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CAPITULO II

ACUERDOS, DECISIONES COLECTIVAS

Y PRACTICAS CONCERTADAS
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1 INTRODUCCION

" Una de las maneras en que de forma mas patente se restringe la competen-
cia, es cuando los empresarios deciden de comiin acuerdo dejar de disputarse la
clientela ), conviniendo o concertando sus comportamientos en el mercado. En
el case de los cirteles o acuerdos horizontales entre empresarios directamente com-
- petidores, que estdn situados en la misma fase del proceso de produccidn o
© distribucién de los bienes o de prestacién de Ios servicios, las consecuencias de
tales conductas son muy graves, pues conducen en muchos casos, mas que a una
- pestriccién de la competencia, a una eliminacién de los aspectos més sustancia-
les de la misma, como acontece en particular en los lamados hard core cartels,
" éomo son los carteles sobre precios, de reparto de mercados o de cuotas de
produccién @. En el de los acuerdos o restricciones verticales, que median entre
empresarios en distintas fases de dicho proceso —como por ejemplo, los acuer-
“dos de distribucién comercial—, las consecuencias para la competencia podrian
tonsiderarse inicialmente menos graves ®), pero no deben menospreciarse sus
* perturbaciones en este dmbito, particularmente por su idoneidad para comparti-
_..mentar los mercados, que es und consecuencia que atenta contra las propias
- bases de Ia UE, uno de cuyos objetivos fundamentales es el establecimiento de
“un mercado interior comunitario dnico y no fragmentado.

. Noes por ello de extrafiar que las normas sobre defensa de la competencia

del TCE, comiencen por un precepto —el actual articulo 8f—, referido precisa-
* mente a este tipo de précticas. En esta norma, como se vera enseguida, se man-
tiene un concepto extraordinariamente amplio de acuerdos restrictivos de la
competencia entre empresarios que, a la vez que resulta aplicable tanto a los

a

=+ (Iy No debe olvidarse que la competencia, como sefialaba GARRIGUES {Curso de Derecho Mer-

cantil, I, 7.2 ed., Madrid 1576, p. 223) supone «la actuacién independiente de varias empresas para
....Conseguir cada una de ellas en el mercado el mayer nfimero de contratos con tina misma clientela, -

. ofreciendo los precios, las calidades o las condiciones contractuales’ més favorabless.
2277 (2) Sobre la peligrosidad de estos crteles ha venido alertando la OCDE en diversos docu-
mentos como QBCD, Report on Hard Core Cartels, 1 de abril de 2000; QECD, Report on the nature and
linprct of Hard Core Cartels and Santions against Cartels under Natonal Competition Laws, ¢ de abril de
2002 y OECD, Hard Core Cartels -Recen progress and challenges ahead, 23 de mayo de 2003 (accesibles
en Internet, wanp.oecd.org). T S I ‘

% (3) De hecho, como se vers mds adelante, estag vestricciones 0
nes en el marco de los reglamentos de exenciones por.categy

eté'mi_:inadas exencio-
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cdrteles como a los acuerdos verticales, viene a contemplar cualquier forma de
coordinacién anticompetiva entre empresarios, al referirse no sélo a los acuerdos
propiamente dichos, sino también a las decisiones (colectivas) de asociaciones
de empresas y cualquier otro tipo de préictica concertada.

El tratamiento que se da a estas conductas, es 16gicamente el de prohibirlas,
si bien la prohibicién se refiere, dentro de los objetivos perseguidos por el Trata-
do, a las que afecten negativamente a la competencia dentro del mercado co-
min, poniendo en cuestién el comercio entre los Estados miembros, como por
otra parte va a suceder también con las demds conductas contempladas en la
mormativa comunitaria. Esta prohibicién, sin embargo, no es absoluta, ya que
como sefiala el propio articulo 81.3 del TCE, determinados acuerdos o categorias
de acuerdos pueden resultar autorizados, en cuanto retinan los requisitos positi-
vos y negativos de fondo establecidos en el propio precepto. Este tiltimo plan-
teamiento obedece, como se verd mas adelante, a una valoracion coste-beneficio,
que permite una cierta restriccién de la competencia —nunca su eliminacién
total—, cuando con ello se obtienen beneficios alternativos de mayor significa-
cién, pues parece claro, en atencién a determinados objetivos econdmicos o
sociales, que determinadas restricciones, tanto horizontales, como verticales,
merecen ser autorizadas @, :

La aplicacion préctica del articulo 81 del TCE (en su anterior numeracién, el
articulo 85), desde la fundacién de las Comunidades BEuropeas, ha sido abun-
dante y, en términos generales, exitosa. No s6lo se han clarificado en gran medi-
da los aspectos técnicos concernientes a dicha aplicacién, dotando a este sector,
merced a la praxis de la Comisién y a la jurisprudencia del TPI y del TICE, de un
buen grado de seguridad juridica &), sino que Ia actitud vigilante de la Comisién,
y en general de los operadores econémicos, han propiciado un elevado estandar
en este sector, confribuyendo cada vez mds a desterrar este tipo de précticas del
mercado comunifario, aunque la lucha contra estas resiricciones, especialmente
contra los cérteles, quede lejos de concluir, y reclame una permanente actitud de
vigilancia. '

El marco legal basico de la materia, en todo caso, y a diferencia de lo que ha
sucedido en otros sectores, como el de la concentracién de empresas, ha perma-
necido estable desde de los afios 50, ya que el texto del actual articiilo 81 del TCE
se corresponde con el de la redaccién originaria del Tratado. Sin embargo, en el
dmbito del Derecho derivado, se han ido produciendo cambios periédicamente,
el mas significativo de los cuales, como se verd més adelante, viene constituido
probablemente por la sustitucién del viejo Reglamento de procedimiento 17/62,
por el nuevo 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, fundamentalmente en relacién
con las excepciones a la prohibicién que, si hasta el nuevo Reglamento segufan

(4) Enire las horizontales, ¥ dentro de determinados pardmetros, por ejemplo los cérteles de
crisis, ciertos acuerdos de especializacion y colaboraciony; entre las verticales, tamabién por ejemplo,

* determinadas restricciones vinculadas a la disttibucién selectiva de productos.

(8 Con todo, como se sefialard mds adelante, la extrema complejidad del sisterna, asf como
algunos bandazos en su aplicacién, siguen generando dertas zonas de incertidumbre,
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Acuerdos, decisic . coleckivas y prickicas coricer:

T

la técnica de 7eseron de excepciones; de manera 'quepif;
¢ién se requeria un pronunciamiento de la"Con
entrar en el &mbito de aplicacién de un reglamc
partir de €l seguird por Ia de excepcith legal,” de: el ta
considerard autorizada en la medida en que. ¢ wefia los requisitos
exigidos en el articulo 83.3®. El cambio, conio fAcilmente se observa, obedece
més a razones de administracién del sistema, que se:habiathecho francamente
dificil en la Comunidad de 15 Estados miembros (y no'digamos-lo que habria
ocurrido en la actual de 25), por las dificultades.que, ggé?e;aba-l_a hasta ese
momento necesaria peticién de autorizacién, que por'razornes de fondo, ya que
las causas de exencidn siguen siendo exactamente lag mismas. Pero sobre ello
volveremos mas adelante, Vo e b

Esta iltima circunstanda, en todo caso; no hace sino ampliar el cardcter de
norma de aplicacidn directa que ya se manterda en relacién cén los dos primeros
apartados del articulo 81 del TCE®, al apartado 3.% pesé a tratarse de una
norma de Detecho originario®), en el sentido de que se trataifa toda ella de una
disposicion aplicable directamente a las empresas sin necesidad de que medie a
estos efectos ninguna declaracién en este sentido por parte de alglin érgano
comunitario o nacional, de cardcter administrativo o judicial, si bien 16gicamente
dichos pronunciamientos serdn necesarios para la imposicién de m._ultats s:artcio—
nadoras por su incumplimiento y para otro tipo de consecuendas juridicas,
como indemnizaciones por dafios y perjuicios. S

Precisamente, la efectividad de la prohibicién establecida en el articulo 81,
se asegura miediante la nulidad de los acuerdos o decisiones prohibidas, que
hace el apartado 2.% y las multas sancionadoras que el Reglamento 1/2003,
como anteriormente hacfa el 17/62, permite a la Comisién imponer a las empre- |
sas o asociaciones de empresas infractoras.

ingular) o
por categoria, a
ue una conducta se

II. LA DELIMITACION DE LA CONDUCTA PROHIBIDA.
LA CLAUSULA GENERAL

‘Para delimitar la conducta que se prohibe —cuyo nficleo, como se acaba de
sefialar, es la concertacién anticompetitiva entre empresarios—, el articulo 81

‘utiliza la téenica de combinar una cldusula general, con una lista ejemplificativa.

Primero, en la clausula general se definen en abstracto y en términos _univers.alels
las caracteristicas esenciales de estas conductas, para después, en [a lista, delimi-

. tar una serie de casos concretos que se consideran constitutivos de la conducta

prohibida.

{6) Vid. el articulo 1, apartados 1 y 2 del Reglamento 1/2003.
(7) Asf se entendis por el TJCE desde la sentencia de 6 de abril de 1962, asunto Bosch.

48) Que en el futuro préximo se verd recogida, con texto idénijco, en la misma Constitucidn
Eurapea, artfculo 01-161, cuando entre en vigor merced a las ratificaciones de los Estados miem-
bros. : :
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Esta técnica, bastante habitual en la tradicién juridica de los Derechos de
raiz romano-germénica, era seguramente la mds adecuada para asegurar la efec-
tividad de la norma y el cumplimiento de sus objetivos, habida cuenta de 1a
complejidad y aun de la mudabilidad de las conductas que quieren definirse,
que se manifiestan en un dmbito tan dindmico como es de suyo el de las transac-
ciones en el mercado®).

Centrando nuestra dtencién ahora en la cliusula general, y dejando para un
momento posterior la lista ejemplificativa, ésta se va a expresar en el primer
pérrafo del articulo 81.1 del TCE, cuyo tenor literal es el siguiente: «serdn incom-

- patibles con el mercade comfn y quedardn prohibidoes todos los acuerdos entre
empresas, las decisiones de asociaciones de empresas v las précticas concertadas
que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restrmgxr o falsear el juego de la competencia dentro del
mercado comin»,

En esta definicién general, y a la vista de lo que acaba de indicarse, parece
- claro que se estdn configurando diversos requisitos —podriamos incluso hablar
de elementos del tipo 19, puesto que se estd tipificando una conducta para pro-
hibirla y sancionarla—, cuya confluencia en un mismo comportamiento deter-
minaria su sujeci6n a la norma y, por consiguiente, su proscripeién. Concreta-
mente habria que considerar esencialmente tres requisitos. En primer lugar un
- requisito que podriamos calificar de subjetivo, en el sentido de que la prohibicién
se refiere especificamente a empresas y asociaciones de empresas. En segundo térmi~
no, un requisito estructural, ya que la conducta prohibida tiene que tener la
estructura o forma de un acuerdo u otra manera de concertacién, puesto que se
prohiben acnerdos, decisiones colectivas y pricticas concertadas. Finalmente un ele-
lTlEéltD funcional, pues la conducta tiene que servir para restringir la competencia
" o, domo dice la norma, tener un objefo 0 efecto resirictivo de la competencia, que
afecte ademaés al funcionamiento del mercado comiin.

A continuacién examinaremos por separado estos tres requisitos.

A) EL ELEMENTO SUBJETIVO. )
LOS SUJETOS AFECTADOS POR LA PROHIBICION.
LA NOCION DE EMPRESA

Los destinatarios de la prohibicién, en los propios términos del articulo 81.1
del TCE, son las empresas y las asociaciones de empresas. No se prohibern, en gene-
ral, los acuerdos y otras ententes anticompetitivas, sino tinicamente los que
medien entre empresas o sean el resultado de decisiones adoptadas por asocia-
ciones de empresas.

(9) Por otro lado, debe tenerse en cuenta que el «ingenio humano» para vulnerar la Ley
tratar de sortear sus finalidades, lamentablemente es inagotable, médxime en estos sectores tam
ldbiles como el de la competencia.

(10) En simifar sentido, Calvo/CARRASCOSA, 2003, p. BE5, hablan de «elementos de caracten—
zacién del tipo».

Acuerdos; de. - '

_ or lais decisiones
de Iz Comisién como por la ]unsprudencaa del- 'I‘]CE ha-ido: concretando una
nocién de empresa en relacion con la aphcauon del Derecho.de la competencia.
Comeo caracteristicas generales de esta nocién, hay que referu'se, por un lado, a

Ia falta de correspondencia entre lo que se considera aqui como émpresa y lo que
suele definirse como empresa o empresano en los Derechos internos (42, de ma-
nera que a veces se ha calificadq como empresario a un sujeto que con arreglo a
los Derechos internos no tendria esta consideracién. Por ofro, al carécter prag-
matico de esta noddn, mas preocupada por atender a los supuestos concretos
que se han presentado, que por elaborar un concepto abstracto, con validez
general. En cualquier caso, un examen de esta préctica revela cémo el aspecto
tenido en cuenta fundamentalmente para la consideracién de un sujeto como

‘empresario, es el ejercicio de una actividad econdmica e el mercado, ofreciendo

productos o servicios. Como sefiala el TJCE, «en el contexto del Derecho de la
competencia (...) el concepto de empresa abarca cualquier entidad que ejerza
una actividad econémica con independencia del estatuto juridico de dicha enti-
dad y de su modo de financiacién 3, Esta nocién de empresa debe depurarse,
no obstante, con algunas aproximaciones a casos concretos.

En primer término, hay que destacar que es irrelevante que se trate de una
empresa priblica o de una empresa privada o de economia mixta. De lo dispuesto en el
articulo 86.1 del TCE, se deduce con claridad que las normas de Derecho de la
competencia, en especial lo dispuesto en el articulo 81, se aplican también a las
empresas piiblicas. Con todo, no cabe considerar como empresas a los propios
Estados miembros, y a sus autoridades regionales v locales, en lo que se refiere a
sus funciones piiblicas (4.

Asimismo, como ya se ha apuntado, es irrelevante que el sujeto tenga ono la
condicién de empresario en el ordenamiento nacional, aunque normalmente
coincidirdn ambas circunstancias. En diversas ocasiones, se ha estimado que
eran empresarios personas que no tenfan esta consideracién a la luz de los
correspondientes Derechos internos, como, por ejemplo, una asociacién profe-

{11} En relacidn con esta cuestién, vid. los extensos tratamientos de GALAN, Acuerdos restricti-
vos de la compelencia;, Madrid, 1977, pp. 133 ¥ ss. ¥ recleritemente, WHISH, 2003, pp. 80 y ss.

{12) Vid, por e]emplo, el artfculo 1 del Cddigo de comercio espanol que define a los comerciantes
(con una terminologia més actualizada hoy dmamos empresm‘tos), a los efecf:ns de la aphcar.uén del
Derecho mercantil. ! .

413} Sentencia de 23 de abril de 1991, a.stmto Mtzcroton G‘mbH

(14) vid BELLAMY/CHJLD, 1991, pp. 76-7-7
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sional @5, un inventor %), un intérprete musical 17, etcétera. También se ha consi-
derado, en diversos supuestos, como empresarios a profesionales liberales, cuya
condicién de empresas a Jos efectos de la aplicacién de las normas de competen-
cia no ofrece duda ), '

" Por otra parte, no se ha considerado imprescindible que el «sujeto» de la
préctica tenga personalidad juridica. En este sentido, puede tratarse tanto de per-
sonas fisicas o juridicas; como de entidades carentes de personalidad (9.

En cambio, para que un sujeto pueda ser calificado como empresario, si se
considera necesario que exista aufonomia econémica, entendida ésta como aptitud

para determinar la propia actuacién econémica en el mercado. A este respecto se -

niega tal condicién a sujetos que carecen de esta autonomia, aunque posean
independencia juridica. En esta situacién se encuentran, bisicamente, los agen-
tes comerciales y las empresas integradas en un mismo grupo de empresas. En
relacién con los agentes comerciales, una vieja Comunicacién de la Comisién de 24
de diciembre de 1962, aclaré que no les afectaba la prohibicién del articulo 85
{actual articulo 81), en relacién con los contratos de representacion exclusiva que
les vinculan con sus principales, en cuanto no tuvieran la condicién de empresa-
rios independientes, por actuar de acuerdo con las instrucciones del principal
sin asumir el riesgo de las operaciones en que intervienen. En la actualidad se
mantiene el mismo criterio en la comunicacién scbre Directrices relativas a las
restricciones verticales de 13 de-octubre de 2000, néims. 12 a 20, en relaci6n con
acuerdos de agencia genuinos, en los que el agente no asuma riesgos financieros
o comerciales. Por lo que atafie a las empresas integradas en un mismo Grupo de
empresas, diversas decisiones de la Comisitn y sentencias del TJCE, han estima-
do, en relacién con los acuerdos que medien entre ellas (entre la sociedad matriz
y la sociedad o sociedades filiales, o entre sociedades filiales entre sf), que no era
de aplicacién el articulo 81, al considerar a los grupos de empresas como una
finica empresa en sentido econdémico, ya que las filiales carecen de autonomia
econdmica %, En el caso de acuerdos enire empresas filiales y empresas extra-

(15) Decisién de 29 de septiembre de 1974, asunto Enfente franco-japonesa sobre rodamientos por
bolas. : S

(16) Decisién de 2 de diclembre de 1975, asunto AOPI/Beyrard.
(17) Decisién de 26 de mayo de 1978, asunto RAFUNITEL.

(18) Entre otros asuntos, vid. sentencias del TJCE de 12 de septiembre de 2000, asunto Paploo
(médicos) y de 19 de febrero de 2002, asunto Woulers (abogados); decisién de 24 de junio de 2004,
asunto Consgjo Nacional de In Orden de Arquitectos belgas (arquitectos). ‘

Precisamente, en relacién con esta cuestién la Comisdn ha publicado en febrero de 2004 una
Comurnicacidn sobre Ia competencia en Ias profesiones liberales {COM (2004) 83 finall, en la que preconi-
za la introduccién de la competencia y una mayor transparencia eft interés de los consumidores

(19) Decisiones de 27 de junio de 1967, asunto Transocean Marine Paint Asscciation, y 13 de
marzd de 1969, asunto Exposition Européenne de ln Machine Outil. '

{20) Dedisiones de 18 de junio de 1969, asunto Christiani & Nielsen, y de 30 de junio de 1970,
asunto Kodak; sentencias del TJCE de 25 de noviembre de 1971, asunto Beguelin, y de 31 de octubre
de 1971, asunto Cenfrafarm.

Acugrdos, decisi . lectivas y pricticas concertadag

“fias al grupo, se ha imputado también la 'cc_'::
lacién con la imposicién de sanciones @),

‘entre empresarios para restringir la competencia,o, comio’ degi
-de este capitulo, que los empresarios renuncien a dispitars
‘1a clientela, Hegando a algiin tipo de acuerdo o-convenio:ilicito entre ellos ¥,

£

B) EL ELEMENTO ESTRUCTURAL.
LAS MODALIDADES DE ACUERDOS
O CONCIERTOS PROHIBIDOS

Estructuralmente, lo que prohibe el articulo

mipetitivamente

Quedan, por tanto, fuera de la norma las conductas meramente unilaterales,
aunque produzcan efectos anticompetitivos @ (sin perjuicio de que estas con-

_ductas, cuando sean realizadas por una empresa et posicién de dominio, merez-

can ser consideradas una explotacién abusiva de dicha posicién, prohibida asi-
mismo por el sucesivo articulo 82 del TCE). -~ - -

Como ensefia la experiencia, son muy diversos los procedimientos. que pue-
den utilizarse para ponerse de acuerdo o coordinarse con vistas a restringir la
competencia, pudiendo ademds en ciertos casos ser dificil de establecer con
precisién cémo se ha Illegado a un acuexdo o un comportamiento anticompetiti-
vo concertado, dado el cuidado que los interesados pondrén I6gicamente en
ocultar todas las trazas de un acuerdo o decisién formal quie estd prohibido por

.la Ley. Precisamente por esto, los redactores del Tratado, que pudieron ademas

servirse aqui de la experiencia antritrust norteamericana, tipificaron con sumo
cuidado los acuerdos o comportamientos concertados prohibides, refiriéndose
a tres modalidades diferentes: en primer lugar a los acuerdos propiamente di-
chos; en segundo lugar a las decisiones de asociaciones de empresas o decisiones

- colectivas, y, finalmente y a modo de cierre del sistema contemplando a cual-
. quier otro tipe de préctica anticompetitiva acordada: las denominadas pricticas

concertadas.

Esta tipificacion de conductas no excluye, naturalmente, que una misma

‘conducta pueda presentar elementos de varias de ellas. Es mas, en estos casos,
‘como se puso de relieve en las sentencias del TPI en el asunto Polipropileno, no

{21) Sentencia del TICE de 14 de julio de 1972, asunto Materins colorantes. En general, sobre

. estas cuestiones de la aplicabilidad del articulo 81 a los grupos de empresas, vid. Ruiz PERrs, E
‘privilegio de grupo, Valencia, 1999. :

{22) Por eso se suele hablar en la doctrina y en Ja legislacién de algunos Estados miembros de

~pricticas colusorias, para zeferirse a los acuerdos anticompetitivos: vid. GALAN, ob. cit, pp. 115 y'ss.

¥ WAELBROECK/FRIGNANI, 1998, T, p. 161.

(23) BELLAMY/CHILD, 1991, p. 81 y WABLBROECK/FRIGNAN], 1998, 1, p. 164 (estos dltimos autores
advierten, ademds, que, «a la inversa, el hecho de que una accifn sea licita cuando se realiza por

, una‘sola empresa actuando independientemente, no significa que merezca la misma consideracion
si es objeto de una préictica colusorias).
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serd necesario delimitar con precisién cada una de las formas de concertacion
utilizadas, bastando con identificar los elementos comunes @4,

1. Los ACUERDOS
La primera modalidad de acuerdo que se contempla en el articulo 81.1 del
TCE, son los acuerdos entre empresas proplamente dichos.

Ha habido cierta discusién doctrinal acerca de qué ha de entenderse por
“acuerdo. Un sector doctrinal consideraba como tales sélo a los acuerdos juridica-

mente vinculantes, que obliguen a las partes a su cumplimiento @), Esta postura’

identificaba bésicamente a los acuerdos con la categoria técnica de los contratos.
Otro sector, sin embargo, entendia que la obligatoriedad juridica del acuerdo no
es imprescindible, de manera que también cabria considerar aqui a los llamados
pactos entre caballeros (gentlemen’s agreement), que s6lo entrafian una suerte de
compromisc de honor con la paldbra empefiada . En esta filtima direccién se
orienta, a nuestro juicio adecuadamente, la doctrina de la Comisién y del TJCE,
que parece haber cerrado la controversia a raiz de la sentencia de 10 de enero de
1990, en el asunto Sandoz ?7, Conviene advertir, no obstante, que esta cuestién
tiene una transcendencia limitada, pues las restricciones de la competencia re-
sultado de pactos no obligatorios de este tipo, téndrfan en todoe caso la conside-
racién de prdcticas concertadas, igualmente prohibidas por el articulo 81.1 del
TCE 28, .

A los efectos de la aplicacién del artfculo 81.1 del TCE, no pueden conside-
rarse como acuerdo las medidas gubernamentales, aunque tales ' medidas podrian

(24) Sentencias del TPI de 24 de octubre de 1991, 17 de diciembre de 1991 y 10 de marzo de
1992, Consecuencia de ello, come advierten WAELBROECK/FRIGNANE, 1998, I, pp. 165-166, es que en
estos casos no quepa subdividir el comportamiento continuado, para ver en é] varias infracciones

distintas,

(25) " Enire otros, GARRIGUES, ob, cit,, p. 225; GALAN, ob. cit, p. 219 (estos. dos primeros autores
en relacion con la Ley espafiola de préacticas restrictivas de la compefencia de 1963); GOLDMAN/
Lyon-CaeN/VoGEL, Droit comercial européen, 5.° ed., Paris 1994, p. 362 y BERCOVITZ, «Normas sobre
la competencia del Tratado de la CEE», en GaRcia DE ENTERRIA/GONZALEZ CAMPOS/MUNOZ Ma-
CHADO, Tratado de Derecho Comunitaric Europeo, Madrid, 1986, Ii, p. 354.

(26) Entre otros, BELLAMY/CHILD, 1991, pp. 78-79; KORAH, 1988, p. 34; FERNANDEZ DE LA GAN-
DARA/CALVG, 1995, p. 338; WAELBROECK,’FRIGNANI, 1998 L p. 166; Carvo/CaRRASCOSA, 2003, p. 861y
WrmsH, 2003, p. 92.

(27) Decisién de 16 de julio de 1969, asunto Entente mtemaczonal dela qumma, confirmada por
tres sentencias del TJCE de 15 de julio de 1980, y la sentencia del TJCE de 1T de enero de 1990,
asunto Sandoz.

(28) La transcendencia de apoyar la consideracién de estos pactos como acuerdos propiamen-
te dichos, como advierte la doctrina (por todos, vid. WAELBROECK/FRIGNANI, 1998, I, p. 166) reside
en la prueba, ya que de seguirse esta postura bastarfa con probar el pacto, sin necesidad de
acreditar asimismo que dicho pacto lleg6 a ejecutarse realmente, produciendo efectos anticompeti-
tivos, que es un aspecto que debe siempre probarse en las précticas concertadas.

" Acuerdos, decisici.  colectivas ¥ pricticas conte

~ como se dijo, son los que median entre empregas que

#

ser consideradas desde otros puntos- d
to de alguna de sus disposiciones., 5
dos restrictivos que hayan sido auto
cionales @), :

Estdn sujetos a la proh]bmén, tanto lo

del proceso de produccién y/o distribucién d
Plo, un acuerdo entre fabricantes)], como los vertzcales [o acuerchs enfre empre-
sarios en distintas fases de este proceso (por ejemplo, entre fabricantes y reven-

" dedores o distribuidores)]. Tanto el articulo 4.2 del anterior Reglamento 17/62,
© como el asunto Grundig-Consten 89, pusieron pronto de reliéve Ia aphcabﬂldad

del articulo 81 del TCE a los acuerdos verticales, concluidos por empresarios que
en principio no eran competidores entre si. No cbstante, este tipo de acuerdos,

' preclsamente por esta filtima circunstancia, comportan en gerieral conseciencias
- restrictivas menos graves que los horizontales. Por esta razén, y por los efeclos

beneficiogos que producen en ciertos casos, se exceptfian de ld prohibicién deter-
minados tipos de acuerdos verticales en diversos reglamentos de exenciones por

© categorfas, seglin se verd en su momento.

Para la aplicacién del articulo 81 del TCE, es irrelevante la caracterizacion

. juridica del acuerdo y su forma. Respecto a la primera cuestién, son susceptibles
© de ser evaluados desde la perspectiva del Derecho de la competencia, cualquier
tipo de acuerdo o contrato, sea cual sea su naturaleza o el rétulo utilizado por las

partes para calificarlo (compravents, sociedad, distribucién comercial, etcétera),
incluidas las transacciones judiciales ®¥1. Lo decisivo es su objeto o efecto anti-
competitivo que, por otro lado, frecuentemente suele enmascararse por las par-

_tes, bajo otros objetivos formales©2. En relacién con la segunda, los acuerdos

pueden ser tanto escritos, como verbales ®3), e inclugo tacitos 84, aungue en este

¢ tiltimo supuesto probablemente serfa mdés aproplado entender que se estd en
_presencia de una prictica concertada @9,

Para el enjuiciamiento antritrust del acunerdo, asimismo es irrelevante de

" quién haya partido la iniciativa de celebrarlo; que su contenido haya sido objeto
* de negociacién individualizada por las partes o que, por el contrario, sea el

{29) Vid. BELLaMY/CHILD, 1991, p. 80 y WAELBROECK/FRIGNANIL 1998, I, p. 193.
(30) Sentencia del TJCE de 13 de julio de 1566. El Reglamento 17/62 recientemente ha sido

‘ sustituido por el 1/2003.

(81) Sentencia del TJCE de 8 de junio de 1982, asunto semillas de maiz.

(32) Vid, por ejemplo, decisiones de 30 de junio de 1970, asunto Kodak {compraventa) y de 17
de diciembre de 1980, asunto del widrio coiado (seciedad), y Ia sentencxa del TFCE de 12 de julio de

j‘1979 asunto BMW {distribucién comercial).

(33) Dedisién de 21 de dicembre de 1976, asunko Theal-Watts.
(34) Sentencia del TJCE de 20 de junio de 1978, asunto Tepea BV.
(35} Vid. el apartado 3.
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* resultado de un contrato tipo o de la aplicacién de unas condiciones generales.
De nuevo, lo decisivo es su objeto o efecto anticompetitivo 4.

En este orden de consideraciones, la praxds comunitaria, tanto de la Comi-
sién como del TJCE-TPL, no ha dudado en apreciar la existencia de acuerdos en
relacién con restricciones resultantes de contratos de distribucin, donde, al ser las
condiciones de dichos contratos impuestas por el concedente, aparentemente
podriamos entender gile hay una conducta meramente unilateral 67),

Con todo, el diferente protagonismo de las partes en la conclusién del acuer-
do, debe tener relevancia en relacién con Ja determinacién de la sancion a impo-
" ner a cada una de las partes, habida cuenta de los diferentes grados de autoria y
culpabilidad que pueden apreciarse aqui®). Asi, por ejemplo, en acuerdos im-
plestos por una de las partes —como sucede habitualmente en relacién con
restricciones verticales resultado de acuerdos de distribucion—, deberfa ser mis
moderada la sancién impuesta a la contraparte. : _

Un tema que plateé numerosas dudas en el pasado, fue el de la aplicabilidad
del articulo 81 del TCE a las concentraciones de empresas surgidas de un acuerdo,
habida cuenta de que el Tratado no se referia especificamente a esta conducta,
pese a su posible cardeter limitador de la competencia, ya que la concentracién
puede conducir a eliminar competidores #9). La Comisién iniclalmente era reti-
cente a enjuiciar estas operaciones desde la Gptica del articulo 85 (actual articu-
lo 81) @), aunque traté de aplicar el artfculo 86 (actual articulo 82) a un supuesto
de concentracion (€0, Bsta dltima solucién, sin embargo, no estaba tampoco exen-

{36) Decisiones de 22 de diclembre de 1976, asunto Gerofabrigk, v de 17 de mayo de 1980,
asunto Krips, y sentencias del TICE de 12 de julio de 1979, asunto BMW (zestriccion vertical en
contratos de concesién impuestos por el fabricante) y 11 de enero de 1990, asunto Sandoz (en
referencia a una cléusula que se hacia figurar en las facturas). -

(37 En esta tendencia es probable que se haya llegado a extremos excesivos, como advierten
WARLBROBCK/FRIGNANY, 1998, 1, p. 169, quienes ademds hacen una exposicién de sus principales
manifestaciones, a las que habria que afadir las dltimas sentencias sobre tmportaciones paralels en
el campo de la distribucién de automéviles, que han condenado por la via del articulo 81 del TCE
las clsusulas impuestas por el fabricante a sus concesionarios para obstaculizar Ias importaciones
paralelas. Vid. sentencias del TPI de 6 de julio de 2000, asunto Volkswagen-Audi, y 21 de octubre de
2003, asunto Opel Nederland B.V. :

La explicacién-justificacién de tales excesos; quizds obedezca a la apreciacién pragmética de
que la consideracién de dichas conductas como abuso de posicién dominante {en el marco de un
mexcado testringido de marca renombrada), podria haber conducido al callején sin salida de
entender prohibida cualquier restriccién, dado el cardcter absoluto de la prohibicién del articulo 82
del TCE, estanda claro que los mecanismos de distribucién selectiva deben enconirar un cance
para su admisibilidad.

(38) Asi también WAELBROECK/FRIGNANI, 1998, I p. 167.

{39) 5i lo hacia, en cambio, el precedente TCECA, actualmente extinto, que contemplaba un
estricto régimen de control de estas operaciones de concentracién de empresas en su articulo 66.

{40} Bn su Memorandsn sobre la concentracidn de 1 de diciembre de 1965,

(41) Decisi6n de 9 de diclembre de 1971, asunto Continental Can, posteriormente revocada por

. la sentencia del TJCE de 21 de febrero de 1973, aunque por estimar que la empresa en cuestién no
estaba en una situacién de posicidn de domunio.

T

Acuerdos, decis o | colectivas y pricticas concertadas " 65

.

=
ta de algurnos inconvenientes, que la Comisién traté de superar mediante la. .
propuesta en 1973 de un Reglamento sobre concentracién de empresas. Entre
tanto, en el asunto Philip Morris, el TJCE confirmé la posibilidad de que la
Comisidn controlase las concentraciones surgidas de un acuerdo por la via del
artieulo 85 (actual articulo 81) ®. La aprobacidn, finalmente, a partir de 1989 de

normas especificas sobre la concentracién de empresas (primero el Reglamento

4064/89, en la actualidad el 139/2004, de 20 de enero de 2004, en ambos casos
sobre el control de las concentraciones entre empresas), si no han disipado total-
mente estas dudas —ya que parece que seguiria habiendo quizas algfin margen
para la aplicacién en ciertos casos del articulo 81 del TCE a los acuerdos de
concentraciéon de empresas—, al establecer un régimen especifico para estas-
operaciones, constituye sin duda el cauce més directo y adecuado para hacer
frente a los problemas que plintean estas conductas 3.

2. LAS DECISIONES COLECTIVAS

Como segundo tipo de ententes anticompetitivas, el articulo 81 del TCE se
refiere a las decisiones de asociaciones de empresas. La finalidad de la norma es
asimilar a los acuerdos las decisivnes colectivas a las que llegue cualquier agrupa-
cién de empresarios. Desde un punto de vista més técnico, esta modalidad de
concertacién prohibida, plantea dos cuestiones interpretativas. En primer lugar,
qué debe entenderse por asociacién de empresas y, en segundo término, por
decision. '

Respecto a la primera cuestién, se viene considerando como asociaciones de
empresas a las organizaciones que agrupan a empresas —en el sentido que se da
a esta nocién en el Derecho de la competencia comunitario #9—, sin que éstas
pierdan su independencia y autonomia econémica. Bsta tiltima circunstancia
impide estimar como tales a los grupos de empresas, donde las empresas agrupa-
das, aunque formalmente sean independientes, constituyen desde el punto de

‘vista econémico una tinica empresa “%),

Desde la éptica del articulo 81 del TCE, es indiferente la forma juridica,
denominacién v finalidades adoptadas por la asociacién de empresas. No se
requiere personalidad juridica ®8. Se comprenden también las asociaciones sin

(42} Sentencia de 17 de diciembre de 1988,
(43) El régimen resultante. del Reglamento 139/2004, se estudia en otro lugar de esta obra.

(44) Por tanto, también habra que considerar como asociaciones de empresas las asociaciones
de profesionales liberales. En este sentido, la sentencia del TJCE de 19 de febrero de 2002, asunto
Wou.ters, respecto a los Colegios de Abogados, ¥ la decision de 24 de juniq de 2004, asunto Consgjo
Nacional de Ia Orden de Arquitectos beigas, en relacién con los Colegios de. Arguitectos,” .

“45) Asi también WAEBLBROECK/FRIGNANI, 1998, I, p. 176,
(46) Decisién de 13 de marzo de 1968, asuntp CECIM
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fines lucrativos 47, as{ como las asociaciones patronales y profesionales 8) (pre-
cisamente el supuesto més frecuente serd el de aquellas asociaciones constitui-
das por empresarios 0 profesionales de un sector para defender sus intereses
corporativos frente a instituciones ptiblicas y particulares) y confederaciones
de estas asociaciones. Asimismo es indiferente la naturaleza ptblica o privada
de la asociacién, siendo aplicable al articulo 81 del TCE también a las asocia-
diones o corporaciones de Derecho piblico . Lo esencial, en todo caso, es que
" haya un 6rgano de coordinacién entre las empresas agrupadas, sin cuya existen-
cia no cabria hablar de una asociacién de empresas en el sentido del articulo 81

del TCE&0,

En cuanto a la caracterizacién de las decisiones, en principio se viene enten-
diendo por tales a las resoluciones obligatorias adoptadas por los érganos de las
asociaciones, expresivas de la voluntad de sus miembros 6. No obstante, de
manera semejante a como se ha visto con los pactos de caballeros {vid. el apartado
precedente), el TJCE ha considerado también como decisiones, a las meras reco-
mendaciones desprovistas de efecto obligatorio, cuando su aceptacién por las
empresas destinatarias ejerza una influencia sensible sobre la competencia 62,

Por otro lado, la constitucién de una asociacién comercial es ella misma una
decision, asi como las reglas que gobiernen el funcionamiento de una asociacion.
Un acuerdo que se adopte dentro de una asociacién puede ser ademds una
decision ¢,

3. LAS LLAMADAS «PRACTICAS CONCERTADAS»

La enumeracién de acuerdos o ententes anticompetitivos realizada por el
articulo 81 del TCE, concluye con la alusién a las Hamadas précticas concertadas.
‘Se trata, sin duda, de una cldusula de ciexre del sistema, inspirada en las concer-
ted practices del Derecho antitrust norteamericano, que trata de englobar a todas
aquellas ententes que, por no ser ni un acuerdo en sentido estricto, ni una

(47) Sentencia del TJCE de 28 de septiembre de 1980, asunto Heintz van Landewyck.

(48) Sentencia del TJCE de 19 de febrero de 2002, asunto Wouters, y las decisiones de 30 de
junio de 1970, asunto Asociacién sindical belga de perfumerin, y de 24 de junio de 2004, asunto Consgjo
Nacional de ln Orden de Arquitecios belgas.

{49) Sentencia del TJCE de 3 de diciembre de 1987, asunto BNIC.

En el Derecho espariol, esto implica considerar como asociaciones de empresas a las CAmaras
de comerdio, industria y navegacién y a los Colegios profesionales, que tHenen la consideracién de
corporaciones de Derecho ptblico. -

{(50) 'WAELBROECK/FRIGNANL, 1998, I, p. 175 y Cawvo/CARRASCOSA, 2003, p. 848.

(51) Sentencia del TJCE de 29 de octubre de 1980, asunto Heintz van Landewyck.

(32) Sentencias del TJCE de 15 de mayo de 1975, asunto Fruba, y de 8 de diciembre de 1983,
asunto NV IAZ International Belgium.

(53) Recogiendo estas conclusiones, WHIsH, 2003, p. 97.
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decisién de asociacién de empresas, son dificilmente encuadrables en dichas
categorias. Como ponen de relieve ROUX y VOILLEMONT &), «ina entente toma la
forma de una accién concertada cuando no reposa en un contrato generador de
obligaciones, ya sea porque estd fundada en un acuerdo ticito que no entrafia un
compromiso, ya sea porque aun existiendo un convenic en la base del acuer-
do, es imposible a los adherentes o a los terceros aportar la prueba conforme al
Derecho de obligaciones». En particular habrfa que englobar dentro de este
concepto toda la variada tipologia de acuerdos informales que restringen la
competencia. :

Nos encontramos aquf con un punto crucial para la efectividad préctica del
Derecho de la competencia, pues, como ensefia la experiencia, la mayoria de los
cérteles mas peligrosos son carteles ocultos, contra los que sélo se puede luchar
con este instrumento, después ademds de una larga y costosa investigacién, que
incluye la dificil recopilacién de pruebas casi siempre meramente indiciarias .
(reuniones, faxes, e-mails, etcétera). Pero, por otro lado, como advierte WisH, Ia
aplicacion del Derecho de la competencia en este sector es complicada, ¥ las
autoridades de la competencia, deben proceder con sumo cuidado, para distin-
guir estos cérteles ocultos, de lo que simplemente pudiera ser una mera activi-
dad comercial paralela racional e inocente &, '

Precisamente para diferenciar estos supuestos, la jurisprudencia del TJCE ha
venido e:x1g1end0 la concurrencia de dos elementos para que pueda apreciarse la
existencia de una préctica concertada. En primer lugar, es necesario que exista

- una conducta anticompetitiva de dos o mas empresas. Generalmente se tratard

ademas de una conducta coincidente o paralela, como, por ejemplo, subir simul-
tdneamente los precios en la misma proporcién, o abstenerse de actuar en las
reciprocas zonas de actuacién 66, Pero, en segundo término, también es preciso
que esta conducta anticompetitiva presente un elemento intencional de coopera-
cién o coordinacién prictica enire las empresas implicadas %7, Por consigniente,
no basta el mero paralelismo para que sin més quepa inducir la existencia de
una prictica concertada ®. Como ha sefialado el TJCE, las prdcticas concertadas son
una «forma de coordinacién entre empresas, que sin haber llegado a la xealiza-

(54} Roux/VOILLEMONT, Le droit de la concurrence de la CEE, 42 ed., Paris, 1982, p. 33.
{65} WausH, 2003, p. 99.

{56} La legislacién antitrust espafiola, haciendo relevante este dato ha venido hablando
de pricticas conscientemente paralelas para referivse a este supuesto (vid. el articulo 1 de la Ley de
defensa de la competencia). Esta terminologia, sin embargo, no es nada adecuada pues pue-
de haber précticas concertadas sin paralelismo {por ejemplo, convenir cuotas de produccisn), ¥
la mera consciencia en el paralelismo, como se verd enseguida, no es suficiente para acreditar la
existencia de una prictica de este tipo.

(57) Insiste en este aspecto la sentencia del TICE de 14 de julio de 1981, asunto G. Ziichner-Ba-
verische Vereinsbank AG. )

1(58) Aunque, como ha afirmado el TJCE en su sentencia de 14 de julio de 1972, asunto ICI, el
paralelismo «puede {...) constituir un indicio serio {de practica concertada) cuando conduce a unas
condiciones de competencia que no corresponden ‘a las :condi ales: del mercadon.” |
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cién de un convenio propiamente dicho, sustituye conscientemente los riesgos
de la competencia por una cooperacién préctica entre ellas» &9,

Un tema delicado en relacién con este elemento intencional, y ahi residen
buena parte de las dificultades a que se acaba de hacer referencia, es si basta
para incurrir en una préctica concertada con que el paralelismo en las actuacio-
nes sea consciente. Es lo que suele suceder en los mercados oligopolisticos, cuando
las empresas vigilan mutuamente sus estrategias comerciales, rechazando deli-
beradamente politicas agresivas, para evitar las consecuencias de una competen-
cia extrema, 1o que suele manifestarse por el seguidismo en Jas subidas y bajadas
de precios emprendidas por cualquiera de ellas. La posicién més adecuada, en
nuestra opinién, es entender que —a falta de otros elementos intencionales—
aqui no habria una préctica concertada, ya que 1o es posible identificar ningfin
acuerdo, ni expreso ni técito —que es el nicleo de las conductas prohibidas por
el articulo 81 del TCE—, no siendo ademds correcto, desde el punto de vista de
los objetivos del Derecho antitrust, que se exija a las empresas un comporta-
miento irracional en el mercado, que ignore su interdependencia derivada de la
situacion de oligopelio €. '

Como ya se ha sefialado, la constatacitn de una prictica concertada, entendi-
da en los términos que se acaban de sefialar, plantea especiales dificultades en
cuanto a su prueba. Fundamentalmente por lo que se refiere al elemento inten-
cional antes apuntado. Seguramente por esta circunstancia, el TJCE ha admitido
con buen criterio la prueba por indicios y presunciones. Por ejemplo, en el caso
de la Industria europen del aziicar, se considerd como irdicios relevantes de la
existencia de la practica, la constancia de contactos entre las empresas (61, En el
asunto de las miaterias colovantes se presumié la existencia de una préctica concer-
tada, porque el comportamiento anticompetitivo de los implicados era racional-
mente inexplicable sin la existencia de un acuerdo (se trataba de un caso en que
se habian producido aumentos reiterados y simultineos de preclos en la misma
proporcidn, en series complejas de productos, en diversos pafses con situaciones
de mercado muy diferentes, etcétera)®2. :

{59) Sentencias del TICE de 14 de julic de 1972, asunto materias colorantes, y de 16 de diclem-
bre de 1975, asunto Industria europea del azficar. . )

(60) Asi HERRERD, «El problema del oligopolio en el Dereclio comunitario de la competencias,
en ADI, tomo XXIV, 2003, pp. 129 y ss.

(61) Sentencia de 16 de dicembre de 1975. En relaci6n con la asistencia a reuntones con
competidores, la.tendencia de la jurisprudencia parece sex cada vez més exigente, cOmo se Ve €N la
sentencia del TJCE de 16 de noviembre de 2000, asunto Sarris, donde se sefiala. que «el hecho de
gque una empresa no aplique los resultados de dichas reuniones (a las que ha asistido) no puede
suprimir la responsabilidad correspondiente a su participacién en el crtel, a menos de que se
distancie pdblicamente de su contenidon. : - )

(62) Vid. la sentencia de 14 de julio de 1972. Recurre también a un criterio de explicacidn
razonable la sentencia de 31 dé marzo de 1993, asunto Ahlstrolm Osakeyhiio,

La contrapartida de esta doctrina es que sdlo puede estimarse la existéncia de la préctica, st la
concertacién constifuye la finica explicacién probable, por lo que debe’ descartatse cuando se
puedan dar ottas explicaciones. Vid. la sentenda del TICE de 19 de diciembre de 1984, pasts dz
madera II. ’
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C) EL ELEMENTO FUNCIONAL. *:
LA RESTRICCION DE LA COMPETENC

EN EL MERCADO COMUN - E

El tiltimo elemento de la prohibicién, puede cbnsidefai:s’e%_de cardctet funcio-
nal, ya que los acuerdos y deméds formas de concertacion empresarial se prohi-
ben precisamente por servir o ser iddneos para restringir la: competenciz. Como
sefiala el articulo 81.1 del TCE, estan proscritos los acuerdos (eteétera), «que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la compefencia dentro del merca-
do comifin».

De los términos que utiliza el artfculo 81.1 del TCE, résulta con bastante
claridad que, para caer en el &mbito de la prohibicién, no es necesario que los
acuerdos o ententes hayan producido realmente una restriccién de la competen-
cla. Es suficiente con que tal restric¢ién sea el objeto perseguido por el acuer-
do 9. Para la constatacién de un objeto anticompetitivo, es irrelevante la intencion
de las partes; esto es, si persegufan o no con su acuerdo o decisién restringir la
competencia. A estos efectos, debe valorarse objetivamente el acuerdo o dedi-
sién, en concreto su idoneidad para producir un efecto anticompetitivo. 5i existe
esta idoneidad, el acuerdo o decisién caeria dentro de la prohibicién del articulo
81 del TCE, aunque la intencién de las partes hubiera sido otra . De la misma
manera, v en cuanto al efecfo anticompetitivo, resulta asimismo irrelevante. Ia
jutencién de las partes. Los acuerdos estan prohibidos, independientemente de
cudl sea Ia finalidad pretendida por los implicados, si de facto producen un efecto
restrictivo de la competencia. ‘ o

" No obstante, la intencionalidad de las partes, lo que en iérmjnos més-téeni-

cos podemios denominar como su culpabilidad, si tendré relevancia a los efectos

de la posible imposicién de multas sanicionadoras, ya que €l articulo 23.4 del

(63) Asi también WAELSROECK/FRIGNANI, 1998, 1, pp. 186 y ss, quienes sin embargo.citan
diversas decisiones de la Comisién donde se ha considerado a Iz simple foma de contacto enire
competidores para coordinar su accién, como una préetica concertada.:’ -~ )

~ (64) Salvo en el caso de las précticas concertadas, en que, como ya ée sefiald, es preciso un
efecto anticompetitivo real. A
. i Lol

{65) En este sentido, Decisién de 15 de julio de 1975, asunto Ifra y sentencia del TJCE de 28

de marzo de 1984, asunto Compagnie Royale Asturienne des Mines: : o
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Reglamento 1/2003, s6lo permite dicha imposicién cuando las empresas o aso-
ciaciones de empresas hayan infringido el articulo 81 «de forma deliberada o
por negligencia» 0.

En ambos casos —objeto o efecto anticompetitivo—, se plantea el problema
de delimitar la restriccién de la competencia que es relevante para la aplicacion
de la prohibicién del artfculo 81 del TCE. El tenor de este precepto pone de
manifiesto que no lo es:én principio cualquier restriccién, sino inicamente aquel
tipo de restriccién que afecta, por una parte, al comercio entre los Estados miem-
bros, e incide, por otra, en el juego de la competencia dentro del mercado co-
" miin. Pero ademds, y con carécter previo, debe precisarse qué debe entenderse
por restriccién de la competencia o, como dice textualmente la norma, por «im-
pedir, restringir o falsear el juego de la competencia».

A continuacién va a examinarse este problema, a través de sucesivas aproxi-
maciones. '

1. EL OBJETIVO PERSEGUIDO POR EL ARTICGLO 81.1
DEL TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA

El articulo 81.1 del TCE se enmarca dentro de los objetivos generales del
Tratado en materia de competencia. Estos objetivos no son log de instaurar una
compelencia perfects, sino Gnicamente asegurar una competencia efectiva (workable
competition). La sentencia del TJCE de 25 de octubre de 1977 (asunto Metro/Saba)
insiste. especialmente en este aspecto, cuando sefiala que «la competencia no
falseada a que se refieren los articulos 3 y 81 del Tratado, implica la existencia en
el mercado de una competencia efectiva, esto es, de las dosis de competencia
necesarias para que se respeten las exigencias y los objetivos fundamentales del
Tratado.y, en especial, la formacién de un mercado tnico en condiciones seme-
jantes a las de un mercado interior. Esta exigencia —contintia la sentencia—
permite que la naturaleza e intensidad de la competencia puedan modificarse en
funcién de los productos o servicios y de la estructura econdmica de los merca-
dos sectorfales afectados». '

Esta competencia efectiva, a la que se refiere el TICE, no puede ser impuesta,
sino que es un dato que resulta de la realidad econémica del mercado comunita-
rio. Por eso no se prohibe ni el monopolio ni el oligopolio de hecho. Lo que se
quiere impedir, a través precisamente del Derecho antitrust comunitario, es que
las empresas restrinjan mediante acuerdos o concertdndose entre si la competen-
cia que naturalmente podrfa existir en el mercado si actuasen con autonomia.
Hsto supone, en definitiva, que quepa considerar como restriccién de la compe-
tendia la eliminacién o reduccién de la competencia natural que existirfa con una
actuacién auténoma de las empresas en el mercado.

{66) Lo cual supone en términos de culpabilidad, que hayan actuado con -dolo o culpa.

Acuerdds, decisio... colectivas y pricticas concertadas . L7

=
2. FORMAS DE RESTRICCION DE LA COMPETENCIA'

Por restriccién de la competencia, en los términos dél}harhgulpt 81 déi‘-TCE, hay
que considerar, ademés de la restriccidn en sentido propio, 1a eliminacion y el
falseamiento de la competencia. S A e

La restriccién propiamente dicha y la eliminacién de 1a:

! ‘competencia, pare-
cen obedecer a un mismo concepto —exclusién de Ja competencia—, del que
gerfan meras graduaciones, mas radical la eliminacién, que supondria la total
supresion de la competencia, y menos la restriccion propiamente dicha, que su-
pondrfa una limitacién de la competencia con la conservacih de un cierto grado
de actividad competitiva. . L _

En ambos casos, a este resuitado de exclusién de la coxJ;npete_ncia se puede
ltegar de diversas maneras. En primer término, limitando o cercenando la auto-
nomia de las empresas para adoptar decisiones en el mercado —por ejemplo,
sobre precios o condiciones de transaccién, etcétera—. Pero fambién limitando o
impidiendo la intervencién de operadores en el mercado —por ejemplo, reparto
de mercados, centrales de compra, etcétera—. Estas restricciones, ademés, como
ya se ha sefialado, pueden tener tanto cardcter vertical como horizontal.

En cuanto al falseamiento de la competencia, podrfamos considerar que la
norma se estd refiriendo en principio a la realizacién de actos de competencia
desleal por la via del acuerdo {por ejemplo, el boicot de un empresario o sus
productos —que es en si mismo un acto de competencia desleal ®?— acordado

“en una decisipn colectiva) #9), Pero, dado que el término se utiliza con cardcter

mas general en el articulo 3.g) del TCE, y de forma ademads exclusiva, probable-
mente habrfa que comprenderlo més como un sinénimo de restriccién de com-
petencia, introducido en la norma a mayor abundamiento, sin perjuicio, natural-
mente, de entender englobadas en la norma estas conductas desleales concer-
tadas. :

Por todo ello, parece apropiado referirse en férminos genéricos a restriccin
de la competencia, que puede producirse en cualquiera de las formas sefialadas.

Para Ja constatacién de st existe 0 no una restriccién de If!;l competencia, en el
sentido que se acaba de sefialar, no tendran en principio ninguna relevancia los
objetivos perseguidos real o presuntamente por las partes, sin perjuicio de que
pueda tener luego importancia en relacién con la determinacién de si se refinen
los requisitos establecidos en el articulo 81.3 del TCE parajuna excepcién a la
prohibicién. Esto supone, entre otras cosas, que también estén sometidas inicial-

(67) Vid. EMPARANZA, El boicot como acto de compefencia deslenl ‘conth bré conipetencia,

Madrid, 2000.
(68) En su momento ya decia GARRIGUES (ob. dit,’p. %27)
competencia, parece que conviene mejor a 1os actos de competen
de la competenciax. : - o
Con otra explicacién, WAELBROECK/FRIGNANI, 1998, I, p: 224,
petencia est falseado cuando como consecuencia del acle
ras se sitflan en condiciones de competencia desiguales
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mente a la prohibicién del articulo 811 del TCE aguellas restricciones que persi-
gan objetivos de interés general 9. Unicamente cabria exceptuar de estos plan-
teamientos aquellos casos en que s6lo se restrinja la competencia en relacién con
supuestos que estén prohibidos por los Derechos nacionales implicados 7, con
tal de'que se trate de supuestos constatados y serios, y no de un mero pretexto
formal para excluir la competencia @D.

3. LA RULE OF REASON

En relacién con la cuestién que aqui nos ocupa, procede asimismo plantear-
se si la prohibicién del articulo 81.1 del TCE se aplicarfa a toda restriccién dela
competencia resultante de un acuerdo o entente, con independencia de su posi-
ble exoneracién a posteriori si se reunieran los requisitos del sucesivo articulo
81.3 del TCE; o si, por el contrario, si en la previa aplicacién del articulo 81.1 del
TCE procederia realizar una valoracién de fondo, que determine si se trata de
una restriccion prohibida por dicho precepto.

En el modelo norteamericano vendria a seguirse este filtimo sistema con
algunas peculiaridades. Aunque determinadas restricciones de la competencia
se ha venido considerado que per se infringen la section 1 de la Sherman Act de
1890 (aqui entrarfan, particularmente, ciertos cdrteles), en los demaés casos, apli-
cando un mecanismo de analisis caracteristico del common law como es la llama-
da regla de lo razonable o rule of reason, la jurisprudencia ha ido estableciendo
casufsticamente las restricciones admisibles o no, después de una cuidadosa
ponderacién de sus efectos sobre la situacién econ6émica y de competencia 2.

A primera vista parece que en el Derecho comunitario, inserto en la tradi-
¢i6n juridica de rafz Tomano-germénica del civil law, cuando se firmo el Tratado
de Roma, la tatea de discriminar entre las restricciones admisibles ¥ no, se
habria emprendido directamente por el articulo 81 del TCE, cuyo apartado 3
define las circunstancias en virtud de las cuales la prohibicion expresada en su
apartado 1, no se aplicarfa a determinados acuerdos o categorias de acuerdos.
De ahi que la prohibicién del articulo 81.1 del TCE debiera entenderse aplicable

(69) WARLBROECK/FRIGNANL 1998, I, p. 214.

{70) Vid. WAELSROECK/FRIGNANY, 1998, I, pp. 212 ¥ ss.
(71) Hay que tener en cuenta, como ensefia la experiencia, que casi siempre que un sector se
pone de acuerdo para restringir la competencia, suele ampararse en el argumento de evitar la

acompetencia desleal».

(72) En relacién con esta cugstién, en EE.UU. se distingue entre restriccién de la ibertad de
mercado de las parkes (restraint of trade) y restriccion de Ia competencia propiamente dicha {restric-
tion of competition), considerdndose que lnicamente una restriccién de la libertad de las partes es
resiriceién de la competencia cuando es irrazonable. )

- La rule of reason, en todo caso, se ha venido concibiendo de diversa manera, segtn las influen-
cias que desde el pensamiento econémico han ido Jegando a la jurisprudencia norteameticana.
Vid, a este respecto la interesante sintesis de FERNANDEZ Novoa, «Un hito en la historia del
Derecho de la competencia: centenario de la “Sherman Act”», en ADI, nfim. 13 (1989-1990), pp. 675

y 85

Acuerdos, deci.. J colee:

inicialmente a cualguier. 1
terior exceptuacién si se’'d

Aunque lo sefialado viene
nat y de la propia Comisién 7% itaria no ge
compadece siempre con este: S

Por un lado, debe tenerse en:cuen
Comisién, de las denominadas restricciopies:
las que se prohiben en los Reglamentod-de exericién poe afegoriaisb se entime-
ran entre las restricciones especialmente’ gtavés en directrices y comiuiicaciones.
En el caso de los acuerdos horizontales, entre las restricciones por objeto estarfan
Ia fijacién de precios, Ia limitacién de la produccién y el reparto de mercados y
clientes. En el caso dé los acuerdos verticales, la imposicién de precios de reven-
ta minimos y fijos y las restricciones que establecen una proteccién territorial
absoluta ¥%). En estos-casos se considera que hay una restriccién de la competen-
cia prohibida, sin necesidad de mayores justificaciones 7 (lo que vendria a
recodar la prohibicién per se del Derecho norteamericana) 7. .

_ Por otro lado, sobre todo en algunos pronunciamientos judiciales y en rela-
cién con determinadas conductas, no deja de hacerse una cierta valoracién pre-
via para ver si se trata de restricciones sometidas al articulo 81.1 del TCE@®), que

{73) En este sentido, entre otros, vid. BELLAMY/CHILD, 1991, p. 97, WAELBROECK/FRIGNANS,
1998, 1, p. 230; BHLERMANN, «La modernisation de Ia politique antitrust de la €E: une révolution
juridique et culturelle», en RDUE, ndm. 1/2000, p. 28; CarvosCaRRASCOSA, 2003, pp. 903 y ss. ¥
WHISH, 2003, pp. 112 y 124 ¥ ss.

) (74) Refiriéndose claramenie a esta cuestién la Comisién, en el Libro Blanco sobre la moderniza-
citn de las normas de aplicacién de los articulos 85 y 86 del Tratado CE, DOCE C 132 {de 12 de mayo de
1999), ntim. 57, sefiala que «el andlisis de los aspectos pro y anticompetitivos de un acuerdo
restrictivo, conduciria a vaciar de su sustancia el articulo 85.3 (actual articulo 81.3), modificacién
que s6lo una revisién del Tratado podria reakizar. ' ‘

(75) Comunicacitn sobre Directrices relativas a la aplicacion del apartado 3 del articulp 8.

DOLI:E C 101/97, de 27 de abril de 2004, ntm. 24 (de ahm‘éJ en ‘adelante Comuiiifzfcggfzdﬂ?
bre Directrices artfculo 81.8). Vid., asimismo, Koras, 1988, p. 57 y WABLBROECK/FRIGNANT, 1998, [,
pp. 230 y 231, S ”

{76) En la Comunicacion sobre Directrices artfculo 81.3, ntim. 21, se sefiala que en estos casos «se
trata de restricciones que, dados los objetivos de lag normas comunitarias de competencia, presen-
tan un potencial tan-elevado de efectos negativos para la competencia que no es necesario aplicar
el apartado 1 del articulo 81 para demostrar cualquier efecto real en €l mercado. Dicha presuncién
—continta diciéndose— se basa en la gravedad intrinseca de Ja restricciény en la experiencia, que
demnestra que las resiricciones de Ia competencia que lo sean por sit objeto pueden surtir efectos
negalivos para el mercado y poner en peligro los objetivos de las normas comunitasas de la
competencian, . P

(77) Aunque aquf, al menos en tecra, cabria apreciat 2 posteriori 1a conanrencia de requisitos
para su exceptuacidn por la via del artfculo 813 del - TCE/ R I

(78) Un ejercicio de este tipo se aprecia inuy daramehte,'
merncionada sentencia de 19 de febrero de 2002 del TJCE,:en
conélderado que las normas de un Colegio de Abogados ir
¥ abogados «no infringe el articulo 85, apartado. 1, del Trata
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no deja de evocar, aunque no se diga asf, el sistema de la rule of reason: 7. Quizds
una explicacién de esta tendencia mds abierta del Tribunal, sea la imposibilidad
que tenfa hasta ahora de reconocer por si mismo una excepcion sobre la base del
articulo 81.3 del TCE —dada la centralizacién en la Comisién de esta cuestion
que hacfa el Reglamento 17/62—, con lo que el finico juego que podia hacer era
Ia interpretacién del alcance del articulo 81.1 del TCE®Q.

4, Y1AS LLAMADAS RESTRICCIONES ACCESQORIAS

Uno de estos casos en los que se aprecia una cierta transicién hacia el siste-
ma norteamericano, lo constituye a mi juicio la aceptacion, en la interpretacion y
aplicacién del artfculo 81 del TCE, de algunos aspectos de la llamada docfrina de
lus restricciones accesorias precisamente de este origen (ancillary restraints doctrine).
Conforme a esta doctrina, en el marco de un contrato licito, deberfan considerar-
se autorizadas aquellas restricciones que sean necesarias para su correcta ejecu-
cién y cumplimiento, pues sino desaparecerfa la posibilidad de celebrar deter-
minados confratos, cuya utiidad y amparabilidad por el Derecho es evidente.
Esta doctrina se ha aplicado, particularmente, a las ventas de empresas o de fondos
de comercio, que exigen obligar al transmitente mediante pactos de no competen-
cia, para no frustrar su finalidad econ6mica de cara a la efectiva transferencia de
* 1a clientela; o los contratos de licencin sobre derechos de propiedad intelectual o indus-
trial o derechos afines, en relacién con determinadas restricclones adecuadas a este
especial objeto (obligacién de seguir las instrucciones del licenciante en la fabri-
caci6n del producto, de no transmitir la tecnologia a terceros, eteétera) 60,

En el fondo, también podemos ver un reflejo de esta doctrina en los Regla-
mentos de exenciones por categorias, particularmente en los referidos a acuer-
dos verticales, donde no dejan de contemplarse restricciones accesorias, por mas

considerar razonablemente que tal normativa, a pesar de los efectos restrictivos de la E:ornpet_encia
que le son inherentes, era necesaria paia el buen gjercicio de la abogacia tal y como estd organizada
en el Estado miembro de que se trata». Sobre este fallo, con gran detalle, vid. Wrust, 2003, pp- 120

¥ 88

{79) La doctrina especializada se queja de Ia falta de seguridad juridica que presenta la praxis
comunitariza en estos aspectos, tanto desde el punto de vista concepiual como de adopcion de
tesoluciones, Por ejemplo, vid. KoraH, 1988, p. 100; BELLAMY/CHILD, 1991, pp. 98 y ss5. ¥ WAEL-
BROECK/FRIGNANI, 1998, I, pp. 225 v ss. : )

En cualquier caso, Ia jurisprudencia se ha mostrado contraria a admitir expresamente la proce-
dencia de la rule of reason. En este sentido ha insistido recientemente la sentencia del TP de 18 de
octubre de 2001, asunto Métropole television y otros (cuyas conclusiones sistematizan CavosCa-

RRASCOSA, 2003, pp. 904-905 y Wramsy, 2003, pp. 125 y ss.).

(80) Esta situacién cambia radicalmente con el nuevo Reglamento 1/2003 y el paso del siste-
ma de reseroa de excepciones —previsto en el anterior Reglamento 17/62— al de.excef}:’mdn Iegqll, per
Io que alguien ya ha dicho, ¥ no sin cierta razén, que en el nievo sistema «la aplicacién del articulo
81 en su conjunto lo convierte, en la préctica, en una rule of reason en que se contlenen todos los
elemenios para que las propias empresas evalfien los aspectos confrarios o beneficiosos para la
competencia de un determinado acuerdo por si mismas» (CaLvo/CARRAscOsa, 2003, p. 854).

(81) - Vid. WaEIBROECK/FRIGNANI, 1998, 1, pp. 236 ¥ 55 CALvO/CARRASCOSA, 2003, pp. 889 ¥ ss.
v Winse, 2003, p. 119, asi como la Comunicacién sobre Directrices articulo §1.3, wims. 29 y 30.

S b
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que la técnica utilizada para su adﬁtism__
sea evidentemente distinta #2,

En cualquier caso, las condiciones para 1 ta-doctrina-de las
restricciones accesorias, como se infiere -de.la/pr ‘comtiriitatia, :son: . por un
lado, que la restriccién sea realmente accesoria,”y’no el ‘objeto. principal del
conirato ®, y, por otro, objetivamente necesaria 'y proporcionada: respecto al
contrato principal @4, s

5. EL MERCADO RELEVANTE

. Para valorar si se produce o ng una restriccién de la competencia, hay que
partir del llamado mercado relevante. Como ha sefialado FONT GALAN #9), el Trata-
do «no reprime limitaciones abstractas (in vacuo) de la competencia, sine sélo
aquellas cuyo impacto econdmico puede ser constatado efectivamente en una
situacién econdmica determinadax.

Como la finalidad del articulo 81 del TCE, segfin apuntdbamos al comienzo
de este capitulo, es evitar que las empresas se concierten para cesar o limitar su
disputa por una clientela comiin, o impedir que otros se la disputen a ellas, la
concrecién del mercado relevante, no es en el fondo otra cosa que la determina-
cién, por asi decirlo, del dmbito de esa clientela comtin que deberfa ser el objeto
de su lucha competitiva.

La concrecion del mercado relevante es una tarea compleja en la que han de
tenerse en cuenta bésicamente dos factores: los bienes o servicios ¥ el espacio
geografico. Respecio al primer factor, la cuestién a dilncidar es si los bienes o
servicios ofrecidos respectivamente por los participantes en el acuerdo o enten-
te, quedan sustraidos al juego de la competenda por formar parte de un mismo
mercado 8, El criterio fundamental que ha de seguirse en este punto, como
pone de relieve la doctrina del asunto Continental Can € que, aun refiriéndose al
supuesto de abusc de posici6n dominante, serfa también de aplicacién a estos
efectos, es el de la infercambiabilidad o sustifuibilidad de los bienes (o servicios).
Esta intercambiabilidad o sustituibilidad, se ha analizado, ademds, adoptando

(82) En relacién con este tema, debe tenerse en cuenta que los cantmtr;s de distribugidn son uno
de los grupos de casos en los que resulta aplicable esta doctrina (vid. la bibliografia citada en la
nota anterjor), ¥ que ademds, como sefiala Koral, 1988, pp. 98 y ss., fque la distincidn entre
restricciones accesorias y verticales, dista de ser clara en la praxis comunitaria.

" (83) Decisién de 30 de junic de 1969, asunto SEIFA, : ’

(84) Vid. la decisién de 12 de diciembre de 1983, asunito Nutricis, y la sentencia del TJCE de 11
de julio de 1986, asunto Remia. . v _
(85) FONT GALAN, La libre compefencia en In Comunidad Europee, Barcelona 1986, p. 162.
(86) En linea con lo que acaba de indicarse, se frata fundamentalmente’ de dilucidar si hay
una clientela comdn que demande estos productos o servidos como un todo, considerdndolos
comto sustitutivos razonables. Coo s

(87} Sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1973.
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preferentemente la perspectiva de los consumidores de los bienes (0 servi-
cios) ). En clertas ocasiones, por otro lado, se ha considerado como mercado
relevante el de una marca renombrada 9.

En cuanto al factor geogréfico, no es necesario que la restriccién de la com-
petencia sea apreciable en todo el territorio comunitario. Frecuentemente se ha
considerado como mercado relevante el de un Estado miembro e, incluso, una
" regi6n importante del mismo.

6. ACREDITACION DE LA RESTRICCION DE LA COMPETENCIA

El cardcter restrictivo de un acterdo deberia en principio ser probado por
quien lo alegue, que tendrfa que aportar todos los elementos de hecho y de
valoracién econémica precisos para ello (entre otros aspectos, consecuencias
reales 0 potenciales sobre la situacién de competencia en el mercado relevante).
Si se trata de una conducta que quiere sancionarse, esta prueba deberia proveer-
se por la Comisién o la autoridad nacional de competencia que esté actuando.
Asi resulta de los principios generales sobre prueba generalmente admitidos en
los Derechos de los Estados miembros y, por si hubiera alguna duda, de lo
dispuesto en el articulo 2 del Reglamento 1/2003, que sefiala que «en todos los
procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacién de los articulos 81 y 82
del Tratado, la carga de la prueba de una infraccién del apartado 1 del articulo
81 o del articulo 82 del Tratado recaerd sobre la parte o la autoridad que la
alegue». o

Sin embargo, como se indicd anteriormente, la Comisién ha venido conside-
rando que, en relacién con las denominadas restricciones por objefo 69, hay una
presuncién de que hay una restriccién de la competencia prohibida, sin que sea
necesario justificar la aplicacién del articulo.81.1 del TCE. «Cuando un acuerdo
—sefiala a este respecto la Comision— tiene por objeto restringir la competendia,
00 es necesario demostrar la existencia de cualesquiera efectos reales de restric-
cién de la competencia» %),

Estos planteamientos parecen escasamente compatibles con lo que acaba de
sefialarse en relacién con los principios de prueba de la restriccién y, ademds, ha

{88) Sentencia del TJCE de 14 de mayo de 1975, asunto Kali, Lo cual entra en la ldgica que
sefialdbamos anteriormente en la antedltima nota.

{89) Por ejemplo, sentencia del TICE de 13 de julio de 1966, asunto Grundig-Consten. La
préctica del TICE y de la Comisién en este punto —como sefialan WARLBROECK/FRIGNANT, 1998, I,
p- 215— considera «que la competencia intra-band-(dentro de la marca) merece protegerse como tal:
el hecho de que una restriceién de la competencia entre los distribuidores de una misma marca
pueda entrafiar un reforzamiento de la competencia enfre esa marca y otras marcas, no excluye la
pusibilidad de una infraccién del apartado 1 del articulo 85 (actual avticulo 81)». Sobre esta cues-
fian vid. asimismo la Comunicacién sobre Directrices relativas a 1as restricciones verticales, especial-
mente nfims. 5 y 184-189.

(90} WVid. el anterior apartado IL.C.3.
(91) Comunicacion sobre Directrices articulo 81.3, nim. 20.

BN .
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conducido en ciertos casos a resultados poco apropiados dada la finalidad que’
se atribuye en su conjunto al articulo 8162, Con todo, es seguro que el nuevo
sistema de excepcién legal que implanta el Reglamento 1/2003; conducird a una
praxis mds equilibrada en este punto.

7. LA AFECTACION AL MERCADO COMUN

_ Como se ha sefialado ya, las restricciones de competencia que se prohiben
en el articulo 81 del TCE, 10 son por afectar al mercado comtin, pues de Io que’se
trata, en el marco de los fines del Tratado, es de asegurar una competencia no
‘falseada en el 4mbito del mercado interior. El apartado 1.2 de este precepto
expresa este requisito, al referirla prohibicién de las ententes a las ge, primero,
«puedan afectar al comercio entre los estados miembros» ¥, segundo, alteren «el
juego de la competencia dentro del mercado comtin». A coniinuacién se exarni-
nan estos aspectos por separado. '

a) RESTRICCION DENTRO DEL MERCADO COMUN

Bl articulo 81 del TCE prohibe restricciones de la competencia que alteren o
puedan alterar el juego de la competencia dentro del mercado comiin. La finali-
‘dad del precepto, que es, como se ha indicado reiteradamente, el manteniiniento
de la competencia en el mercado comunitario, obliga a examinar este aspecto
atendiendo al objeto 0 efecto anticompetitivo del acuerdo o concierto en sf mis-
mo considerados, y no al lugar en donde estén radicadas las empresas implica-
das. Siguiendo estos planteamientos, la jurisprudencia del TICE ha establecido
1a denominada doctring del efecto, conforme a la cual se ha entendido aplicable el
Derecho antitrust comunitario, en particular en lo referente a la imposicién de
multas, no sélo a las empresas radicadas en el territorio comunitario, sino tam-
bién a empresas radicadas en estados no comunitarios cuando sus actuaciones
hayan incidido sobre el juego de la competencia en el mercado comiin ©.

Dentro de esta misma légica aplicativa, deben excluirse en principio del
dmbito de las normas comunitarias, aquellos acuerdos o conciertos cuyo objeto o
efecto anticompetitivo no afecte al:mercado comumitario, atmgue sean promovi-
dos por empresas radicadas en la UE. No bbstante; debe ténetse-en cuenta que
ciertos acuerdos o conciertos, aunque estén dirigidos inicialmente a producir sus
consecuencias en mercados distintos del comunitario, pueden acabar por afectar
a la sifuacién de competencia en el mercado comun. Enl este caso, la finalidad de
la norma reclamaria de nuevo su aplicacién®9.: = ¢

(62) Vid una critica semejante en WAELBROBCK/ERIGN.
(93) Sentencias del TICE de 14 de julio de 19‘72,:?15{1:#
de 1975, asunto Beguelin, y de 27 de septiembre de 1988

! (94) Vid., a este respecto, la sentencia del TJCE'
europea del aziicar. s

25 de noviembre
era.: ! )

into Industria
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b) AFECTACION AL COMERCIO ENTRE LOS ESTADOS MIEMEROS

El articulo 81 no se ocupa de todas las restriccdlones de la competencia que
incidan sobre el mercado comfiny, sinec sélo de aquellas «que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros». Mediante este nuevo aspecto de la prohi-

bicién, la norma trata claramente de establecer un criterio de aplicabilidad del

Derecho antifrust comunitario en relacién con los eventuales Derechos antitrust
de sus Estados miembros. La norma comunitaria, en este sentido, no se aplica a
todas las restricciones de la competencia surgidas de un acuerdo o concierto,
sino Gnicamente a aquellas que pueden afectar, como queda dicho, al comercio
entre los Estados comunitarios (las que no afecten a este comercio, caerfan en su
caso dentro de las reglas antitrust nacionales).

Para clarificar el alcance de este aspecto, también presente en el sucesivo
articulo 82, recientemente se ha dictado por la Comisidn una Comunicacién
.sobre Directrices relativas al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los
articulos 81 y 82 del Tratado, donde «se establecen los principios desarrollados por
los tribunales comunitarios (...) (asi como) una regla que indica cuédndo no es
probable que los acuerdos puedan en general afectar de forma apreciable al
comercio entre Estados miembros (la regla de la ausencia de efecto apreciable
sobre el comercio o regla AEAC)» 9,

Como se sehala en estas Directrices, siguiendo a la jurisprudencia comunita-
ria, para aplicar el criterio del efecto sobre el comercio, deben tenerse en cuenta
tres elementos: 1.2) El conceplo de «comercio entre los Estados miembros», 2.9) la
nocién de «pueda afectar» ¥, 3.2) el concepto de «apreciabilidads 9,

En cuanto al primer aspecto, se ha venido manejando por la jurisprudencia
un concepto de «comercio» que no se limita a los intercambios transfronterizos de
bienes y servicios, al incluir también aquellos supuestos que afectan a la estruc-
tura de la competencia en la Comunidad eliminando o amenazando con elimi-

nar a un competidor €7, tal como seria el caso particularmente de las restriccio- '

nes que tengan el objetivo de compartimentar o aislar un mercado nacional ®9).

Respecto al segundo aspecto, el TICE ha sefialado que o relevante es exami-
nar «si el acuerdo es susceptible de poner en tela de juicio, bien de manera
directa o indirecta, actual o potencialmente, la libertad de comercio entre los
Estados miembros» 9. En relacién con este tema, y enlazando con lo que se
acaba de sefialar, el TJCE ha desarrollado un modelo de andlisis que conduce a
aplicar €l Derecho comunifario cuando se afecta a la estructura de competencia

(95) DOUE C 101, de 27 de abril de 2004, de ahora en adelante Directrices efecto sobre el
comercio. El entrecomillado se toma del ndm. 3.

(96) Nim. 18. ’

(97) Vid. Directrices efecto sobre el comercio, niims. 19 y ss.

(98) Vid. sentencias del TICE de 17 de octubre de 1972, asunto cemento holandés, y de 26 de
noviembre de 1975, asunto papeles pintados de Bélgiea.

{99) Sentencia de 13 de julic de 1966, asunto Grundig-Consten.

“tos potenciales del acuerdo;

~ s
Acuerdos, dec... 3 colectiv

en la Comunidad (00

norma qie se refiere a 1os.a

‘do para entrar en el dmbit
TJCE, con que haya una prg
comercio 401,

babi]

y pricticas
deiuna manera
oncernidas.

no entrarfan en la prohibicién ¢n
insignificante habida cuenta de I
En este sentido; se puede sefialar qu
de las empresas interesadas, tanto-
su cifra de negocios, més probable ¢
cio de los Estades miembros, lo hagd:de forma“aprecia @2 Fh todo caso, en
este punto la cuestién conecta con el lamado' efecto sensible, que se examina en

un apartado sucesivo. e c

Como tipos de acuerdos que normalmente afectardn al comercio entre los

. Estados miembros, y siguiendo las ya citadas Directrices.de la Comisién, deben

senialarse los siguientes: acuerdos referentes a importaciones y exportaciones;
carteles y acuerdos de cooperacién horizontal que abarcan varios Estados miem-
bros, y acuerdos verticales implementados en varios Estados miembros (103, En-
tre los que serefieren a un tinico Estado miembro, estarian en la misma situacién
los cérteles que abarcan tcdo un Estado miembro, por sus virtualidades de
compartimentacién de mercados 194, Otros tipos de acuerdos en un solo Estado
miembro, como los de cooperacidn horizontal o los verticales, requerirdn de un
andlisis cuidadoso caso a caso, que deberd conducir a Ia aplicacion del articudo
81 cuando dificulten la penetracién de empresas de otros Estados miembros en
el mercado nacional en cuestiGn 005),

8. FEi LLAMADO EPECTO SENSIBLE. LOS ACUERDOS MENORES

El artieulo 81 del TCE, a la hora de prohibir los acuerdos o ententes anticom-
petitivos, no diferencia entre los que impliquen un efecto significativo sobre la
situacién de competencia y los que no. La I6gica econdmica del Derecho anti-
trust obliga, sin embargo, a excluir razonablemente de su aplicacién a aquellas
restricciones de la competencia que no tengan efectos significativos sobre el
jtiego de la competencia en el mercado comin; esto es, a 1os acuerdos o ententes

{100) Directrices efecto sobre el comercio, nam. 23,

(101) Sentencia de 30 de junio de 1966, asunto Société Technique Miniére.
(102) Directrices efecfo sobre el comercio, ntims. 44 y ss.

{103) WVid. Directrices efr~to subre el comercip, nfims. 61 y ss.
{104y Vid. Directriies efecto sobre el comercio, nims. 78 y 93,

(105} Vid. Directrices efecto sobre el comercio, nfims. 83 y ss.
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de menor entidad. La Comisién mantuvo desde el primer momento criterios
semejantes, al ignal que el TJCE 109,

En cualquier caso, esta doctrina se enﬂenta con el problema de precisar a
partir de qué umbrales se considera que un acuerdo o entente Hene un efecto
sensible o significativo sobre la competencia. Para resolver esta cuestidn, la Comi-
sién ha venido elaborando periddicamente una-Comunicacion sobre acuerdos me-
nores, cuya titima versién es la publicada el 22 de chc1embre de 2001 (la primera
fue la de 27 de mayo de 1970).

Esta comunicacidn, aunque no es en sentido estricto una norma juridica,
manifiesta el criterio de la Comisién de no actuar contra dctierdos restrictivos de
la competencia de escasa entidad, por considerar que no restringen significativa-
mente la competencia (son los lamados acuerdos menores): A este fin se fijan unos
umbrales de cuotas de mercado por debajo de los cuales se estima ‘Gue el acuer-
do no restringirfa la competencia de forma sensible. Estas umbrales son del 10
por 100 para los acuerdos entre competidores, y del 15 por 100 para los acuerdos
entre no competidores 107; rebajindose en ambos casos al 5 por 100 cuando en el
mercado de referencia Ia competenela se vea restringida por los efectos acumu-
lativos de acuerdos paralelos de venta de bienes o servicios concluidos con
proveedores o distribuidores diferentes. En ningiin caso se aplicardn estas consi-
deraciones a acuerdos que contemplen restricciones que se consideran especial-
mente graves, como, en 1os geuerdos entre competidores, las de precios, limitacion
dela producctén o reparto de mercados, y en los acuerdos entre ng competidores, la
imposicién de precios de (re)venta y diertas restricciones. territoriales v en las
condiciones de transaccion previstas en la comunicacidn. Igualmente se conside-
ran que en general no tendrdn este efecto sensible los acuerdos entre PYMES
(considerdndose como tales las que empleen a menos de 250 personas, y que
tengan o bien unos ingresos anuales no superiores a los 40 millones de euros o
una cifra de balance total que no supere los 27 millones de euiros). La comunica-
cién establece, asimismo, reglas para determinar el volumen de negocios (a estos
efectos se tiene en cuenta el volumen del grupo de empresas del que formen
parte las empresas directamente implicadas en el acuerdo).

III. LA LISTA EJEMPLIFICATIVA DEL ARTICULO 81
DEL TRATADO DE LA COMUNIDAD EUROPEA

La cldusula general prohibitiva del articulo 81 del TCE, se acompafia de una
lista. de acuerdos o conciertos anticompetitivos sometidos a dicha prohibicion.
Como ya se adelant6, este catdlogo de conductas prohibidas no es exhaustivo. Se
frata de una lista meramente ejemplificativa, que trata de facilitar, con la Hama-

(106) Vic. Decisiones de 17 de julio de 1968, asuntos SOCEMAS y Alianza de constructores
franceses de maguinas kerramientas, v 5 de marzo de 1969; asunto Chaufournies, y sentencias del TJCE
de 9 de julio de 1969, asunto Vilk/Vermaecke, y 25 de noviembre de 1971, asunto Beguelin.

(107} En los casos en que resulte diffidl determanar el cardcter del acuerdo, se aplicard el
wmbral del 10 por 100.

Acnerdos, de. . \ colectivas y pricticas concertadas

da a casos concretos, la comprensién y consecuente aphcaaon de la referida,
cldusula general. Se podria decir, utilizando una expremén’usual Que son fodos
los que estin, pero no estdn todos los que son, y de hecho no son:pocas Ias conductas
ue se han considerado prohibidas, por responder a la definicién general del
artfculo 81.1 del TCE, que no encajan exactamente en nifigitno de los casos
mencionados. Pero atin encajando en alguno de estos casps, debe tenerse en

‘cuenta que para que se aplique la prohibicién, la conducta de la cual se. trate

debe responder ademis a los pardmetros establemdos en la prewa clausula ge-
neral, ¥ que se acaban de exponer N !

Son cinco los supuestos contemplados en la norma, que ge comentan breve-
mente a continuacién. ) i

A) FIJACION DE PRECIOS O CONDICIONES DE TRANSACCION

Como primer tipo de acuerdos o ententes prohlbldos, el arttculo 81.1.a) del
TCE se refiere a los que consistan en «fijar directa o indirectamente los precios
de compra o de venta u otras condiciones de transacciéns.

Se contemplan en la norma acuerdos sobre precios u otras condiciones con-
tractuales. Estos acuerdos pueden ser tanto de cardcter horizontal como vertical.

En el caso de los acuerdos sobre precios, es evidente la mucha mayor gravedad
de ios acuerdos horizontales o cdrteles, que son sin duda una de las restricciones
més peligrosas para la competencia, sobre los que la Cormsmn tradicionalmente
ha extremado la vigilancia, y ha impuesto Ias multas més cuantiosas cuando han
sido descubiertos (para lo que no pocas veces ha habido que recurrir al concepto
técnico de las pricticas concertadas, dado el secreto en que estos cirteles suelen
adoptarse) Pero no por ello han dejado de preocupar las restricciones verticales
sobre precios, particularmente la imposicidn por el fabncante o concedente de
precios de reventa en los acuerdos de distribucién, cuyos efectos de comparti-
mentacién de mercados son indeseables desde el punto de vista del objetivo de
Ia construccion del mercado comiin, razén por la cual la Cmisién tradicional-
mente no las ha venido permitiendo cuando ha dictado dlsposmlones de cardc-
ter general sobre este tipo de restricciones, .como en’ Ia comunicacién sobre
acuerdos menores %), ¢ en los Reglamentos de exenaén por iFa.‘cegorlas referidos

a acuerdos vertlcales (109), : ,i

La Comisién y el TICE han precisado algunos supuestos concretos que cae-
rian dentro de estas conductas y que, por.consiguiente, esta ‘r1an sometLdos ala
prohibicién. En este sentido, se ha cons1deradq_.que estarfar

(108) Apartado I1.11.1).a) de la Comunicacién sobre acuerd' enor embre de
001 o

(109) Articulos 4.a) del Reglamento 2790/1999 sobre acuer
merite 1400/2002 scbre determinadas categorias Ge atueiuds Ve
el sector de los vehiculos de motor. :
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nes indicativas sobre precios W0, También los acuerdos sobre precios minimos,
aunque se funden en el argumento de evitar actos de competencia desleal, como
las ventas destructivas por debajo de los costes ™1, Asimismo, se ha estimado

que la fijacién de precios permitida administrativamente, no impide la aplica-

cibn del arteudo 81 del TCE{12),

Finalmente, en determinadas circunstancias, se ha considerado como indicio
de una practica concertada en materia de precios, el suministro de informacién
sobre los propios precios a los competidores (13,

B) LIMITACION DE LA PRODUCCION, DISTRIBUCION,
DESARROLLO TECNICO O INVERSIONES

El articulo 81.1.b) del TCE se refiere, en segundo lugar, a las ententes que
consistan en «limitar o controlar la produccién, el mercado, el desarrollo téenico

o las inversiones».

En los términos de este precepto, son contrarios a la prohibici6n los acter-
dos o ententes que limitan la producdén o distribucién de bienes, como los
cirteles de cuota, en virtud de los cuales las partes se comprometen a mantener
sus respectivas producciones o ventas dentro de determinados niveles (4. Asi-
mismo los acuerdos en que las partes convienen en cesar en la produccién
propia de ciertos bienes para satisfacer sus necesidades de ellos con la otra
parte (119), :

También estdn afectados por la prohibicién, en principio, los acuerdos de
especializacion, en los que las empresas participantes se reparten la produccién de
un bien o bienes, o renuncian a producir determinados bienes. No obstante,
estos acuerdos de especializacidn pueden resultar en ciertos casos beneficiosos,
de ahi que se contemple su posible exencién en el Reglamento de la Comision
2658/2000, sobre acuerdos de especializacién y el Reglamento 2659/2000, sobre
acuerdos de investigacién y desarrollo (118, :

Los acuerdos sobre estdndares técnicos, también deben considerarse en princi-
pio sometidos a la prohibicién, en cuanto acuerdos limitadores de la produccidn,
que evitan a las partes competir en los elementos diferenciadores estandariza-
dos. Pero no cabe duda que buena parte de estos acuerdos comprendan los

(110) Sentencia del TJCE de 17 de octubre de 1972, asunto cemenio holandés.

(1i1) Decisién de 15 de julio de 1975, asunto [fira.

(112) Sentencia del TJCE de 17 de enero de 1984, asunto VBVB/VEEB.

(113) Vid. BeLramy/CHILD, 1991, pp. 216-217. .

(114) Por ejemplo, Decisién de 16 de julio de 1969, asunto Entente internacional de In quinina.
(115)  Vid. BeLLamy/CHILD, 1991, p. 221

{116) También han merecide exenciones individuales determinados acuerdos de reestructura-
cién de sectores en crisis econdmica (son los llamadoes cérteles de crisis: Vid. CosTas, Los cirfeles de
crisis. Crisis econdmica y defensa de la competencia, Madrid, 1997).

7

Aciterdos, ded-,,,: \,colectivﬁs.y i

requisitos exigidos por el artfculo
bicién.

Asimismo se refiere la prohibiciér
acuerdos de distribucion o compra en extly
comercializacidn de bienes en el mercado. Tanbiér
&mbito de la prohibicion los acuerdos de franquicia’ TJCE de 28 de
enero de 1986, en el asunto Pronuptid, considerd que’ stcr aciierdos estaban
prohibidos cuando incluyen cldusulas de reparto del'mercadg entré franquicia-
do y franquiciador. En cualquier caso, todos estos supitestos de acuerdos verti-
cales, que ofrecen otros aspectos beneficiosos, pueden resultar excluidos de la
prohibicién en los términos establecidos en el Regla_::nenfo 2790/1999, sobre
acuerdos verticales y en el Reglamento 1400/2002 sobre determinadas catego-
rias de acuerdos verticales y précticas concertadas en ¢l sector de los vehiculos
de motor.

cipio entrarian en el

C) REPARTO DE MERCADOQS O FUENTES
DE APROVISIONAMIENTO

Asimismo se incluyen en el elenco de acuerdos prohibidos, en el articulo
81.1.c) del TCE, los que consistan en srepartitse mercados o las fuentes de abas-
tecimiento».

De nuevo nos encontramos ante un tipo de acuerdos o ententes, que pueden
producirse tanto a nivel vertical como horizontal. Dentro de los acuerdos hozi-
zontales, aparecen los cdrteles de repario de mercado, que junto con los de fijacién
de precios, son seguramente de los mds peligrosos para la competencia.

. Dentro de los acuerdos verticales cabe referirse, una vez mas, a los acuerdos
de distribucién exclusiva, asf como a los. acuerdos de Mcencia de patentes y
marcas. No obstante, igual que en otros supuestos examinados, existen Regla-
mentos de exenciones por categorfas, como el Reglamento 2790/1999, sobre
acuerdos verticales, el Reglamento 1400/2002 sobre determinadas categorias
de acuerdos verticales y pricticas concertadas en el sector de los vehiculos de
motor y el Reglamento 722./2004, sobre acuerdos de transferencia de tecnologfa.

v

D)y TRATO DISCRIMINATORIO

‘Bl articulo 81.1.d) del TCE contemplzi un comportaﬁﬁgrito que en términos
generales cabe denominar como trato discriminatorio, al refgjerj;' la’'prohibicién a
aquellos acuerdos que consistan en «aplicar a tercero$ ¢contratarites condiciones

desiguales para prestaciones equiyalentes que ner a éstos una desventaja

competitiva». : :
Conviene precisar, en relacién’ co 8L1.d)
requiere para su aplicacidn.que el trato diser ierdo o

entente entre dos o mas empr 1 una
Unica empresa a clientes p-proy ‘
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articulo 81 del TCE, sin perjuicio de su posible consideracién como abuso de
posicién de dominio, si se refinen los presupuestos establecidos para tal conduc-
ta en el sucesivo artfculo 82. : g

Un ejemplo caracteristico de estas conductas, es el boicofeo colectivo, en-el qu
varias empresas acuerdan el boicot de los productos o servicios de otra u otras,
con objeto de cerrar siu acceso al mercado. También cabe referirse aqui a los
Namados acuerdos de distribucion exclusiva reciproca, que se instrumentan a tra-
vés de asociaciones profesionales en los que se agrupan fabricantes, mayoristas
y minoristas, que fijan condiciones de transaccién para sus miembros, a las que
no pueden acceder los que no formen parte de la asociacién t.

E) CONTRATOS LIGADOS

Por filtimo, el articulo 81.1.e) del TCE alude a los acuerdos que consistan en
«subordinar la celebracién de contratos a la aceptacién, por los otros contratan-
tes, de prestaciones suplementarias que, por st naturaleza o seglin los usos
mercantiles, no guarden relacién alguna con el objeto de dichos contratos». La
norma se esta refiriendo bésicamente a o que se conoce con el nombre de
contratos ligados, vinculados o acoplados. En esta modalidad de acuerdo, se
subordina 1a conclusién de un contrato, a la aceptacién de otro (el ligado o
vinculado), cuyo objeto, en los términos que acaban de verse, no guarda relacién
con el primero. Igual que sucedfa con el supuesto anterior, la aplicacion de este
precepto requiere que Ja vinculacién de los contratos se funde en un acuerdo
entre empresas, ¥ no en la conducta unilateral de una sola empresa @8,

IV. LAS EXENCIONES A LA PROHIBICION

A) LA CONCEPCION DEL TRATADO Y LA MODERNIZACION
DEL DERECHO COMUNITARIO DE LA COMPETENCIA

La prohibicidén establecida en el apartado 1.2 del articulo’ 811 del TCE, como
ya se indicé, no es absoluta, ya que su apartado 3.2 establece la posibilidad de
que determinados acuerdos, decisiones o précticas concertadas o determinadas
categorias de las mismas queden exceptuadas de tal prohibicién, en atencién a
sus efectos beneficiosos.

‘Como ya se ha sefialado anteriormente, en el Derecho norteamericano, la
aplicacién de la rule of reason, ha permitido flexdbilizar las rigidas prohibiciones

(117) Vid. la Decisién de 1978, asunto FEDETAR.

(118) ¥id., por ejemplo, la decisién de 10 de enero de 1969, asunto Vaessen/Morris, que consi-
deré prohibida una déusula de un contrato de licencla de patente que obligaba al licenciatario a
adquirir productos al licenciante, que podria haber adquirido de otros suministradores en condi-
clones més ventajosas. :

. Acuerdos, decisi. . colectivas y prdcticas c_qﬁc

" valor sobre la posible bondad de;

™

LS

contenidas en la todavia Vigﬁﬁ{é

la competencia y la situacidn ¢
Europa comunitaria, se emprendi
apartado 3 define las circunstancias en
sada en su apartado 1, no se aplicaria
acuerdos. A

- Lo que no hacia ni hace el TCE es precisar, {
apreciar la concurrencia de esos requisitos, sin'¢ 1qu1e ttedase claro si
estdbamos ante un sistema de excepcidn legal, en el sentido deique setfa sificiente
con gue un acuerdo reuniera en abstracto los i'equislitbs :indicados, para que se
considerase autométicamente exceptuado'y por t’antdlicito‘, o; por el contrario,
ante un sistema de reserva de excepciones, de manera que seria precisa una previa
declaracién de conformidad o autorizacién del acuerdo por el érgano competen-
te, para que el mismo fuera licito, aunque su diccion apuntase en este segundo
sentido 1%, Ambas cuestiones, por tanto, quedaban abiertas y, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 83.1 del TCE, sometidas a lo que se dispusiera en los
necesarios reglamentos y directivas que deberfan desarrollar la aplicacién de los
principios enunciados en los precedentes articulos 81 y 82.

Este desarrollo se realizard fundamentalmente en e] Reglamento 17/62, pri-
mer reglamento de aplicacién de los articulos 85 y 86 del TCE (actuales articu-
los 81 y 82), que ante las anteriores cuestiones optaré, primero, por atribuir la
competencia.exclusiva para apreciar la concurrencia de los' expresados requisi-
tos de autorizacién a la Comisidn, aunque su actutacion légiCarhente qﬁedase
sometida a la supervisién judicial del TJCE, precedido desde el Acta Unica
Europea por el TPI (articulo 9 del Reglamento), y, segundo, por el sistema de -
reserva de autorizaciones, de manera que se requerfa la previa notificacién de
los acuerdos a la Comisién, y la adopcidn por ésta de una decision (articulos 4y
6 del Reglamento). Dicha notificacién quedaba estimulada, 1o s6lo por su abso-
luta necesidad como paso previo a la obtencién de una exencién, sino por las
inmunidades que concedfa el Reglamento a los acuerdos noﬁ.ﬁcados, en relacién
con la imposicién de multas (articulo 15.5). E '

El grado de estimulo a la notificacién de acuerdos queintroducia el Regla-
ménto 17/62, quedd pronto comprobado, al encontrarse la Comisién con una
enorme avalancha de notificaciones (120), Para salir de esta’ situacitn, se adop-
taron en aquelos momentos diversos mecanismos, cuya vigencia se ha manteni-
do hasta fechas recientes. En primer término, se procedié'a elaborar distintas

‘comunicaciones, en las que de hecho se permitfan diversos acuerdos, como ha

sucedido, por poner dos ejemplos significativos, con las relativas a los agentes

_{118)  El tenor literal del articulo 81.3 apuntaba. a la necesidad de una declaracién explicita at
;}ar:alar lo siguiente: «no obstante, las disposiciones del apartado 1 podrdn ser ‘declaradas. inaplica-
€5...m, o . . .

(120) EHLERMANN, ob. cit, p. 20, da Ia cifra de 34500 nofificac
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. Acuérdos, dec._.-

comercigles 121 y los acuerdos de menor importancia 2, En segundo lugar, tras la
oportuna habilitacién por reglamentos base del Consejo, se procedié a promul-
gar por la. Comisién diversos reglamentos de exenciones en bloque por catego-
rias, fundamentalmente en relacién con acuerdos verticales, que quedaban ex-
ceptuados autométicamente en cuanto reuniesen los requisitos establecidos en
dichos reglamentos. En tercer lugar, mediante la progresiva utilizacién de méto-
dos informales, entre los que destacaba la practica de las cartas administrativas,
que aun careciendo de vinculacién juridica 123, tenfan una evidente fuerza de
hecho, al expresar la opinién del funcionario competente de que la conducta
notificada no presentaba aparentemente objeciones desde el punto de vista de la
aplicacién del articulo 81 del TCE (124,

Estos mecanismos funcionaron razonablemente durante bastante Hempo, y
permitieron una aplicacién bastante efectiva de las normas contenidas en el
articulo 81 del TCE, incrementando muy significativamente los niveles de com-
petencia en el mercado europeo. En partficula, el sisterna centralizado de autor-
zaciones en la Comisidn, como se afirmaba en el Libro Blanco de lu Comision sobre
la actualizacion del Derecho de la competencia, permitié establecer en Europa una
«cultura de la competencia», y dar una interpretacién uniforme al articulo 85.3
del TCE (actual articulo 81.3), fomentando «la integracién de los mercados impi-
diendo a las empresas reconstruir las barreras que los propios Estados habfan
ido eliminando progresivamente». Adem4s permiti6 a la Comisién crear «un
cuerpo legislativo que hoy es aceptado por todos los Estados miembros y por los
agentes econdmicos como tm elemento fundamental para el correcto funciona-
miento del mercado interiors (12),

Sin embargo, el sistema comenzé a dar sintomas de agotamiento en los afios
90, por lo que se comenzd a-trabajar en la modernizacién del sistema mediante la
elaboracién del ya citado Libro Blanco. En este documento se sefialaba c6mo un
sistema que se cred para una Comunidad reducida de s8lo seis miembros, tenia

{121) De 24 de diciembre de 1562, en la actualidad sustituida, en este punto, por la ya sefia-
lada Cemunicacidn sobre Directivas relativas a las restricciones verticales, de 13 de octubre de 2000,
nams. 12 a 20,

(122) La Comunicacién vigente en estos momentos, come ya se indicd, es la publicada el 22
de diciembre de 2001, )

(123) Asi se seflalS en la sentencia del TJCH de 10 de julio de 1980, asunto Lancime,

{124) Seg(in sefiala‘el Libro Blanco sobre In modernizacidn de las normas de aplicacidn de los articu-
los 85y 86 del Tratado CE, cit., ndim. 34, el uso de estas cartas proliferé muchg, siendo en el momento
de la publicacién del libro entre 150 y 200 al afio, cerrdndose de manera informal el 90 por 100 de
los asuntos, sea por carta administrativa o simple archivo.

. Por otro Jado estos métodos informales se han venido aplicando también a procedimientos
sancionadores iniciados por denuncia o de oficio, sobre todo cuando se trataba de asumtos comple-
jos. En estos casos la Comisién se ha mostrado tradicionalmente bien dispuesta a concluir aciter-
dos negociados, en los que a cambio de cambiar sus précticas en la linea mareada por la Comisidn,
las empzesas han encontrado exenciones o rebajas en Jas sanciones que pudieran corresponderles.
Sobre este tema, vid. Koran, 1988, pp. 76 y ss., nota 20. '

(125y Libro Blanco..., cit., ndm. 4.

_ con once lenguas distintas y més de 35

"destinar buena parte de sus recursos humani

- .

colectivas y préciicas congertus

v

serias dificultades de fundonamiexitd.

ciones en marcha —en gran parte ya co
neas—, no habrian hecho sino ampi

En particular la Comisién, ante 1
da por las empresas 02), vio incremen

de las notificaciones, descuidando acado ofi¢
carteles, donde las infracciones a la competen
bastante més graves. B

. "Los mecanismos utilizados hasta aquelios 1
bajo a la Comisién, y que antes se han resefiado,
para resolver el problema. Algunos de ellos, a
de las cartas administrativas, planteaba serics in
de vista de la seguridad juridica, al no respender

transparencia, ya que por lo general no iban precedida ‘dé_;u_x_iéepublicacién en

el Diario Oficial, y carecer, como ya se ha dich
Para acometer la tarea de revisar el régimen de los acue
Comision procedio a elaborar el ya mencionado. Libro'B
¢ibn de las normas de aplicacidn de los articulos 85y 86 del.
Este documento valoraba los problemas. que -esta
reserva de excepciones y la competencia exclusiva
en Jos términos que se han indicado. Ademids:g
tan buenos servicios habia rendido en el pasado
un Derecho de la competenda plenamente co
damentales de aplicacién clarificados por much
sién y de jurisprudencia del TPI-TJCE, maxim
que estaba ocasionando a Ia Comisién -y .a.las prc
realizar la notificaciém, por la carga de trabajo que

(126) Libro Blance..., cit., mim. 5.

stiponfa (3
* estos problemas la Comisi6n proponia en el Libro Blanicg una.

ﬂaéic’)'ii‘...juridica (128,
rdos y conciertos, Ia
bre:la moderniza-

tado, CE'en 1999 029),

gistéma de

£127) El Libro Blanco..., cit., nto. 6, apunta que estas ni:_\ti.ﬁcacidneé

han sié;::l‘ utilizadas de

manera alfernativa por lag empresas «no s6lo para obtener seguridad juridica sino también para
bloquear fos recursos ante los tribunales nacionales y las autoridades nacionales de competencias.

(128) Imsiste en estos aspectos el Libro Blunco..., cit., nim. 35.

(129) Sobre este documento, vid. JALABERT-DOUROY, «Livre blanc sur la modernisation de
Vapplication des articles 81 et 82: Quel avenir pur le droit de la concurrence communautaire?s, en
RDAIL 1999, nfim. 5, pp. 497 y ss.; RoccasGAUER, «Livre blanc sur la modernisation des régles
d'application des articles 81 et 82 du Traité», en CPN, 1999, nGm. 3, pp. I v ss. y EHLERMANN,

ob. dt., pp. 13 y ss.

(130} Como bier saben los ekpertos en Dereche de la competencia cornunitario europeo, ante
acuerdos que pueden incidir sobre la competencia, las empresas se enfrentaban al dificil dilema de
decidir si los notificaban o no, ya que rada una de estas decisiones implicaba ventajas e inconve-

niefites, Sobre esta cuestién, vid. las interesantes consideraciones précticas
PP 92 v ss.

de KoraH, 1988, ob, cit.,
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basada en tres pilares. En primer lugar, la sustitucién del anterior sistema de
reserva de excepciones, por el de excepcidn legal, para permitir que, tanto la
Comisién, como las autoridades y jurisdicciones de los Estados miembros, pu-
dieran constatar si se cumplian las condiciones de autarizacién del articulo 81.3
del TCE, y no era de aplicacién la prohibicién del articulo 81.1 del TCE. En
segundo término, el desarrollo de una aplicacién descentralizada de este sector
del Derecho comunitario por las autoridades y las _}ul‘lSdlCClOI‘lES nacionales,
reservindose la Comisién la persecucién de las infracciones mds graves y el
control de la uniformidad de la politica de la competencia, especialmente a
través de reglamentos de exencidn por categorias.y comunicaciones. Finalmen-
te, el refuerzo de los mecanismos de control a posteriori, fundamentalmente
mediante un incremento de los poderes de investigacién de la Comisidn, la
facilitacién de la presentacién de denuncias v una adaptacién del régimen de
sanciones {31,

Bl Libro Blanco suscité un amplio debate. Aunque en general sus recomenda-
clones parece que recibieron una buena acogida, no faltaron partidarios de man-
tener el primitive sistema, corregido en su caso con algunos retoques, come la
dismimucién de los supuestos de notificacién obligatoria, y acompafiado de un
incremento del personal de la Comisién sin perjuicio de una mejor utilizacién de
los recursos disponibles 132, Personalmente 133), pese al papel de conirol en la
uniformidad de la aplicacién del Derecho de la competencia que se atribuye a
1a Comisién, sigo pensando que la descentralizacién implica fuertes riesgos de
asimetrias en la aplicacidn de las reglas de la competencia 3 —mdxime si se
tienen en cuenta los distintos grados de concienciacién que sobre la importancia
de Ia defensa de la competencia, siguen subsistiendo entre los Estados euro-
peos®—, y que acaso pudieran ser superiores a los de los beneficios que
pretenden obtenerse, Por otro Jado, como solucién alternativa a las propuestas
del Libro Blanco podria haberse considerado de nuevo la conveniencia de esta-
blecer una Oficina Europea de Chrteles, en algln momento valorada por algunas

(131) Libro Blanco..., cit., nim. 138.

(132) EHLERMANN, ob. cit., p. 26 indica que ésta fue la posicién mantenida en su momente por
los gobiernos alemén y austriaco, aungue en el documento de la Direccién General de la Compe-
tencia, Whife Paper on Reform of Regulation 17. Sumnaryf of ihe observations, 29 de febrero de 2000, se
indica que ningfin Estado miembro se pronuncié a favor del mantenimiento del sistema centraliza-
do (p. 3), si bien hubo das que si lo hicieron a favor de una descentralizacién de las autorizaciones
en las autoridades nacicnales de la competencia (p. 4).

(133) Lo sefialado anteriormente ¥ lo que se indica a continuacitn, fue ya apuniado en mi
trabajo VELASCO, «La politica europea de la competencia ante el nuevo milenio», en AA. VV,
Cincuenta afios de la Unidn Europen. Reflexiones desde la Universidad, Oviedo 2001, pp. 253 y ss.

(134) TEstos riesgos no eran ni siquiera descartados por los autotes que se mostraron més
favorables al dociumento, que abogaban por redoblar los esfuerzos de coordinacién entre autorida-
des como medio de paliarlos. Vid. EHLERMANN, ob. cit, pp. 57 y ss.

(135) Este grado de concienciacién probablemente serd mucho menor en los Estados miem-

'~g recientemente incornnradne 1n maynris da lne rigles tiene detrfis nna larga historia de econo-

A LiSans, Lssasianeddis
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instancias 138, con una independencia —en el sentido.de’
la Comntisién y los Estados miembros— y poderes reforzado=
los esfuerzos por incrementar los reglamentos de exenmc
categorias,

Pero al margen de estas valoraciones, la opmén por ‘el nyevo 51stema de
aplicacién del Derecho de la competencia se tomé con la pubhcar.'lon del nuevo
Reglamento 1/2003, que deroga al Reglamento 17/62, y-que viene a recoger las .
recomendaciones fundamentales del Libro Blcmco, en 1os térmmos generales que
se acaban de exponer (137, !

asico o'redoblar
nes enl bloque por

No cabe ninguna duda de que estamos ante un camblo bastante radical, si
no en la concepcién béasica de las conductas proh1b1das —el;articulo 81 del TCE
se sigue manteniendo con su primitivo tenor literal—, sf en su tratamiento juri-
dico. No obstante, seria exagerado entender que con el nuevo sistema se ha dado
un paso en el vacio. Aunque queda por comprobar si las suposiciones del Libro
Blanco sobre las bondades de la descentralizacién son exactas, el Reglamenio ha
tenido la prudencia de introducir algunas cautelas a la descentralizacidén que,
segin las circunstancias, pueden actuar de salvaguarda y permitir, si no un
restablecimiento del sistema anterior, sf un cierto retorno a la:centralizacién de la
politica de la competencia. En particular me parece que vienen a efercer ese
papel los siguientes tres instrumentos configurados en el nuevo Reglamento.

1.9) La preferenciz reconocida en el articulo 11.6 a las actuaciones de la
Comisién, en relacién con las de las autoridades nacionales de compe-
tencia, ya que conforme al mismo «la incoacién de un procedimiento
por parte de la Comisién con vistas a la adopcién de una decisién en
aplicacién del capitulo Il privard a las autoridades de competencia de
los Estados miembros de su competencia para aplicar los articulos 81
y 82 del Tratado 5i una autoridad de competencia de un Estado miem-

{136) Sobre esta cuestién, v.id..Ias referencias criticas de IMMENGA, «Lineas. de desarrollo y
caracteristicas de] Derecho europeo de Ia competencias, en RDM, mim. 225, 1997, pp. 1116 y ss.

(137) Alguno de los planteamientos del nuevo Reglamento, fue avanzado en Ja reforma del
régimen de los acuerdos werticaies, donde el nuevo Reglamento 1216/1999 sobre estos acuerdos,
reformé puntualmente el vigjo Reglamento 17/62 en materia de procedimiento, de manera que los
acuerdos verticales quedaron ya desde aquel momento exceptuados de la obligacién de notifica-
cién que con cardcter general venia estableciendo dquel Reglamento para que se pudiera conceder
una exencién por la Comisidn.

Por otro lado, el cambio del sistema de reserva de excepciones, al de .excepcidn legal, queda
patente en el articulo 1 del nuevo Reglamento 1/2003, que textualmente’ sefiala lo siguiente:
«Aplicacién de los articulos 81 y 82 del Tratado. (1) Los acuexdos, decisiones y précticas concerta-
das contemnplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado que no cumplan las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo estdn prohibidos, sin que sea necesaria decisién previa alguna a tal
efecto. (2) Los acuerdos, decisiones y précticas concertadas contempladas en el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado que retinan las condiciones del apartade 3 de dicho articulo no estdn

- prohibidos, sin que sea necesaxia decision previa alguna a tal efecto: (3) La explotacién abusiva de

uma posicién dominante contemplada en el articulo 82 del Tratado esté prohlbida, sin que sea
necesaria decisi6n previa alguna a tal efecto.» :
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bro estd actuando ya en un asunto, la Comisién finicamente incoara
el procedimiento tras consultar con la autoridad nacional de compe-
tencias (198),

2.9 Las cautelas sobre aplicacion uniforme de la normativa comunitarin de la
competencia establecidas en el articulo 16 del Reglamento, conforme al
cual las autoridades de competencia de los Estados miembros y los
érganos jurisdiccionales nacionales no podran adoptar resoluciones
incompatibles con una previa decision de la Comision en relacién con
las practicas consideradas.

3.%) Lafacultad de acordar exenciones por categorfas, que el artfculo 29 del
Reglamento sigue entendiendo que corresponde a la Comisién, con la
previa existencia de un Reglamento (base) del Consejo que le faculte
para ello; asi como la que contempla el articulo 10 del Reglamento de
acordar de oficio por decisién «que el articulo 81 del Tratado no es
aplicable a un acuerdo, a una decisidn de ascciacién de empresas o a
una préctica concertada, bien porque no se retinan las condiciones del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado, bien porque se retinan las con-
diciones del apartado 3 del articulo 81 del Tratado» (139,

En cualquier caso, el examen del nuevo procedimiento de aplicacién del
Derecho comunitario de la competencia que resulta de este Reglamento, queda
remitido a la parte especifica de esta obra referida a esta cuestién.

B) LAS CONDICIONES DE FONDO EXIGIDAS
PARA LA EXENCION DE LA PROHIBICION

1. PLANTEAMIENTO Y CUESTIONES GENERALES

Como acaba de indicarse, el articulo 81.3 del TCE establece cudndo se esti-
man exentos de la prohibicién del articulo 81.1 los acuerdos restrictivos de la
competencia 44, Se parte de una clerta consideracién de los efectos pro y anti-
competitivos de los acuerdos, para autorizar aquéllos en que sus efectos benefi-

(138) La propuesta de Reglamento [en COM (2000), 582 final (27 de sephembre de 2000)] era
mds radical en este punto, al conflgura.r en su articulo 4 una faciltad de svocacidn de la Comision,
sugenda por el propio Libro Blanco..., ¢it., nfim, 105, come instrumento para «garantizar la coheren-
cia de la politica de la competencia sin neces:clad de recurrir a mecanismos autoritarios de resolu-
cién de conflictos en la aplicacién del Derecho comunitario».

(139) Eltexto definitivo del Reglamento ha eliminado otra medida centralizadora contempla-
da en la propuesta, cuye articulo 4 confetfa a la Cornisién la facultad de que estableciera mediante
Reglamento una obhgacuﬁn de registro de los tipos de acuerdos gue considerase convenientes,
definiendo las sanciones aplicables por su incumplimiento; facultad que recorclaba claramente al
anterior sistema de nofificacién, y que probablemente por esta razén fue suprimida.

(140} Sobre esta materia, en la doctrina espafiola, in extenso, vid. Tosfo, La autorizacidn de
medidas lmitativas de la competencia en el Derecho comunitario, Barcelona 1993, esp. pp. 91 y ss.

Acuerdos, det.__. \ colecHuvas y prictivas cone

ciosos, superan a los perjudiciates g
seitala la-Comunicacion sobre las Dire
los efectos favorables a la competenct
el acuerdo es en definitiva beneficioso p
objetivos de la normativa comunifaria
En este contexto, se tratard de somets ] ecie de test
de valoraci6n de efectos pro y anticomp dicado en
otros lugares, en el sistema de civil law'c E, este test
tiene que pattir necesariamente de las: fondo que
establece el propio articulo en su apartadd apoyarlo en otros
criterfos o argumentos, por muy razonabl Las’eondiciones
que, concretamente, establece el arnculo 81 endo ‘dos de ellas
espechvamente
2 su autorizacién.
es'y perjudiciales
coincidir, con‘los efectos pro-
aéu]erdos ¥ que son, en
nejorar la produccion
_técmco o econdmicos

S.

En la distincidn que antes haciamos 50
de los acuerdos, las condiciones positivas. vien
competitivos que se considera necesario que
primer lugat, que se trate de acuerdos que «contriburyan
o la distribucion de los productos o-a fomentar et progre

' y, en segundo lugar, «que reserven (...) a los usua.nos uné partmpamon equitati-
~ va en el beneficio resultante».

. Las negativas, por su parte, se: reﬁeren a los efectos anhcompetmvos que se
qmeren degcartar, y son, en primer lugar, que fo «impongan a las empresas
interesadas resiricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objeti-
vos» (los expresados en los requisitos positivos) v, en segundo lugar, que no

- «ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto

de una parte sustancial de los productos de que se trate».
Sin perjuicio de analizar a continuacién por separado estos efectos, conviene

" hacer ahora unas observaciones sobre su aplicabilidad general(4);

15 Cualquier acuerdo restrictivo de la competencia es susceptible de ser
examinado a la luz del test del articulo 81.3 del TCE, v, por tanto,
puede ser merecedor en principic de una exencién de la prohibi-
cién 44, Sin embargo es improbable que las restricciones graves de la
competencia —como, por ejemplo, un cértel de precios— cumplan las

(141) Comunicacion de 27 de abril de 2004, cuya funcién es facilitar la autoaplicacién por los
interesados del articulo 81.3 del TCE resultado del nuevo Reglamento 1/2003, para lo que se trata
de reflejar el estado de la cuestion segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y la politica de

la Comisitn respecto a los temas no abordados por esta jurisprudencia o interpretables (niim. 7).

(142) Esa fue precisamente la razén por la que en su momento sefialdbamos que, en la
aplicacion del artioulo 81 del TCE, no cabia introducir una rufe of reason como en. el Derecho
norfeamericano.

{143) Enlo que sigue, y en general en todo el epigrafe, se hace una exp_osidﬁn del tema que
sigue a grandes rasgos la estruchuza de la Comunicacidn sobre. Direcbice's artfculo ‘81.3.

"(144) De nuevo ello denota, como ya se adelants, una d:.ferencna con, e] mstema norteamenca-
no, donde hay conductas gue se consideran proiub1das per. se :
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condiciones fijadas en la norma @45, Ello explica por qué la préctica de
la Comisi6n, respaldada en este punto por el TJCE, no ha tolerado
acuerdos que implicasen un reparto de mercados o la proteccién de
mercados nacionales (48 y que raramente haya autorizado acuerdos
que sittan a los clientes o proveedores de un Estado n‘llEmbI‘O en
desventaja frente a los de otro u otros @47,

Del tenor literal del artfculo 81.3 se desprende con claridad que las
_ cuatro condiciones establecidas en el articulo 81.3 del TCE son acumii-
. lativas, y asi se ha venido entendiendo acertadamente por la praxis de
la Comisién y la jurisprudencia 9. La falta de alguna de ellas, deter-
minard la imposibilidad de considerar exento al acuerdo, por més que
pudiera razonarse sobre su bondad partiendo de otros pardmetros o
argumentos.

3.5 También resulta de este tenor literal que, una vez reunidas las condi-
ciones establecidas por el precepto, el acuerdo deberd considerarse
exceptuado de la prohibicion, sin que quepa exigir requisitos suple-
mentarios (149,

4%) Para aplicar el test del articulo 81.3 del TCE, habrd que valorar el
acuerdo en el marco de un mercado de referencia. Bllo no sélo resulta del
sentido general del Derecho de la competencia, que exige valorar las
restricciones en un mercado concreto (de producto/servicio y geogri-
fico), sino del propio tenor de la norma comentada, que descarta la
autorizacién de aquellos acuerdos «que ofrezcan la posibilidad de eli-
minar la competencia respecto de una parte sustancial de los produe-
tos de que se trates. Una manifestacién clara de este aspecto lo vemos
en la ponderacidn de las consecuencias de 1os acuerdos para los usua-
rios o consumidores, que deberdn realizarse en un mismo mercado,
sin que quepa compensar efectos negativos en unos mercados (geo-
graficos o de productos/servicios), con otros positivos en otros merca-
dos (geogrificos o de productos/servicios) (150,

5.2) Finahnente, la evaluacion de los efectos de los acuerdos debe efectuar-
se en el contexto real en el que se producen y segfin lo que indiquen en

b2
e

(145) Asi sé sefiala en la Comunicacion sobre Directrices articulo 81.3, niim. 46.

(146) Por ejemplo, decisiones de 27 de noviembre de 1981, asunto Mdet et Chandon, y de 7 de
diciembre de 1982, asunto Natiomal Pamzsomc, y la sentencia del T}CE de 13 de julio de 1966, asunta
Grundig-Conster.

(147) Vid. BERcOVITZ, ob. cit, pp. 378-379,

(148} Por ejemplo, sentencia del TPI de 18 de octubre de 2001, asunto Métropole televisitn y
otros. Comunicacidn sobre Directrices artfeulo 81.3, ntm. 42,

(149) Comunicacion sobre Directrices artfculo 8§1.3, nm, 42

{150y Vid. Comunicacién sobre Directrices articulp 81.3, niim. 43, que sin embarge matiza esta
consecuencia en relacidn con mercados vinculados, donde podria aceptarse una evaluacidn sepa-

rada «siempre y cuando el grupo de consumidores afectado por la restriccién y el beneficiario de
las mejoras de eficiencia sean sustancialmente idénticos»,

f
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cada momento los hechos. Esto
acuerdo dejara en algfin momen:
diciones del artfculo 81.3 del TCE
autorizado al mismo 15%),

2. EFECTOS PROCOMPETITIVOS

Como acaba de indicarse, los efectos pro
dos para su exceptuacién, vienen a coinci
que establece el articulo 81.3 del TCE y qu
1a eficiencia y, por otro, a resegvar un'benefitio

a) MEJORAS EN LA EFICIENCIA

- Para estar exceptuados de la prohibicién;
«a mejorar la produccién o la distribucié
progreso técnico o econdmico» (53,

Dados los términos tan amplios que ut
mejora en la eficiencia resultante de los acuerdo
efectos (%), con tal de que se trate de benefici
den en el mercado y mejoren de alguna m:
evidenite, dada la finalidad del articulo 81,
consideracién los beneficios inherentes a lo
cuencia de la reduccién de la presién compe
de costes como consecuencia de menores ga

la bm%étencia. Es
ereceran esta
como conse-
riplo; ‘ura reduccién
 marketing) (55,

‘en la eficiencia
enc‘gas cualitati-
onsiderar las reduc-
vos, en virtud
ce que pudieran
de un reajuste

de Ias sinergias, economias de escalas o econoi
lograrse a través de los acuerdos; as{ como las’ qié

(151) Vid. en este sentido Comunicacidn sobre Directrices articulo 81.3,infims. 44 ¥ 45 que, no
obstante, exceptiia el caso en que el acuerdo es un acontecimiento. u‘revers:ble (no. es ya posible
restablecer la situacidn anterior una vez aplicado), donde habria que cons1derar la situacién en el

- momento de su aplicacidn. : }

(152) Aunque la disposicién habla sélo de productos, debe cons1dexarse aphcable por analo-

gia también a los servicios, tak como indica la Comtuinicacidn sobre Directrices artfculo 81.3, nfim, 48.

(153) Como se apunta en el capitulo T de esta obra, una de las finalidades del Derecho de la
competencia es superar las ineficiencias en e} mercado, resultado de conductas restrictivas.

(154) Asila sentencia del TICE de 13 de julio de 1966, asunto Grundxg-Cansten, ¥ Comumcactdn
sobre Directrices articulo 81.3, mim. 49.

(155) Esta distincién estd en la Comunicacién sobre Directrices arﬁculo 81 3, nums 64 y 5.
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o racionalizacién de los procesos productivos o de almacenaje (sistermas com-
pras «justo a tiempo» y otros) (156, i

Las eficlencias cualitativas, por su parte, pueden consistir en mejoras o in-

crementos de calidad en los productos o servicios, o en el lanzamiento de nue-

vos productos o servicios.

Fundamentalmente estas eficiencias resultardn de acuerdos de cooperacién
o colaboracién entre empresas (como los de investigacidn y desarrollo, especiali-
zacion, etcétera). Pero nada descarta que puedan surgir de otros acuerdos, inclu-
so de cardcter vertical (157,

Al margen de estas eficiencias, la praxis comunitaria desarrollada con ante-
rioridad al Reglamento 1/2003, ha tomado también en consideracién como be-
neficios relevantes a los efectos del requisito que estames considerando, medi-
das con beneficios mds bien sociales, como los relativos al abastecimiento de

_productos energéticos, relacionados con el medio ambiente, el desarrollo de
regiones desfavorecidas, e incluso con el mantenimiento del empleo #58), Esto
supone un certo indicativo de que, para los responsables de la aplicacién del
Derecho de la competencia, sus finalidades van mas alld de lo estrictamente
econémico. Con todo, en relacién con estos aspectos conviene una actitud de
cierta reserva, pues si bien es cierto que en clertos casos limite este Derecho
puede cumplir finalidades que no sean estrictamente econémicas, con caracter
general no hay que atribuirle funciones de este tipo (1%,

b} BENEFICIO EQUITATIVO PARA LOS CONSUMIDORES

No basta con que los acuerdos supongan una mejora en la eficiencia, sino
que ademés, como aclara el articulo 81.3 del TCE, es necesario que reserven a los
usuarios «una participacién equitativa en el beneficio resultante».

Antes de nada ha de sefialarse que, la referencia que se hace a los usuarios
o consumidores en la norma, no tiene el alcance técnico que se da a esta expre-
sién en el 4mbito del Derecho del consumo {dificilmente podria tenerlo puesto
que este Derecho hizo su aparicién afios después de la firma del TCE), y debe
interpretarse en su sentido corriente, como referente de las personas que inter-

(156) Todos estos-supuestos son evocados en la Comunicacidn sobre Directrices articulo 81.3,
nims. 64 y ss. ' ]

{157) En este sentido se apuntan en la Comunicacidn sobre Directrices articulo 81.3, ntim. 72, las
ventajas que pueden resultar de acuerdos de distribucién especializada, en cuanto incrementen la
calidad de los servicios de cara a los clientes. -

(158) Este supuesto fue reconocido en la sentencia del TJCE de 25 de octubre de 1977, asunto’
Metro/Saba. En relacion con los supuestos mencionados en el texto; y otros semejantes, vid. WAEL-
BROBCK/FRIGNANI, 1998, T, pp. 282 ¥ ss.

(159) Un apunte de las finalidades de este Derecho, se hace en el capftido I de esta obra.
Mantienen también uma actifud critica sobre esta praxis WARLBROECK/FRIGNANI, 1998, I, p. 283.

Acuerdos, decist colections y pricticas coﬁcerfadas_

e

vienen en el mercado demandando bienes o Servicio
midores (finales) en sentido estricto, sino tambig
etcétera {160), Y

La finalidad de esta condicién es clara: §
eficiencia que resulten en el acuerdo beneficien
embargo, el término wequitativo/a» que se empleaes
guo como parz que no quede claro en la norma si
obtenidos por los consumidores sean superiores ;
tualmente puedan experimentar como congecuencia triccién de la com-

etencia, o si bastarfa con que fueran de la misma'enti i impresion es que
los redactores de la norma querfan lo primero, porque se habla no de compensar
perjuicios, sino de reservar beneficios. No obstante, la Cormtisisn en las sefialadas
Directrices se manifiesta a favor de lo segundo, cuando sefiala que «el efecto
neto del acuerdo debe ser al menos neutro desde el punto de vista de aquellos
consurnidores que son afectados por el acuerdo» 8D, . ' '

enienites que even-

No limita la norma las compensaciones que son admisibles de cara a los
consumidores. En general, lo serdn cualquiera de las eficiencias antes examina-
das en cuanto redunden en los consumidores: reducciones de precios, ofreci-
miento de nievos productos o de mayor calidad a los consumidores, mejora de
las condiciones de transaccién, etcétera (6, En cualquier caso, la apreciacin de
los beneficios para los consumidores deberd hacerse en una apreciacién conjunta
de los efectos del acuerdo, sin que parezca necesario que todas las mejoras de
eficiencia redynden en Jos mismos (163),

3. EFECTOS ANTICOMPETITIVOS

En la composicién de efectos favorables y desfavorables de los acuerdos
para su permisidn, el articulo 81.3 del TCE, como se ha visto, se ocupa de
descartar determinadas consecuencias anticompetitivas, en forma de dos condi-
ciones negativas, por un lado, que no impongan restricciones que no sean indis-
pensables, y, por otro, que no eliminen sustancialmente la competencia. De esta
manera parece claro que la norma trata de mantener las restricciones de 1a
competencia en un nivel que se considera aceptable, con independeneia de los
efectos procompetitivos del acuerdo, que por si solos son insuficientes para
conseguir la exencidn,

(160) En sentido semejante, Comunicacion sobre Direcirices articuly 81.3, ndm. 84.

(161}  Comunicacién sobre Directrices arifeulo 81.3, ntim, 85, También patece que £sta es la postu-
Ta que {raslucirfd la sentencia del TJCE de 13 de julio de 1966, asunto:Grundig-Consten.

{162) Vid. Comunicacitn sobre Directrices articulo 81.3, niims. 95 y ss. Para la praxis anterior,

- WAELBROECK/FRIGNANL, 1996, I, p. 287, ‘

(163) Comunicacidn sobre Divectrices artfculo 81.3, niim. 86.
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a) CARACTER INDISPENSABLE DE LAS RESTRICCIONES

Segiin el articulo 81.3 del TCE es condicién para la exencién de la prohibi-
cién que los acuerdos no «impongan a las empresas interesadas restricciones
que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos». Como sefialan las
Directrices de la Comisién para comprobar el cumplimiento de esta condicién,
es necesario que el acuerdo supere un doble examen (69, En primer lugar, el
acuerdo debe en si mismo ser razonablemente necesario para obtener las eficien-
cias. En segundo lugar, cada restriccién de la competencia derivada de él debe a
la vez ser razonablemente necesaria para la obtencién de las eficiencias.

Lo primero significa que el acuerdo debe ser el dinico medio de obtener las
eficiencias esperadas, en el sentido de que no exista otra manera econémicamen-
te viable y menos restrictiva de alcanzar ese resultado. Si, atendidas las circuns-
tancias del caso, la eficiencia se hubiera podido lograr sin acuerdo, por la propia
empresa mediante su actuacién, o con un acuerdo menos restrictivo, no se dard
la condicidn requerida para la exceptuacién. En todo caso ello exigird una cuida-
dosa valoracién econémica en relacién con la estructura del mercado donde
actien las empresas.

‘Lo segundo debe entenderse en el sentido de que una restriccién es indis-
pensable, cuando sin ella desaparecerfan o se reducirfan sustancialmente las
eficiencias derivadas del acuerdo. De nuevo ello requerird un examen atento de
la estructura del mercado, teniendo en cuenta en todo caso el periodo de tiempo
necesario para la obtencién de las eficiencias, pues pudiera resultar que las
restricciones sélo fueran necesarias durante un tiempo limitado (169,

b} NoO ELIMINACION DE LA COMPETENCIA

Segtlin se establece en la cuarta y dltima condicién del articulo 81.3, el acuer-
do no debe ofrecer «Ja posibilidad de eliminar la competencia respecto de una
parte sustancial de los productos de que se trate».

Con esta disposicidn se trasluce la idea de que, para el Derecho europeo de
la competendia, es esencial mantener un cierto nivel de rivalidad entre empresas
en los mercados, que no puede resignarse por la obtencién de otros beneficios o
eficiencias. Esta apreciacién es correcta porque el mantenimiento de un cierto
nivel de.competencia es indispensable para la eficiencia del mercado, y sirve de
dcicate a la innovacion 59,

(164) Apartado 73.

(165) Para estas cuesuones, vid. Comunicacion sobre Directrices articulo 81.3, nlims. 75 ¥ ss.
La praxis de la Comisién antericr al Reglamenta 1/2003, pone de relieve la consideracién co-
mo restricciones innecesarias, fa proteccién territorial absoluta, las restricciones en cuanto a los
clientes a los que se puede serviy, o Ias que afectan a precios de reventa. Vid. BeLLamy/ CHILD, 1992,
p. 200.

(166) En relacién con estos temas me remito al capitulo I de esta obra, En todo caso, hace un
planteamiento semejante la Comunicacidn sobre Directrices artfculo 81.3, miim. 105.

™ S
Acuerdos, dece . colectivas y priicticas concertad

Da la impresién de que lo que la.
acuerdo, queden nichos relevantes de actyida
referencia del cual se trate, bien sea pordqize:
juege competitivo entre las empresas que
del acuerdo se sigue manteniendo una presic
de las empresas que no participan en el mism,

En relacién con este Gltimo aspecto,. habria que considerar omo un JIIC].ICJO
de eliminacién sustancial de la competenma, la.cele eﬁacuerdos entre
empresas. con grandes cuotas del mercado relevante,:sin: per}mcno 'de'que en
funcién de otras valoraciones, como la existencia’ de T l;potenmales —la
llamada «sustituibilidad de la oferta» 17—, o el mantenimiento de presiones
competitivas significativas se pudiera llegar a otra- conclu,?mn(?ﬁs) Es més, no
hay que descartar una cierta funcién de esta norma en orden aimpedir la aplica-
dén de una excepcién para acuerdos que conshtuyan sxmultaneamente un abu-
so de posicién dominante 169, wlL

En todo caso, debe tenerse en cuenta que no. s1empre‘sera fac:l evaluar 2

priori estas consecuencias. Como sefialan las Directrices - dela Comisién, la con-
ducta que sigan las empresas después del acuerdo puede ser un indicativo mds
certero. Asi sucederd cuando tras el acuerdo «las partes aplican y mantienen
gustanciales subidas de precms o] adoptan otros comportamlentos caractenshcos
de un poder de metrcado considerable» (79),

C) LAS EXENCIONES POR CATEGORIAS

Como se indicé anteriormente, el articulo 81.3 del TCE ya preveia la posibili-
dad de conceder exenciones referidas a determinadas categorias de acuerdos. A
partir del Reglamento del Consejo 19/65, de 2 de marzo de 1965, se autorizé a la
Comisién para establecer exenciones por categorias de acuerdos y, hasta la fe-
cha, son diversos los Reglamentos de la Comisidn que se han dictado al respec-
to, habiéndose producido ademas no pocos cambios y refundiciones de Regla-
mentos anteriorés. Bsta actividad, que contribuye a dar seguridad jur{dica y
facilita la aplicacién del Derecho, relativamente complejo, en este sector, se man-

(167) Sobre este cam:epto,' puesto de relieve por la sentencia del TJCE de 13 de febrero de
1973, asunto Continental Can, vid, BELLAMY/CHILD, 1991, pp. 508 ¥ ss.. '

(168} Coinciden en que los acuerdos celebrados por empresas dominantes pueden sex excep-
tuados, aunque sin argumentar, WABLBROBCK/FRIGNANI, 1998, I, p. 291. También parece acogerse,
con algunos matices diferenciales, en la Comunicacion sobre Directrices artfculo 81.3, mim. 107 y ss.
En jurisprudencia, vid. la sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1979, asunto Hoffmann-La Roche.

(169) En sentido semejarite, BeLLAMY/CHILD, 1991, p. 206,

La Comunicacion sobve Directrices articulo 81.3, mam. 106, aunque indica que el concepto del
articulo 81.3 del TCE es auténomo y especial de esta disposicion, considera que el articulo 81 debe
aplicarse de manera que no impida la del articulo 82, por lo que no podrian exceptuarse por el 81.3
aquellos acuerdos restrictivos que constituyan un abuso de posicién de. dominio.

(170y Comunicacién sobre Directrices articulo 81.3, ndm. 111
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tiene y probablemente se incrementard ademds con el nuevo Reglamento de
procedimiento 1/2003, en los términos y con el significado que se sefiald ante-
riormente.

En cualquier caso, conviene precisar que las condiciones de fondo a los que
responden estas exenciones por categorias, son las mismas que se requieren para
apreciar si un acuerdo individual merece la exencidn, pues el fundamento de
ambas formas de exencién estd en el repetido articulo 81.3 del TCE. La diferencia
es imicamente de procedimiento. 5i en las exenciones individuales hay que hacer
un examen caso a caso de los acuerdos una vez celebrados, para valorar el
cumplimiento de las referidas condiciones de fonde @), en las exenciones por
categorfas este examen se realiza a priori y con cardcter general, al fijarse por la
Comisién las reglas a que deben atenerse los acuerdos que entren dentro de la
categoria de la cual se trate, para estar eximidos de la prohibicién del articulo
81.1 del TCE. '

Por otro lado, y esto Hiene suma importancia para la seguridad juridica en
este sector, mientras en las exenciones individuales la prueba de que se refinen
las condiciones requeridas para ello corresponderd a las partes que hayan cele-
brado o adeptado el acuerdo concreto, como precisa el articulo 2 del Reglamento
1/2003 —interponiéndose en cualquier caso el poder de apreciacién de la auto-
ridad nacional o comunitaria, administrativa o judicial que finalmente pueda
intervenir (y que obviamente no Hene necesariamente por qué coineidir con la
valoracion de las partes) 172—; en las exenciones por categorfa bastara para que
el acuerdo se considere automaticamente exento, con que se cumplan los requi-
sitos establecidos en el correspondiente reglamento de exencién (73,

Las exenciones por categorfas son autorizadas inicialmente por Reglamentos
(base) del Consejo, fundados en el articulo 83 del TCE, que habilitan a la Comi-
sion para dictar los Reglamentos de exenciones por categorias propiamente di-
chos. Bstos Reglamentos son:

(171) Como se verd a continuacién, en el nuevo sistema de administracién del Derecho
comunitario de Ia competencia, este examen tiene que realizarse ahora inicialmente por las partes
que adopten el acuerdo o decisién de la cral se trate, sin perjuicio de su posible ulterior fiscaliza-
cién por la autoridad nacional o comunitaria, administrativa o judicial que pueda intervenir,

© (172) Elarticulo 2 del Reglamento 1/2003, sefiala lo siguiente: «Carga de la prueba. En todos
los procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacién de los articulos 81 y 82 det Tratado, la

carga de la prueba de una infraceién. del apartado I del articulo 81 o del articulo 82 del Tratado -

recaerd sobre la parte o la autoridad que la alegue. La empresa o asociacién de empresas que
invoque el amparo da las disposiciones del apartado 3 del articulo 81 del Tratado deberd aportar la
pruecba de que se cumplen las condiciones previstas en dicho apartados,

(173) Debe tenerse en cuenta, no obstante, que conforme prevé el articulo 29 del Reglamento
1/2003, Ia Comisién estd facultada para la retirada individualizada’'de exenciones «por iniciativa
propia o por previa solicitud, si considera que, en un caso concreto, un-acuerdo, decision o practica
concertada al que se aplica el Reglamento de exencién tiene determinados efectos que son incom-
patibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado». Facultad que asimismo se reconoce a la
autoridad de competencia de un Estado miembro cuando dichos efectos se produzcan en el territo-
rio de dicho Bstado o «en una parte de dicho territorio que presente todas las caracterfsticas de un
mercado geogréfico distinton, en relaci6n con la privacitn de la cobertura del Reglamento en dicho
territorio. :

Acuerdos, de._.- ' colectivasy

— Reglamento nim, | o) Tar70 .
vo ala aplicacion del ; ey AlETTAT A rmina-
das categorias de ac S
cales v de transferenci

- Reglamento (CEE)'nu
1971, relativo a la aplica
ciertas categorfas-de ag
acuerdos horizontales)

—- Reglamento (CEE) nfim:+15
relativo a la aplicacién del'ap
minadas categorfas de ac
sector de los seguros:;

& mayo de 1991,
' qSBE;qle_I_Tratado a deter- .

P

cHea concertadas en el

Los Reglamentos de la-Comisign:de. exenciones por icategorfas, son:

— Reglamento (CE) ntim. 2790/1999 de la Comisién, de 22 de diciembre de
1999, relativo a la aplicacién 'del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
CE a determinadas categorias de acuerdos verticales y précticas concer-
tadas. - : , -

— Reglamento (CE) niim. 2658/2000 de la Comisién, de 29 de noviembre
de 2000, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
a determinadas categorias de acuerdos de especializacién.

— Reglamento (CE} niim. 2659/2000 de la Comisién, de 29 de noviembre
de 2000, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
a determinadas categorfas de acuerdos de investigacién y desarrollo.

— Reglamento (CE) niim. 1400/2002 de la Comisién, de 31 de julio de 2002,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a
determinadas categorfas de acuerdos verticales y practicas concertadas
en el sector de los vehiculos de motor

-— Reglamento {CE) ntm. 358/2003 de la Comisién, de 27 de febrero de
2003, relativo a la aplicacidn del apartado 3 del artfculo 81 del Tratado a
determinadas categorfas de acuerdos, decisiones v practicas concertadas
en el sector de los seguros.

— Reglamento (CE) ntim. 722 /2004 de la Comisidn, de 27 de abril de 2004,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a deter-
minadas categorfas de acuerdos de transferencia de tecnologia.

En el sector de los transportes deben tenerse en cuenta los siguientes Regla-
mentos del Consejo y de la Comisién:

— Reglamento (CEE) ntim. 1017/68 del Consejo, de 19 de julio de 1968, por
el que se aplican las normas de la competencia a los sectores de los
transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable.

— Reglamento (CEE) niim., 4056/86 del Conséejo, de 22 de diciembre de
1986, por el que se determinan las modalidades de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado a los transportes maritimos.

* — Reglamento (CEE) nfim. 3976/87 del Consejo, de 14 de diciembre de
1987, relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 ‘del Tratado a
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determinadas categorfas de acuerdos y pré.cticas concertadas en el sector
del transporte aéreo.

— Reglamento (CEE) ndim. 479/92 del Consejo, de 25 de febrero de 1992,
sobre la aplicacién del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determi-
nadas categorfas de acuerdos, decisiones y précticas concertadas entre
compafifas de transporte mariimo de linea {consorcios).

— Reglamento (CEE) nim. 1617/93 de la Comisi6n, de 25 de junio de 1993,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del artfculo 85 del Tratado a deter-
minadas categorfas de acuerdos, decisiones y practicas concertadas que
tengan por objeto la planificacién conjunta y la coordinacién de horarios,
la utitizacién conjunta de lineas, las consultas relativas a las tarifas de
transporte de pasajeros y mercancias en los servicios aéreos regulares y
la asignacién de perfodos horarios en los aeropuertos.

— Reglamento (CE) nim. 823 /2000 de la Comisién, de 19 de abril de 2000,

~ sobre la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado a determi-
nadas categorfas de acuerdos, decisiones v practicas concertadas entre
compafifas de transporte maritimo de linea regular (consorcios).

El examen del contenido de estos Reglamentos queda remmdo a otros capi-
tulos de esta obra(74,

V. CONSECUENCIAS DE LAS INFRACCIONES

El articulo 81.2 del TCE establece como consecuencia fundamental de la
violaci6n de la prohibicién que impone en su pérrafo 1.2 la sancidn civil de
nulidad de los acuerdos o decisiones. Dice la norma: «los acuerdos o decisiones
prohibidos por el presente articulo serdn nulos de pleno derechos.

La nulidad que se establece, es en sentido técnico una nulidad absoluta o
radical. Ello implica varias consecuencias de acuerdo con el régimen general de
la ineficacia de los actos juridicos. En primer lugar, que la nulidad se produce
antométicamente y con efectos ex tunc desde el momento en que se concluye el
acuerdo o se adopta la decisién contraria al articulo 81.1 del TCE (73 sin que sea
necesaria la previa declaracién judicial de nulidad (el articulo 1.1 del Reglamen-
to 1/2008, en este mismo sentido, sefiala que «los acuerdos, decisiones y pract-
cas concertadas contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado que

(174) Enelambitodela agncultura debe tenerse en cuenta, entre ofras normas, los siguientes
Reglamentos:

~~ Reglamento {CEE) ntim. 26/62 del Consejo, de 4 de abril de 1962, sobre aplicacién de determi~

nadas normas sobre Ia competencia a la produccitn y al comercio de productos agricolas.
— Reglamento (CEE) niim. 2077 /92 del Consejo, de 30 de junio de 1992, relativo a las orgamzac:lo-
nes y acuerdos interprofesionales en el sector del tabaco.

~— Reglamento (CE) niim. 2200/96 del Consejo, de 28 de octubre de 1996, por el que s5e establece la

organizacién comidin de mercados en el sector de las frutas y hortalizas,

(175) Insiste en la eficacia retroactiva de la declaracisn de nu.hdad la sentencia del 'I'ICE de 6-

de febrero de 1973, asunto Haecht IL.

—s

Acuerdos, deciswer  ectivas y prdcticas concertadas
. = =

no cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho
sin que sea necesaria decision previa alguna a fal efedto :
que esta nulidad opera erga omnes, frente a las partes y frent R

. q
Inter partes supone la imposibilidad de invocar Ia validez o eﬁcacna del acuerdo o

de la decisién ante los tribunales nacionales (78), Las- partes, -por-el contrario,

odrén oponerse en via judicial (anite el juez nacional competente).a’la ejecucion
‘del acuerdo, sea ejercitando la correspondiente accion de nulidad, sea oponien-
do una excepcidn, si se les reclama su, cumplimiento. Bn tercer. lugar, la nulidad
afecta, en coherencia con la finalidad de Ia norma, tinicamentéia los elementos del
acuerdo o de la decisién, que sean contrarios al articulo 81.1° del TCE, salvo que
no sea posible su separacién del resto del contenida no viciado 077, Se ‘trata, por
consiguiente, de una nulidad que en principio s6lo es parcial, quyas consecuencias
habré que determinar conforme ‘al Derecho nacional que résulte aplicable 478,

Otra consecuencia prevista por el Derecho comunitario, es la facultad de la
Comisidn de imponer mediante decisién multas sancionadorgs a las empresas y
asociaciones de empresas que «de forma deliberada o por negligencia» infrinjan
el articulo 81 del TCE, prevista en el articulo 23.2 del Reglamento 1/2003 (179,
Segtin precisa el citado articulo «por cada empresa o asociacién de empresas que
participen en la infraccién, la multa no podra superar el 10 por 100 del volumen
de negocios total realizado durante el ejercicio social anteriors. En.Ja practica, se
han Hegado a imponer multas de importe muy cons1derab1e, que han ejercido
una beneficiosa funcién disuasoria. ‘

Finalmente, ¥ con fundamento en los Derechos naaonales, pueden produ-

‘cirse otras cotisecuencias, como indemnizaciones de dafios y perjuicios 189 o,

incluso, aunque esto serd realmente excepcional, la imposicién de penas si la
conducta anticompetitiva encajase en algiin tipo delictivo (18,

(176} Sentencia del TJCE de 25 de noviembre de 1971, asunto Beguelin,

(177) Vid. sentencias del TJCE de 30 de c{urucv de 1966, asunto Société Technigue Minitére, de 13
de julio de 1966, asunto Grundig-Consten, y de 14 de diclembre de 1983, asunto cemenios y harmi-
gones.

'(178) Sobre la nulidad parciaf en el Derecho espaiiol, vid. Ruiz MUNoz, Lz milidad parcral del
contrate y la defensa de los consumidores, Valladolid, 1991

{i79) Por tanto, como ya se indicé anteriormente, esto implica la neces;dacl de que Tas empre-
gas o asociaciones de empresas infractoras hayan incurrido en alguna forma de a:]pab].hdad bien
sez €l dolo o la culpa,

{180) En nuestro Derecho con ﬁmdamento en el articulo 1902 del Cdd:ga c1ml Por aphcamén

" del criterio que restilta del articulo 13 de la Ley espafiola de Defensa de la competencia, para poder.

ejercitat esta acmén seré necesaria una prev1a declaracién de vulnemdén del a.rt[cu]o 81-de1.TCE

por tanto, que las infracciones al articulo 81 del TCE en- pring

En el Derecho espariol hay que tener en cuenta, fundament takm
la seccién 3 del capitulo XI del Cédigo penal, referida a «los d
consumidores», especialmente Iog articulos 281 y 284'



