuestién
solamente las asociaciones partes en el acuerdo podian obligar a sus
afiliados a ejecutar las obligaciones que el acuerdo imponia. El Tribunal,
en su Sentencia de 15 de mayo de 1975, declard que el articulo 85, 1, se
aplica a las asociaciones en la medida en que su actividad o la de las
empresas que se adhieren tienda a producir los efectos que dicho articu-
lo prohibe. (Igualmente Sentencia de 29 de octubre de 1980, Fedetab.)

Por tltimo, en el caso en que se concluya un acuerdo como conse-
cuencia de las negociaciones en las que participen los propios interesados
y sus asociaciones profesionales respectivas y se materialice en un inter-
cambio de cartas entre estas asociaciones que actdan en nombre de sus
miembros, la Comisién los considera «acuerdos entre empresas» (Deci-
sién rodamientos de bola japoneses, de 29 de noviembre de 1974).

¢) Prdcticas concertadas

Sobre la base de una cuidadosa observacién de la practica comu-
nitaria sobre este punto cabe entender como «practica concertada» todo
comportamiento o conducta uniforme comiin a varias empresas, cons-
cientemente coordinada y llevada a cabo con la intencién de limitar o fal-
sear la competencia. La diferencia fundamental entre las «practicas
concertadas» y los «acuerdos» o «decisiones» estriba en la ausencia de
regulacién convencional de esa coordinacién de conductas comunes uni-
formes o paralelas de las empresas implicadas. Las «précticas concer-
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tadas» no nacen, pues, como un hecho fortuito o casual, sino en todo
caso como un hecho causado por la efectiva coordinacién espontinea,
aunque consciente e intencionada de las conductas de dos o mds em-
presas.

La «practica concertada», prohibida por el Tratado, se caracteriza
por tres notas; dos de método: la coordinacién y la cooperacién, y una
de resultado: la alteracién sensible de las condiciones de la competencia
sobre el mercado en consideracién. Las dos primeras notas se recogen
en la Sentencia del asunto 48/69, Imperial Chemical Industries Ltd.
contra Comisién (Rec. 1972, pdg. 619), con la siguiente férmula: «Es
contrario a las normas de competencia del Tratado que un productor
coopere con sus concurrentes, de la forma que sea, para determinar una
linea de accién coordinada relativa a los movimientos de precios y para
asegurar el éxito mediante la eliminacién previa de toda incertidumbre
en cuanto al comportamiento reciproco relativo a los elementos esen-
ciales de esta accién, tales como tipos, objeto, fecha y lugar de tales
movimientos».

Estos dos caracteres se vuelven a encontrar en la jurisprudencia pos-
terior que precisard la naturaleza en un andlisis que es conveniente
reproducir: «Estos criterios de coordinacién y de cooperacién, lejos de
exigir la elaboracién de un verdadero plan, deben comprenderse a la
luz de la cooperacién inherente a las disposiciones del Tratado relativas
a la competencia y segin las cuales todo operador econdémico debe
determinar de manera auténoma la politica que piensa seguir sobre el
Mercado Comin incluida la eleccién de los destinatarios, de sus ofertas
y de sus ventas. Si es exacto que esta exigencia de autonomia no excluye
el derecho de los operadores econémicos a adaptarse inteligentemente
al comportamiento comprobado o a zafarse de sus oponentes, se opone
rigurosamente a toda toma de contacto directa o indirecta entre dichos
operadores, que tenga por objeto o por efecto bien influenciar el compor-
tamiento sobre el mercado de un concurrente actual o potencial, bien de
desvelar a un tal concurrente el comportamiento que se ha decidido o
que se piensa adoptar sobre el mismo mercado» (As. 40 a 48, 50, 54 a 56,
111 a 113 y 114/73, Suiker Unie, Rec. 1976, pag. 1.663).

Como dice esta misma sentencia, «la préctica concertada constituye
una forma de coordinacién entre empresas que sin haber llegado a la
realizacién de una convencién propiamente dicha constituye una ope-
racién préctica entre ellas, poniendo en peligro la libre competencia y
desembocando en condiciones de competencia que no se corresponden
a las normales del mercado».
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5.2. EFEcCTOS

5.2.1. Impedir, restringir o falsear el juego de la competencia

Los acuerdos deben tener por objeto «impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia» para que puedan considerarse prohibidos
en base al articulo 85 del Tratado CEE. No basta que exista el acuerdo,
es necesario que el mismo produzca como efecto el impedir, restringir
o falsear la competencia.

Tanto el Tribunal de Justicia como la Comisién han determinado
el alcance de esta afirmacién, estableciendo los siguientes principios:

1. No es necesario que estos acuerdos se apliquen, basta con que
tengan por objeto una restriccién de la competencia para que
se consideren prohibidos (As. Aluminium brut, Decisién de 15 de
julio de 1975),

2. Un acuerdo no pierde su carécter restrictivo por el hecho de que
haya sido incumplido reiteradamente por una o varias de las
partes (As. Céruse, Decisién de 12 de diciembre de 1978).

3. El mero hecho de participar en las discusiones que tengan por
objeto lograr acuerdos sobre fijacién de precios, aunque éstos no
se lleguen a aplicar, constituye una infraccién del articulo 85, 1
(As. Parchemin vegetal, Decisién de 23 de diciembre de 1977).

4. Un acuerdo puede tener un objeto real y sinceramente querido
por las partes y totalmente ajeno a los problemas de la libre
competencia, pero puede también significar una restriccién de
dicha competencia (As. Anseau-Navewa, Decision de 17 de di-
ciembre de 1981).

5.2.2. Afectar al comercio entre los Estados miembros

Para que la prohibicién se imponga no basta con apreciar que los
«acuerdos» .0 «prdcticas» persiguen un objetivo o producen realmente
un efecto contrario a. la libre competencia, sino que, ademds, es impres-
cindible constatar que tales actos o practicas ponen en peligro el juego
natural de las relaciones econémicas en el seno del Mercado Comdn,
en perjuicio de los intereses comerciales e industriales de los Estados
miembros afectados y en detrimento del normal funcionamiento del siste-
ma adoptado.

Si las perturbaciones de la competencia s6lo afectan desfavorable-
mente al libre y normal desarrollo de los intercambios comerciales
internos del mercado nacional de uno de los Estados miembros, sin reper-
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cusiones de tipo alguno sobre los intereses intracomunitarios, la tnica
legislacion aplicable sera la propia del pais miembro en cuestién, al
tratarse de una cuestion exclusivamente de Derecho interno.

Se trata, por tanto, de una norma de reparto de competencia entre
el Derecho comunitario y el Derecho interno de los Estados miembros.
Esta interpretacidn, recogida por el Tribunal de Justicia en su Sentencia
Grundig-Costen, de 13 de julio de 1966, ha sido confirmada en la Sen-
tencia Hugin, de 31 de mayo de 1979, al declarar que: «La interpreta-
cién y aplicacién de la condicién relativa a los efectos sobre el comercio
entre Estados miembros que figura en los articulos 85 y 86 del Tratado,
debe tomar como punto de partida la finalidad de esta condicién que es
determinar, en materia de regulacion de la competencia, el dmbito del
Derecho comunitario en relacién con el de los Estados miembros. De
esta forma se encuentran sometidos al Derecho comunitario cualquier
acuerdo y cualquier practica susceptible de poner en tela de juicio la
libertad de comercio entre Estados miembros en un sentido que podria
impedir la realizacién de los objetivos de un mercado dnico entre los
Estados miembros, especialmente. cerrando los mercados nacionales o mo-
dificando la estructura de la competencia en el Mercado Comtn. Por el
contrario, los comportamientos cuyos efectos se localicen en el interior
de un solo Estado miembro son competencia del orden juridico nacional».

Ahora bien, (cudndo se puede afirmar que este efecto perjudicial
~se produce de hecho o es al menos susceptible de- producirse? ¢Basta
con constatar una reduccién en el volumen o ritmo de la circulacién
de bienes y servicios entre los Estados miembros, o la crisis econémica
de las empresas afectadas por los «acuerdos» o «decisiones» contrarias
a la libre competencia?

En una primera aproximacion puede parecer razonable estimar que
este perjuicio al comercio intracomunitario es susceptible de producirse
cuando los actos o praicticas perturbadores de la libre competencia pro-
duzcan o puedan producir una reduccién en el volumen o en el ritmo
de la circulacién de bienes y servicios entre los Estados miembros. Sin
embargo, no es este criterio cuantitativo el que debe conducirnos a la
solucién del problema planteado..

En efecto, como ha mantenido reiteradamente el Tribunal de Justicia,.
la circunstancia de que a consecuencia de un acuerdo, decisién o pric-
tica concertada contraria al libre juego de la competencia se incremente
el intercambio de bienes y servicios entre paises miembros, no es sufi-
ciente para descartar la existencia de un perjuicio al comercio intracomu-
nitario (As. Grundig-Costen, Sentencia de 13 de julio de 1966; Decisio-
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nes de la Comisién de 20 de julio de 1978, As. CSV y de 17 de diciem-
bre de 1980, As. Verre Coulé en Italia).

El dnico criterio vélido para apreciar la existencia de un perjuicio
directo o indirecto, actual o potencial al comercio entre los Estados
miembros es de orden cualitativo y no cuantativo, s6lo cuando un acuerdo
0 decisién o préctica restrictiva que tengan por abjeto o efecto impedir,
restringir o falsear la competencia, se proponga o consiga alterar las
condiciones, volumen y ritmo normales o naturales de los intercambios
econémicos intracomunitarios, resulta posible afirmar la verificacién del
elemento perjudicial al comercio interestatal y, en consecuencia, actuar
el mecanismo de aplicacién del articulo 85 del Tratado CEE.

Ello explica que las practicas de dumping y las ayudas estatales que
pueden coadyuvar directa o indirectamente a una intensificacién de la
circulacién de bienes y servicios dentro de los paises de la CEE estén
prohibidas; la razén estriba en el hecho de que tal incremento de los
intercambios econdmicos intracomunitarios se produce de modo artificial
o falseado y no como fruto del juego libre y natural de la competencia.

Por otro lado, la localizacién econémica de las relaciones comerciales
perjudicadas es totalmente independiente de la localizacién de la sede
o establecimiento de las empresas responsables de. tal perjuicio.

El acuerdo o decisi6én por los que varias empresas radicadas en un
mismo pais miembro se comprometan a respetar el precio fijado de
comdn acuerdo en las transacciones comerciales que se realicen en el
mercado interior . pueden llegar a producir un perjuicio al comercio
entre los Estados miembros y, por ende, ser sancionados por el articulo 85.

Un acuerdo que se extiende a todo el territorio de un solo Estado
miembro tiene por su propia naturaleza el efecto de consolidar tabica-
ciones de cardcter nacional, obstaculizando asi la interpretacién econd-
mica querida por el Tratado y asegurando ilicitamente una proteccién
a la produccién nacional.

En este sentido parece obvio que un acuerdo o decisién que sélo
vinculen a empresas de un mismo pafs miembro y que tengan por conte-
nido fijar un precio determinado para las transacciones en el mercado
interior puede inducir a las empresas de este pafs a reducir el nivel de
exportacién si el precio prefijado para el mercado interno es suficiente-
mente favorable para ellas.

Esta situacién ha sido especialmente clarificada por el Trlbunal de
Justicia en la Sentencia Brasserie de Haecht, de 12 de diciembre de 1967.
En este asunto un fabricante belga de cerveza habia concluido con un
expendedor de cerveza, también belga, un contrato en el que el primero
se comprometia a conceder un crédito especial al segundo, a cambio de

8
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que éste sdlo se abasteciera de los productos del fabricante. Es evidente
que, en principio, este acuerdo afecta al mercado interior belga, siendo
en este caso Unicamente aplicable el Derecho interno belga. Sin embargo,
el Tribunal, al enjuiciar este asunto, tomé en consideracién la situacién
global creada en el mercado belga a consecuencia de la existencia de
una multiplicidad de acuerdos idénticos o semejantes al enjuiciado y con-
siderd que en tales circunstancias el comercio entre los Estados miem-
bros podia resultar perjudicado, en la medida en que se impedia a las
empresas cerveceras de los demds paises miembros exportar a Bélgica.

Por dltimo, tenemos el caso de un acuerdo que abarque a la totali-
dad del mercado comtin. Tal es el supuesto del asunto Duro-Dyne-
Europair, que -se trataba de una exclusiva de venta otorgada por un
productor americano a un tUnico distribuidor para todo el mercado co-
mun. La Comisién decidi6, el 19 de diciembre de 1974, que los inter-
cambios de los productos en cuestién se desarrollaban a través de cir-
cuitos diferentes de los que hubieran existido sin las restricciones que
se derivaban del acuerdo, dado que, de ahora en adelante, los productos
s6lo podian importarse a la CEE para revenderlos en otros Estados
miembros, bien directamente por el concesionario exclusivo y sus propios
distribuidores, bien indirectamente por un distribuidor establecido fuera
de la CEE.

5.2.3. Dentro del mercddo comiin

El inciso final del articulo 85, 1, contiene una regla delimitadora,
ratione loci. Segln esta regla, los efectos perturbadores del libre juego
de la competencia perjudiciales al comercio intracomunitario se han de
dejar sentir «dentro del mercado comtn».

No se trata de exigir que los actos prohibidos en la norma hayan
sido realizados dentro del 4mbito espacial de la CEE o que las empresas
perjudicadas tengan su sede en territorio comunitario, sino mds bien
en constatar o apreciar la naturaleza especificamente comunitaria tanto
del bien juridico dafiado como de los intereses perjudicados o suscep-
tibles de serlo, En otras palabras, lo que la regla del articulo 85, 1, exige
como elemento constitutivo de la prohibicién y, por tanto, como factor
. determinante de la aplicacién de ésta, es que los acuerdos, decisiones
o practicas concertadas alteren o mediaticen, actual o potencialmente,
la estructura y la dindmica del sistema econdémico establecido en el
Tratado para organizar el mercado comfin.

En este sentido, y segin jurisprudencia constante del Tribunal de
Justicia y de la propia Comisién, las disposiciones de los articulos 85
y 86 pueden aplicarse a empresas cuya sede se encuentre fuera de la
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Comunidad (por ejemplo: As. 27/76, United Brands, Sentencia de 14
de febrero de 1978; As. 102/77, Hoffman-Laroche, Sentencia de 13 de
febrero de 1979).

Varias son las causas que pueden dar lugar a la aplicacién de las
disposiciones del Tratado a las empresas extranjeras. Asi, se puede con-
denar a una empresa extranjera porque ella misma haya cometido dentro
del territorio de la Comunidad infracciones al Tratado. También porque
su comportamiento haya producido sus efectos dentro del territorio de
la Comunidad. Y, por dltimo, una empresa extranjera puede ser conde-
nada por el comportamiento de sus sociedades filiales cuando dichos
comportamientos pueden imputarsele en virtud de la teoria comunitaria
de los grupos o sociedades (entity theory).

Ahora bien, si las autoridades comunitarias son competentes para
reprimir las infracciones cometidas contra las disposiciones del Tratado
por empresas extranjeras cuando sus efectos se han producido dentro
del territorio de la Comunidad es necesario, sin embargo, determinar
qué medidas puede adoptar al respecto de estas empresas extranjeras.
Pues bien, el Tribunal de Justicia y la Comisién han admitido que se
impongan multas a empresas extranjeras para sancionar un comporta-
miento contrario a la libre competencia (ver Sentencia de 14 de julio
de 1972, Imperial Chemical; Sentencia de 6 de marzo de 1974, CSC/
ICI; Sentencia de 13 de febrero de 1979, Hoffmann-Laroche; Decisién
de la Comisién de 30 de enero de 1978, Céruse).

5.2.4. Concepto de «relevant market»

Mantiene la doctrina que la cuestién de saber si una limitacién de la
competencia incurre en la prohibicién del articulo 85 debe analizarse
en funcién del mercado concreto en que se producen los efectos tes-
trictivos que se denomina «mercado relevante».

El «mercado relevante» se determina por medio de dos elementos:
su delimitacién geografica y la identificacién de los productos que lo
componen.

Desde un punto de vista geogridfico no es posible una definicién
unitaria del mercado. En efecto, los distintos precedentes indican que,
en ciertos casos, se ha asimilado al mercado comiin en su conjunto y, en
otros casos, al mercado mundial. Por el contrario, en determinados su-
puestos los mercados se han identificado sobre una base més limitada,
correspondiendo con el territorio de los Estados nacionales o con partes
sustanciales o importantes de la Comunidad.

En cuanto a los productos, la prictica comunitaria manifiesta una
gran amplitud de interpretacién. Baste mencionar algunos ejemplos de la
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terminologia utilizada: «productos a los que se refiere el contrato»,
«productos idénticos o considerados como similares por el usuario en
base a sus propiedades, su precio o su uso», «productos similares en el
mismo estadio de la distribucién a los del concesionario en exclusiva»,
«productos cubiertos por la misma marca»..

Por tanto, para decidir si un acuerdo, decwlon 0 practlca concertada
limita la competencia ha de examinarse si los bienes o servicios ofre-
cidos por las empresas colusionadas, a los que se refieren los actos
o précticas colusorias, quedan o no sustraidos a las condiciones norma-
les o naturales de competltmdad del mercado en cuestién.

Basta anadir, finalmente, que la intercambiabilidad de los bienes
y setvicios pertenecientes a un mismo mercado puede venir determinada
por una serie de factores diversos: el precio, propiedades del producto,
las garantias, la publicidad, las prestaciones gratuitas, los servicios de
post-venta, etc.

5.3. AMBITO MATERIAL DE APLICACION

Existen determinados sectores dentro de la Comunidad respecto de
los que aparece como problemdtica o por lo menos discutida la aplica-
bilidad de las normas de la competencia.

5.3.1. Sector bancario

Por su Sentencia de 14 de julio de 1981, Ziichner contra Bayerische
Vereinsbank (comisiones bancarias), el Tribunal se pronuncié, dentro de
un procedimiento prejudicial, sobre si los articulos 85 y 86 del Tratado
CEE eran aplicables a los bancos. Siendo parte en el procedimiento
ante los Tribunales nacionales un banco, mantenia que los articulos 85
y 86 no se aplicaban a estas instituciones, por lo menos a la mayoria
de sus actividades, dado el papel que jugaban en la transferencia de
capitales que hacfa que se les considerase como encargados de la gestién
de servicios publicos de interés econémico en los términos del articulo 90,
apartado 2 del Tratado. El Tribunal rechazé esta interpretacién en la
medida que no quedaba probado que los bancos estuviesen -encargados
de las transferencias internacionales de capitales en virtud de un acto
del poder pidblico y con misién de gestionar un servicio de interés eco-
némico general.

Con ello se confirma la postura adoptada por la Comisién, para quien
el sector bancario se encuentra sometido a las normas comunitarias de
la competencia, aun cuando en diversos Estados miembros se encuentren
sustraidos a la aplicacién del derecho interno de la- competencia.
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5.3.2. Sector de los transportes

La aplicacién de las disposiciones del Tratado en materia de com-
petencia ha planteado especiales problemas respecto del transporte
aéreo.

Resulta de la Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de abril de 1974,
Comisién contra Francia, que en principio las disposiciones del Tratado
se aplican a los transportes aéreos y maritimos. Estos solamente se en-
cuentran excluidos de la aplicacién de las disposiciones del Titulo 1V,
en virtud de lo dispuesto en el articulo 84, apartado 2, mientras que el
Consejo no haya adoptado las medidas de aplicacién previstas por esta
disposicién. Por el contrario, mantiene el Tribunal, teniendo en cuenta
los objetivos del Tratado, el resto de sus disposiciones le son plenamente
aplicables al transporte aéreo, incluidas, por tanto, las disposiciones sobre
competencia.

Sin embargo, el Reglamento nimero 17, bdsico en esta materia de
competencia, no le ‘es de aplicacién, y el Reglamento 1.017/68, que
contiene las normas de procedimiento y de derecho material, afecta ex-
clusivamente al transporte por ferrocatril, por carretera y por navega-
cién interior. E :

Una tentativa de someter plenamente el transporte a las normas
sobre competencia se realizé por Lord BETHELL como representante de
una asociacién de consumidores, tratando de provocar una investigacién
por parte de la Comisién en esta materia. La Comisién le respondid
poniéndole de manifiesto las dificultades existentes y .que el articulo 85
no tenfa aplicacién en materia de fijacién de las tarifas del transporte
aéreo, dado que ello es, en la mayoria de los casos, competencia de los
Estados miembros. Lord BETHELL, considerando la respuesta insuficiente,
interpuso un recurso de anulacién contra esa comunicacién y otro de
inaccién. Ambos fueron desestimados por falta de- legitimacién activa
(Sentencia de 10 de junio de 1982).

Otro caso lo tenemos en la denuncia presentada por la empresa de
navegacién aérea Sterling Airways contra la compaiiia escandinava SAS
por abuso de posicién dominante, caracterizada, por un lado, por el
establecimiento de precios excesivos en la linea Londres-Copenhague vy,
- de otro, por el cierre del acceso a los mercados de vuelos regulares
internacionales y a ciertos vuelos charter en base al monopolio conce-
dido a SAS. La Comisién enfocé el asunto en base el articulo 89 del
Tratado, considerando que la situacién abusiva habia desaparecido por
la reduccidn de precios y en cuanto al monpolio de acceso a las lineas
internacionales pensé que no debfa intervenir, teniendo en cuenta el
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articulo 90, apartado 1, del Tratado, las convenciones internacionales
en materia de navegacién aérea y el poder soberano de los Estados sobre
el espacio aéreo que se encuentra encima de sus territorios.

Ante esta situacién se ha elaborado un proyecto de Reglamento refe-
rente a la aplicacion de los articulos 85 y 86 al transporte aéreo (JOC,
namero 291, de 12 de noviembre de 1981), que se encuentra ain pen-
diente de aprobacién por el Consejo. Se trata, bdsicamente, de un Regla-
mento de procedimiento que se refiere a las compafifas aéreas en la
medida en que éstas asumen sus obligaciones en tanto que empresas y
que no afecta a las cuestiones que son de la exclusiva responsabilidad
de los Estados miembros, asi como a las obligaciones impuestas a estas
compafifas por dichos Estados.

‘5.3.3. Productos agricolas

En los términos del articulo 1 del Reglamento 26, de 4 de abril
de 1962, son aplicables las disposiciones del Tratado relativas a la com-
petencia y sus reglamentos de aplicacién cuando estén en causa la pro-
duccién o el comercio de productos agricolas enumerados en el anexo IT
del Tratado, con una doble reserva. Por un lado, el articulo 85, 1, es
aplicable a los acuerdos que «forman parte integrante de una organi-
zacién nacional de mercado». Por otro, este texto es igualmente inapli-
cable a los acuerdos que sean necesarios para la realizacién de un obje-
tivo de politica agricola comtn enumerados en el articulo 39 del Tra-
tado. ’

Entre los acuerdos de esta tltima categorfa figuran los acuerdos,
decisiones y practicas de agricultores, de asociaciones de agricultores o de
asociaciones que agrupen a dichas asociaciones y que pertenezcan a un
. solo Estado miembro, en la medida en que afecten a la produccién o ven-
ta de productos agricolas o a la utilizacién de instalaciones comunes de
almacenaje, de tratamiento o de transformacién de productos agricolas,
sin que ello conlleve el establecimiento de precios obligatorios. Se trata,
por tanto, de ciertas formas de cooperacién entre empresas agricolas y en
todo caso la Comisién puede declarar inaplicable esta exencién cuando
compruebe que estos acuerdos excluyen la competencia o que los obje-
tivos del articulo 39 del Tratado se encuentran en peligro.

5.4. ACUERDOS DE IMPORTANCIA MENOR

' La Comisién ha ido elaborando , en la consideracién de los diversos
" casos que se le han presentado, una serie de criterios para apreciar si el
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efecto restrictivo y el perjuicio consiguiente merecen el grado de impor-
tancia minima necesaria para la aplicacién del articulo 85.

Sobre la base de la experiencia acumulada, la Comisién ha publicado
una Comunicacién sobre los acuerdos de importancia menor, de 27 de
mayo de 1970, en la que se establecen o recogen con caricter general
los criterios bésicos para decidir cudndo un acuerdo, decisién o practica
concertada, aun reuniendo todos los elementos constitutivos explicitados
en el articulo 85, queda fuera del dmbito de su aplicacién en razén a la
débil e inapreciable incidencia de los efectos restrictivos de aquellos
actos o practicas sobre los intereses comunitarios. ‘

La Comisién considera que los acuerdos entre empresas de produc-
cién o distribucién de productos no caen bajo la prohibicién del articu-
lo 85, 1...:

Cuando los productos a que se refiere el acuerdo no repre-
sentan, en la parte del mercado comin en la que el acuerdo
produce su efecto, méds del 5 por 100 del volumen de negocios
realizados con productos idénticos o considerados similares por
el consumidor en razén a sus propiedades, precio, uso y...

Cuando la cifra de negocios anual global de las empresas
que participan en el acuerdo no supere 15 millones de unidades
de cuenta, o cuando se trate de acuerdos entre empresas comer-
ciales de 20 millones de unidades de cuenta.

Tales acuerdos tampoco caen bajo la prohibicién del articulo 85, «en
¢l caso en que la cuota de mercado y la cifra de negocios antes indicada
sea sobrepasada, en el curso de dos ejercicios consecutivos, en una
medida no superior al 10 por 100». Sefiala igualmente la Comisién
que para el calculo de la cifra global resultante de la suma de las cifras
de negocios del dltimo ejercicio no sélo hay que tener en cuenta las
cifras de negocios de las empresas colusionadas, sino también las de las
empresas controladas por éstas ¢ las de las empresas que controlan a
las participantes en el acuerdo o decisién.

Para la verificacién de la existencia de este poder de control la Co-
misién formula cuatro criterios: participacién, como minimo, del 25
por 100 en el capital de la sociedad controlada; disposicién, como mi-
nimo, de la mitad de los votos de la sociedad controlada; poder de
designacién de la mitad de los miembros de los érganos de gestién
y vigilancia de la sociedad controlada, y derecho de administrar los
asuntos de la empresa controlada.

La comunicacién no tiene cardcter de norma juridica de obligado
cumplimiento; -su valor es meramente indicativo u orientador. Y hay
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también que reconocer que a pesar de las criticas fundadas que la doc-
trina ha formulado a esta comunicacién, el Tribunal de Justicia ha
seguido en muchas ocasiones sus orientaciones.

5.5. ACUERDOS EXPRESAMENTE PROHIBIDOS

El articulo 85, 1, tras la formulacién en su primer pérrafo de la
prohibicién general de los actos o pricticas contrarios a la competencia,
recoge en el parrafo segundo una lista, de cardcter meramente indicativo,
de cinco posibles tipos o categorias concretas de acuerdos, decisiones
0 précticas concertadas incursos en la prohibicién: ‘

a) f1]ar directa o indirectamente los precios de compra o venta
u otras condiciones de transaccién;

b) limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo
técnico o las inversiones; _ '

¢) repartir los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar, a.terceros contratantes condiciones desiguales para
“prestaciones equivalentes que ocasionen a estos una desven-
taja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la. aceptacmn por
los otros contratantes, de prestaciones suplementarias que,
por su naturaleza o ‘segiin los usos mercantiles, no guarden
relacién alguna con el objeto de dichos contratos.

Resulta indiferente que estos acuerdos, decisiones o précticas de fija-
cién de precios o condiciones de transaccién operen en el plano horizon-
tal (entre empresas pertenecientes a un mismo estadio del proceso eco-
némico) o en el plano vertical (entre empresas pertenecientes a estadios
diferentes del proceso econdémico).

5.6. SUPUESTOS DE EXENCION

El articulo 85 en su apartado 3 establece:

«No obstante las disposiciones del apartado 1 podran ser
declarados inaplicables a:

— cualquier acuerdo o categorla de acuerdos entre em-
presas;

— cualquier decisién o categorla de dicisiones de asociacio-
nes de empresas;
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— cualquier prédctica concertada o categoria de practicas
concertadas que contribuyan a mejorar la produccién o la distri-
bucién de los productos o a fomentar el progreso técnico o econd-
mico y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacién
equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no
sean indispensables para alcanzar tales objetivos;

b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la com-
petencia respecto de una parte sustancial de los productos
de que se trate».

En base a este articulo, la Comisién, bajo el control del Tribunal de
Justicia, ha seguido una politica de exenciones, bien individuales, bien
por categorias de acuerdos. :

Las aplicaciones mds frecuentes de esta disposicién se han realizado
en ¢l dmbito de los acuerdos de especializacién, de investigacién y de
desarrollo- en comun, asi como en el campo de los sistemas de distri-
bucién selectiva de licencias de marcas y patentes. Por otro lado, los
acuerdos de divisién del mercado, de intercambio de informacién, de
precios o de exclusivas no pueden de forma alguna beneficiarse de esta
exencién. Como dice el Tribunal de Tusticia en la Sentencia de 25 de
octubre de 1977, Metro: «Las competencias conferidas a la Comisién
por el articulo 85, apartado 3, demuestran que la necesidad del man-
tenimiento de una competencia eficaz puede conciliarse con la salva-
guardia de los objetivos de otra naturaleza y que, con este fin. son
admisibles ciertas restricciones de la competencia cuando sean indispen-
sables para la realizacién de estos objetivos y no desemboquen en .la
eliminacién de la competencia para una parte importante del mercado
comun». ]

Estos objetivos «de otra naturaleza» pueden ser muy variados: el
mantenimiento del nivel de empleo (Sentencia de 25 de octubre de 1977,
Metro); la necesidad de asegurar el abastecimiento de energfa (Decisidn
de 23 de diciembre de 1975, United Reprocessor); objetivos culturales,
como el desarrollo de los conocimientos lingiiisticos (Decisién de 17 de
noviembre de 1981, Langenscheidt-Hachette...). El beneficio de la exen-
cién sélo puede reconocerse a los acuerdos que son notificados en forma
a la Comisién, siendo los requisitos de forma muy estrictos y viniendo
recogidos en el Reglamento 17/62.

La Comisién es la dnica competente, bajo el control del Tribunal .en
su caso, para declarar la inaplicabilidad del articulo 85, 1, en base al
articulo 85, 3, La declaracién de inaplicabilidad del articulo 85, 1, tiene
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un cardcter excepcional y es la Comisién quien debe determinar si las
ventajas que se derivan del acuerdo examinado son superiores a los
inconvenientes que se derivan respecto de la competencia. En este sentido,
las condiciones para la aplicabilidad del articulo 85, 3, deben apreciarse
en base a los efectos objetivos del acuerdo en cuestién y no a las ven-
tajas econémicas o comerciales que las partes obtengan en su exclusivo
beneficio. :

Dado este caridcter excepcional, la Comisién, de acuerdo con el Re-
glamento 17/62, somete’ sistemdticamente sus decisiones a condiciones
que le permiten controlar en todo momento si la exencién sigue estando
justificada (As. Transocean Marine Paint, Sentencia de 23 de octubre
de 1974). Ademas, la exencién sélo se concede por un tiempo determi-
nado. '

En cuanto a los requisitos para que dichas exenciones se concedan,
de acuerdo con el propio articulo 85, 1, son los siguientes:

1. La mejora de la produccién o de los productos, o el fomento del
progreso técnico o econémico, entendida dicha mejora desde un
punto de vista objetivo en relacién con la situacién anteriormen-
te existente o que existiria si no mediasen los acuerdos, asi
como definida en funcién de las circunstancias concretas de las
empresas en cuestibn.

2. Que se deriven ciertos beneficios para los. usuarios, entendién-
dose por tales «cualquier competidor comercial directo de. las
empresas que participen en la restriccién de la competencia»
(As. Triesing Schréter, Hochbaum).

3. Que las restricciones a la competencia sean indispensables para
lograr los objetivos de mejora de la produccién, distribucién o
fomento del progreso técnico o econémico.

4. Que no se elimine la competencia para una parte sustancial de
los productos de que se trate.

Dentro de estos supuestos de exencidn tiene especial importancia los
acuerdos de cooperacién entre empresas no suficientemnte desarrolla-
das, a fin de incrementar su eficacia empresarial y dotarlas de un grado
superior de competitividad. La Comisién ha hecho ptblica, el 29 de
julio de 1968, una Comunicacién sobre acuerdos, decisiones y précticas
concertadas relativas a la cooperacién entre empresas.

Esta Comunicacién recoge hasta ocho categorias de actos o précticas
de cooperaciéon admitidas por la Comisién:
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Acuerdos que tienen por objeto:

— el intercambio de opiniones y experiencias;

— el estudio comin de los mercados;

— la realizacién en comin de estudios comparados sobre em-
presas y sectores econdémicos;

— la elaboraci6n en comin de estadisticas y sistemas de célculo.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la cooperacién en materia contable;

— la cooperacién en materia financiera;

— la cooperacién en materia de organizacién de empresas y en
materia de asesoramiento fiscal, por medio de la creacién
de organismos comunes de consulta.

Acuerdos que' tienen por objeto:

— la ejecucién en comin de proyectos de investigacién y des-
arrollo para la aplicacién de los resultados obtenidos por
tales empresas;

— la formulacién en comin de mandatos o encargos de inves-
tigacién y desarrollo a terceras personas para la aplicacién
en comln de los resultados de la investigacidn;

— la distribucién de sectores de investigacién y de planes de
desarrollo entre las partes del acuerdo.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la utilizacién en comitin de instalaciones de produccién y de
medios de almacenamiento y transporte.

Acuerdos que tienen por objeto:

— la constitucién de asociaciones temporales de trabajo para la
ejecucién en comin de encargos o pedidos, siempre que las
empresas participantes en el acuerdo no estén en si, con
relacién a las prestaciones que deben realizarse a los terceros,
en situacién de competencia, o adn cuando siendo en este
terreno competidores no sean capaces de ejecutar individual-
mente el encargo objeto del contrato con los terceros.

Acuerdos que tienen por objeto:

— 1la venta en comtin y los servicios postventa y de reparaciones
en comin, siempre que las empresas participantes no estén,
en relacién a los productos o servicios a los que se refiere
el acuerdo, en situacién de competencia.
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7. Acuerdos que tienen por objeto:
— hacer publicidad en comiin.

8. Acuerdos que tienen por objeto:

— la utilizacién de una marca comin para designar productos
de una determinada’ calidad, acces1b1e a todo compet1dor en
las mismas condiciones.

6. EL ARTICULO 86 DEL TRATADO CEE. ABUSO
DE POSICION DOMINANTE

Como sabemos, el articulo 86 del Tratado CEE constituye, junto con
el articulo 85, el segundo pilar basico que sostiene el armazén sobre el
que se vertebra el derecho de la competencia en la CEE.

Establece que: «Serd incompatible con el mercado comin y quedara
prohibida; en la medida en que pueda afectar al comercio entre los
Estados miembros, la explotacién abusiva, por parte de una o méis em-
‘presas, de una posicién dominante en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo».

Mientras que el articulo 85, 1, acorde con e] interés de impedir toda
limitacién de la competencia concertada entre las empresas, consagra un:
sistema protector de la libre competencia concertada entre las empresas,
consagra un sistema ptotector de la libre competencia eminentemente
represivo, el articulo 86 se funda en el principio de tolerancia de ciertas
limitaciones estructurales naturales v esponténeas de la competencia, en
justa correspondencia con el interés en él reconocido de salvaguardar
el ejercicio de actividades econémicas en posiciones de dominio en el
mercado y, por lo mismo, de preservar la licitud de determinadas situa-
ciones de concentracién econdémica empresarial.

En efecto, la posicién de dominio en el mercado conseguida por un
empresario a consecuencia del libre juego de la competencia es consi-
derada en el ordenamiento de la CEE perfectamente licita, a pesar de
implicar una situacién féctica en la que la competencia o no existe o si
existe carece de toda relevancia econdémica. Efectivamente, la situacién
de dominio en el mercado se traduce en la prictica en una cierta con-
centracién econdmica, siempre beneficiosa y deseable para incrementar
la capacidad de competencia de la CEE frente a otras organizaciones
econémicas internacionales o supranacionales.

Lo tnico que perjudica injustamente a los competidores y a los
consumidores, v que, ademds, lesiona gravemente los intereses de la CEE,
¢cs el abuso de una posicién de dominio en el mercado.
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6.1. ELEMENTO SUBJETIVO

El articulo 86, al igual que el articulo 85, tiene como sujetos juridi-
cos destinatarios a las empresas, siendo la nocién de éstas idéntica en
uno y otro supuesto. Cabe, no obstante, apreciar que el articulo 86, al
contrario del 85, no hace referencia alguna a las asociaciones de em-
presas.

Mientras el articulo 85 predica siempre una pluralidad de empresas
concertadas por medio de un concurso de voluntades, el articulo 86 ni
exige ni excluye esta pluralidad de empresas concertadas como requisito
de aplicacién del mismo. En efecto, en este precepto se prohibe la explo-
tacion abusiva de una posicién dominante en el mercado por parte de
«una O varias empresas». :

Mas, como se advierte, el articulo 86 no excluye la prohibicién que
en él se establece, el abuso colectivo de una posicién dominante, come-
tido por varias empresas, bien actien éstas de forma independiente
y auténoma, o de forma conjunta o concertada. Precisamente, en este
Gltimo caso, esto es, cuando el abuso viene precedido, acompafiado
o confundido con un acuerdo, decisién o prictica concertada causante
bien de la posicién dominante bien de la explotacion abusiva de esta
posicién, se plantea la cuestidn de saber qué norma es la aplicable, toda
vez que, en principio, hay que estimar realizados los elementos consti-
tutivos tanto del articulo 85 como del articulo 86.

La aplicacién de una u otra norma comporta una diferencia trascen-
dental: mientras que el acto o practica prohibida en virtud del articu-
lo 85, 1, puede ser, no obstante, autorizado a posteriori por la autoridad
de control, tal posibilidad no existe, en cambio, cuando el acto venga
sancionado por la via del articulo 86. La doctrina se ha pronunciado
sobre esta cuestién manteniendo tesis contrapuestas; asf, mientras que
para GoLDMAN el articulo 85 debe ser exclusivamente aplicado en este
supuesto, otro sector doctrinal, que se afianza cada vez con més fuerza,
niega toda primacia del articulo 85 sobre el articulo 86, o de éste sobre
aquél, y admite la posibilidad de la aplicacién simultdnea de ambos
preceptos. )

El pretendido conflicto se presenta del siguiente modo: un acuerdo
restrictivo de la competencia, incurso en la prohibicién del articulo 85, 1,
obtiene, no obstante, la exencidn prevista en el articulo 85, 3, al reunir
todos los requisitos exigidos en éste. Como consecuencia de este acuerdo
autorizado, una, varias o todas las empresas implicadas en el mismo
consiguen en el mercado una posicién dominante, de la que se aprove-
chan para imponer en ¢l trafico condiciones de contratacién abusivas.
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Asi, mientras el articulo 85, 3, contempla la posibilidad de autorizar
acuerdos restrictivos de la competencia que constituyen o desembocan
en situaciones facticas de dominio en el mercado, el articulo 86 no
juzga la licitud de estas situaciones, sino que, asumiéndolas, se limita,
a partir de ese momento, a regularlas, prohibiendo todo acto o compor-
tamiento abusivo realizado al amparo de estas situaciones facticas auto-
rizadas. _ ‘

Esta reduccién al absurdo de la hipétesis ahora contemplada nos
lleva, siguiendo a esta doctrina, a mantener que cuando a un supuesto
acuerdo de posiciébn dominante le resulten aplicables tanto el articu-
lo 85, 1, como el articulo 86, el nimero 3 del articulo 85 no podrin
16gicamente ser aplicados. Asi pues, la opcién entre el articulo 85, 1,
y el articulo 86 no tiene relevancia alguna, puesto que basta que el
articulo 86 sea aplicable para descartar radicalmente el beneficio de la
exencién previsto en el articulo 85, 3.

6.2. CONCEPTO DE POSICION DOMINANTE

La Comisién formula, por primera vez, en su Memorandum de 1 de
diciembre de 1965, una definicién de posicién dominante en los siguien-
tes términos: «El dominio del mercado no puede ser Gnicamente defi-
nido a partir de la parte de mercado dominada por una empresa o de
otros elementos cuantitativos de una determinada estructura de mercado.
Se trata, en primer lugar, de un poder econdémico, es decir, la facultad
de ejercer una influencia notable sobre el funcionamiento del mercado
y, en principio, previsible para la empresa dominante. Esta facultad eco-
némica de la empresa en posicién dominante influye sobre los compor-
tamientos y sobre las decisiones econdémicas de otras empresas, sean 0 no
utilizadas en un determinado sentido. Una empresa que puede despla-
zar cuando lo desee a otras empresas competidoras, ostenta una posicién
de dominio y puede determinar de manera decisiva el comportamiento
de las demds empresas, incluso si la parte de metcado que domina es
relativamente poco importante».

En la misma linea, pero con mayor precisién, se pronuncia la Co-
misién en la importante Decisién de 9 de diciembre de 1971, sobre
el asunto Continental Can, segln la cual: «Las empresas estin en posi-
cién dominante cuando tienen la posibilidad de adoptar comportamien-
tos independientes que les permiten actuar sin temer en cuenta a los
competidores, compradores o proveedores...; que esta posibilidad no -
debe necesariamente derivar de un dominio absoluto, permitiendo a las
empresas que lo ostentan eliminar toda voluntad por parte de los com-
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petidores, sino que basta con que tales empresas sean lo suficientemente
fuertes como para asegurarse una independencia global de comporta-
miento». Concretamente, esta situacién se produce cuando en razén a la
-parte del mercado dominada o de ésta con conexién con la disposicién
de conocimientos técnicos, materias primas y capitales, tales empresas
tienen la posibilidad de determinar los precios o de controlar la pro-
duccién o la distribucién en relacién a una parte significativa de los
productos en cuestién.

Siguiendo al Tribunal en el asunto Suiker Unie, Sentencia de 16 de
diciembre de 1975, la posicién dominante se define como aquella que
permite a la empresa en cuestidn «obstaculizar la competencia efectiva
sobre el mercado en cuestion». Basta, por tanto, con una simple posi-
bilidad, sin que sea necesario investigar si la empresa ha hecho o no
uso de dicha posicién.

El acento se pone sobre la posibilidad que tiene la empresa en
situacién de posicién dominante de determinar sus comportamientos sin
deber tener en cuenta las actitudes de otros operadores econémicos, bien
de forma absoluta, bien en todo caso de una forma casi total. Esta
férmula la encontramos en la Decisién de la Comisién en el asunto
Hoffmann-La Roche, de 9 de junio de 1976, al decir que esta empresa
dispone «de un grado de independencia global de comportamiento que
la pone en posicién de obstaculizar una competencia efectiva en el inte-
rior del mercado comiin, confiéndole, por tanto, una posicién dominante
en este mercado». Igualmente en la Decisién Chiquita, referente al
asunto United Brands, de 17 de diciembre de 1975, se define la posicién
dominante como la posibilidad de «comportamientos que permitan a la
empresa actuar sin tener especialmente en cuenta a sus competidores, a
los compradores o a los suministradores». '

En realidad, para la determinacién de la existencia de posiciones
dominantes en el mercado, ni existen criterios fijos universales, ni su
aplicacién puede ser homogénea y monolitica. Para decidir si una em-
presa goza de una posicién dominante es absolutamente esencial delimi-
tar el mercado en el que la empresa ejerce su actividad y explota su
posicién. Es imprescindible examinar las circunstancias concretas que
cada caso particular presenta: estructurales, cuantitativas y de compor-
tamiento.

6.3. ABUSO DE POSICION DOMINANTE

Para que nos encontremos en presencia de una conducta prohibida
por el articulo 86 del Tratado CEE no basta que una empresa o grupo
de empresas se hallen en una posicién dominante en el mercado con arre-
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glo a los criterios que hemos examinado anteriormente, es necesario, ade-
més, que exista abuso de dicha posicién dominante. El concepto de
abuso de posicién dominante fue elaborado por la Comisién y el Tribu-
na] de Justicia en el asunto Continental Can, Sentencia de 21 de febrero
de 1973, habiendo sido confirmado por la jurisprudencia posterior. La
Comisién y el Tribunal consideraron que el abuso de posicién dominante
resulta no sélo de los comportamientos que las empresas en posicidn
dominante puedan tener sobre el mercado, sino también en las modifi-
caciones estructurales que puedan reducir o eliminar una competencia
que ya estd en peligro por la posicién dominante.

Esta concepcién se basa en la interpretacién teleolégica del Tratado:
el articulo 86 debe ser interpretado en funcién de los objetivos fijados
por el Tratado y muy especialmente del articulo 3, f). Por ello el Tri-
bunal declara que: «Al prohibir la explotacién abusiva de una posicién
dominante sobre el mercado, en la medida en que puede afectarse el
comercio entre los Estados miembros, el articulo 86 se refiere no sélo
a-las practicas susceptibles de causar un perjuicio directo a los consu-
midores, sino igualmente a las que les causan un perjuicio indirecto,
atentando contra una estructura de competencia efectiva, tal y como
se prevé por el articulo 3, f), del Tratado» (As. Hoffmann-La Roche,
Sentencia de 13 de febrero de 1979).

El comportamiento abusivo ciertamente debe afectar a la compe-
tencia, para que sea sancionable, pero esta afectacién puede ser indirecta
y resultar de las modificaciones estructurales sufridas por la compe-
tencia.

Son constitutivos de abuso de posicién dominante todos los com-
portamientos que falseen o restrinjan el juego de la competencia tal
y como se desarrollaria normalmente en un mercado en el que se res-
petase dicha competencia, de manera que se puede encontrar un cierto
paralelismo entre las condiciones de aplicabilidad del articulo 85, 1,y el
concepto de abuso de posicién dominante.

Por otro lado, la jurisprudencia ha declarado la no necesidad de una
relacién de causalidad entre el abuso y la posicién dominante. Asi, en
el asunto Hoffmann-La Roche la demandante mantenifa que el abuso
de posicién dominante implicaba necesariamente que el abuso procediese
de la utilizacién del poder econémico atribuido por la posicién domi
nante y que éste fuera el medio a través del cual se produce el abuso.
Sin embargo, el Tribunal, siguiendo a su Abogado general, REISCHL,
desestimé esa argumentacién declarando que «el concepto de abuso es
un concepto objetivo que se refiere a los comportamientos de una em-
presa en situacién de posicién dominante que son de tal naturaleza que
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pueden influir en la estructura del mercado en que, como consecuencia
concretamente de la presencia de la empresa en cuestién, el grado de
competencia se ha delibitado y tienen por efecto obstaculizar, recurriendo
a medios distintos de los que gobiernan, una competencia normal de
productos o servicios sobre la base de prestaciones de operadores eco-
némicos, el mantenimiento del grado de competencia existente todavia
sobre el mercado o el desarrollo de esta competencia».

Como se deduce de esta definicién, el abuso de posicién dominante
no implica ninguna idea de falta o incumplimiento a la deontologia
de los negocios, sino el anélisis objetivo de un comportamiento, sin
que sea necesario demostrar que este comportamiento se deriva del uso
del poder econdémico que caracteriza a la posicién dominante.

Por dltimo, recordar que el abuso de posicién dominante debe exa-
minarse exclusivamente a la luz del Derecho europeo, no pudiendo
una empresa alegar su legislacidn nacional para justificar un comporta-
miento abusivo bien porque dicha legislacién imponga ciertas situaciones
o reglas que den origen a posiciones dominantes, bien porque las autorice.

'6.4. SUPUESTOS DE ABUSO DE POSICION DOMINANTE

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de los diferentes
casos analizados por la Comisién se deduce una multiplicidad de su-
puestos distintos en los que los organismos comunitarios han- apreciado
la existencia de abuso de posicidon dominante. Sin animo de ser exahus-
tivos, podemos mencionar como més corrientes los siguientes:

6.4.1. La prohibicidén a los intermediarios de representar o vender los
productos de la competencia o la obligacion de utilizar
un determinado intermediario

Un ejemplo lo tenemos en el asunto «Sucre», Decisién de 2 de enero
de 1973, en el que se considerd que existia abuso de posicién dominante
al haber prohibido la sociedad cooperativa SZV a sus 17 distribuidores
principales el representar a los productos de la competencia en la zona
en la que ejercfa su actividad esta sociedad, es decir, en el sur de Ale-
mania.

6.4.2. Negativa de venta

Asi, en el asunto ICI y CSC-Zoja, Sentencia de 6 de marzo de 1974,
el Tribunal consideré que existia abuso de posicién dominante dado
que la firma CSC habia decidido cesar totalmente el suministro de ma-

9
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terias primas a terceros para facilitar su propio acceso al mercado de-
rivado, con ello una empresa en posicidon dominante se reservaba los
productos de su propia fabricacién para incorporarlos a un producto
derivado que iba a fabricar, a fin de eliminar a los competidores que
faricaban el mismo producto derivado a partir de esas materias primas.

6.4.3. Restricciones al derecho de disponer de un producto

Tal es el caso del asunto United Brands, Sentencia de 14 de febrero
de 1978, en el que el Tribunal, desestimando la demanda, declard la
existencia de abuso de posicién dominante por no suministrar la em-
presa United Brands a los maduradores todos los pldtanos que éstos
solicitaban, controlando el mercado e impidiendo la creacién de un mer-
cado de platanos verdes en el que pudieran abastecerse libremente los
maduradores.

6.4.4. Compromisb de abastecimiento exclusivo, Cliusulg inglesa

Son muy frecuentes los intentos de las empresas que se encuentran
en posicién dominante de imponer obligaciones de fidelidad a sus clien-
tes, prohibiéndoles el que se abastezcan en la competencia o limitando -
su libertad de abastecimiento.

Asi, en el asunto Hoffmann-La Roche, Sentencia de 13 de febrero
de 1979, el Tribunal comprobé que los contratos celebrados por la socie-
dad Hoffmann-La Roche con sus compradores de vitaminas conllevaban,
bajo formas muy variadas, el compromiso de abastecimiento exclusivo
para la totalidad de las vitaminas o para cierto porcentaje de éstas.
Ademds, estos contratos contenian unas cldusulas de rebaja. Por todo
ello declaré la existencia de abuso de posicién dominante al tender estas
cldusulas «a suprimir o restringir la - posibilidad de elecciébn en cuanto
a las fuentes de suministro y a impedir el acceso al mercado a otros
productores».

6.4.5. Condiciones discriminatorias

El articulo 86 prohibe aplicar a los clientes condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, imponiéndoles de esta manera un per-
juicio en el sistema normal de competencia. .

Un ejemplo lo tenemos en la sociedad GVL (Sentencia de 2 de marzo
de 1983), encargada, de acuerdo con la legislacién alemana, de la ges-
tién de los derechos de los artistas. Esta sociedad aseguraba la proteccién
de los artistas de nacionalidad alemana o domiciliados en Alemania,
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negando sus servicios a los artistas extranjeros no domiciliados en Ale-
mania.

El Tribunal consideré que existia un trato discriminatorio basado en
la nacionalidad y el domicilic que no podia admitirse,

6.4.6. Obstdculos al acceso al mercado de otros operadores
econdmicos de la competencia

Es el caso del asunto SAS, al que ya hemos hecho mencién anterior-
mente. Esta compaifiia aérea, en base al monopolio concedido por el
Gobierno danés, impedia el acceso al mercado de vuelos regulares
internacionales en general y en particular a la linea Copenhague-
Londres, a otras empresas. Sin embargo, en este supuesto la Comisién
no consideré que existia un caso de abuso de posicién dominante, dada
la materia (transporte aéreo) y la falta de regulacién comunitaria en este
sector.

6.5. PRACTICAS ABUSIVAS EXPRESAMENTE PROHIBIDAS

Al igual que el articulo 85, 1, parrafo segundo, el articulo 86 recoge
en su segundo parrafo una lista o catdlogo de précticas abusivas expresa-
mente prohibidas cuando se retinen las condiciones de aplicacién de la
norma contenida en el primer parrafo de este precepto.

El articulo 86, en su segundo parrafo, establece:
«Tales pricticas abusivas podrdn consistir en particular en:

a) fijar, directa o indirectamente, precios de compra, de venta u
otras condiciones de transaccién;

b) limitar la produccién, el mercado, el desarrollo técnico o las
inversiones;

¢) aplicar a los terceros contratantes condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva; '

d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién, por otros
contratantes de prestaciones suplementarias que, por su naturale-
za, o seglin los usos mercantiles, no guarden relacién alguna
con el objeto de dichos contratos».

Todo acto, practica o conducta de explotacién abusiva de una posi-
ci6én dominante estid directamente prohibida por el articulo 86 del Tra-
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tado CEE. La prohibicién recae, pues, ope legis, sobre tales abusos, sin
necesidad de una previa declaracion de la Comisién al respecto.
Ahora bien, si la intervencién de la Comisién no es necesaria para
declarar la ilicitud y la consiguiente prohibicién de las practicas abusivas,
la imposicién de las sanciones que en cada caso correspondan dnica-
mente puede ser decidida y ordenada por los érganos comunitarios (la
Comisién y el Tribunal de Justicia). En cualquier caso, sin embargo,
la Comisién puede constatar, a instancia de parte o de oficio, la exis-
tencia de una violacién del articulo 86 por medio de una Decisidn.

7. LA APLICABILIDAD DE ‘LAS DISPOSICIONES
EN MATERIA DE COMPETENCIA
A LAS EMPRESAS PUBLICAS

El articulo 90 del Tratado CEE estabiece:

«1. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendran, res-
pecto de aquellas empresas publicas y empresas a las que conce-
dan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria
a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en
los articulos 7 y 85 a 94, ambos inclusive.

2. Las empresas encargadas de la gestién de servicios de
interés econémico general o que tengan el caricter de monopolio
fiscal quedardn sometidas a las normas del presente Tratado, en
especial a las normas sobre la competencia, en la medida en que
la aplicacién de dichas normas sobre la competencia no impida,
de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a
ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd que-
dar afectado en forma tal que sea contrario al interés de la
Comunidad. .

3. La Comisidon velard por la aplicacién de las disposiciones
del presente articulo y, en tanto fuere necesario, dirigird a los
Estados miembros directivas o decisiones apropiadas».

Como podemos ver, el articulo 90 del Tratado CEE establece el prin-
cipio de igualdad de trato para todas las empresas que ejercen su activi-
dad dentro del mercado comiin y, en consecuencia, los Estados miem-
bros no pueden adoptar ni mantener respecto de las empresas publicas
ninguna medida contraria a las normas del Tratado y especialmente a los
articulos 7 (prohibicién de discriminacién por razén de la nacionalidad)
y 85 & 94 (prohibicién de falsear la competencia).
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La consagracidn expresa de este principio fue necesaria- en razén
de la existencia en la economia de ciertos Estados miembros de un sector
ptblico a veces muy importante.

Esta regla general admite, sin embargo, dos excepciones; por un lado
las empresas encargadas de la gestidn de servicios de interés general y por
otro las que tengan el cardcter de monopolio fiscal. En estos dos supues-
tos las disposiciones del Tratado en materia de competencia sélo son
aplicables en la medida en que no impida el cumplimiento, de hecho o de
derecho, de la misién particular que le ha sido encomendada. En todo
caso debe tenerse presente que en forma alguna pueden verse afectados
los intercambios intracomunitarios de tal manera que se atente contra los
intereses de la Comunidad.

En relacién con estas dos excepciones hay que tener en cuenta que
¢l concepto de empresa debe ser interpretado de una forma auténoma,
es decir, en base al Tratado, rechazando una vez mds la tentacién de
recurrir a las teorfas de inspiracién nacional. En consecuencia, por lo
que respecta a la primera excepcion. el caricter piblico o privado de la
empresa importa poco, lo que es determinante. por el contrario, es que
cstén encargadas de la gestién de la clase de servicios ya mencionados
y. en consecuencia, de la realizacién de una misién especial.

J.a interpretacién del concepto de monopolio fiscal, por su lado, pa-
rece més sencilla. En efecto, a pesar de la diversidad de férmulas apli-
cadas a nivel nacional, el monopolio fiscal presenta dos constantes: el
cardcter exclusivo propio del concepto de monopolio y la finalidad que
consiste en ingresar dinero en el tesoro.

Entre los monopolios fiscales v no fiscales existen, sin embargo.
ciertas zonas intermedias, en las que se sitdan Jos monopolios que
tienen por objeto no solamente recaudar dinero para la Administracién,
<ino también asegurar una mejor rentabilidad del servicio, lo que plantea
ciertos problemas de calificacién. .

Por tltimo, es necesario referirse a la transparencia en las relaciones
financieras entre los Estados y las empresas.

Tal es el objetivo que se propone la Directiva de la Comisidén de 25
de junio de 1980. Esta Directiva se basa directamente en el articulo 90, 3:
sin embargo, precisa en sus considerandos que no modifica otras dispo-
siciones del Tratado y especialmente los articulos 90, 2. 93 v 223,

La preocupacién que ha inspirado la Directiva tiene su fundamento
en la influencia que las autoridades piblicas pueden ejercer sobre cl
comportamiento de las empresas ptiblicas.

[.a competencia entre las empresas puede verse falseada por la atri-
bucién de fondos ptblicos a las empresas piiblicas. Estos comportamien-
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tos pueden llegar a constitiur una violacién de las disposiciones del
Tratado o, por el contrario, inspirarse en objetivos que justifiquen posi-
bles derogaciones en base al articulo 90, 2; de ahi la necesidad de una
vigilancia por parte de la Comisién en materia de concesién de fondos
piblicos a empresas publicas.

Del texto de esta Directiva debe destacarse:

a) la adopcién de una definicién mds amplia de empresa publica
que la que se basa en la forma juridica, poniendo el acento en
todos los medios de control;

b) la definicién muy amplia del concepto de recursos que incluye
la cobertura de las pérdidas;

¢) la notificacién a la Comisién de los datos por ella solicitados
de forma directa, y

d) la exencién de la obligacién relativa al suministro de informa-
cién dentro de ciertos limites.

8. LAS AYUDAS ESTATALES

El régimen de las ayudas estatales en el Tratado CEE estd recogido
en los articulos 92 a 94.

El principio general contenido en el articulo 92 es el de la incom-
patibilidad de las ayudas concedidas por los Estados miembros con el
mercado comdn.

El concepto de ayuda, no definido en el articulo 92, posee un con-
tenido muy amplio y consiste en una ventaja o un beneficio para la
empresa que lo recibe. Asi, la Comisién a declarado que la nocién
de ayuda engloba subvenciones, créditos. en condiciones especiales,
exenciones tributarias, bonificaciones de interés, cesiones de terrenos
o edificios gratuitamente o en condiciones especiales, cobertura de pér-
didas de explotacién, prestaciones preferenciales de bienes o servicios,
tipos de descuento preferenciales, etc.

Para ser tomadas en consideracién estas ayudas deben ser conce-
didas pot los Estados o por medio de recursos estatales.

El mecanismo de concesién de la ayuda no estd vinculado a ninguna
férmula juridica determinada v puede realizarse por via legal, reglamen-
taria o administrativa.

Para que estas ayudas incurran en la prohibicién del articulo 92
deben reunir ciertas condiciones:

a) favorecer ciertas empresas o ciertas producciones;
b) falsear o amenazar con falsear la competencia, bastando con que
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exista una amenaza seria y debiéndose tener en cuenta tanto la
competencia actual como la potencial;
¢) afectar a los intercambios entre los Estados miembros.

Estas tres condiciones no tienen cardcter alternativo, sino acumu-
lativo.

Ahora bien, si esta es la regla general, el propio articulo 92, en su
apartado 2, establece ciertas excepciones. Asi declara que «serdn compa-
tibles con el mercado comin:

a) las ayudas de cardcter social concedidas a los consumidores indi-
viduales, siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas
en el origen de los productos;

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por
desastres naturales o por otros acontecimientos de caricter
excepcional; .

¢) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de
determinadas regiones de la Reptblica Federal de Alemania,
afectadas por la division de Alemania, en la medida en que
sean necesarias para compensar las desventajas econdmicas que
resultan de tal divisién».

Junto a estas excepciones, el tercer apartado del articulo 92 contiene
ciertos casos de ayudas que pueden ser consideradas compatibles con el
mercado comtn. Tales son:

«) las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econdmico de
regiones en las que el nivel de vida sea anormalmente bajo o en
las que exista una grave situacién de subempleo;

b) las avudas para fomentar la realizacién de un proyecto impor-
tante de interés comiin europeo o destinadas a poner remedio a
una grave perturbacién en la economia de un Estado miembro;

¢) las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas
actividades o de determinadas regiones econdmicas, siempre que
no alteren las condiciones de los intercambios en forma con-
traria al interés comun;

d) las deméas categorias de ayudas que determine el Consejo por
decisién tomada por mayoria cualificada a propuesta de la Co-
misién.

Son las instituciones comunitarias, fundamentalmente la Comisidn,
quienes tienen poderes atribuidos para la aplicacién de las normas comu-
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nitarias contenidas en los articulos 92 a 94. La Comisién realiza un
andlisis y control permanente de las ayudas existentes para determinar
su compatibilidad con el mercado comin. En este andlisis participan
el Estado interesado y los demés Estados miembros, si se analizan no
sélo los regimenes generales y particulares de las ayudas, sino también
las medidas individuales de ejecuci6n.

Realizado este analisis, la Comisién, en su caso, propone al Estado
en cuestién las medidas dtiles y necesarias. Si ¢l Estado no acepta las
observaciones de la Comisién, ésta inicia 'un procedimiento de anélisis
de las ayudas en litigio, que comienza con la apertura de un periodo de
infoririacidén en el que los-interesados formulan sus observaciones.

Si, recibidas las observaciones la Comisién llega a la conclusién de
que la ayuda no es compatible con el mercado comin, decide que el
Estado debe suprimirla en un plazo determinado.

Si el Estado no acepta la decisién de la Comisién, puede impugnarla
mediante un recurso de anulacién del articulo 173 ante el Tribunal de
Justicia.

Ademds, la Comisidon posee un control preventivo de las nuevas
ayudas. Los proyectos de nuevas ayudas deben ser notificados a la Co-
misién, quien iniciard el proceso anteriormente analizado, no pudiéndose
hacer efectivas dichas ayudas hasta que la Comisién se haya pronun-
ciado favorablemente.

El Consejo, por otro lado, puede, a propuesta de 1a Comisién, definir
categorias o de ayudas que pueden ser declaradas compatibles y, por
unanimidad, y a propuesta de un Estado miembro, declarar compatible
una ayuda concreta concedida o en proyecto.

Dentro de este sector de las ayudas de Estado, la Comisién consi-
dera que las ayudas deben autorizarse cuando sean necesarias para
paliar desequilibrios regionales o para facilitar la adaptacién y o el des-
arrollo de determinados sectores industriales, pero teniendo presente
que, dados los efectos econémicos y sociales, no pueden definirse unos
criterios estrictos a priori, sino que es necesario un andlisis pormenori-
zado, caso por caso, de las ayudas.

RoOSARIO SILVA DE LAPUERTA
Abogado del Estado



