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Tal y como establece la normativa que regula los Trabajos fin de Grado (art. 8),
deben establecerse tanto la relevancia de la teméatica elegida como la fundamentacion
tedrica y los antecedentes, asi como la vinculacion de la propuesta con las competencias

propias del Titulo.

En este sentido debe sefalarse que el profesional que se trata de formar (Graduado
en Relaciones Laborales y Recursos Humanos) debe tener unos conocimientos minimos
de la empresa, el estatuto juridico del empresario, los mecanismos juridicos para
relacionarse en el trafico mercantii con otras empresas, Administraciones publicas,
trabajadores y proveedores, tanto en situaciones normales como en aquellas otras de crisis

econdmica (concurso de acreedores).

En este sentido se justifica el trabajo realizado en el ambito del Derecho de la
Competencia y tendria relacién entre otras y sin un animo exhaustivo con las competencias
generales profesionales (saber hacer) CE art. 22 (asesoramiento a organizaciones
sindicales y empresariales y a sus afiliados), CE art. 23 (capacidad para asesorar y 0

gestionar en materia de empleo, de contratacién, y de proteccién social complementaria).

También estan implicadas otras como el razonamiento critico y el compromiso
ético, patente en el tema que va a ser objeto de estudio con este Trabajo fin de grado,

donde en ocasiones los limites entre lo ético y lo ilicito no son claros.

Desde un punto de vista sistematico el trabajo se divide en tres partes

diferenciadas:

e en primer lugar una parte general sobre derecho de la competencia que
hace referencia a sus origenes, fines y situacién actual y en la que se estudia la
normativa vigente y los érganos que velan por el respeto a la libre competencia
y a sus normas. Se hace referencia en la normativa, como no podia ser de otra

forma por su relevancia a la europea.
e La segunda parte del trabajo se centra en el analisis y estudio concreto

dentro del derecho de la competencia del derecho aéreo con referencia

igualmente a la normativa, objeto y fines de la misma e intereses implicados en
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el establecimiento de normas que velen por la libre competencia en este sector

de especial relevancia.
e Por dltimo en la tercera parte del trabajo, se hace mencién a un supuesto
concreto: “Ryanair Holdings plc, contra Comision Europea“, a través del

comentario de la Sentencia.

e Finaliza el trabajo con unas reflexiones finales y una seleccion de

bibliografia utilizada para su elaboracion.
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Para que los mercados funcionen de forma eficaz se requiere que no existan
limitaciones a la competencia y que no haya posiciones monopolisticas, que limitan las
posibilidades de eleccién de los consumidores y encarecen los productos y servicios. Los
mercados competitivos pueden maximizar el bienestar general. Por otra parte, la
competencia es un importante factor estimulador del progreso técnico y de las

innovaciones, con todo lo que suponen para el desarrollo de la humanidad®.

La politica de defensa de la competencia persigue la consecucion de mercados en
los que los participantes actien en régimen de libre competencia y en los que no existan
barreras de entrada legales no justificadas. Otros objetivos de la politica de la competencia
son el asegurar la libertad econdmica individual de las empresas y la no concentracion del

poder econdémico y social.

Es ciertamente importante que los mercados de una economia no estén
intervenidos y sean competitivos. Un contexto de libertad de intercambios a nivel
internacional es todavia mas conveniente. En efecto, la existencia de sectores preservados
de la competencia provoca ineficiencias que se transmiten al resto de sectores afectando a

su competitividad.

Las medidas para incrementar la competencia son imprescindibles dentro de las
reformas estructurales para facilitar la convergencia de la economia espafiola con los
paises de economias mas sélidas de la Union Europea. De hecho, la eliminacién de las
distorsiones de los mercados de bienes y factores es una de las condiciones para que
nuestro elevado indice de inflacion se homologue con el de los paises europeos mas

saneados.

Seria un grave error, por otra parte, creer que para conservar empleo hay que
proteger de la competencia a partes de la economia. Sélo serviria para retrasar las
soluciones, que seran sin duda mas dolorosas. En los tiempos actuales, para resolver la
insuficiencia de empleo, uno de los grandes problemas de la economia espafiola, la Unica

garantia es lograr que la economia sea mas competitiva, y para ello son convenientes

! Josep M. Carrau Director del Servicio de Estudios de “La Caixa”. “La defensa de la Competencia en Espafia y en Europa”.
Pag. 5a 9. Marzo de 1995.
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medidas de corte menos intervencionista.

En el caso del transporte aéreo, la liberalizacion ha permitido la presencia de otras
empresas competidoras, y a pesar de que su alcance ha sido limitado, los efectos han sido
espectaculares. Asi, en el puente aéreo entre Madrid y Barcelona las tarifas han
disminuido de forma muy significativa y se constata al mismo tiempo una mejora de la
calidad del servicio. También en otras lineas la caida de los precios ha sido muy

importante, una vez abiertas a la competencia®.

La importancia capital del Derecho de la competencia est4 en que es la pieza
que sirve para corregir o paliar lo que los economistas llaman «fallos del mercado».
Dicho de manera mas concreta, para asegurar un funcionamiento lo mas eficiente
posible del sistema econdmico, al servicio de la productividad vy el bienestar de los
consumidores. En estos momentos de grave crisis que, sean cuales sean sus causas y
origenes y sus responsables, revelan de manera bien patente un funcionamiento muy

deficiente del sistema econdmico.

Al Derecho le corresponde, la ordenacion de la vida social de conformidad con la
justicia, objetivo de significacibn muy superior y que transciende a lo meramente
econémico. Pero también hay que decir que la ineficiencia es una de las mayores

fuentes de injusticias.

Analizaremos las consecuencias de las conductas que la legislacion
antimonopolistica trata de evitar, particularmente de los carteles y los abusos de
exclusion. Las rentas monopolisticas que generan estas conductas, en forma de
sobreprecios 0 imposicion de otras condiciones de transaccion supracompetitivas a
los consumidores, no son en el fondo otra cosa que un reparto 0 asignacion
inequitativa de los recursos sociales, que salen de los patrimonios de los consumidores

para engrosar de forma injusta, los bolsillos de los cartelistas 0 monopolistas.

Lafuncion fundamental del Derecho de la competencia es precisamente evitar
estas situaciones. En Europa recibimos este Derecho por influencia norteamericana. A

los norteamericanos les cabe el honor de ser los fundadores de esta rama del

2 palabras pronunciadas el 14 de octubre de 2010, en la Inauguracién del Congresolnternacional sobre aplicacion privada
del Derecho de la competencia, celebrado en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valladolid los dias 14y 15 de
octubre de 2010. Luis Antonio Velasco San Pedro.
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ordenamiento con la todavia vigente Sherman Act de 1890° a la que siguieron otras
normas como la Clayton Act de 1914 y, sobre todo, el activismo de sus tribunales de
justicia que, en un sistema de casos y precedentes como es el norteamericano, inserto
en la tradicion juridica anglosajona del Common Law®, ha sido un elemento central de su

extraordinario desarrollo.

La llegada de este Derecho al continente europeo coincidié con los inicios en
los afios 50 del proceso de integracion que nos ha llevado a la actual Unién Europea.
Los europeos, al introducir normas de Derecho de la competencia en los Tratados
fundacionales de la CECAde la CEE?®, recepcionaron lo que eran los resultados de un
proceso de depuracion de un sistema antitrust de mas de medio siglo. Pero ello se
hizo adaptando tal sistema a la forma de hacer Derecho de los paises de la primera
Europa comunitaria que era la propia de la tradicibn romano-germanica siguiendo

planteamientos econémicos no del todo coincidentes con los de los Estados Unidos.

Sin embargo, hay un aspecto no menor en la materia, que tiene ademas que
ver con la justicia distributiva y es la adecuada compensacién de los perjudicados,
particularmente los consumidores, cuyos dafios no encontraban resarcimiento a través

del procedimiento de aplicacion publica del Derecho de la competencia.

Lafalta de atencién expresa a este problema por los legisladores comunitarios
y nacionales, ciertamente, no impedia, al menos teéricamente, que los perjudicados
pudieran a través de otros sistemas obtener una adecuada compensacion.
Principalmente, con base en el viejo principio romano neminem laedere’, los
perjudicados podian dirigirse ante los tribunales ordinarios de justicia contra los
infractores de las reglas de la competencia que, precisamente por eso, les habian

causado un dafio, reclamandoles suindemnizacién o resarcimiento.

® Publicada el 2 de julio de 1890, fue la primera medida del Gobierno federal estadounidense para limitar los monopolios. El
acta declar¢ ilegales los trust, por considerarlos restrictivos para el comercio internacional. Fue elaborada por el senador
estadounidense de Ohio John Sherman, y aprobada por el presidente Benjamin Harrison

* Fue una ley federal aprobada en Estados Unidos en 1914, para remediar las deficiencias en la ley antimonopolios Sherman
Antitrust de 1890, la primera ley federal en contra de practicas empresariales que perjudicaran a los consumidores
(monopolios y pactos colusorios en contra de la competencia).

® El Derecho anglosajon (o Common law), derivado del sistema aplicado en la Inglaterra medieval, es aquel utilizado en gran
parte de los territorios que tienen influencia britanica. Se caracteriza por basarse mas en la jurisprudencia gque en las leyes.

® El Tratado CECA, firmado en Paris en 1951, reline a Francia, Alemania, Italia y los paises del Benelux en una Comunidad
que tiene por objeto organizar la libertad de circulacion del carbén y del acero y el libre acceso a las fuentes de produccion.
El Tratado CEE, firmado en Roma en 1957, reline a Francia, Alemania, Italia y los paises del Benelux en una Comunidad
que tiene por objetivo la integracion a través de los intercambios con fines de expansién econémica

" El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.
Asi lo establece el articulo 1902 del Cédigo Civil.
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Con todo, la reserva de excepciones a la prohibicibn de acuerdos restrictivos a
favor de las autoridades de la competencia -en el caso del Derecho europeo,
exclusivamente la Comisién Europea- dificultaba enormemente su ejercicio, que solo
parecia factible, al menos en estos casos, en el marco de acciones follow-on o de
seguimiento a una previa decision sancionatoria de estas autoridades, como ademas
se llegaba a recoger expresamente en alguna legislacion nacional, incluso
extendiéndolo a todos los supuestos, como era la espafiola bajo las leyes de 1963y
1989.

En Europa, fue de nuevo la jurisprudencia progresiva del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas la que fue abriendo camino a las acciones stand-alone o
independientes, y la que acabd remarcando, en virtud de los principios de supremacia
y efecto util del Derecho europeo, el derecho de toda persona que haya sufrido dafios
por un incumplimiento de normas de competencia a reclamarlos ante los tribunales

nacionales, en las sentencias de 2001, Courage y Crehan®,y de 2006, Manfredi®.

La sustitucion en Europa del sistema de reserva de excepciones por el de
excepcién legal, asi como la descentralizacion de la aplicacion del Derecho europeo en
autoridades nacionales, administrativas Y judiciales, a raiz de la llamada modernizacion
del Derecho de la competencia  europeo, que acabd cristalizando en el nuevo
Reglamento 1/2003 (del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de
las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado), culminé este
proceso. Con ello se removieron los principales obstaculos existentes para el ejercicio
de estas acciones, que ahora de manera indudable pueden ejercitarse ante los
tribunales ordinarios de los Estados miembros tanto de manera sucesiva como
independiente, sin que haya habido en estos Ultimos  casos un previo

pronunciamiento de las autoridades de la competencia, europeas 0 nacionales.

Lomismo han hecho distintos Derechos nacionales, como el espafiol, que en la
nueva Ley 15/2007 de 3 de julio de “Defensa de la Competencia” ha acogido el sistema
de excepcion legal y ha eliminado el anterior requisito de pre-procedibilidad

administrativa para las acciones de dafios.

® Una decisién prejudicial sobre la interpretacion del articulo 85 del Tratado CE (actualmente articulo 81 CE) y de otras
disposiciones del Derecho comunitario.
® Las peticiones de decisién prejudicial tienen por objeto la interpretacién del articulo 81 CE.
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Con ello se lograba una mayor efectividad de las normas del Derecho de la
competencia, y la debida proteccion de todos los intereses afectados por esta
normativa, tanto los generales relacionados con el orden publico econémico como los
particulares de los perjudicados, a los que sélo puede atender en su integridad la

aplicacion privada.

La disciplina juridica de la actividad empresarial, junto al aspecto relativo a la libre
iniciativa econémica en su vertiente de adquisicién de la condicion de empresario (que
se concreta fundamentalmente en el derecho del libre acceso al mercado como
empresario), tiene otra vertiente de la que nos vamos a ocupar ahora, que es la

regulacién de la competencia entre empresarios.

Como declara la Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia: «el articulo 38 de la Constitucion que reconoce la libertad
de empresa en el marco de una economia de mercado Yy la garantia y proteccion de la
misma por los poderes publicos, de acuerdo con las exigencias de la economia en
general y, en su caso, de la planificacion». Sobre la base de ese principio, la existencia
de una competencia efectiva entre las empresas constituye uno de los elementos
esenciales de la economia de mercado, en cuanto disciplina la actuacion de las
empresas y asigna los recursos productivos de la forma mas eficiente en favor de los
operadores econdmicos y las técnicas mas productivas, lo cual beneficia en definitiva al
consumidor que puede obtener los productos a menores precios y en superior

cantidad, variedad y calidad.

La libre competencia es, por consiguiente, un principio basico que el ordenamiento
juridico ha de tutelar. Pero a diferencia de lo que hacian los ordenamientos del siglo
pasado, que estimaban que la proteccién de la libre competencia se debia basar pura y
simplemente en su reconocimiento, en el momento presente se considera que la
disciplina de la libre competencia es mas compleja. Esto se debe a que la crisis del
modelo tedrico de la competencia perfecta, trazado por los economistas clasicos, hacia
que esa competencia no se diera en la realidad (por la frecuencia de las situaciones de
dominio del mercado por parte de ciertas empresas; por la falta de homogeneidad en las
mercancias que se ofrecen, que aun siendo sustancialmente idénticas aparecen como
diversas, por efecto de las marcas y de la publicidad, lo que impide la transparencia del
mercado; por las restricciones legales para el establecimiento de nuevas empresas; por

la dificultad en desmontar las empresas creadas, etc.).
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Ademads, surgio el fendmeno de que si la libertad de iniciativa econdmica tenia
como consecuencia la libre competencia, también derivaba de ella la autonomia de la
voluntad en el aspecto contractual, que consinti6 en que los competidores pudieran
perder la agresividad que de ellos se esperaba y que establecieran acuerdos entre si
de no hacerse la competencia: surgieron asi las limitaciones convencionales de dicha
competencia, con dafio para los competidores que estan al margen de esos acuerdos,
y lo que es mas grave, para los consumidores en general. Por esta razén, el legislador
ha debido intervenir para poner coto a las practicas restrictivas de la competencia y de
las eventuales conductas de abuso de las empresas que puedan ocupar un posicion
dominante en el mercado que regula en la actualidad la Ley 15/2007, de 3 de julio,

denominada de «defensa de la competencia» (LDC).

Ley que se ha completado por su Reglamento de Defensa de la Competencia
aprobado por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (BOE del 27 de febrero).

Se produce al propio tiempo en el marco de la competencia un fenébmeno con
matices en parte diversos cuando la concurrencia entre empresarios se ve
marcada por la utilizacibn de practicas desleales, cosa que acontece cuando el
empresario acude a cualquier medio para atraerse a los consumidores (denigracién de
los productos del contrario, publicidad engafiosa, soborno de los colaboradores del
competidor, etc.).

El Ordenamiento juridico también interviene aqui con una disciplina de la
competencia desleal, mediante la cual se quiere poner un freno a la libre competencia,
de forma que la lucha econémica no degenere Yy discurra dentro de unos cauces de
lealtad. El régimen de esta disciplina lo encontramos en la Ley 3/1991, de 10 enero, de
competencia desleal, recientemente reformada por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre,
“por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para
la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios”. Tanto en los casos de la
regulacién de las practicas restrictivas de la competencia como en los supuestos de
competencia desleal, el Derecho desea tutelar los intereses de los competidores que
participan o desean participar en esa lucha y los de quienes se benefician de ella, o sea,

los consumidores o el puablico en general.

La Comisién Europea es bien consciente de estos problemas, y a ella se
deben las iniciativas de los libros verde (de 19 de diciembre de 2005, «Reparacion de

dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
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competencia») y blanco (de 2 de abril de 2008, relativo a las «acciones de dafios y
perjuicios por incumplimiento de las hormas comunitarias de defensa de la competencia»),

y los trabajos preparatorios de una Directiva para armonizar y dar una solucion a estos
y otros problemas implicados en la cuestion.
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Hasta el triunfo de la ideologia liberal que se consagra con la Revolucién
francesa, para que un sujeto pudiera iniciar la explotacién de una actividad econémica
debia obtener previamente la autorizacion real o la de los gremios o corporaciones
profesionales’®. Con la Revolucién se instaura el principio de libre acceso al ejercicio de
cualquier actividad econdémica, porque todos los sujetos son iguales ante la Ley:
cualquier ciudadano puede iniciar una actividad mercantil o industrial, pudiendo, ademas,
fijar libremente las condiciones de su ejercicio. Ello produce posteriormente el efecto de
que los empresarios pueden concurrir y competir con otros que se dedican a la misma

actividad, aunque al obrar asi se sustraiga o pueda sustraer la clientela.

Surge de esta forma la llamada libertad de competencia, que se halla presente
en normas incluso de rango constitucional (asi, el fundamental articulo 38 de la
Constitucion espafiola proclama «la libertad de empresa en el marco de la economia de

mercado»), y cuya adecuada comprension exige realizar varias puntualizaciones.

La libertad de competencia constituye un elemento esencial del denominado
sistema de «economia de mercado» vigente en todos los paises de la Union Europea.
No obstante, no puede decirse que nos encontremos ante un sistema «puro», sino
mas bien ante lo que se ha dado en llamar un «sistema de economia social de
mercado». Son varios los principios o presupuestos sobre los que se asienta este
sistema: el reconocimiento de la propiedad privada de los medios de produccion, sin
perjuicio de la posibilidad de la iniciativa publica en la actividad econémica (Art. 128.2
CE); la libre circulacién e inversion del capital; el lucro econémico, erigido en el sector
privado en motor de la actividad econdmica (Art. 38 CE); pero, simultdneamente y junto
a ello, la posibilidad de proceder, por parte del Estado, a una planificacion de la

actividad econémica (arts. 38 y 131 CE).

Con todo, ha de reconocerse que la programacion o planificacion econémica se
presenta en la actualidad con una intensidad cada vez menor. Es méas, hoy cabe hablar
de una tendencia de signo inverso, como es la desregulacion, que puede entenderse

como el fendbmeno de «contraimiento de la accién directa del Estado en la economia,

1% JIMENEZ SANCHEZ, Derecho Mercantil, Madrid, 2012, vol. 1°, pp. 349 y ss.
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comportando, pues, el abandono por el Estado de su condicibn de agente econémico
en ciertos sectores reservados para si en exclusiva y, por tanto, su apertura a la

accion de los particulares».

Con todo, y pese a su nombre, la «desregulacién» del mercado no equivale,
siempre y en todo caso, a una reduccion o supresion de normas. En efecto, si por
aquélla entendemos, en sentido lato, la ampliacion de los éambitos de libertad
econdmica, resulta claro que tal ampliacion genera o puede generar el riesgo de
consecuencias nocivas que el legislador debe prevenir a través de las adecuadas

medidas que las eviten, con lo que no se excluye un incremento de los preceptos legales.

Dentro de la desregulacion puede incluirse, como una de sus facetas, la
privatizacion de las empresas publicas, como fendmeno tendente a disociar la empresa
publica del Estado, contribuyendo asi a la transparencia de costes e impulsando a tales
empresas hacia economias y formas de gestion mas eficientes. Mejora, por esta via, la
capacidad concurrencial de los operadores del mercado, sin llegar a modificar las
reglas de juego del mercado. Especialmente significativa fue, en nuestro pais, la
desaparicién del Instituto Nacional de Industria (INI) y la creacion de la Sociedad Estatal
de Participaciones Industriales (SEPI)*, sin reflejo en los Presupuestos del Estado. Al
tiempo, y en intima conexién con lo anterior, es perceptible en la actualidad una clara
acentuacion de aquellas politicas encaminadas a promocionar los mecanismos del
mercado (Politica de competencia). De hecho, el fenémeno de la privatizaciéon ha sido
implicita pero decisivamente alentado por la politica de la Union Europea en materia de
defensa de la competencia, y concretamente por el férreo control de las ayudas publicas

a las empresas.

Es dentro de este marco donde actla la llamada libertad de competencia,
para cuya adecuada comprension resulte necesario averiguar previamente en qué

consiste la competencia econémica.

Los economistas clasicos acufiaron la expresion de competencia «perfecta» o

«pura», para describir una teorica situacion del mercado, en el que por su propia

n Massaguer Fuentes, J. “Comentario a la Ley de Defensa de la Competencia”, Aranzadi, Navarra, 2008.

12 El Grupo SEPI es un holding empresarial publico con participacion directa y mayoritaria en 18 empresas y mas de 80.000
profesionales.
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estructura ninguna empresa (oferente) se encontraba en situacion de influir sobre los
precios, los cuales habian de ser, ademas, el resultado perfecto del libre juego de la
oferta y de la demanda. El mercado, y dentro de él el consumidor, es soberano, pues
es en definitiva el que fija los precios y, a la larga, el destino de los competidores, que
resultarian «premiados» o «castigados» con la eleccién del consumidor. Motivos todos
ellos por los cuales se entendia que el Estado no debia intervenir regulando la

competencia, pues se trataba de un mecanismo perfecto.

En realidad, esta idilica situacion de competencia perfecta no se ha producido
nunca, y mucho menos en la economia moderna, en la que el régimen del mercado
suele ser monopolistico u oligopolistica; en la que las grandes unidades industriales
tienden a concentrarse en pocas manos que pueden fijar o controlar, directa o
indirectamente, la oferta y la demanda y, con ellas, los precios; y en la que existe una
profunda tendencia a que sean las grandes empresas las que dominen y configuren el
mercado (y no a la inversa); y en la que, con no poca frecuencia se observa como los
competidores, si se les deja en libertad, renuncian a competir (p. ej.: poniéndose de
acuerdo sobre los precios).

Pues bien, dentro de estas coordenadas se configura el sistema
constitucional econdémico del movimiento codificador europeo del siglo pasado. Frente
a este modelo de competencia perfecta caracterizado porque el precio constituye
siempre un dato externo a oferentes y demandantes, larealidad se ha encargado
de demostrar que esta vision clasica del equilibrio del mercado no se da mas que
excepcionalmente y que el reconocimiento de la libertad de iniciativa econbémica no

comporta sin mas que una «situacién objetiva» de libre competencia.

Por todas estas razones, los economistas han sustituido la nocion de
competencia perfecta o pura, por otro concepto que responde mas exactamente a la
realidad y que denominan competencia «imperfecta», «practicable» u «operativa». Se
trata de una nociébn que presupone la existencia de todas las -circunstancias
anteriormente descritas. En esta situacién, el mercado y la economia asi descritos
presuponen la existencia de un cierto, aunque relativo, grado de competitividad entre
las empresas, que puede manifestarse de varias maneras y producir efectos
beneficiosos (p. ej.: la mejora de los precios, de la calidad, de los servicios, etc.) sobre
la comunidad. Ahora bien, mas que un dato o un presupuesto evidente, esta
competencia se convierte en objetivo a conseguir o preservar y, por ello, en bien juridico

protegido, pasando a ser objeto de regulacion. Este es el planteamiento que se contiene
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en el Tratado sobre el Funcionamiento de la Union Europea (arts. 3.1.b y 101 ss., antes
arts. 3.1.9, y 81 ss. del TCE) y en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia.

Los ordenamientos juridico-privados nacidos del proceso codificador europeo del
siglo pasado se inspiran  en un modelo econdmico y social caracterizado por el
mercado como institucion bésica organizada en torno a la igualdad formal de
oferentes y demandantes cuyos postulados esenciales proceden, en lo ideoldgico, de los
principios liberales del siglo XIX y, en lo econémico, de la existencia de un sistema de
libre competencia.

En la concepcion de los economistas clasicos el mercado no sélo constituia
el punto de encuentro tedrico de la oferta y la demanda sino al mismo tiempo un
instrumento de planificacion econémica descentralizada a través del cual tiene lugar
de forma espontanea, y merced al mecanismo de los precios, la coordinacion de los
planes econdmicos individuales formulados por las empresas y las economias
familiares. Este  mecanismo so6lo puede funcionar satisfactoriamente cuando el
mercado permanece abierto, es decir, cuando este Ultimo se halla sujeto a un régimen
de libre competencia, entendida como expresion de la libertad de iniciativa
econdmica, derecho que asiste atoda persona de actuar al servicio de sus intereses

particulares.

A través de la llamada funcion  «ordenadora y de direccion» la
competencia posibilita que la oferta se oriente segun los deseos y exigencias de
los demandantes. La competencia cumple por otro lado una funcion de «seleccion»,
recompensando con el maximo beneficio a los empresarios que ofrecen las mejores

prestaciones en el mercado y eliminando de este Ultimo a los operadores ineficaces.

El derecho individual a la libre iniciativa econ6mica ha permitido unas
veces renunciar a esa libertad a través de limites convencionales a la competencia y
otras excluir del mercado a los restantes competidores mediante la adquisicion de una
posicion de dominio, que permite influir decisivamente sobre los precios o las

condiciones de aquel.

Se produce de esta suerte el trAnsito de un modelo de competencia perfecta a
un sistema de competencia efectiva o funcional integrado por elementos competitivos y

monopolisticos, dando lugar a una progresiva reduccion de la competencia en aras a
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determinados  procesos de concentracion econdmica destinados a asegurar el
progreso tecnoldgico y el nivel de eficiencia que deriva de la dimensién 6ptima de la

empresa.

Un mercado con esta estructura, sujeto en su funcionamiento a las reglas de la
competencia «efectiva» o funcional, tiende inevitablemente a alejarse del esquema
ideal de la competencia perfecta, para acomodarse a un modelo mas dindmico, en
el que apenas queda espacio para la llamada soberania de los consumidores,
reducida alo sumo auna simple libertad de decision.

La subversion del modelo econdmico tradicional no sélo obedece a la paulatina
reduccién de la competencia sino a una pluralidad de factores que han contribuido a
estrechar de forma progresiva la libertad de eleccibn de los consumidores.
Existe la conviccibn, mas o0 menos generalizada, de que el ordenamiento de la

competencia se halla al servicio del progreso técnico y del desarrollo econémico.

La creciente intervencién estatal merced al juego de determinadas politicas
econémicas sectoriales y la introduccion del instrumento de la planificacion o
programacion econdmica no sélo obligan a cuestionar la significacion constitucional
econdmica de la libre competencia como instrumento basico de ordenacion de la
economia sino que pone en una nueva dimension el papel desempefiado por los

consumidores en los procesos de produccién y mercado.

La ordenacién de la competencia, como fenédmeno econdmico, descansa en

nuestro pais sobre dos pilares normativos basicos:

. Por un lado la defensa de la libre competencia. Se trata de un
principio de orden publico econémico y, en cuanto tal, pieza clave
del vigente sistema  constitucional econémico. La disciplina
juridica estd contenida en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de

Defensa de la competencia.

. Por otro lado la regulacién del ilicito concurrencial. La Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia desleal modificada por Ley
29/2009, de 30 de Diciembre, por la que se modifica el régimen legal

de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
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proteccién de los consumidores y usuarios, sustituye vy reorienta
la normativa recogida en los articulos 131 y 132 de la Ley de
Propiedad Industrial de 16 de mayo de 1902, hoy derogados.

Junto a estos dos cuerpos legales en materia de libre competencia y
competencia desleal -que se entrecruzan y condicionan reciprocamente en los
términos que enseguida veremos- existe otra serie de normas relativas a los derechos
de exclusiva sobre bienes inmateriales, desarrolladas en el marco regulador de la
Propiedad industrial e intelectual, que inciden de forma no irrelevante sobre el
funcionamiento del mercado y el juego de la competencia.

Por lo que al Derecho de la competencia se refiere, no estard de mas advertir
que, sin perjuicio de la libertad de concurrencia, la exigencia de un minimo de lealtad en
la lucha por el mercado ha sido una constante desde los albores mismos del Derecho
mercantil. La facultad que asiste a todo empresario de ampliar el ambito de sus
negocios y el circulo de los clientes -con los perjuicios que ello pueda ocasionar a los
restantes competidores- ha de ejercitarse necesariamente bajo los principios de

honestidad y juego limpio, que gobiernan la actividad concurrencial.

La competencia ilicita es reprobada por el ordenamiento juridico, que de
hecho sanciona los excesos de agresividad de la competencia, no en orden a su
intensidad -ya que la libertad de la competencia permite que un empresario arruine
«licitamente» a otros- sino por la utilizacion de ciertos medios considerados
incorrectos o desleales, a través de los cuales se perjudican los intereses tanto de los
propios competidores como de los consumidores. De ahi que en la regulacion de la
competencia ilicita coexistan la defensa de intereses publicos y el interés particular de

los competidores dafiados.

Identificado en esta fase inicial el derecho de la competencia con las normas
sancionadoras de la competencia desleal, las primeras dificultades se plantean a
la hora de insertar en esta categoria genérica de competencia la defensa de la
libre competencia y su corolario de represion de las practicas restrictivas.
Configurado este derecho, en una primera fase, con un marcado caracter
subjetivo e instrumental, la doctrina dominante ha terminado orientandose claramente
en el sentido de hacer de la proteccion de la libre competencia un presupuesto

institucional del sistema de economia de mercado.
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Esta significacion «constitucional econémica» de la competencia tiene como
consecuencia que el dispositivo de proteccion juridica quede fuera de la esfera de tutela
individual. La proteccion de la competencia opera a partir justamente de este momento,
en cuanto institucion tipica del actual sistema econdmico, en aras por tanto del
interés general. Estas funciones politico- sociales del ordenamiento de la competencia
-y en particular la defensa de la libertad econdmica del individuo frente al poder
econdmico- ha experimentado un progresivo debilitamiento en favor de las funciones
dinamicas, caracterizadas por su dimension instrumental al servicio del progreso
técnico y el desarrollo econémicoy anudadas ala llamada competencia efectiva o
funcional. Asistimos de esta suerte a una cierta regresion de la significacion
constitucional econdémica de la libre competencia como instrumento basico de
ordenacién de la economia, provocada por los diversos medios 0 instrumentos

elaborados en el marco de la planificacién o programacién econdmica.

Frente al derecho de la competencia desleal y los derechos de propiedad
industrial, en los que se da al menos tendencialmente una contemplacion prioritaria de
intereses individuales, el sector de la legislacion antitrust  privilegia, de forma
también  tendencial, los aspectos institucionales Yy, como no podia ser de otro
modo, esta polivalencia funcional se dejara sentir en las relaciones existentes entre las
distintas partes integrantes del Derecho de la competencia. En efecto, la elaboracién de
una pluralidad de normas, que desde angulos de relevancia diversos inciden
sobre el fenbmeno de la competencia, ha terminado provocando forzosamente una
serie de interferencias reciprocas de naturaleza diversa, que justifican la necesidad
de un replanteamiento sistematico de esta materia bajo la rabrica de «ordenamiento
institucional econémico del mercado», al que se incorpora paulatinamente la disciplina

sobre propiedad industrial.

Estas conexiones e interferencias reciprocas tienen unas veces caracter
paralelo, en el sentido de yuxtaposicion de los distintos grupos normativos que
gravitan sobre el mismo supuesto, sin excluirse entre si. Otras veces los
entrecruzamientos normativos pueden desembocar en una contraposicion o colision de
derechos. Entre las diversas hipoétesis posibles cabe destacar la colision entre el
principio de libre competencia consagrado en la ley de defensa dela competencia y

la proteccion de determinados derechos de exclusiva.

En este supuesto se da una radical antinomia entre el requisito general del

dominio publico, en que se inspira con caracter general el derecho de la competencia,
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y los llamados “legal monopolies”, antinomia que, como es sabido, encierra un problema
basicamente de limites, ya que la delimitacion real del bien singular protegido constituye
el presupuesto esencial que permite asegurar la actuacion econdmica de los terceros.
De lo que se trata es basicamente de determinar los limites a partir de los cuales un
bien pasa a ser de dominio publico, problema que a su vez pone en juego la debatida
cuestion de la licitud o ilicitud de las vinculaciones, que traen sufundamento de un
monopolio legal asi como el alcance, en este caso, de las medidas limitativas de la
competencia adoptadas para la utilizacibn econémica de los singulares derechos
protegidos.

A lo anterior habria que afiadir todavia que ocasionalmente las practicas
restrictivas no sélo lesionan el interés de los consumidores, impidiéndoles contratar
precios mas bajos, sino el de los propios empresarios, sujetos por esta via a
obligaciones rigurosas, cuya infraccion viene configurada como competencia desleal.
Existen finalmente figuras -como las clausulas discriminatorias- que permiten aplicar
condiciones diferentes para prestaciones similares o equivalentes, ocasionando asi
desigualdades en la situacién competitiva. En este caso la ilicitud derivaria no de la

deslealtad del medio empleado sino de su contraposicion al orden publico.

En todos estos supuestos, y en otras hipotesis marginales, se produce una
auténtica conmixtion entre la disciplina dirigida a la prevencion y eventual represion de
la competencia desleal y la disciplina dirigida a mantener las condiciones competitivas
mediante la prohibicion de acuerdos que restrinjan la competencia y la sanciéon de las

tentativas de monopolio.

Para resolver las distintas situaciones de conflicto se hace precisa una
adecuada ponderacién de los intereses en juego teniendo presente, a tales efectos,
qgue el principio general es, por un lado, que so6lo la competencia leal es libre -una
competencia que no exista hace irrelevante la cuestion de su posible ilicitud- vy, por
otro, que las limitaciones a la competencia no son necesariamente ilicitas sino que
pueden llegar a serlo cuando una determinada actuacién econdmica se sustenta en
normas procedentes del derecho sancionador de las practicas restrictivas de la libre
competencia -materia comprendida dentro de la Ley de Defensa de la competencia- o
del derecho de competencia desleal, cuando éste viene orientado a los fines del

mantenimiento de la competencia.
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4.1. Concepto de competencia

Es el aspecto de la conducta humana consistente en que cada uno se
esfuerza en conseguir lo que al mismo tiempo otro también persigue. El esfuerzo
puede aparecer en muy distintos grados, desde la «lucha» hasta el «entendimiento»
entre los competidores.

La competencia se produce en todos los 6rdenes de la vida social. EI Derecho
industrial se ocupa de la competencia econdmica, es decir, la que consiste en el
esfuerzo por conseguir una ventaja en el mercado, mediante la mejora de las
condiciones de oferta y/o de demanda, dirigidas a los clientes o proveedores,
disputandose con otros competidores, presentes o potenciales, una misma clientela y/o

proveedores.

La legislacion toma como presupuesto esta nocion amplia de competencia,
que comprende muy diversas situaciones: incluso la ausencia de competencia, dada
la presencia de un Unico oferente o demandante en el mercado, en la medida
en que, por un lado, se dirige a varios clientes o0 proveedores Yy que, por
otro lado, siempre es posible que aparezca un competidor. La economia actual
absorbe progresivamente actividades en las que a una competencia genérica se afade

una competencia econémica.

La ciencia economica ha formulado  diversos modelos tedricos de
competencia, que se aproximan mas o menos a los mercados reales que conocemos
en la practica y que toma como supuestos de hecho el legislador. La dialéctica entre
los comportamientos esperados de la aplicacién de tales modelos axiomaticos, los
exigidos o prohibidos por los modelos normativos o leyes, y los hechos concretos
de la realidad en los casos examinados por las autoridades judiciales o administrativa

derecho de la competencia su caracter apasionante.

En esenciala teoria econdémica distingue los siguientes modelos:

a) Competencia perfecta: existe total libertad de acceso vy salida en el

mercado, de modo que ningun competidor puede influir en el

comportamiento de los demas competidores ni en las condiciones del
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mercado, que son objetivas, siendo absolutamente transparentes para
competidores, proveedores y consumidores (Ejemplo: el segmento agricola
de la produccioén de leche).

b) Competencia _ oligopolistica: el mercado, en el lado de la oferta o de

la demanda, o0 en ambos, esta repartido entre un numero escaso de
agentes, de modo que el comportamiento de cualquiera de ellos influye
necesariamente en el de los otros, si no quieren ser barridos drasticamente
del mercado: en la practica los competidores pueden hallarse en los dos
extremos, de lucha o de entendimiento: oligopolio «en guerra» 0 «en paz»
(la que puede darse ademds en unos aspectos de la actividad empresarial,
mientras el esfuerzo competitivo se mantiene en otros: por e€j., en la
publicidad y promocién de ventas, en la innovacion tecnologica y comercial).
(Por ejemplo: las compafiias eléctricas en Espafia, y las grandes distribuidoras de

combustible: Repsol, Campsa, Petronor)

e) Competencia __monopolistica, propia de los mercados en los que

una empresa lider, por su importante participacibn en el mercado o
su posicién tecnoldgica privilegiada, es capaz de decidir las
condiciones de la oferta o de la demanda, forzando a las demés a
«alinearse» enellas, con o sin «entendimiento» expreso. (Ejemplo: Renfe,

Correos)

d) Por dultimo, la situacién limite de monopolio (0o de «monopsonio»)

en que existe un uUnico oferente 0 demandante: no existe competencia, mas
gue «en potencia». (Ejemplo: claro de monopsonio es la industria del armamento
pesado o la obra publica, en la que existe una situacion normal de competencia
entre los productores, fabricantes de tanques y empresas constructoras, pero un

solo consumidor, el Estado).

La competencia es considerada por el ordenamiento juridico como un bien
en si mismo, que estimula a los sujetos econémicos Y logra la 6ptima asignacion
y empleo de los recursos escasos. Sobre todo si es una competencia por el esfuerzo
en la mejora de las prestaciones y no una competencia  destructiva o0 agresiva,
dirigida de forma inmediata a la eliminacion de los competidores (por ej., mediante

las «practicas predatorias»).
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El Derecho de la competencia pretende lograr este objetivo fundamental. Es
consciente de que la «competencia perfecta» no existe, pero que la competencia
econdmica existente satisface su funcion institucional u operativa que el Derecho

debe estimular®®,

Para ello, el Derecho de la competencia parte de la realidad de los distintos
mercados, en los que predomina la competencia imperfecta, con frecuentes
supuestos de «poder de mercado», tanto de oferta como de compra, que posibilitan la
lesion, con «transferencia de propiedad» a los demas agentes del mercado. De ahi
que se asignen al Derecho de la competencia y a las autoridades que lo aplican,
muy amplias funciones, no s6lo una funcibn econbmica sino también social
contribuyendo  a la redistribucién del poder social, de los ingresos y de la riqueza,
actuando incluso como limite al propio Estado, contribuyendo a la «divisibn de

poderes», y siendo asi fundamento social de la democracia.

De ahi deriva la complejidad del Derecho de la competencia, que dificiimente
podemos reconducir a un «sistema»: a) En su evolucion histérica, respondiendo a
las circunstancias  politicas y econémicas de cada pais; b) en su formacion vy

ordenacién sistematica; c) en los diversos objetivos o bienes juridicos protegidos.

Aunque, tanto por razones cientificas como pedagogicas, debemos intentar
su ordenacion sistematica, destacando la unidad de la materia* con el fin de
construir la «teoria unitaria y sistematica del ilicito general en la competencia» en

torno al articulo 38 y concordantes de la Constitucion.

a) Recordemos, en el aspecto histérico los factores "populistas» que
minaron la promulgacion de la Ley Sherman anti-trust de 1890 en los EEUU,
en una verdadera sublevacién de los agricultores y consumidores contra los
«robos» de los monopolios; y la distinta evolucion del Derecho de la
competencia  desleal en Francia (y otros paises), donde los Tribunales
impusieron facilmente indemnizacion por responsabilidad extracontractual,
por abuso en el ejercicio de la libertad de competencia; frente a la
evolucion de Alemania que, partiendo de una afirmacién tardia de la
libertad de empresa tuvo que promulgar una Ley especial, cuya concepcién

y ulteriores modificaciones, al ser resultado de un «plan del legislador», ha

¥ MASSAGUERFUENTES, J. Presentacién, RGD 1990, pég. 247.
' FONT GALAN, J. Constitucién econémica y Derecho de la competencia, pags. 52-54 y 165-174y 175

Pagina 24 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

tenido un impacto universal.

b) En cuanto a su formacion y ordenacion sistematica el Derecho de la
competencia gira en torno a varios conjuntos normativos, que se

entrecruzan y se influyen reciprocamente:

. El Derecho «anti-trust», de defensa de la competencia, de la libre
competencia, o de las restricciones a la libertad de competencia que nace
en el Canada y en EEUU como Derecho especial de refuerzo al
«Common Law» contra los abusos monopolisticos y se extiende hoy a

casi todos los paises industriales.

o El Derecho contra la competencia  desleal, que nace
jurisprudencial y legislativamente primero como un refuerzo del Derecho
de la propiedad industrial o de los bienes inmateriales y evoluciona
hasta ser hoy el Derecho béasico que disciplina el ejercicio de la
libertad de competencia en el mercado, superponiéndose y
envolviendo al anterior.

o También el Derecho administrativo y penal denominado
«disciplinado» nacido desde principios de siglo, como expresion
significativa del denominado «Derecho econémico» o de intervencion del
Estado en la economia, para reprimir los comportamientos lesivos para
los consumidores (de gran impacto en Francia, y, menor, en Espafia),
gue subsiste con gran relevancia en especial para la regulacion de los
sistemas de venta «agresivos» (sobre todo, los realizados fuera de
establecimiento abierto al puablico y los promocionales); Derecho al que
se superpone también hoy el de la represion de la competencia desleal
gue, en ocasiones, lo sustituye o absorbe, afiadiéndole, en todo caso,

los mecanismos de proteccion propios del Derecho privado.

o Por ultimo, el Derecho de informacion y proteccion de los
consumidores, en su nueva edicion procedente del consumismo de los
aflos sesenta y que en Espafia se plasma en el articulo 51 de la
Constitucion de 1978y, en la legislacion ordinaria, fundamentalmente
en el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se

aprueba el texto refundido de la Ley General para la defensa de los
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consumidores y usuarios y otras leyes complenarias; y en la legislacion

autondémica.

c) Se ha producido también, como no podia ser menos, un marcado
«sincretismo» de los fines o intereses protegidos por todos estos conjuntos
normativos, tendentes todos ellos a conservar un orden concurrencial no
falseado. Asi por ejemplo, frente al intento de la Escuela de Chicago™ de
obtener un «sistema» del Derecho anti-trust, descubriendo como objetivo
esencial, si no unico, del mismo la defensa de la «eficiencia empresarial» v,
con ella, del "bienestar del consumidor» no cabe duda que este Derecho ha

de perseguir también otros fines mas «politicos»:

o Impedir, como objetivo esencial. la «transferencia de propiedad»
de los consumidores a las empresas.

o Fomentar la entrada en el mercado de las pequefias empresas.

o Fomentar la innovacion tecnolégica y comercial, abolir las
barreras aduaneras (objetivo que ha sido prioritario en la
Comunidad Europea).

o Limitar la arbitrariedad en la intervencion de los politicos en la
economia, mediante ayudas discriminatorias a las empresas y

otros arbitrismos.

4.2. Contenido del Derecho de la competencia

El Derecho de la competencia se integra especialmente por el principio de
libertad de competencia vy por varios bloques normativos relativamente separados,

que se entrecruzan:

e EIl Derecho contra la competencia desleal, que es el mas general,
porque regula el contenido de la libertad de competencia y sus inmediatos

limites: por eso para la doctrina y los tratados alemanes es el "Derecho de la

> |a Escuela de Economia de Chicago es una escuela de pensamiento econémico partidaria del libore mercado (aunque
dentro de un régimen monetario estricto, definido por el gobierno), que se originé en los departamentos de Economia y en la
escuela de negocios Booth de la Universidad de Chicago a mediados del siglo XX. Fue liderada histéricamente por George
Stigler (Premio Nobel de Economia en 1982) y Milton Friedman (Premio Nobel de Economia en 1976). Dentro de la
economia de mercado el pensamiento econémico de esta escuela se encuentra en contradiccidn a las teorias de la sintesis
clasico-keynesiana. En la metodologia, sus estudios suelen estar mas basados en el uso de estadistica antes que en la
teoria.
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competencia”, por antonomasia (centrado en las Leyes de competencia
desleal y general de publicidad, modificadas por Ley 29/2009, de 30 de
diciembre).

e EI Derecho de defensa de la competencia, contra las restricciones a la

libre competencia, o "Derecho antitrust” (en el que destaca la Ley 15/2007).

e EIl Derecho creador de competencia, que actla a partir del momento en
gque los dos anteriores se han revelado insuficientes o mediante las
numerosas prohibiciones legales de competencia, que se imponen a los
socios y administradores, que tienen por finalidad proteger la libre

competencia de la sociedad a la que pertenecen.

El principio o derecho de libertad de competencia expresa la primera y mas
importante forma en que se manifiesta el ejercicio de la libertad de empresa en
la economia de mercado reconocida en el articulo 38 de la Constituciéon®. En
sentido amplio abarca la libertad de ejercicio de las profesiones liberales, en
relacion con las cuales el articulo 36 de la Constitucion'’ apenas constituye una
«reserva de instituto» (la de sus colegios profesionales que han de ser regulados por la

legislacion ordinaria con fidelidad a la Constitucion).

La libertad de empresa tiene como precedente la «libertad de comercio e
industria» proclamada por la Revolucién francesa y por las Constituciones liberales
del siglo XIX. En su aspecto positivo incluye Ila libertad de iniciar una actividad
empresarial o0 econ6mica en general, la de contratar y la de competir. La libertad
de competir incluye la de utilizar todos los medios para afirmarse en el mercado,
atraerse la clientela vy fijar las caracteristicas de la oferta y demanda, tanto
permanente 0 estructural como temporal o coyuntural, dirigida a concretos
destinatarios 0 en periodos limitados. Asi pues, incluye la libertad para la adquisicion
de los factores de la produccion, arrebatandolos si es preciso a otros
competidores en el mercado, decidir su organizacién, imitando si es necesario los
procedimientos de otros competidores, en lo que sea licito, fijar los precios y otras

condiciones de la oferta, decidiendo con quién se contrata ycon quien no, y la

'® Se reconoce Ia libertad de empresa en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen
su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la
planificacién.

v La Ley regulara las peculiaridades propias del régimen juridico de los Colegios Profesionales y el ejercicio de las
profesiones tituladas. La estructura interna y el funcionamiento de los Colegios deberan ser democraticos.
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busqueda vy conservacion de una clientela, a través del «marketing» en sentido
amplio: publicidad, relaciones publicas, promocion de ventas, visitas a los clientes,
etc. Es una libertad de principio que, no obstante, el ordenamiento positivo va a
limitar cuando su ejercicio entrafie una desviacion de su funcibn social, que
adquiere  mucha mayor intensidad que la funcion social de la propiedad
(invocada en el articulo 33 de la Constitucion)®®.

En el aspecto negativo la libertad de competencia significa que el dafio
concurrencial infligido a los competidores no es ilicito: al derivar del ejercicio de un
derecho, dentro de los limites permitidos por la ley, falta el presupuesto de
antijuridicidad para reclamar la reparacion del dafio en base al articulo 1.902 C.c.
En principio, los limites legales y convencionales a la libertad de competencia habran
de interpretarse restrictivamente. Asi, las facultades de prohibicion que el titular de

una patente ostenta frente a terceros.

No obstante, el articulo 5 de la Ley 3/91 de 10 de enero de Competencia
Desleal, que reputa desleal -y, por tanto, fuera del ambito de aquella libertad- «Se
considera desleal por engafiosa cualquier conducta que contenga informacién falsa o
informacién que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacién induzca o pueda
inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de alterar su comportamiento
econdmico», reitera la prohibicion general del ejercicio asocial y contrario a la buena
fe en sentido objetivo de los derechos y, a través de esta clausula general y de las
clausulas especiales, crea una zona de oscuridad o indefinicion, que la
jurisprudencia tendra que eliminar a través del método de «grupos de casos», dado
que esta Ley, y el Derecho de la competencia, en general, no es un Derecho de
tipificacion de infracciones, como el Derecho disciplinario administrativo y el penal,

sino un Derecho de principios por ser Derecho privado.

El Derecho de la competencia regula esencialmente las relaciones ‘inter
privatos”, es esencialmente Derecho privado imperativo, y va sustituyendo
progresivamente la regulacion administrativa de las relaciones econémicas, en los
diversos sectores, con los fendmenos de la privatizacion, la liberalizacion vy la
desregulacion. La Ley 17/2010, de 23 de noviembre (BOE del 24), sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, transpone la Directiva 2006/123/CE del

Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en

18 . . )
Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.
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el mercado interior, y en este campo constituye el mayor esfuerzo de desregulacién de
la economia espafiola, modificando 47 leyes, e intensificando la aplicaciéon de los
principios de la Directiva,

4.3. Lalibertad de competencia.

4.3.1. Sujetos del Derecho de la Competencia.

El derecho subjetivo a la libre competencia asiste a todo ciudadano, persona
fisica o juridica, como una pretension frente a los poderes publicos, tanto en la actividad
empresarial como en la profesional titulada™ Si bien la legislacion especial sobre
Colegios Profesionales permite a estos mantener ciertas barreras de entrada (Ley 2/1974
de 13 de febrero, con las modificaciones introducidas por la Ley 7/1997 de 14 de abril). Y
tanto en la actividad permanente o temporal, como si el ciudadano concurre en el
mercado haciendo una oferta o demanda esporadica (por €j., el propietario de unos
apartamentos, que los ofrece en alquiler para el verano, el titular de una patente, un

cantante, el autor de una obra literaria 0 musical).

Aparece aqui, necesariamente, la nocibn amplia de «empresa», como todo
operador econémico auténomo en el mercado, como circulo concéntrico mas amplio
que el concepto de «empresario» y de «comerciante 0 empresario mercantil». En esta
nocion se incluyen todas las personas de Derecho privado (incluidas las Sociedades

Andénimas publicas, o bajo control publico).

Por el contrario, no es posible reconocer la libertad de empresa, que es una
pretension de los ciudadanos ejercida frente a los «poderes publicos» - Estado,
Comunidades Auténomas y Corporaciones Locales-, a éstos mismos, ni siquiera en

base a la «iniciativa econémica publica», del articulo 128 de la Constitucion.

Los poderes publicos también estan sometidos al Derecho de la competencia-
sobre todo, al Comunitario, con lo cual el Derecho de la competencia desarrolla una
triple funcion: politico-juridica, politico-econémica y politico-social. Esta Ultima limita
dichos «poderes publicos» y contribuye al principio constitucional de la division de
poderes y a la integracion de la Comunidad Europea que reconoce (de acuerdo con el
art. 53.1 CE) una «reserva de ley»: solo una Ley formal o su Reglamento de aplicacion

pueden crear restricciones a la libre competencia (y siempre que respete el TCE vy,

® Resolucién del TDC 28 julio 1994: Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid, Fundamento de Derecho 2.2.
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ademas, el contenido esencial de la libertad de empresa: arts. 38 y 53 C.E.%).

En Espafia, los RDL 5/96, 6/96 y 7/96 (éste sustituido por la Ley 7/1997 de 14 de
abril) han modificado numerosas leyes restrictivas, pasando al campo de la libre
competencia los honorarios de los profesionales titulados (Ley 2/74), las
telecomunicaciones (Ley 31/87 modificada por Ley 32/92,42/95 y todas por la Ley
11/1998 de24 de abril), los servicios funerarios y de mataderos municipales (Ley 7/85), el
suelo y la distribucién de carburantes. Esto no era mas que el principio de una total

liberalizacion.

Los poderes publicos estdn sometidos al Derecho de la competencia, (definido en
sentido amplio como regulacion del acceso, ejercicio y salida del mercado de los
competidores), internoy comunitario, en tres aspectos fundamentales de su actividad:

e Actividad normativa.

e Actividad empresarial (servicios publicos y libre iniciativa publica econdmica,

reconocida por el arto128.2 de la Constitucion).

e Actividad de aprovisionamiento o adjudicacion de contratos publicos.

En especial, la defensa de la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales y de la libre competencia, dentro del «Mercado Unico» a nivel comunitario, y en
el marco de la Organizacion Mundial del Comercio, limita la competencia normativa de

los poderes publicos estatales.

El sometimiento de los poderes publicos al Derecho de la competencia es
creciente en el ambito interno. EI Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol
(TDC) entendia hasta ahora que los poderes publicos sélo estan sometidos a la LDC
si actian como operadores en el mercado: por ej., cuando encargan suministros, obrasy
servicios®" Si actiian como ordenadores o reguladores -decia el TDC- sélo les obliga el
Derecho administrativo y contra sus «actos administrativos» so6lo procede el recurso
contencioso-administrativo. ElI RDL 5/1996 de 7 de junio (BOE del 8) pone fin a esta
situacion al afiadir en el art. 2 de la LOC que las prohibiciones del art. 1° (de préacticas
colusorias) «seran de aplicacion a las restricciones de la competencia que se deriven del

ejercicio de otras potestades administrativas o sean causadas por la actuacion de las

2 \/ICIANO PASTOR, J. Libre competencia e intervencion del estado en la economia. Valencia 1995
2l Resolucién TDC de 30 abril 1996, contra Comunidad Auténoma de Aragén, IRYDA y «Empresa Nacional de
Transformaciones Agrarias, S.A.»,ver también Resolucion TDC de 5 febrero y 30 abril 1998
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Administraciones Pdublicas, los entes publicos o las empresas publicas sin dicho amparo
legal» (el de «una Ley» o «disposiciones reglamentarias que se dicten en aplicacion de
una Ley»).

4.3.2. Formacion y Sistema de Derecho de la Competencia

El Derecho de la Competencia es resultado de un acarreo histérico. No ha
salida de un programa de ordenador, sino de la vida misma de nuestros pueblos. Su
origen historico, en relacién con el Derecho contra la competencia desleal, esté en el
esfuerzo de la industria nacida de la Revolucion Industrial en proteger sus bienes
inmateriales, en especial, su reputacién industrial, mediante acciones civiles de cesacion
y de indemnizacion de los dafios y perjuicios, contra actos de denigracién, confusiéon y
comparacion, complementarias de las acciones penales por delitos contra la propiedad
industrial (patentes, marcas). Nace asi un Derecho especial, bien como adaptacién
judicial del Derecho comun a aquellos fines, o bien con la promulgacién de Leyes

especiales contra la competencia desleal .

Los bienes protegidos por el Derecho contra la competencia desleal se
ampliaron, incluyendo la proteccién de los consumidores en la crisis de los afios treinta y
en el nacimiento del movimiento de defensa de los consumidores de los afios sesenta,
contra las mismas conductas constitutivas de competencia desleal o contra otras

nuevas.

En relacibn con el Derecho de defensa de la competencia o "Anti-trust”, su
origen historico esta en la voluntad del Congreso de los EEUU, cuando aprob6 en 1890
la Ley Sherman contra los abusos de los monopolios. Aunque los adalides del Analisis
Econdmico del Derecho hayan querido convertir este Derecho en un Derecho neutral,
regido por el criterio de la "eficiencia” , desde el primer memento estuvo inspirado en

una fuerte politizacién.

La historia del Derecho de defensa de la competencia conformé también dos

grandes modelos o sistemas:
a) En los EEUU la Administracion Publica actia, junto a los particulares,

ejercitando la accion, mientras que son los Tribunales civiles y penales quienes

aplican la Ley Sherman y otras posteriores que componen el Derecho anti-trust.
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b) En Europa, en términos generales, tanto en los Estados como en la UE, hasta
ahora era la Administracion Publica la que en un primer plano aplicaba el Derecho
de Defensa de la Competencia, asumiendo el doble papel de instructora y
juzgadora de las conductas; si bien contra sus Resoluciones caben recursos
ante los Tribunales, Esto nos acostumbraba a ver al Estado como juez vy parte

en esta materia, como una gran hipocresia.

En realidad, las mayores restricciones a la competencia las han creado y
apoyado los poderes publicos. Solo recientemente la politica de privatizacion,
liberalizacion y desregulacion se apoya en la aplicacion efectiva del Derecho de la

Competencia?’, si bien con abusos de posiciones de dominio herencia del pasado.

El Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2003, relativo a
la aplicacién de las norma sobre Defensa de la Competencia previstas en los articulos
81y 82 del Tratado constitutivos de la Comunidad Europea, en vigor desde el de 1
mayo de 2004, ha introducido una reforma fundamental, al declarar aquellas nomas de
aplicacion inmediata por las autoridades administrativas y por los tribunales civiles,
con un sistema de aplicacion descentralizada. Por el contrario, el nuevo Reglamento
(CE) n." 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre control de las
concentraciones entre empresas, en vigor también desde el 1 de mayo de 2004, sigue
confiando el control a las autoridades administrativas de la competencia.

En Espafia, el Derecho de la competencia esta integrado por una multiplicidad de
disposiciones, administrativas y juridico-privadas, entre las que surgen graves
conflictos, sistematicos y de valoracion. Como en el Derecho de sociedades tres

niveles legislativos deben armonizarse por via legislativa o por via judicial:

a) El primer nivel lo constituyen las normas juridico-administrativas de las
Comunidades Auténomas sobre defensa del consumidor y comercio interior que
tomaron histéricamente la iniciativa en los afios ochenta, frente a un Estado
central inhibido ante los problemas planteados por el sector de la distribucion y
gue ahora incluyen Leyes de defensa de la competencia autonémicas, que aplican

sus érganos administrativos y los juzgados de lo mercantil.

2 Exposicion de Motivos de la Ley 52/99 de 28 de diciembre, de reforma de la Ley Defensa Competencia 16/1989.
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b) El segundo nivel lo constituye el Derecho estatal. Esta integrado por
numerosas Leyes. Hay una evidente duplicidad entre la Ley General de
Publicidad, 34/88 (LGP), y la Ley de competencia desleal, 3/91 (LCD),que viene a
ser la «Ley general de la competencia»; pero, junto a éstas, hay que tener en
cuenta la Ley 15/2007 de defensa de la competencia (LDC), que reprime con
autonomia propia la competencia desleal que tenga efectos sensibles en el
mercado, y la Ley 7/1996 de ordenacion del comercio minorista (LCM). Hay otras
leyes especiales, como las Leyes del medicamento de 1990, sobre television,
sobre telecomunicaciones, sobre el cine, sobre el sistema eléctrico, etc. A veces
dudamos si nos encontramos técnicamente ante un concurso de acciones (el
interesado puede invocar simultaneamente todas o varias de estas normas) o un
concurso de normas (porque una norma absorbe o deroga implicitamente a otra,
al regular la misma materia con posterioridad y no darse relacion de ley

generall/ley especial).

En la practica, generalmente, los demandantes optan por la primera solucién y los
Tribunales la acogen: vemos asi sentencias fundamentadas en normas de la LGP
y en la LCD; es posible perseguir simultaneamente actos de competencia desleal
ante el Tribunal de Defensa de la Competencia y ante los Tribunales civiles; se
puede proteger una marca contra actos de imitacion ejercitando la accion de
defensa de la marca o la accibn de competencia desleal o ambas

cumulativamente.

c) El tercer nivel, el Derecho comunitario europeo, aplicado cada vez con mayor
intensidad, prevalece sobre el Derecho estatal y autonémico, pero en términos de
una gran complejidad, que podemos sintetizar en tres orientaciones o bloques de

materias:

1°) Segun la primera orientacion, los Estados no pueden crear «medidas
equivalentes» a restricciones a la libre importacion o exportacion o “medidas
de efecto equivalente” (art. 34 y 35 TFUE) mediante exigencias normativas
sobre denominacion, forma, dimensiones, peso, composicion, presentacion,
etiguetado o envasado de los productos, bajo el pretexto de defender al

consumidor®®

2 Doctrina de la STICE de1979, «Cassis de Dijon»: Alemania no podia impedir laimportacién de un licor francés porque
éste no tuviera la graduacion minima de 20 ° exigida por su normativa; sentencia seguida otras: sobre cervezas,
alemana vy griega, salami, queso francés, denominaciones genéricas de los productos, prohibicion legal de anunciar
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2°) Segun la segunda orientacion, estas restricciones de los Estados sélo pueden
justificarse en la defensa del interés general “Salvo por razones de orden
publico, moralidad y seguridad publicas, proteccién de la salud y vida de las
personas o animales, preservacion de los vegetales, proteccién del patrimonio
artistico, histérico o arqueolégico nacional o proteccion de la propiedad
industrial y comercial, a las que se afiade la defensa del derecho fiscal (art. 36
TCE)".

3°) En cambio, segln una tercera orientacion, en materia de sistemas de venta y
de publicidad rige el principio de subsidiariedad, reconocido en el Tratado de
la Unién Europea de Maastricht de 7 febrero 1992 y en el Tratado de Lisboa
de 13 de diciembre de 2007.Los Estados pueden crear una diferenciacion
normativa en el seno del Mercado Unico, con tal de que se aplique por igual a
los nacionales y a los comunitarios: por ej., restricciones sobre horarios y
sobre apertura y ampliaciéon de grandes superficies de venta, prohibicion de
venta con pérdida (STJCE24 noviembre 1993,caso Kecky Mithouard) vy
prohibicion a los farmacéuticos de hacer publicidad (STJCE de 15 diciembre
1993, caso Ruih Hiinermund).

Aunque el TICE declare contrarias al TCE las normas de Alemania y de
Luxemburgo que prohibian, por presuntamente engafiosa, la publicidad
referida a rebajas de los precios de la propia empresa, la STICE de 25 de
marzo 2004 declar6 que el art. 28 TCE (actual art. 34 TFUE, antes visto) no
se oponia a que una nhormativa nacional prohiba anunciar la venta de
bienes de una quiebra, si ya no forman parte de ella, por presumirla
engafiosa (ya que los consumidores prefieren comprarlos a los sindicos del

concurso, suponiendo, quizas con error, que los adquirirdn a mejor precio).

El Derecho estatal de represion de la competencia desleal y de defensa del
consumidor, en estos ambitos decide libremente: mayor protecciéon equivale a una
mayor fragmentacion normativa en la UE, en tanto no se produzca su

armonizacion.

rebajas, etc.; por ej. la STICE de 2 febrero 1994 neg6 que la marca de cosméticos «Clinique» fuese desleal por
engafnosa.
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La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11
de mayo de 2005, (DOUE, L n." 149, de 11-6-2005) relativa a las préacticas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior, intenta armonizar el Derecho de represion de la
competencia desleal, pero de forma limitada a dichas relaciones, con exclusion
de las relaciones de competencia desleal entre las empresas, sobre las cuales es

menos clara la competencia legislativa de la Uniéon Europea®

Por el contrario, continuando la orientacion mas amplia de la
armonizacién del régimen de la competencia desleal incluyendo las relaciones
entre empresarios, la Directiva 2006/114/CE del PE y del C, de 12-12-06, sobre
publicidad engafiosa vy publicidad comparativa, en vigor desde el 12 de
diciembre de 2007, deroga la Directiva, 84/450/CEE del Consejo sobre publicidad
engafiosa y comparativa (ultima modificacion, la Directiva. 2005/29/CE, DO L 149
de 11-6-2005) y pretende proteger a los comerciantes contra la publicidad

engafiosa y establecer los requisitos de la publicidad comparativa permitida,

d) El cuarto nivel normativo, par encima de la UE, esta integrado por las normas
sobre la obligacién de los Estados firmantes de los textos legales que integran la

OMC de defender la libre y leal competencia, en especial el ADPIC?.

El «Libro Verde» de la Comisién sobre «Comunicaciones Comerciales» de 8 de
junio de 1996 (COM (96),192 f.), estudia todos los obstaculos al mercado interior
derivados de las diferencias de regulacion estatal de las distintas formas de «marketing»,
y sugiere como soluciones: puntos en los que son deseables posibles propuestas de
armonizacion de la Comisién, un sistema de notificacion por los Estados de las normas
que vayan a introducir en el futuro y un sistema de consulta a la Comision para dictaminar

sobre las normas estatales.

En la proteccion publica de la competencia se yuxtaponen el Derecho
Comunitario y los Derechos nacionales. Los articulos 101y 102 TFUE (antiguos arts.
81 y 82 del Tratado CE) contienen en esencia el fundamento de la regulacion
comunitaria, preceptos que han sido desarrollados por el Reglamento (CE) n.° 1/2003,

del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre

24 TATO PLAZA, A La reforma de la Ley 1de competencia desleal, Ed. La Ley, 2010, pp. 29y ss., en especial, 34y ss.

g Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC)

Pagina 35 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

competencia y por el Reglamento (CE) n.° 773/2004, de la Comisién, relativo al

desarrollo de los procedimientos.

Por su parte, la normativa espafiola se contiene actualmente en la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (que ha sido objeto de
importantes modificaciones por parte de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible) y en un rosario de normas autonémicas, que se centran basicamente en
la regulacién de los 6rganos autondmicos de defensa de la competencia. Como
complemento dela Ley de Defensa de la Competencia se halla la Ley 3/1991, de
10 de enero, de competencia desleal (modificada también de manera relevante por
la Ley 29/2009, de 30 de diciembre), cuyo interés a los fines de esta obra es menor,
puesto que, por una parte, su objetivo, como ha resaltado J.E. SORIANOno es tanto la
tutela del mercado como institucién, cuanto la tutela del mercado en cuanto negocio
individual; y, por otra parte, la competencia desleal protege a través de acciones
civiles abiertas s6lo a los particulares afectados por los actos desleales y a las
Corporaciones Publicas representativas de intereses econdémicos Yy profesionales, y en
determinados casos y bajo ciertas condiciones a otras entidades publicas y
asociaciones titulares de intereses colectivos y difusos (art. 33).

Aun asi, el deslinde entre los conceptos de libre competencia y competencia
desleal no siempre resulta facil, ya que el articulo 7 de la Ley de Defensa de la
Competencia de 1989, en términos que hoy también reitera el articulo 3 de la nueva
Ley 15/2007, habilita a los 6rganos de defensa de la competencia para conocer de
“los actos de competencia desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al
interés publico”. En todo caso, el Derecho de la Libre Competencia se articula en
nuestro ordenamiento como un Derecho Administrativo del mas puro corte clasico,
ya que se compone de un instrumentarlo absolutamente tipico de las potestades
administrativas. Ahi  radica su principal diferencia con otros sistemas juridicos
comparados, y fundamentalmente con el Derecho antitrust norteamericano, en que
la defensa de la libre competencia se confia a los jueces ordinarios (Jueces de lo

Contencioso-Administrativo en Espafia).

Tanto en el Derecho Comunitario como en el Derecho espafiol la defensa

de lalibre competencia se desdobla en dos vertientes:

. Prohibicion de acuerdos o0 conciertos que restrinjan la libre

competencia
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. Prohibicion de explotacion abusiva de la posicibon dominante, amén
de los controles sobre concentraciones de empresas Yy sobre las
ayudas publicas.

Esta coincidencia de materias reguladas suscita la cuestion del ambito de
aplicacion de uno y otro Derecho, situaciébn que se ve ademdas agravada por el hecho
de que el Derecho comunitario no sustituye al Derecho espafiol y de que las
autoridades nacionales se ven compelidas a aplicar ambos Derechos para colaborar
con las comunitarias en la aplicacion de las normas comunitarias de la libre

competencia Yy para aplicar en Espafa los articulos 101y 102 TFUE.

En relacién con ello, y partiendo del principio de la prevalencia y aplicabilidad
inmediata del Derecho comunitario, se llega a la conclusién que el Derecho espafol
de la Competencia so6lo se aplica a los supuestos en los que la afectacién del mercado
se limite a los confines estrictamente nacionales e incidan exclusivamente sobre el
mercado y el comercio nacional. Junto a este principio, existen algunas reglas que

disciplinan las relaciones entre ambos ordenamientos:

e En primer lugar, en virtud del principio general de prevalencia del
Derecho comunitario, las autoridades y tribunales espafioles no
pueden aplicar regla alguna que esté en contradiccion con las normas
europeas de competencia.

e Las autoridades espafiolas pueden aplicar sus propias normas de
competencia mientras no se inicie ninguno de los procedimientos que
permite a la Comisién pronunciarse sobre la compatibilidad o]
incompatibilidad de una conducta con las reglas comunitarias de la
competencia.

e Cuando la Comisién autorice un acuerdo, decisibn o practica o estime
gue éstos entran en un Reglamento de exencidn por categoria, dichas
decisiones vinculan a las autoridades nacionales de defensa de la
competencia.

e Cuando un acuerdo, decisiobn o practica se declare incompatible con
el Derecho  Comunitario, las autoridades espafiolas no pueden

permitirlo en su ambito.

La influencia del Derecho comunitario europeo en toda esta materia es muy
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amplia. Las disposiciones europeas de desarrollo constituyen un auténtico
Ordenamiento juridico propio de la CE, distinto del espafiol, directamente aplicable
en Espafia con incluso primacia sobre el ordenamiento nacional. Asi lo tiene
establecido el Tribunal de Justicia de la CE en sus sentencia dictadas en los
célebres casos 106/77 “Simmenthal™ y 6/64 “Costa V. ENEL™®'. Significa ello que son
dos los Ordenamientos vy sistemas de normas que en Espafa disciplinan la libre
competencia y que se hace necesario marcar un limite o frontera entre uno y otro.
Debe quedar claro desde estos inicios la dualidad ordinamental de la libre

competencia en los Estados europeos comunitarios.

Analizamos las consecuencias de las conductas gue la legislacion
antimonopdlica trata de evitar, particularmente de los carteles y los abusos de
exclusion. Las rentas monopolisticas que generan estas conductas, en forma de
sobreprecios 0 imposicion de otras condiciones de transaccion supracompetitivas a
los consumidores, no son en el fondo otra cosa que un reparto 0 asighacion
inequitativa de los recursos sociales, que salen de los patrimonios de los consumidores
para engrosar los bolsillos de los cartelistas o monopolistas. La funcién fundamental

del Derecho de la competencia es precisamente evitar estas situaciones.

4.3.3. Ellibre acceso alas actividades de servicios y a su ejercicio

La importante Directiva 2006/123 CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
12 de diciembre 2006, relativa a los servicios en el mercado (Directiva Bolkestein)®®, ha
sido transpuesta al ordenamiento espafiol por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre (BOE
del 24) sobre el libre acceso a las actividades de servicios Yy su ejercicio, que ha sido
desarrollada por la extensa Ley 25/2009, de 22 de diciembre (BOE del 23)*°.

% En el asunto 106/77,que tiene por objeto una peticién dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo al articulo 177
del Tratado CEE, por el Pretore de Susa (Italia), destinada a obtener, en el litigio pendiente ante dicho érgano
jurisdiccional  entre Amministrazione delle Finanze dello State y SpA Simmenthal, con domicilio social en Monza,
una decision prejudicial sobre la interpretacion del articulo 189 del Tratado CEE y, mas en particular, sobre las
consecuencias de la aplicabilidad directa del Derecho comunitario en caso de conflicto con disposiciones de la
Ley nacional que, en su caso, sean contrarias a este,

7 En el asunto 6/64, que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial dirigida al Tribunal de Justicia, con arreglo
al articulo 177 del Tratado CEE, por el Giudice Conciliatore de Milan, destinada a obtener, la interpretaciéon de los
articulos 102,93,53 y 37 de dicho Tratado, en el litigio pendiente ante dicho érgano jurisdiccional entre Flaminio
Costay ENEL (Ente Nazionale Energia Elettrica, empresa que pertenecia anteriormente a la Edison Volta).

%8 Se conoce como Directiva Bolkestein de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea relativa a los
servicios en el Mercado interno, presentada por la Comisién Europea en febrero de 2004 y aprobada finalmente en
noviembre de 2006, entrando en vigor el 28 de diciembre de 2006 (Directiva 123/2006/CE" ). También se conoce como
Directiva de Servicios. Pretende favorecer la libertad de establecimiento y la libre circulacién de servicios entre los Estados
miembros de la Unién Europea.

# Ley Omnibus es el nombre que recibe la ley espafiola 25/2009, de 22 de diciembre de 2009, de modificacién de diversas
leyes para su adaptacion a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. Entrd en vigor el 27 de

Pagina 38 de 176


http://es.wikipedia.org/wiki/Directiva_de_la_Uni%C3%B3n_Europea
http://es.wikipedia.org/wiki/Parlamento_Europeo
http://es.wikipedia.org/wiki/Consejo_de_la_Uni%C3%B3n_Europea
http://es.wikipedia.org/wiki/Mercado_interno
http://es.wikipedia.org/wiki/Comisi%C3%B3n_Europea
http://es.wikipedia.org/wiki/2004
http://es.wikipedia.org/wiki/Directiva_Bolkestein#cite_note-1
http://es.wikipedia.org/wiki/Espa%C3%B1a
http://es.wikipedia.org/wiki/22_de_diciembre
http://es.wikipedia.org/wiki/2009
http://es.wikipedia.org/wiki/27_de_diciembre

DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

La presente Directiva establece un marco juridico general que favorece el ejercicio
de la libertad de establecimiento de los prestatarios de servicios asi como la libre
circulacion de servicios, al tiempo que se garantiza un nivel elevado de calidad de los
Sservicios.

Se basa en cuatro pilares fundamentales:

» facilitar la libertad de establecimiento y la libertad de prestacion de servicios en
la UE;

o reforzar los derechos de los destinatarios de los servicios en su calidad de
usuarios de dichos servicios;

o fomentar la calidad de los servicios;

e establecer una cooperacion administrativa efectiva entre los Estados miembros.

La presente Directiva establece un marco juridico general que favorece el ejercicio
de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios asi como la libre
circulacion de los servicios, sin olvidar garantizar un elevado nivel de calidad de los
servicios.

La Directiva establece un marco juridico general para cualquier servicio prestado a
cambio de una remuneracion econdémica (salvo los sectores excluidos) teniendo en cuenta,
al mismo tiempo, la especificidad de determinadas actividades o profesiones.

La presente Directiva cubre un amplio conjunto de actividades de servicios que
representa aproximadamente un 40 % del PIB de la UE y del empleo

Varios tipos de servicios quedan excluidos del &mbito de aplicacién de la presente
Directiva, en especial:

e los servicios financieros;

e las redes de telecomunicaciones;
e los transportes;

e los servicios de salud;

e las actividades de juego;

e algunos servicios sociales.

La Directiva se aplica en los dos casos siguientes:

diciembre de 2009

Pagina 39 de 176


http://es.wikipedia.org/wiki/27_de_diciembre
http://es.wikipedia.org/wiki/2009

DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

e al instaurar empresas permanentemente, a saber, cuando un empresario
particular o una empresa quiere instaurar un establecimiento permanente
(empresa o sucursal) en su propio pais o en otro pais de la UE;

o al prestar servicios de forma transfronteriza, a saber, cuando una empresa ya
establecida en un pais de la UE quiere prestar servicios en otros paises de la
UE, sin crear un establecimiento permanente o cuando un consumidor
residente en un pais de la UE quiere que se le preste un servicio ante un
prestatario establecido en otro pais de la UE.

Ademés, la Directiva permite a los destinatarios de servicios, sobre todo a los
consumidores y a las empresas, tener una mayor eleccién y acceso a los servicios en le
UE en la medida en que:

e Los beneficiarios estan mejor informados sobre los proveedores de servicios
asi como sobre las garantias de posventa y sobre la reparacion;

e La Directiva prohibe toda discriminacion por motivos de nacionalidad o de
residencia del beneficiario del servicio.

La Directiva obliga a los Estados miembros a simplificar todos los procedimientos
iniciados en la creacion y la realizacién de una actividad de servicio. Se deben eliminar
requisitos formales como la obligaciébn de presentar los documentos originales, las
traducciones compulsadas o copias compulsadas. Desde diciembre de 2009, las empresas
y los individuos deben estar en condiciones de efectuar en linea todas las formalidades
necesarias mediante las «ventanillas Unicas».

Las ventanillas Unicas son portales e-gobierno creados por la administracion
nacional de cada pais de la UE. Los proveedores de servicios pueden utilizarlas para:

e obtener informacion detallada sobre la actividad empresarial en el extranjero o
en el pais de origen;

o efectuar en linea las formalidades administrativas relativas a la creacién de una
empresa;

o efectuar en linea las formalidades administrativas relativas a la prestacion

transfronteriza de servicios.

Eliminar los obstéculos juridicos y administrativos al desarrollo de las actividades de
servicios. Para facilitar la libertad de establecimiento, la Directiva prevé:

e la obligacion de evaluar la compatibilidad de los regimenes de autorizacion,
basandose en los principios de no discriminacion y proporcionalidad, y de
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respetar determinados principios relativos a las condiciones y procedimientos
de autorizacion aplicables a las actividades de servicios;

e la prohibiciéon de determinados requisitos juridicos restrictivos que persisten en
la legislacion de determinados Estados miembros y que no pueden justificarse,
como las exigencias de nacionalidad,;

e la obligacion de evaluar la compatibilidad de otros requisitos juridicos
basandose en los principios de no discriminacion y proporcionalidad.

Facilitar la libre prestacion temporal de servicios transfronterizos. A fin de reforzar la
libre prestacion de servicios, la Directiva establece que los Estados miembros deben
garantizar en su territorio el libre acceso a la actividad de servicios y su libre ejercicio. El
Estado miembro al que el prestador de servicios se desplace so6lo podra imponer el respeto
de sus propios requisitos a condicion de que sean no discriminatorios, resulten
proporcionados y estén justificados por razones de orden publico, seguridad publica, salud
publica o proteccion del medio ambiente.

La Directiva también prevé un determinado nimero de excepciones importantes a
este principio, como por ejemplo en materia de cualificaciones profesionales,
desplazamiento de trabajadores y en el caso de los servicios de interés econémico
general.

Reforzar los derechos de los consumidores como usuarios de los servicios. En el
marco de la proteccion de los derechos de los destinatarios de los servicios, la Directiva:

o formaliza el derecho de los destinatarios a utilizar servicios de otros Estados
miembros;

e establece el derecho de los destinatarios a obtener informacién sobre las
normas aplicables a los prestadores, independientemente de su lugar de
establecimiento y de los servicios ofrecidos por un prestador de servicios.

Garantizar la calidad de los servicios. En lo que atafie a la calidad de los servicios,
la Directiva tiene como objetivo:

e mejorar la calidad de los servicios, por ejemplo, impulsando la certificacion
voluntaria de las actividades o la elaboracion de cartas de calidad;
o fomentar la elaboracion de codigos de conducta europeos, en particular por

organismos 0 asociaciones profesionales.
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Instaurar una cooperacion administrativa efectiva entre Estados miembros.Para
facilitar el establecimiento y la libre circulacion de los servicios en la Union Europea, la
Directiva:

o [Establece una obligacién legal vinculante para los Estados miembros de
cooperar con las autoridades de otros Estados miembros para garantizar un
control eficaz de las actividades de servicio en la Unién y, al mismo tiempo,
evitar una multiplicacion de los controles; también se ha creado un mecanismo
de alerta entre Estados miembros.

e Establecer un sistema electrénico de intercambio de informacién entre Estados
miembros, indispensable para alcanzar una cooperacion administrativa efectiva
entre Estados miembros.

4.3.4. Ladesregulaciéon del Derecho de la Competencia

Existe un proceso, algo paraddgjico, de desregulacion del Derecho de la
competencia, enun doble sentido

En primer lugar, la desregulacion del Derecho contra La competencia desleal y de
proteccién del consumidor, en aquellos aspectos en que su proliferacibn normativa
tendia a restringir excesivamente la libre competencia, mediante una excesiva
"regulacion”. Como hemos dicho, forma parte del conflicto entre Derecho de las
Comunidades Autonomas, Derecho estatal y Derecho comunitario. Austria, con la Ley
de 26 de febrero de 1992 de desregulacion de La competencia desleal; derogo las
limitaciones sobre rebajas, primas y liquidaciones y Alemania, con la Ley de 8 de junio
de 1994 también derog6 varias normas de su Ley de competencia desleal de 1909,
excesivamente proteccionista. Su nueva Ley de 3 de julio de 2004 no contradice esta
tendencia; y lo mismo puede decirse de la Directiva 2005/29/ CE (DOCE L n°® 149 de
11-6-2005) sobre practicas comerciales desleales en sus relaciones con los

consumidores.

El Prof. SCHRICKER, ya en 1994, siendo Director del Instituto Max Planck de
Munich, maxima autoridad cientifica en la materia, defendi6 la desregulacion del
Derecho contra la Competencia desleal (frente a los sectores de la Abogacia, de los
consumidores y otros, interesados en mantener esta superregulacion). Pero no bastaba
la reforma legislativa, sino que habra que superar algunos conceptos doctrinales,

restrictivos par si mismos de la competencia, creados por los propios Tribunales: el de
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consumidor ingenuo, el de las funciones institucionales que deben cumplir los distintos
niveles de la distribucion (fabricante, mayorista, minorista), la concepcion institucional
de la publicidad, que exige que informe sobre el producto o servicio y declara ilicita la
publicidad chocante para los sentimientos del publico a no informativa (caso "Benetton™).
Los Tribunales han ido abandonando esos conceptos, en aras del primado de la libre

competencia.

En Espafia la desregulacién se plasma en la Ley de Competencia Desleal 3/1991 y
los Tribunales siguen una orientacion muy liberalizadora en materia de publicidad.
Asi, las SSTS de 3 febrero 1995, R. 735, "Citroén"; 24 febrero 1997, R. 1.195, "Coca-
Cola" y 31 de marzo de 2000, R. 1787, "Continente”, negando esta que exista
descuento prohibido en la entrega de vales-punto por el 25% del precio de los libros de
texto), mientras que en otros aspectos la LCM 7/96 es mas conservadora (por €j. en la
prohibicion de la venta con perdida)

También se produce la desregulacién (en el sentido mas genuino de
"desadministrativacion") en el Derecho de defensa de la competencia, que se manifiesta
en los siguientes aspectos: a) En la sustitucion de la intervencion publica general de la
economia mediante normas administrativas (por e€j., fijacion de precios regulados)
por una neoregulaciébn integrada por normas de Derecho privado; b) en la
simplificacion de los Reglamentos de exencion en bloque de acuerdos de distribucion
(Reglamentos CEE de la Comision 2790/99 de 22 de diciembre de 1999, de acuerdos
verticales, y 1400/2002, de 31 de julio de 2002, de acuerdos en el sector de los
vehiculos de motor, DOCE 1.8.2002); c) en la progresiva descentralizacion.

4.4. Coordinacion del Estado y las Comunidades Auténomas en aplicacién
del derecho de competencia.

Una correcta comprensiéon del modelo de aplicacion de las normas de
competencia en Espafia exige tener en cuenta las implicaciones que al
respecto derivan del propio modelo de organizacion territorial. En efecto, la
conocida sentencia del Tribunal Constitucional, de 11 de noviembre de 1999, al
resolver diversos recursos contra la LDC, estimé que la materia de «comercio
interior», asumida en los Estatutos de Autonomia como competencia de las
Comunidades Autonomas, proporcionaba base suficiente como para estimar que la
«defensa de la competencia», al menos en el nivel ejecutivo, puede ser también

ejercida en ese ambito territorial.
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La sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de noviembre de 1999, dictada en
los recursos de inconstitucionalidad acumulados nameros 2009/1989 y 2027/1989, estimo
parcialmente los citados recursos y declaré la inconstitucionalidad de la clausula "en todo o
en parte del mercado nacional" contenida expresamente o por remision en los articulos 4,
7,9,10,11y 25, a) yc)de laLey 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

Los efectos del fallo se traducen en la necesidad de establecer, mediante Ley
estatal, el marco para el desarrollo de las competencias ejecutivas del Estado y las
Comunidades Auténomas previstas en la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la

Competencia, y su desarrollo reglamentario.

Los fundamentos juridicos en los que el Alto Tribunal basa el fallo parten del
reconocimiento de que la materia denominada "defensa de la competencia”, como tal, no
se halla atribuida expresamente al Estado por la Constitucién. Por consiguiente, en la
medida en que el conjunto de competencias atribuidas al Estado por la Constitucién no lo
impidan, podra corresponder a las Comunidades Auténomas en virtud de sus propios

Estatutos.

Analizando los Estatutos de Autonomia, existen referencias mas o menos
generalizadas de atribucién competencial a las Comunidades Autbnomas en materia de
"comercio interior”, lo cual, conforme a la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en
la sentencia antes citada, abarca la competencia relacionada con la "defensa de la
competencia"”, si bien se restringe al ambito ejecutivo siendo en todo caso del Estado la

competencia legislativa.

La conclusién que de ello se desprende es que las Comunidades Auténomas que
asi lo han previsto en sus Estatutos tienen competencias ejecutivas en relacién con el

"comercio interior" y, por ende, con la "defensa de la competencia”.

No obstante, el ejercicio de estas competencias debe armonizarse con la necesidad
de proteger la unidad de la economia nacional y la exigencia de un mercado Unico que
permita al Estado el desarrollo de su competencia constitucional de bases y coordinaciéon
de la planificacibn general de la actividad econdémica -articulo 149.1.13.a de la
Constituciéon- todo ello en aras a respetar la igualdad de las condiciones basicas de

ejercicio de la actividad econémica -articulos 139.1y 149.1.1.a de la Ley Fundamental-.

Por esta razoén, considera el Tribunal Constitucional que no sélo la normacion, sino
todas las actividades ejecutivas que determinen la configuracion real del mercado Unico de
ambito nacional han de atribuirse al Estado, al que corresponderan, por tanto, las

actuaciones ejecutivas en relacion con aquellas précticas que puedan alterar la libre
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competencia en un ambito supracomunitario o en el conjunto del mercado nacional,
aungue tales actos ejecutivos deban realizarse en el territorio de cualquiera de las

Comunidades Auténomas.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional ha venido a imponer al Estado el deber de
articular los mecanismos de coordinacion que garanticen la uniformidad de la disciplina de
la competencia en todo el mercado nacional y, desde luego, establecer los mecanismos de
conexion pertinentes, siempre que resulten constitucional y estatutariamente correctos, y

los imprescindibles mecanismos de colaboracién e informacion reciproca.

El Fundamento Juridico octavo de la sentencia reconoce la vigencia de los
preceptos de la Ley impugnada, a pesar de haber sido declarados nulos, hasta tanto el
Estado no fije los puntos de conexidn que permitan a las Comunidades Autbnomas ejercer
las competencias ejecutivas que les reconocen sus Estatutos de Autonomia. En caso
contrario, se produciria un vacio normativo que atentaria contra los intereses

constitucionalmente relevantes referidos a la defensa de la competencia.

A pesar de ello, el propio Tribunal Constitucional reconoce que la postergacion en el
tiempo de los efectos de la nulidad declarada genera una situacion anémala y provisional
gue debe acabar cuanto antes invocando la lealtad constitucional que vincula al Estado

para ponerle fin en el plazo mas breve.

Por ello, debe adoptarse una iniciativa legislativa que establezca el marco para la
ejecucion de las competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas con pleno
respeto a los criterios impartidos por el Tribunal Constitucional, iniciativa que acomete la

presente Ley.

Se dict6 en consecuencia la Ley de 1/2002 de 21 febrero, de «coordinacién de
las competencias del Estado y las Comunidades Autbnomas en materia de defensa
de la competencia», con el fin deslindar las competencias respectivas, establecer
los puntos de conexion, y habilitar mecanismos de coordinacion y de resolucion de

conflictos.

Obviamente, esta Ley pretendia anticiparse a un fendmeno que era previsible
una vez recaida la citada Sentencia: la puesta en marcha de Organos de
competencia en las Comunidades Auténomas (asi ha ocurrido ya en las de Madrid,
Catalufia, Pais Vasco, Galicia, Aragén, Extremadura, Castilla y Leén -Decreto 15/2009, de
5 de febrero, por el que por el que se regula el ejercicio de las funciones en materia de

defensa de la competencia de la Comunidad de Castilla y Ledn-) y en lo que aqui interesa,
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de especificidades procedimentales para la aplicacion de las normas de competencia
por esos 6rganos a la prohibicion o autorizacion de acuerdos, practicas, etc. (no al
control de las concentraciones o de las ayudas), cuyo efecto no rebase el ambito
de la respectiva Comunidad. Lo que quiere decir, en suma, que el modelo compuesto
de organizacion territorial del Estado, tendra, como ya esta ocurriendo, su trasunto en
un modelo normativo, organizativo y procedimental también compuesto en materia

de defensa de la competencia.

4.5. Regulaciéon Normativa.

4.5.1. Especial regulacién normativa espafiola.

Por su parte, la normativa espafiola se contiene actualmente en la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (que ha sido objeto de
importantes modificaciones por parte de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible®) y en un rosario de normas autonémicas, que se centran basicamente en
la regulacién de los dérganos autondmicos de defensa de la competencia. Como
complemento dela Ley de Defensa de la Competencia se halla la Ley 3/1991, de
10 de enero, de competencia desleal (modificada también de manera relevante por
la Ley 29/2009, de 30 de diciembre), cuyo interés a los fines de esta obra es menor,
puesto que, por una parte, su objetivo,no es tanto la tutela del mercado como
institucion, cuanto la tutela del mercado en cuanto negocio individual; y, por otra
parte, la competencia desleal protege a través de acciones civiles abiertas sélo a los
particulares  afectados por los actos desleales y a las Corporaciones Publicas
representativas de intereses economicos Yy profesionales, y en determinados casos

y bajo ciertas condiciones a otras entidades publicas y asociaciones titulares de

¥ Disposicién final tercera Modificacién de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. Se modifica el
articulo 8.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que queda redactado como sigue:

«1. El procedimiento de control previsto en la presente ley se aplicara a las concentraciones econémicas cuando concurra al
menos una de las dos circunstancias siguientes:

. Que como consecuencia de la concentracion se adquiera o se incremente una cuota igual o superior al 30 por ciento del
mercado relevante de producto o servicio en el &mbito nacional o en un mercado geografico definido dentro del mismo.
Quedan exentas del procedimiento de control todas aquéllas concentraciones econémicas en las que, aun cumpliendo
lo establecido en ésta letra a), el volumen de negocios global en Espafia de la sociedad adquirida o de los activos
adquiridos en el Ultimo ejercicio contable no supere la cantidad de 10 millones de euros, siempre y cuando las participes
no tengan una cuota individual o conjunta igual o superior al 50 por ciento en cualquiera de los mercados afectados, en
el ambito nacional o en un mercado geogréfico definido dentro del mismo.

®  Que el volumen de negocios global en Espafia del conjunto de los participes supere en el Ultimo ejercicio contable la
cantidad de 240 millones de euros, siempre que al menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia un
volumen de negocios superior a 60 millones de euros.»
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intereses colectivos y difusos (art. 33, Ley 29/2009, de 30 de diciembre que modifica la

Ley de competencia desleal).

Aun asi, el deslinde entre los conceptos de libre competencia y competencia
desleal no siempre resulta facil, ya que el articulo 7 de la Ley de Defensa de la
Competencia de 1989, en términos que hoy también reitera el articulo 3 de la nueva
Ley 15/2007, habilita a los 6rganos de defensa de la competencia para conocer de
“los actos de competencia desleal que, por falsear la libre competencia, afecten al
interés publico”. En todo caso, el Derecho de la Libre Competencia se articula en
nuestro ordenamiento como un Derecho Administrativo del mas puro corte clésico,
ya que se compone de un instrumentarlo absolutamente tipico de las potestades
administrativas. Ahi radica su principal diferencia con otros sistemas juridicos
comparados, y fundamentalmente con el Derecho antitrust norteamericano, en
que la defensa de la libre competencia se confia a los jueces ordinarios. (Jueces de

lo Contencioso-Administrativo en Espafia)

4.5.2. Normativa Europea, Espafiolay Autonémica.

En cuanto a las normas actuales en materia de defensa de la competencia podemos

establecerla en los siguientes apartados:

Comunitario

. Tratado de Funcionamiento de la UE, Arts. 101y 102

. Reglamento (CE) N° 1/2003 del Consejo (de 16 de diciembre de 2002, relativo a
la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 101y
102 del Tratado)

. Directiva 2006/123/CE relativo a los servicios en el mercado interior

Estatal

. Constitucion Espafiola: Articulo 38. [Libertad de empresa]

. Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia

. Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias del Estado y
las Comunidades Auténomas en materia de Defensa de la Competencia

. Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (modificada por Ley

29/2009, de 30 de Diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
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competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios)

. Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento
de Defensa de la Competencia

Autondmica

Estatuto de Autonomia de Castilla y Leén. TITULO V: COMPETENCIAS DE LA
COMUNIDAD.

= Articulo 70. Competencias exclusivas.

= Articulo 76. Competencias de ejecucién

Decreto 15/2009, de 5 de febrero, por el que se regula el ejercicio de las funciones

de la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de defensa de la competencia.

Decreto 8/2012, de 8 de marzo, por el que se modifica el Decreto 15/2009, de 5 de
febrero, por el que se regula el ejercicio de las funciones de la Comunidad de
Castilla y Ledn en materia de Defensa de la Competencia (BOCyL 14/03/2012).

Resolucién de 28 de julio de 2006, Reglamento de organizacion y funcionamiento.

4.5.3. Objetivos de las normas en materia de defensa de la competencia.

El objetivo del Derecho de la competencia es promover la "competencia justa” entre
las empresas. Ha tenido un efecto importante en las practicas empresariales y la
reestructuracion del sector industrial en los paises donde se ha adoptado. Basadas en la
premisa de que el comercio libre beneficia tanto a consumidores, empresas y la economia
en general, la ley prohibe distintos tipos de restricciones comerciales y el abuso de

monopolizacion.

El objetivo ultimo del Derecho de la Competencia es la maximizacion del excedente
del consumidor, lo que implica unos precios lo mas reducidos posibles para que el
consumidor pueda adquirir un mayor nimero de productos y variedades de éstos. Sin
embargo, la realidad es mas compleja y se han intentado alcanzar otros objetivos mediante
la competencia, produciéndose que en ocasiones la ley haya intentado alcanzar objetivos

contrarios..

Desde un punto de vista general, estas restricciones pueden ser de cuatro tipos

distintos: acuerdos horizontales entre competidores, acuerdos verticales entre

Pagina 48 de 176


http://www.jcyl.es/web/jcyl/EconomiaEmpresa/es/Plantilla100Detalle/1164017232218/_/1234257085756/Redaccion
http://www.jcyl.es/web/jcyl/EconomiaEmpresa/es/Plantilla100Detalle/1164017232218/_/1234257085756/Redaccion
http://www.jcyl.es/web/jcyl/EconomiaEmpresa/es/Plantilla100Detalle/1164017232218/_/1258121244588/Redaccion
http://www.jcyl.es/web/jcyl/EconomiaEmpresa/es/Plantilla100Detalle/1164017232218/_/1234878253188/Redaccion
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Pr%C3%A1cticas_empresariales&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Reestructuraci%C3%B3n_industrial
http://es.wikipedia.org/wiki/Comercio_libre
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Restricciones_comerciales&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Excedente_del_consumidor
http://es.wikipedia.org/wiki/Excedente_del_consumidor
http://es.wikipedia.org/wiki/Precio
http://es.wikipedia.org/wiki/Producto_(objeto)
http://es.wikipedia.org/wiki/Acuerdos_horizontales
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Acuerdos_verticales&action=edit&redlink=1

DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

compradores y vendedores, el abuso de una posicibn dominante (monopolio), y las

fusiones. En el caso europeo se prohiben también las ayudas de Estado.

Se pueden citar los siguientes objetivos:

. Proteccion del Consumidor.

. Redistribucion.

. Proteccion de los competidores.

. Proteccion de los proveedores.

. Mercado Unico (en el caso de la Union Europea).
1.1.1. Proteccion del consumidor

A pesar de que existe un consenso mas o menos generalizado en cuanto a que el
principal objetivo del Derecho de la Competencia debe ser la maximizacion del bienestar
del consumidor, no existe tal consenso en cuanto a la forma o los medios con los que
conseguir tales objetivos. Algunos autores opinan que, dicho bienestar del consumidor
debe de ser alcanzado mediante la proteccion del proceso competitivo y no mediante la
proteccion del consumidor en si. Un ejemplo tipico es el de la jurisprudencia en materia de
precios excesivos: durante muchos afos se intentd utilizar las leyes de competencia para

acusar a las empresas de fijar precios demasiado altos.

El problema con la utilizacién del Derecho de la Competencia para asumir un control
directo de los precios de las empresas es que en muchas ocasiones el regulador esta en
una mala posicién para poder determinar cual seria el precio en un mercado competitivo.
Sin ir mas lejos, se necesitaria conocer las curvas de costes de las empresas, la demanda
en el mercado y demas aspectos cuyo calculo es altamente complicado. De hecho, al fijar
un precio, el regulador puede terminar provocando mayores distorsiones que las que

intenta paliar.

1.1.2. Redistribucién

En ocasiones se han perseguido objetivos que tienen mas que ver con la promocion de
una economia equitativa que con la de una economia eficiente. Por ejemplo, mediante el
intento de reducir la acumulacion de recursos en grandes empresas y conglomerados, por

ser considerado esto como una amenaza a la democracia misma.
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1.1.3. Proteccion de los competidores

Esta vision considera que la competencia debe aplicarse de tal forma que proteja a los
competidores pequefios de los rivales més fuertes, viendo este objetivo como intrinseco a
la proteccion del proceso competitivo. El problema de esta forma de ver la competencia es
que mediante la proteccién del mas pequefio se puede estar premiando a la empresa
ineficiente y castigando a la eficiente, puesto que si la Ultima es capaz de fijar precios
menores que eliminen a sus competidores mas pequefios, esto sera seguramente debido a

que tiene unos menores costes 0 margenes precio-coste.
1.1.4. Mercado Unico: el caso europeo

En el caso europeo, la Politica de la competencia ha jugado un papel muy importante
en la consecucién del llamado Mercado Unico, es decir, en la integracién econémica de los
distintos mercados de los Estados Miembros mediante, por ejemplo, el crecimiento del
comercio intraeuropeo, el incremento de empresas de caracter europeo (y no Unicamente

nacional), la convergencia en los Derechos de Propiedad Intelectual, etc.

Como ejemplo, en 2002 en el caso Nintendo la Comision Europea impuso una multa de
167.8 millones de euros a Nintendo por haber impedido exportaciones de videoconsolas
desde el Reino Unido hacia Alemania y Holanda. El objetivo de las empresas que utilizan
estas estrategias es la de segmentar cada mercado nacional para asi poder imponer
distintos precios en distintos paises. Si por ejemplo en el Reino Unido una videoconsola se
vende mas barata que en Alemania, entonces el productor prohibe que sus distribuidores
puedan exportarlas a dicho pais o incluso las vendan a exportadores. Asi la empresa se
asegura el poder imponer el mayor precio permitido por la elasticidad de la demanda en
cada pais (en este caso es de suponer que la elasticidad seria mas elevada en el Reino

Unido que en Alemania, puesto que en el primero los precios eran mas bajos).

Este tipo de comportamiento ha sido perseguido por la Comisién, y prohibido por el
Tribunal Europeo de Justicia en muchas ocasiones, en aras de la consolidacion del
Mercado Unico Europeo, pasando a formar parte esta jurisprudencia de la doctrina
conocida como comercio paralelo. Segun ésta, se permite que comerciantes exporten o
importen bienes provenientes de otros paises con el objetivo de aprovecharse de las
diferencias en los precios (que en ocasiones permiten cuantiosos beneficios). Asi se
presiona a las empresas para que tengan una Unica politica de precios a escala europea,

siendo la convergencia en los precios el objetivo Gltimo del Mercado Unico.

Pagina 50 de 176


http://es.wikipedia.org/wiki/Competencia_(econom%C3%ADa)
http://es.wikipedia.org/wiki/Eficiencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Eficiencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Coste
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Pol%C3%ADtica_de_la_competencia&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Integraci%C3%B3n_econ%C3%B3mica
http://es.wikipedia.org/wiki/Comercio
http://es.wikipedia.org/wiki/Propiedad_Intelectual
http://es.wikipedia.org/wiki/Comisi%C3%B3n_Europea
http://es.wikipedia.org/wiki/Videoconsola
http://es.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
http://es.wikipedia.org/wiki/Alemania
http://es.wikipedia.org/wiki/Pa%C3%ADses_Bajos
http://es.wikipedia.org/wiki/Segmentaci%C3%B3n_de_mercado
http://es.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
http://es.wikipedia.org/wiki/Videoconsola
http://es.wikipedia.org/wiki/Alemania
http://es.wikipedia.org/wiki/Distribuidor
http://es.wikipedia.org/wiki/Exportar
http://es.wikipedia.org/wiki/Exportador
http://es.wikipedia.org/wiki/Elasticidad_(econom%C3%ADa)
http://es.wikipedia.org/wiki/Elasticidad_(econom%C3%ADa)
http://es.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
http://es.wikipedia.org/wiki/Reino_Unido
http://es.wikipedia.org/wiki/Alemania
http://es.wikipedia.org/wiki/Comisi%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Tribunal_Europeo_de_Just%C3%ADcia&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Mercado_%C3%9Anico_Europeo&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Jurisprudencia
http://es.wikipedia.org/wiki/Doctrina
http://es.wikipedia.org/wiki/Exportaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/wiki/Importaci%C3%B3n
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Pol%C3%ADtica_de_precios&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Convergencia_(econom%C3%ADa)&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Mercado_%C3%9Anico&action=edit&redlink=1

DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

4.6. El derecho Comunitario europeo de Defensa de la Competencia.

4.6.1. EIl Derecho originario:

El Derecho de defensa de la competencia comunitario europeo hasta ahora estaba
integrado por dos bloques normativos: el Tratado CECA y el Tratado CEE. Pero el 23 de
julio de 2002 expir6 el Tratado CECA, aplicable al sector del carbon y del acero, y con
ello se aplicaran a este sector las normas generales del Tratado CE: arts. 81 y 82 (arts.
101 y 102 del TFUE version consolidada 30/03/2010), régimen de ayudas, de
concentraciones delegacion en los Estados miembros, etc. (Ver Comunicaciéon de la
Comision DOCE C-154, de 28 junio 2002).

Los arts. 101.1 ss. TFUE (arts. 81 y ss. del Tratado CE) establecen el siguiente
sistema: a) prohiben los acuerdos restrictivos y los abusos de posicién de dominio, y son
de aplicacion a todas las empresas 0 sectores, siempre que las practicas afecten al
comercio comunitario. No obstante, este requisito se ha interpretado con gran amplitud:
si la practica afecta a un Estado miembro, tabicando el Mercado Comun o incluso a
una region (por ej. la de Hamburgo, en el caso "Pronuptia®). Por otro lado el Tribunal de
Justicia ha entendido en varios casos que las operaciones de concentracién pueden
gquedar prohibidas como acuerdo o como abuso de posicién de dominio si dan lugar a
concentraciones que impiden en el futuro un réigimen de competencia. Por fin, el
Reglamento CEE n° 4.064/1989 del Consejo de 21 de diciembre (DOCE n.° L. 395 del
30) regulo por primera vez las operaciones de concentracion entre empresas cuando
afectan al comercio comunitario, sustituido desde el 1 de mayo de 2004 por el
Reglamento 139/2004 de 20 de enero de 2004.

Complemento de estas normas dirigidas a las "empresas” son las normas del TCE
dirigidas a los Estados miembros (mas exactamente, a los "poderes publicos"), relativas
a prohibicién de fijacién de precios cuando tengan efectos discriminatorios para las
importaciones; de concesion de ayudas a las empresas publicas y privadas (arts. 107-109
TFUE —version consolidada), del "dumping”, de la creacién de restricciones legales a la
libre circulacion de mercancias y medidas equivalentes a ellas (admitiéndose solo las
restricciones derivadas de la proteccion de la propiedad industrial e intelectual y las
"medidas técnicas" cuando estéan dirigidas a la defensa de la saludo o seguridad de los

consumidores o tienen una finalidad fiscal; cada vez mas sustituidas por Directivas: art

Pagina 51 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

41 y 42, hoy sOlo quedan vigentes las excepciones del segundo); asi como la

prohibicion de otras restricciones que no sean indispensables para servicios de interés

economico general, confiados a una empresa publica 0 a una empresa privada con

derechos especiales(art. 106.2 TFUE-v.c.).

De modo que las leyes estatales que autorizan restricciones a la competencia

deben superar un doble examen: el de constitucionalidad, o interno, y el de Derecho

comunitario,

ya que si afectan al comercio comunitario deben reputarse no

aplicables o ineficaces (aunque no queden derogadas).

4.6.2. El Derecho derivado: Régimen de los articulos 101 y 102 TFUE

(version consolidada) (antiguos 81 Y 82 del TCE).

El derecho derivado es el que emana de los 6rganos legislativos de la U.E.

El Reglamento 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002 (DOCE L de
4 de enero de 2003), en vigor desde el 1 de mayo de 2004, ha introducido una profunda

reforma en el Derecho derivado de aplicaciéon de los arts. 101 Y 102 TFUE, en torno a

cuatro ejes fundamentales:

La aplicacion directa y descentralizada por' las autoridades
administrativas (en Espafia, el Tribunal de Defensa de la Competencia)
y por los Tribunales civiles nacionales (en Espafia, los Juzgados de lo
Mercantil) de los arts. 101 y 102 TFUE, que prohiben los acuerdos

restrictivos de la competencia Yy los abusos de posicién de dominio.

El reforzamiento de los poderes de investigacion de la Comisién

Europea.

La creacién formal de una Red Europea de autoridades de competencia
(NCA o Network of Competition Authorities).

Nuevas decisiones que puede adoptar la Comisién Europea.

En primer lugar, el antiguo Reglamento n.° 17, de 1962, de 6 de febrero de 1962,

gue ha regulado el sistema de aplicacion de los arts. 81 y 82 TCE (acttales 101 y 102
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TFUE) durante cuarenta afios, presumia prohibidos todos los acuerdos restrictivos de la
competencia, salvo autorizacion expresa de la Comision Europea (0 su autorizacion en
bloque, mediante Reglamento de la Comision), por virtud de una delegacion realizada en
un Reglamento del Consejo; la comunicacion exoneraba de multas. El sistema buscaba
la aplicacion efectiva de esta normativa, en ausencia de un cuerpo de doctrina que

permitiera orientar a las empresas.

Por el contrario, el nuevo Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo establece un
sistema de exencion legal:

o Las empresas ya ho deberdn nipodran notificar a a Comision
Europea los acuerdos para su autorizacion, sino que tendran
que examinar por si mismas -con ayuda de sus abogados- si
violan el art. 101.1 TC o caben bajo la exencion/'proteccion del
art. 101.3.

o Los acuerdos que puedan acogerse a los supuestos del art.
101.3 quedan exentos de la prohibicién sin necesidad de previa

notificacion y autorizacion.

o La carga de la prueba de que los acuerdos infringen los arts.
101 y 102 TFUE correspondera a quien alegue la infraccién ante

las autoridades administradas a los Tribunales civiles.

o Solo con caracter excepcional, "cuando asi lo requiera el interés
publico comunitario” (art, 10), la Comisiébn podra emitir una
declaracién formal de inaplicabilidad de los arts. 101 y 102
TFUE.

En relacibn con el abuso de posicion de dominio los Estados miembros

podran aplicar normas mas rigurosas que las comunitarias.

En segundo lugar, el Reglamento 1/2003 reconoce nuevas facultades de
investigacion a la Comision Europea, de modo que la descentralizacion no se traducira
en un debilitamiento de su posicién, sino todo lo contrario. Liberada de la tarea de
examinar las notificaciones  en solicitud de autorizaciones  individuales, podra

concentrar su atencioén en la investigacion de infracciones de especial gravedad.
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e Facultades de investigacion de la Comisién Europea: Los agentes y demas
personas acreditadas por la Comision podran solicitar a las empresas
afectadas que le faciliten toda la informacion que estimen necesaria; acceder a
todos los locales, terrenos, u medios de transporte y domicilios; inspeccionar
cualesquiera locales; examinar libros y cualquier otra documentacion
profesional que se hallen en dichos lugares, hacer fotocopias o extractos en
cualquier formato, precintar locales y libros durante el tiempo necesario, exigir a
todo representante o miembro del personal de la empresa explicaciones sobre
hechos o documentos relativos al objeto y finalidad de la inspeccién e interrogar
a toda persona que pueda disponer de informacion util y poder guardar

constancia de sus declaraciones.

e Otras facultades de la Comisién Europea: Esta facultada para adoptar medidas
estructurales para poner fin a las infracciones comprobadas, siempre que no
quepan remedios de comportamiento o conducta igualmente efectos, res-
petando el principio de proporcionalidad (art. 7), adoptar medidas cautelares
(art. 8) y convertir los compromisos propuestos por las empresas en obligatorios
(art. 9)

e Ademés, las autoridades de la competencia de los Estados miembros
podran de oficio o a denuncia de parte, ordenar la cesacion de la infraccion o
adoptar medidas cautelares, aceptar los compromisos propuestos  por las
empresas e imponer multas sancionadoras o coercitivas u otras sanciones (art.

5), o eliminar la cobertura de un Reglamento de exencion en bloque (art. 29).

Dando por supuesta -por la jurisprudencia anterior del TICE- la competencia de la
jurisdiccion ordinaria en la materia, los Tribunales nacionales pueden valorar si un
acuerdo restrictivo (art. 101.1) cae dentro de la exencién legal del art. 101.3 TCE, o si una
conducta empresarial cae en el supuesto de abuso de posicion de dominio del art. 102
TFUE.

El Reglamento 1/2003 establece un sistema de cooperacion entre la Comision,
las autoridades de la competencia de los Estados miembros vy los Jueces nacionales
(arts. 11 a 16), partiendo del principio de preeminencia de la competencia de la Comision
Europea (art 11.6), por sus mayores poderes, medios de investigacion vy facultades

sancionadoras contra las empresas cuyos directivos y empleados dificulten la
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investigacion: pero siempre con la idea de especializar a la Comision en los casos de
mayor envergadura, y no en todos los que afecten al comercio intracomunitario (que son
cada vez mas numerosos), y partiendo del principio de la posible aplicacion acumulativa
a unas mismas practicas del Derecho comunitario y del Derecho estatal (sistema de la
"doble barrera" de legalidad de las practicas).

A tal fin el Reglamento 1/2003 crea una Red Europea de Competencia
compuesta por representantes de la Comision Europea Yy de las autoridades nacionales
encargadas de la aplicacion del Derecho comunitario de la competencia. La Red
también se encargara de facilitar el intercambio de informacién. Cuando un Estado
miembro someta a investigacion a una empresa debera informar alos demas Estados y

a la Comisién, evitando asi incoar varios procedimientos paralelos.

El Reglamento 1/2003 plantea un gran reto a la Administracion de Justicia de los
Estados miembros, en especial en aquellos donde esta presenta  mayores
deficiencias, como Espafia. Se trata de un problema de formacién de los Jueces, de
medias disponibles para practicar las pruebas, que exige, por ejemplo, la constatacion
de que existe posicion de dominio y de que se ha incurrido en abuso de la misma, o de
que concurren las causas de exencion del art. 101.3 TCE; pero también de deficiencias

de los procedimientos civiles para acoger aquella necesidad de pruebas

En Espafa, el RD. 2295/2004, de 10 de diciembre (BOE del 23), relativo a la
aplicacion en Espafia de las normas comunitarias de la competencia, ha derogado el
RD. 295/1998, de 27 de febrero (BOE 7 marzo) , integrando las reformas de los
Reglamentos del Consejo 1/2003, de 16 de diciembre de 2002 (DOUE de 4 enero
2003) antes expuesto, sobre aplicacion de los arts. 81y 82 TCE, y 139/2004, de 20
de enero de 2004 (DOUE de 29 de enero de 2004) sobre control de concentraciones de
empresas. Establece que el TDC (ahora, la CNC) serd competente para aplicar los arts.
8ly 82 TCE (101 y 102 TFUE) sin perjuicio de las competencias que correspondan en

el ambito de la jurisdiccion civil.

La Comision Nacional de la Competencia supervisara asi la autoevaluacion que las
empresas hacen de sus acuerdos aplicando los criterios del art. 101, apartados 1y 3
TFUE. El art. 1 del RD. reconoce a la CNC potestad sancionadora en la aplicacion del
Derecho comunitario (aunque omite otras facultades que le otorga el Reglamento

1/2003: medidas cautelares, orden de cesacion y aceptacion de compromisos). La
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CNC debe informar ala Comisién (art. 3 RD) y han de colaborar con ella en la toma de
declaraciones y realizacion de verificaciones o investigaciones, con importantes
facultades (art. 5 RD) y con las Autoridades no Comunitarias de otros Estados miembros.
Especial importancia tiene su colaboracién con los Juzgados nacionales a fin de
supervisar la aplicacion uniforme del Derecho comunitario de la competencia por ellos.
En relacion con el control de las concentraciones el art. 4 del R.D. prevé que se pueda
consultar a las autoridades nacionales las de dimension comunitaria y a la inversa.
Segun el art. 10 R.D. sus referencias a los Reglamentos 1/2003 y 139/2004 se

entenderan realizadas a los que sustituyan a estos.

4.6.3. Reglamentos de la Comisién Europea sobre exencién de acuerdos
por categorias

En base a dos Reglamentos del Consejo (19/1965 de 2 de marzo y 2.810/71 de
20 de diciembre), sobre autorizacion en bloque de acuerdos (art. 85-3 del TCEE), la
Comision Europea ha publicado varios Reglamentos, de extraordinaria trascendencia

practica, que forman una cierta unidad. Se caracterizan:

» Por no ser sectoriales, sino que son aplicables a cualquier actividad, con
excepciéon del N° 1400/2002, aplicable al sector de vehiculos de motor; los

maritimos vy los aéreos.

= Por regular las relaciones verticales entre empresas (fabricante/ distribuidor,

licenciante y licenciatario, y las relaciones de colaboracién)

En estos Reglamentos la Comisidon ha ido incorporando la interpretacion que el
TJCE habr4 hecho previamente, a fin de armonizar la defensa de la competencia con
otros fines: la realizacion del Mercado Comun, eliminando e imposibilitando reconstruir
los tabiques o fronteras al comercio intracomunitario; la consolidacion  de redes
comerciales modernas; el fomento de la innovacién y de la transferencia de tecnologia,

la reconversion industrial.

Su importancia practica es enorme si se piensa que las clausulas no exentas por
los Reglamentos son nulas, salvo que se obtenga una autorizacion singular (ver la
histérica STS, Sala 13, de 2 de junio de 2000, num. 540/2000, "Distribuidora Industrial S.,
S.A. ", "caso DISA”).
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Estos Reglamentos se agrupan en varios grandes blogues:

e Acuerdos Verticales de Distribucion.
e Acuerdos de Transferencia de Tecnologia.
e Acuerdos sobre especializacion, sobre | mas D.

e Acuerdos en el sector de vehiculos de motor:

4.6.4. Lineas de interpretacion del Tratado CE

Los. arts. 81y 82 TCE (101 Y 102 TFUE) incluyen una serie de nociones que han
exigido una interpretacién del TICE, del TPl y de la Comision Europea. De este modo, el
Derecho de defensa de la competencia comunitario constituye un Derecho de casos,
judicial, apoyado en importantes sentencias del TJCE que han ido abriendo "lineas de
interpretacion” del TCE que después la Comisidon ha recogido en sus Reglamentos de

autorizacion en bloque o por categorias de acuerdos.

Asi, bajo .la nociébn de "acuerdo" caben tanto los acuerdos horizontales,
generalmente plurilaterales, como los acuerdos verticales, bilaterales (de distribucion y
de aprovisionamiento en exclusiva, de licencia de patente). Por €j. el acuerdo entre
federaciones de productores de carne de vacuno franceses para suspender las
importaciones v fijar precios minimos (STJCE, Sala 3., de 18 de diciembre de 2008); y
otro similar para reducir la capacidad del sector de transformacion de carne de vacuno en
Irlanda (STJCE de 20 noviembre 2008). Y los Estatutos sociales de una Sociedad
anonima o de una Cooperativa o0 Asociaciéon han sido calificados bien como acuerdo a

bien como decision.

Las facturas pueden ser vehiculo del acuerdo (STJ 11 enero 1990, Sandoz
Prod. Farm.). Y las practicas concertadas pueden probarse por cualquier medio (SSTJ.
de 14 julio 1972, "Materias colorantes"16 diciembre 1975 "Industria Europea del Azlcar;
14 julio 1981, "Zichner c. Bayerische Vereinsbank”; 11 julio 1989, revestimientos
asfalticos en Bélgica, y SS. 10 marzo 1992 y otras: "cartel del polipropileno "). Pero para
gue exista acuerdo tiene que haber una verdadera voluntad comun, de modo que la
Comision aplico mal el Tratado al presumir que el distribuidor que se adhiere a un
sistema de distribucion legal se somete por anticipado a las instrucciones o directrices

unilaterales  del fabricante (SS.TPl. de 3 diciembre 2003, Volkswagen, que cita
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numerosas sentencias anteriores sobre distribucion selectiva: STJ 12-7-1979 BMVV
Belgium. La S1JCE de 15 de septiembre 2005, Daimler Chrysler c. Comision, anulando la
decision de esta, declara que el acuerdo debe existir entre dos partes 0 mas,
empresas autbnomas en el sentido del Derecho de la competencia.

Por consiguiente, el distribuidor es considerado un "agente comercial" cuando no
soporta mas que los riesgos conectados con sus prestaciones de servicios: y es un
distribuidor cuando adquiere la propiedad de las mercancias, por lo que es el
vendedor frente al cliente, decide el precio del vehiculo y soporta el riesgo del precio y
decide sobre el aprovisionamiento y mantenimiento del stock de los vehiculos y asume
una cierta promocion de su establecimiento [ver Directrices de la Comision Europea
sobre acuerdos verticales de 13 octubre 2000 (2000/C 291/01). La terminologia de los
contratos a veces intenta disimular que se trata de agentes que representan al
fabricante y ejecutan su estrategia de ventas, mediante el empleo de terminologia
impropia, como "franquicia" o "contrato de depdésito comercial gratuito y de gestion de
venta" (contrato estimatorio), 0 que "no es un contrato de agencia", o estableciendo

gue los precios que aplica el distribuidor son pactados por ambas partes).

La nocibn de empresa, como sujeto destinatario de las normas, ha sido
interpretada con gran elasticidad, incluyendo al particular que concedié una licencia
de patente, a la Cooperativa que agrupa a los fabricantes de quesos de Holanda, a las
empresas de titularidad publica, a las Oficinas Publicas de Colocacién: STJCE de 23 abril
1991, Hofner; a las entidades que compiten en el mercado de seguros: STSJCE de 16
noviembre 1995; a las asociaciones de empresarios, incluidos los Colegios
Profesionales (STJCE de 18 junio 1998, Agentes de Aduanas de lItalia). Aun en el caso
de que sus decisiones sean autorizadas o amparadas por la legislacion del Estado
(SSTJICE de 30 enero 1985, BNIG/Glair, y Agentes de Aduanas de Italia). Pero en otros
casos el TJ entiende que no hay violacion del art. 81 TCE (art. 101 TFUE) porque la
actividad es plenamente imputable a la actividad normativa del Estado: STJCE de 13
diciembre 1991, Inno-BM; 19 marzo 1993, Corbeau; 17 noviembre 1993: Gebiiuler Reiff,
normas deontoldgicas de los Farmacéuticos: SSTJCE de 18 marzo 1989 y 15 diciembre

1993: Ruth Hiinermumd, y 12 febrero 2002: tarifas de honorarios de abogados en Italia).
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Por el contrario, no son "empresas”, por carecer de autonomia econdmica y
juridica:

e Las entidades integradas en la Administracion publica (servicios funerarios: STICE
de 4 mayo 1988: Bodson; Mutuas francesas de la Seguridad Social: STJCE de 17
febrero 1993; Eurocontrol: SSTJCE de 19 enero 1994 y 26 de marzo de 2009,
caso SEIEX Sistemi Integrati SpA c. Comision); y las Cajas de Seguros de
Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales a las que estan obligadas
a afiliarse las empresas alemanas de una determinada rama de actividad y
territorio (STJCE, Sala 3.", de 5 de mana de 2009).

e Las sociedades integradas en un grupo de sociedades (SS. del TJ. de 31 de
octubre de 1974, casos Centrafarm/Sterling Drug y Centrajarm/Winthrop, y
Resoluciones del TDC de 19 noviembre de 1990, Secc. 2.", caso Mazzoni
Espafola, S.A., y de 8 febrero de 1991, caso RTVE, S.A.), por lo que se ha
abandonado la tesis de que entre sociedades de un mismo grupo puedan
darse acuerdos restrictivos: se ha podido hablar, asi, de "privilegio del grupo"
(RUIZ PERIS, C&M).

La practica puede "tener el objeto o el efecto" (abstraccion hecha de las in-
tenciones) de "afectar al comercio comunitario”, cualquiera que sea la naturaleza de la
actividad econémica y aunque se limite a un Estado miembro o incluso a una sola regién
(por ej., Hamburgo, en el caso "Pronuptia"). También lo afectan las prohibiciones de

exportar aterceros paises (ST]CE de 28 abril1998, Javico AG c. Yves Saint Laurent).

A) Larepresion del abuso de posiciéon dominante.

El art. 102 TFUE (anterior art. 82 TCE) condena el abuso de la posicion de
dominio. Pero como no define ni la posicion de dominio ni el abuso de la misma, la
jurisprudencia del TJCE en aplicacion de la norma es de gran interés. La posicion de
dominio ha sido definida como la que faculta a la empresa con dicha posicién a
obstaculizar el mantenimiento de una competencia efectiva en el mercado, dandole la
posibilidad de un comportamiento autbnomo e independiente del mismo (SSTJCE de 21
febrero 1973, caso "Continental Can", fabricante de embalajes metalicos, y de 13 febrero
1979, caso Hofmann/La Roche, o de las vitaminas). En principio se interpreta que una

participacion de mas del 40% en el mercado atribuye posicion de dominio.
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El abuso de la posicién de dominio puede consistir en imposicién de precios y otras
condiciones no equitativas (que se da en casi todos los casos); limitacion de la produccion
0 comercializacion (S. de 14 febrero 1978, caso United Brands o "Bananas Chiquita”,
obligando a madurar los platanos en el almacén del mayorista para limitar el periodo de
distribucién posterior): denegacion de contratar; venta a pérdida para eliminar a un
competidor (practicas predatorias); compra de un grupo de empresas, una de las
cuales es ya titular de licencia exclusiva amparada por exencion del Reglamento 2349/84
(S. 10 de julio 1990, caso "Tetra Pach Rausing S.A."), etc.

La importante STJ de 3 julio 1991, caso "Akzo Chemie" define cuando los
precios son "abusivos" a la baja o "predatorios": venta a pérdida para eliminar a un
competidor, Caso similar es la Decision de la Comision de 24 julio 1991 ("Tetra Pack").
La STJ de 2 marzo 1994 confirma el abuso de Hilti AG., por imponer la compra
conjunta de grapas metdlicas vy pistolas-grapadoras. Es abuso de posicién de dominio el
ofrecimiento de incentivos a los distribuidores, por ejemplo (Decisién de la Comision de
1999: multa a Airways de 6,8 millones de euros por ofrecer incentivos a las Agencias de
Viajes que vendieran mas billetes y expedientes abiertos a conductas similares de las

embotelladoras concesionarias de Coca-Cola).

Recientemente cabe citar, entre otros muchos, como casos interesantes: La
STJCE, Sala 72 de 1 julio 2008, (WestlawEs, TIJCE 2008/351), Compagnie Maritime Belge
S.A. ¢. Comisién, declara abuso de posicion de dominio colectivo el acuerdo de
cooperacion entre compafiias maritimas pertenecientes a una Conferencia Maritima
para eliminar a su principal competidor. La STJCE, Gran Sala, de 16 de septiembre de
2008 (TJCE 2006/213), caso Farmakenporiki AE Emporios y otros c. Comision, declara
abuso de posicibn de dominio la negativa de una empresa farmacéutica a atender
pedidos normales de medicamentos a los comerciantes mayoristas en relaciéon con las

necesidades del mercado, con el argumento de impedir las importaciones paralelas.

La STJCE, Sala 4%, de 11 de diciembre de 2008 (WestlawEs, TICE 2008/307),
caso Kanal Ltd. contra STIM, declara el abuso de posicion de dominio de una entidad
de gestibn de derechos de propiedad intelectual que aplica un sistema de tarifas
diferente segun se trate de sociedades de TV privadas o publicas, La STJCE, Sala 12, de
2 de abril de 2009, WestlawES, TJCE 2009/75, coso France Telecom. S.A. c. Comision,
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por la practica de precios predatorios en el mercado de servicios de acceso a internet de
alta velocidad en Francia, en que se admite como motivacion suficiente del recurso la de
no probarse la posibilidad de recuperacion de las perdidas (siguiendo los casos
ARZO/Comision y Tetra Pack/Comision, antes citados), como uno de los requisitos
constitutivos de las précticas predatorias exigidos en la jurisprudencia de los EEUU,
segun la cual solo se comprende esta conducta si tras eliminar al competidor o
competidores con una politica de precios ruinosos la empresa con posicién de dominio

sera capaz de recuperarse de las perdidas. (ver Comunicacion de la Comisién "Orientaciones sobre las

prioridades de control de la Comisién en su aplicacién del art. 82 TCE a la conducta excluyente abusiva de las empresas
dominantes" de 24 febrero 2009 C-45/7).

En el caso “Continental Can” citado, y en la STJCE de 17 de noviembre de 1987
“Philip Morris” (ratificando la decisién de la Comisidon que aprobd la adquisicion de un
paquete de acciones por “Philip Morris” a “Rembrandt Group” en “Rothmans International”),
el TJ. Parte de la tesis de que el tratado (arts. 85y 86 actuales arts. 81 y 82 TCE) permiten

determinadas operaciones de concentraciéon de empresas.

La STJUE de octubre de 2010, caso TOMRA, ha declarado que no cabe aplicar el

»31

criterio “de minimis™* o “de menor importancia” al abuso de posicion de dominio, ya que si

no produce efectos significativos en el mercado no continuara tal abuso.

B) El control delas concentraciones de empresas

El Reglamento (CE) 139/2004, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas (DOUE L. 24, de 29 de enero de 2004), en vigor desde el
1 de mayo de 2004, refunde las sucesivas modificaciones que ha sufrido en los Ultimos
tiempos el Reglamento del Consejo 4.064/89, de 21 diciembre 1989, que sometié a
control de la Comision las operaciones de concentracion de empresas, de las que,
resultase "una modificacion permanente de la estructura de las empresas participantes"

(transmision de activos, fusion, adquisicion de control, creacion de empresa o filial

1 En la Unién Europea, por ayuda de minimis® se entiende aquella que es compatible con el Mercado tnico (al no reunir
todos los criterios del articulo 87, apartado 1, del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea’ ) y que, por consiguiente,
esta exenta de la obligacion de notificar a la Comision los proyectos dirigidos a conceder o modificar ayudas estatales
(establecida en el articulo 88, apartado 3, del Tratado). El Reglamento (CE) n° 1998/2006,° ' establece que la ayuda total
de minimis concedida a una empresa determinada no sera superior a 200 000 EUR brutos durante cualquier periodo de
tres ejercicios fiscales, salvo en el sector del transporte por carretera que no sera superior a 100 000 EUR., indistintamente
de si la ayuda concedida por el Estado miembro esta financiada total o parciaimente mediante recursos de origen
comunitario.
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comun, sometida al control de dos 0 mas empresas). La regulacién resultante presenta

las siguientes caracteristicas:

A diferencia del sistema descentralizado para la aplicacion de los arts. 101 y 102
TFUE (81 y 82 TCE) que hemos visto antes, la Comision Europea seguira teniendo
la competencia exclusiva en el control de aquellas operaciones de concentracion
gue tengan dimension comunitaria; de acuerdo con los umbrales que establecio
el Reglamento 4064/1989, que no se han modificado.  Sin embargo, se
flexibilizan las normas para la remision de asuntos de la Comision Europea a
los Estados miembros y a la inversa en la fase de notificacion, antes de que

empiecen a contar los plazos establecidos en el Reglamento.

A tal fin se crea una Red de autoridades publicas que mediante mecanismos de
consulta e intercambio de informacién procurara que los asuntos sean tratados
por la autoridad mas pertinente. Las partes interesadas pueden solicitar a la
comisibn que examine una operacibn que sin alcanzar los umbrales
establecidos en el Reglamento, sea susceptible de control por las autoridades de
al menos tres estados, evitando asi los costosos procedimientos de
multinotificacion en varias Jurisdicciones nacionales. También permite notificar la
operacion de forma previa, cuando las empresas demuestren de buena fe su
intencién de realizarla o de una Oferta Publica de Adquisicibn de Valores (OPA)

cuando hayan anunciado publicamente su intencién de presentarla.

Otra gran novedad del Reglamento 139/2004 es la determinacioén del criterio de
evaluacion de las operaciones de concentracion de dimension comunitaria que
aplicard la Comision. Se sustituye el principio segun el cual seran declaradas
incompatibles con el mercado comin aquellas operaciones de concentracién de
dimensién comunitaria que "creasen o reforzasen una posicién de dominio” ,
por el principio de "obstaculizacion significativa de la competencia efectiva", en
particular, cuando ello resulte de la creacibn o refuerzo de una posicion

dominante.

Por lo tanto, se clarifica la posibilidad de la Comisién de prohibir o condicionar
aquellas operaciones que tengan por efecto la creacion de estructuras de
mercado en que se puedan producir fendémenos de colusion (incluida la
colusién tactica). También se menciona expresamente, que podran tenerse en

cuenta en este analisis de fondo las eficiencias econémicas que se deriven de
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una operacion de concentracibn que puedan compensar la creacién de

estructuras de mercados anticompetitivas.

e Se amplian los poderes de la Comision Europea en materia de inspeccién; asi, los
agentes habilitados por la Comision estaran facultados para acceder a cualquier
local, terreno 0 medio de transporte de las empresas, verificar y precintar librosy
documentacion, asi como solicitar explicaciones sobre hechos o documentos
relacionados con el objeto de la inspeccién a cualquier miembro del personal
de la empresa. En caso de que una empresa se oponga a la labor inspectora de
la Comisién, se prevé que el Estado miembro en cuyo territorio se deba efectuar
la inspeccion, preste la asistencia necesaria, requiriendo si fuera precise la

intervencion de las fuerzas de orden publico.

e El Reglamento 139/2004 establece el limite de la cuantia de la multa que
puede imponer la Comisién frente a determinadas actuaciones dirigidas a
impedir su labor investigadora en el 1% del volumen de negocios total de la
empresa o asociacion de empresas afectada. Entre dichas actuaciones, que el
Reglamento enumera, se incluye, como novedad, el supuesto de que se rompan
los precintos colocados por 'los agentes u otros acompafiantes habilitados por la

Comision,

o El Reglamento modifica el cébmputo de plazas previstos, expresandolos en dias
laborales en lugar de semanas o meses. Por lo tanto, la Comisién debera tomar
una decision acerca de la compatibilidad o incompatibilidad de la operacién
notificada con el mercado comuan en el plazo de 25 dias laborales. Este plazo
podra ampliarse a 35 dias laborables cuando las empresas propongan
compromisos a fin de intentar compatibilizar la concentracibn con el mercado
comun. Ademds, cuando la autorizacibn de una operacion vaya a ser
condicionada al cumplimiento de una serie de compromisos (desinversion,
licencias, etc.) por parte de las empresas afectadas, para la negociacion de los
mismos con la Comision, las partes podran solicitar la suspension del computo
de los plazos, lo que deberia permitir que las soluciones alcanzadas sean mas

eficientes y ajustadas a los intereses en conflicto.
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El Reglamento 2.367/1990 de 25 julio desarrolla el procedimiento (que es mas
perfecto y rapido -5 meses como maximo- que el del Reglamento n° 17,para los arts.105
y 106 TFUE (antes arts. 85y 86 TCEE). Faculta a la Comision para intervenir "a priori",
con el fin de autorizar, con el asesoramiento de un amplio Comité de expertos, las
concentraciones de empresas de gran dimension comunitaria. Para ello, las empresas

presentan el detallado "formulario CO". La Comision puede declararlas:

e "Compatibles" con el Tratado, declaracion que cubre o ampara las llamadas
“restricciones accesorias" entre las empresas participes, como pactos de no
concurrencia, licencias de derechos de propiedad industrial o Compromisos de
suministro o aprovisionamiento temporales; o bien la solicitud sirve para

autorizarlas en base al art. 85.3 del Tratado

e "Incompatibles"”, si crean una posicibn de dominio que va a constituir en el

futuro un obstaculo grave a la competencia.

Para ello la comisién procede a un analisis econémico de los efectos previsibles de
la concentracion, teniendo en cuenta el "mercado relevante” (productos y servicios
afectados, marco geografico, etc.), de forma similar a la aplicacién del art. 86 TCEE, Si
bien sumando la cuota de mercado de todas las empresas participantes y, en su caso, de

la filial comun.

La autorizacion de la Comision Europea es necesaria cuando las empresas
implicadas tengan un volumen de negocios a nivel mundial de mas de 5.000 millones de
EUROS o, a nivel de la CE., al menos en dos empresas participantes, de mas de 250
millones de EUROS). No se aplica el Reglamento, si cada una de las empresas
participantes realiza mas de dos tercios de su volumen de negocios comunitario en uno
de los Estados miembros (concentracién "no comunitaria”). Este era el caso de la OPA

de Gas Natural sobre Endesa.

Especial interés tienen la STJCE, Sala 3:, de 6 de marzo de 2008, (WestlawEs,
TJCE 200846), caso Comision c. Espafa, sobre la fijacion de condiciones por la
Comision Nacional de la Energia para la adquisicion por E.ON del control sobre
Endesa, en violacion del art. 21 del Reglamento 139/2004 (uno de los mdltiples
procedimientos originados por el macrocaso Endesay la STICE Gran Sala de 10 julio

de 2008, TJCE 2008/255, caso Berthelsman AG y otros contra Comision Europea Yy
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otros sobre autorizacion ala concentracion de empresas en el sector de la muasica

grabada y de la masica en linea (ademas de los casos citados en C&M). "

C) Las ayudas publicas en el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea

El Estado moderno ha asumido una importante intervencién en la economia y
dentro de ella la prestacién de ayudas a empresas o sectores en crisis, en proteccion del
colectivo laboral y de la zona geogréfica a regional o, por ultimo de la economia
nacional, en los intercambios mundiales (por ej., fomento de la exportacién). El
Tratado CE, ademas, "no prejuzga el régimen de propiedad de los Estados miembros",
por lo que estos pueden nacionalizar sectores de su economia y decidir la dimension

de su sector publico y de la participacion publica en las empresas.

Pero los poderes publicos, aqui como en otros aspectos, estan sometidos al

Derecho de la competencia, definido en sentido amplio.

Por eso el art. 107.1 TUFE establece que "salvo que los Tratados dispongan otra
cosa, seran incompatibles con el mercado comun, en la medida en que afecten a los
intercambios  comerciales entre Estados miembros, las ayudas otorgadas por los
Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o amenacen

falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones”.

Su apartado 2 declara compatibles con el mercado interior:

a) las ayudas de caréacter social concedidas a los consumidores individuales,
siempre que se otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los

productos.

b) las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales

0 por otros acontecimientos de caracter excepcional.
c) las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas

regiones de la Republica Federal de Alemania, afectadas por la division de

Alemania.

Su apartado 3 sefiala las que "podran ser consideradas compatibles"”, a juicio
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de la Comision,

¢ las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones en las que
el nivel de vida sea anormalmente bajo o0 en las que exista una grave situacion de
subempleo.

¢ las ayudas para fomentar la realizacién de un proyecto importante de interés comdn
europeo o destinadas a poner remedio a una grave perturbacion en la economia de
un Estado miembro.

e las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de
determinadas regiones econdémicas.

¢ las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacion del patrimonio.

De acuerdo con el procedimiento que establece el art. 108 TFUE (y por encima
de la Comisién, el Consejo, mediante su acuerdo unanime). Por ejemplo Reglamento
CE n° 1860/2004 de la Comision, de 6 octubre 2004 (DOUE de 28-10-04) sobre
aplicacion de los arts. 107 y 108 TFUE a las ayudas de “minimis” en los sectores agrario y

pesquero.

En el concepto de ayuda publica el TICE ha incluido no solo los subsidios a
subvenciones, de capital y/o de explotacién, sino toda clase de ventajas, por ejemplo, las
fiscales: art. 95 TCE: STJ de 15 marzo 1994, condenando a Espafia por los beneficios
fiscales otorgados por la Ley 13/1971 a las Entidades Oficiales de Crédito y STJ de 12
octubre 2000, caso "Magefesa", condenando a Espafia por la mera tolerancia ante el
continuo impago de impuestos Yy cotizaciones ala Seguridad Social) y las financieras
(reduccidon de intereses, cesion gratuita de locales) vy, sobre todo, entre éstas, la
participacion en el capital en condiciones que no habria aceptado un socio o inversor
privado, hecha abstraccion de toda consideracibn social o politica (SSTJ de 14
noviembre 1984, "Intermills", las dos de 10 julio 1986, "Bélgica", y 21 marzo 1990,

"Tubemeuse',entre otras).

La Comisién Europea el 9 de julio de 1999 calific6 como ayudas de Estado de
dudosa compatibilidad con la UE el reconocimiento por el Estado espafiol de la
indemnizacion a las Empresas eléctricas de los "costes de transicion de la competencia”,
por importe de 1'3 billones de pesetas, por lo que el Estado espafiol deberia solicitar su
autorizacion caso por caso. La Comision también ha decidido denunciar ante el TICE la

financiacidbn extraordinaria del Estado espafiol a los astilleros navales. Otro caso
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reciente fue la ayuda del Estado francés a Alstom (agosto, 2003).

Especial importancia tuvo en Espafia la reduccion en la base imponible del
Impuesto sobre Sociedades de un 50% de los ingresos por [+D (patentes, dibujos o
modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, etc., con exclusion de los
procedentes de la cesion de uso o explotacion de marcas, obras de propiedad intelectual
derechos de imagen, etc.), en el importante art. 23 del TR de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades (RD Legislativo 4/2004 de 5 de marzo, introducido por la Ley
16/2007, de 4 de julio, de reforma contable, en su disposicion adicional octava) y
cumpliendo los rigurosos requisitos que establece, afin de que se respete su finalidad,
sin atentar contra la libre competencia. La Comisién Europea comunicé al Gobierno
holandés que no tenia objeciones para similares medidas de fomento de la innovacién,
por lo que nisiquiera se presenté peticiébn formal de aprobacion como ayudas publicas,
entrando  en vigor con efectos retroactivos al 1-1-2007 (lo que no prevé la norma

espafiola).

Mas recientemente, las Decisiones de la Comision de 28 de octubre de 2009
(DOUE L 7, de 11 enero 2011) y 12 enero 2011 (DOUE L 135, de 21 mayo 2011)
declaran que la amortizacién fiscal del fondo de comercio financiero en caso de
adquisicion de participaciones  de sociedades extranjeras superior al 5 % de su
capital en 20 afios a tramos iguales, prevista en el art. 12.5 del RD Legislativo 4/2004,
de 5 de marzo (TR de la LIS) constituye una ayuda estatal, ilegal, porque no fue
comunicada, es selectiva, constituye una ventaja econdémica y falsea la competencia y los
intercambios entre los Estados miembros y obliga a recuperarla (art. 10.3 TFUE),
aunque eximiendo a las empresas que se beneficiaron de la reduccién fiscal antes
del 21-12-2007, en atencién al principio de confianza legitima (E. PICANYOL, RJC
2011-3, pp. 767 ss. y RJC 2012-1, p. 123).

En relacién con las recientes reestructuraciones financieras, la mas reciente es
la Decision de la Comisiébn de 30 mayo 2012 que autoriza la compra de los activos
bancarios al Banco CAM por el Banco Sabadell, con tres medidas de apoyo del
Fondo de Garantia de Depoésitos y del FROB, transformandose el vendedor en una
Fundacién limitada a atender su Obra Social con la desaparicion del mercado como
empresa bancaria. Las ayudas eran: garantia de perdidas procedentes de un paquete
de préstamos de 24.600 M€ en la parte no cubierta por reservas; inyeccion de capital
de 2.400 M€ hasta completar los 2.800 M€ ya recibidos del FROB; y una garantia
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eventual de hasta 700 M€.

El incumplimiento de la normativa de prohibicibn de ayudas estatales es
sancionado con la obligacion del Estado de recuperar las ayudas ilegalmente
abonadas (ver SSTJCE, Gran Sala, de 12 de febrero de 2008, WestlawES, TJCE
2008/15, Centre Internacional du Livre Francais (CELF) y otros c. Societe
Internationale de difusion et d'edition (SIDE); STJCE, Sala 2., de 13 noviembre de
2008, Comision Europea c. Francia, por su politica de ayudas para salvamento de
empresas en crisis, WestlawEs, TJICE 2008/266).
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4. 7. CONDUCTAS PROHIBIDAS EN MATERIA DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA DE ACUERDO CON LO ESTABLECIDO EN EL TFUE
(versiéon consolidada DOCE 30/03/2010).

4.7.1. Prohibiciones generales establecidas en el articulo 101 del TFUE.

Aspectos basicos de la prohibicién general de este tipo de acuerdos contenida
en el articulo 101.1 del TFUE, asi como la posibilidad de exencién contemplada en
el apartado 3 del mencionado articulo.

A) La prohibicion general del aparado 1 del articulo 101 del Tratado

Constitutivo de la Comunidad Europea®.

El orden econ6mico de la Unibn Europea presenta como caracteristica
esencial el respeto al principio de libertad de competencia. Es evidente que el
reconocimiento de los principios de economia de mercado inspira la integridad del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea. La expansién econdmica y el
equilibrio en los intercambios comerciales entre los Estados miembros no solamente
conllevan la eliminacion de todo tipo de obstaculos a la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios Yy capitales, sino que resulta imprescindible que

estas queden garantizadas por una competencia leal.

Las disposiciones de competencia incorporan una prohibicion general de
concluir acuerdos restrictivos de la competencia (articulo 101.1 del TFUE), que
implica la nulidad de tales acuerdos y decisiones (articulo 101.2 del TCE), sibien,
atenuada por la posibilidad de conceder exenciones (articulo 101.3 del TCE). Se
prohibe el abuso de posiciones dominantes (articulo 102 del TFUE), se sefiala
la obligacion de que el legislador comunitario adopte Reglamentos 0 Directivas

con la finalidad de aplicar los principios recogidos en los articulos 101 y 102.

32 Este Reglamento, adoptado por el Consejo el 16 de diciembre de 2002 para la aplicacion de las normas de competencia
previstas en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (antiguos articulos 81 y
82 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea [Tratado CE]), sustituy6 al Reglamento (CEE) n° 17/62, a partir del
1 de mayo de 2004.
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Por dltimo, varios Reglamentos del Consejo, o de la Comisién®, han
regulado el procedimiento  para la aplicacion de los articulos 101y 102, asi como
la exencion de la prohibicién de los acuerdos restrictivos para algunas
categorias de acuerdos®.

El articulo 101 del Tratado, a diferencia del articulo 102, se dirige a las
«empresas»: y a las «asociaciones de empresas» cuyas actividades -las propias o
las de sus empresas asociadas- tienen por objeto impedir, restringir o falsear el
juego de la libre competencia dentro del mercado comun®

El Tratado prohibe los acuerdos (apartado 1, articulo 101 del TFUE) y
los abusos de posicion de dominio (articulo 102 del TFUE) que puedan
afectar al comercio entre los Estados miembros. En consecuencia, se engloban en
el &mbito del Derecho comunitario todos los acuerdos y practicas abusivas que
puedan poner en peligro la libertad de los intercambios intracomunitarios de
forma que lleguen o puedan llegar a obstaculizar el cumplimiento  de los objetivos
de un mercado Unico, en especial cuando conlleven la compartimentacion de los
mercados nacionales o la alteracién de las estructuras de la competencia en la Unién
Europea. En cambio, las practicas cuyos efectos se limitan al territorio de un
Estado miembro Unicamente entran en el ambito de aplicacion del ordenamiento

juridico nacional de que se trate.

Asimismo, el TFUE engloba, en principio, todos los sectores de la economia
-«principio de universalidad»-. Por lo tanto, las normas de competencia se aplican
también a las empresas independientemente de su actividad y de su sector
econdmico, a menos que el propio Tratado prevea excepciones, como asivenia

sucediendo tradicionalmente en el sector agricola yen el del transporte®.

Del mismo modo, existen diversos sectores de actividades que disponen

3 Reglamento de «habilitacion es un acto legislativo por el que el Consejo autoriza a la Comisién a adoptar la
legislacion comunitaria derivada —en forma de Reglamentos o de Directivas-. Por su parte, los Reglamentos de
«aplicacién» son actos legislativos de la Comisién, basados en un Reglamento de habilitacion del Consejo,
que concretan las disposiciones del Derecho Comunitario. Ejemplos de esta legislacion secundaria son los
distintos Reglamentos de exencién por categorias adoptados porla  Comision. Vid. Glosario de Términos
..., Cit. en nota nuam. 1, p. 44.

% Vid. DOUE C 101, de 27 de abril de 2004, pp. 63 Y 64.

3 (Vid. sentencia del TJCE Frubo/Comision, asunto 71/74, Rec. 1975, pp. 563 a 583; sentencia del T]CE Van Landewijk
y otros/Comisi6n, asuntos 209 a 215, y 218/78, Rec. 1980, pp. 3125 a 3250; sentencia del T]CE Jaz y otros /Comision,
asuntos 86 a 102, 105, 108 Y 110/82, Rec. 1983, pp. 3369 a 3410.

36Disposiciones contenidas en el capitulo XI, articulos 36 a 39, del Reglamento 1/2003, por las que se modifican
diversos Reglamentos en el sector del transporte.
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de una normativa especifica al respecto, caso de los seguros, de los vehiculos a

motor, asi como de las telecomunicaciones y servicios postales.

Entre las diversas normas de competencia aplicables alas empresas, el
articulo 101 del TFUE ofrece el ambito de aplicacion mas extenso y, consecuentemente,

es también el mas importante en la practica.

Este precepto trata de proteger pura y simplemente la libertad de
competencia y, por consiguiente, también brinda su tutela alalibertad econdémica
individual de los empresarios  frente alas posibles restricciones que puedan

interferir su poder de decision empresarial. Su estructura es tripartita:

° El apartado 1° establece una prohibicibn general, declardndoles
incompatibles con el mercado comudn, de todos aquellos
acuerdos entre empresas, decisiones de asociaciones de
empresas o0 practicas concertadas que puedan afectar al
comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto
o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia

dentro del mercado comdin.

. El apartado 2° de dicho precepto determina que los acuerdos
o decisiones prohibidos por el presente articulo seran nulos de

pleno derecho.

o El apartado 3° prevé la posibilidad de eximir  determinados

acuerdos de la prohibicion vy, por ende, de la nulidad.

Con este sistema el TCE no solo pretende  garantizar la «libertad de
competencia» y la «unidad del mercado interior» sino que también permite a las
instituciones de la Unibn Europea llevar a cabo determinadas intervenciones
positivas, aunque indirectas, para la realizacion de los fines objetivos del Tratado, en
particular con la finalidad de promover un desarrollo armonioso de las actividades

econdmicas en la Unidn.

Es evidente que las practicas restrictivas y la concentracibn de empresas

son instrumentos  idéneos para establecer un poder de mercado, colectivo o
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individual, ambos con los mismos efectos restrictivos de la competencia®’. Por
tal motivo, el Tratado exige que las empresas definan su politica comercial e
industrial de manera autonoma y que no la coordinen entre ellas. Estas
colaboraciones interempresariales, que tienen por objeto o por efecto, limitar o impedir
la competencia dentro del mercado comun, suponen claras «restricciones de la
competencia» que, generalmente, viene provocado porla restriccion de la libertad
economica de los participantes si bien, tales restricciones de la libertad de decision
empresarial no incluyen los compromisos que pueden derivarse de actos

juridicos «normales».

En resumen, la prohibicion del articulo 101.1 del TFUE prohibe todos aquellos
acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas Yy practicas miméticas que
supongan para las empresas una privacion total o parcial, por un periodo de tiempo
determinado, de su libertad de iniciativa Yy de realizacion de actividades econdmicas
auténomas en su sentido mas amplio (investigacién, desarrollo, concesibn de
licencias, produccién, distribucion, servicios, incluidas las actividades necesarias
de preparacion y de ejecuciéon y de actividades auxiliares como la planificacion vy la
financiaciébn de las inversiones, las compras, las ventas, la publicidad vy los servicios
postventa), elegir sus socios comerciales, concluir contratos y determinar el contenido

de estos (objeto, cantidades, preciosy condiciones).

El elemento constitutivo de un acuerdo, conforme alo establecido en el
apartado 1 del articulo 101 del TFUE, se presenta cuando la colaboracién
entre varias empresas tiene por objeto o por efecto impedir, limitar o falsear el
juego de la competencia dentro del mercado comun. Se prohiben los acuerdos
entre empresas, cualquiera que fuera su forma de conclusién® asi como las
decisiones  de asociaciones de empresas®* porque, debido a su carécter
obligatorio, resultan gravemente nocivos para la competencia, razon por la que
se les declara nulos de pleno derecho. Por su parte, dentro del concepto de
practicas concertadas, se comprenden aquellas otras formulas no vinculantes

de coordinaciébn de actividades empresariales.

*7 Vid. IMMENGA,U., EI Mercado vy el Derecho (Estudios de Derecho de la Competencia), Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2001, p. 75.

% Vid. CALVO/CARRASCOSA 2003, pp. 858 Y ss. con una extensa relacion de los principales tipos de acuerdos
entre empresas.
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El concepto de practicas concertadas: se refiere a una forma de
coordinaciéon entre  empresas que viene a sustituir, conscientemente la
competencia par una colaboracion practica, con los riesgos que de tal situacién

se derivan.

El principio de autonomia que debe imperar en las actividades empresariales
no permite ningun tipo de contacto, directo o indirecto, entre empresas que tenga
por objeto o por efecto generar condiciones de competencia que no se

correspondan a las circunstancias normales del mercado.

La aplicacion del apartado 1 del articulo 101 del TFUE supone que la acciéon de
las empresas participantes en la entente, susceptible de afectar al comercio
intracomunitario, «tiene por objeto o por efecto» impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia. Aquellos acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas o
practicas concertadas que no pretenden limitar la competencia pueden, sin
embargo, estar incluidos en la prohibicién si tal es su efecto. Dicho efecto no es
necesario que se haya puesto de manifiesto de forma expresa, basta con que
exista una probabilidad suficiente de que va a manifestarse en un futuro

cercano.

B) Consecuencias de la infraccion. El apartado 2 del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

El apartado 2 del articulo 101 declara taxativamente la nulidad de pleno
derecho de los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contrarias a la
prohibicion  general establecida en el apartado 1 del articulo 101 del TFUE.
Mediante esta disposicion, el propio Derecho comunitario establece las principales
consecuencias juridicas de orden civil que entrafia la infraccion de la prohibicion.
Desde el punto de vista del Derecho privado, las consecuencias juridicas
indirectas que acarrean las actividades contrarias a la prohibicién, caso de las
acciones declarativas, de cesacion y de resarcimiento de dafios y perjuicios se

rigen por los respectivos ordenamientos juridicos de los Estados miembros.

Sin  embargo, las autoridades de competencia de los Estados

miembros estén legitimadas para aplicar el articulo 101 del TFUE a asuntos
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concretos. A tal efecto, ya sea de oficio, ya previa denuncia de parte, podran
adoptar diversas medidas como por ejemplo, orden de cesacion de la infraccion,
adopcion de medidas cautelares, la aceptacion de compromisos, con independencia
de la imposicion de multas sancionadoras o coercitivas o de cualquier otra sancion

prevista por su Derecho nacional®

La sancibn de nulidad impide que los acuerdos o decisiones que sean
incompatibles con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 101 del TFUE produzcan los
efectos juridicos previstos por los participantes en las mismas; de este modo, dichos
acuerdos o decisiones no vinculan alas partes intervinientes en ellos ni tampoco
pueden hacerse valer frente a terceros. Consecuentemente, la nulidad establecida
por el apartado 2 del articulo 81 equivale auna invalidez pura y simple, de caracter

absoluto, puesto que todo el mundo puede acogerse aella.

La nulidad es ilimitada en el tiempo: se aplica a todos los acuerdos vy
decisiones a los que afecta y a sus efectos pasados o futuros; por tanto no puede

prescribir.

Por lo que respecta asu contenido, la nulidad de pleno derecho solo afectara
a aquellos elementos de un acuerdo o de una decision cuyo objeto o efecto consista
en limitar la competencia al mercado Unico y, ademas, con la condicibn agregada
de que el acuerdo, decision o practica concertada «en su conjunto» pueda afectar al
comercio entre los Estados miembros; por tanto, no constituye condicidon “sine qua
non” que la afectacién del comercio entre Estados miembros deba ser cumplida

por cada una de las clausulas restrictivas de la competencia.

Del mismo modo que sucede con la prohibicibn general establecida en
el apartado 1 del articulo 101, la disposicion que establece la sancién civil de la
nulidad de pleno derecho de los acuerdos o0 decisiones surte efectos

inmediatamente, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto.

Ademas, en todos los procedimientos nacionales y comunitarios de aplicacion
del articulo 101 del TFUE, la carga de la prueba de una infraccion del apartado 1
del articulo 101 recaerd sobre la parte o la autoridad que la alegue. La empresa o

asociacion de empresas que invoque el amparo de las disposiciones del apartado

a0 Vid. articulo 5 (Competencia de las autoridades de competencia de los Estados miembros) del Reglamento
ndm. 1/2003.
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3 del articulo 101 del TFUE debera aportar la prueba de que se cumplen las

condiciones previstas en dicho apartado.

C) La posibilidad de exencion del apartado 3 del articulo 101 del Tratado

de Funcionamiento de la Uni6n Europea.

El apartado 3 del articulo 101 establece que la prohibicién contenida en su
apartado 1 puede declararse inaplicable. La posibilidad de «exencion» puede ser
aplicable tanto a acuerdos, decisiones o practicas concretas y especificas como a

categorias completas de los mismos.

En caso de «exenciones individuales» ya no se requiere la necesidad de
notificacion ni, por tanto, la obtencion de una decision previa favorable por parte de
la Comision, luego de entrado en vigor el Reglamento ndm. 1/2003*. Por su parte,
las denominadas «exenciones por categorias» toman la forma de Reglamentos
adoptados bien por el Consejo de acuerdo con lo previsto en el actual articulo 103
del Tratado o bien, lo que es mas frecuente, por la Comisibn en virtud de un
Reglamento  de habilitacion o de delegacién del Consejo*’. Se trata, por tanto, de
normas juridicas  directamente  aplicables en todos los Estados miembros, de

conformidad con lo establecido por el articulo 249 del Tratado.

En la actualidad, vy al margen de las exenciones por categorias que ni
antes ni ahora requerian de ningun tipo de notificacion previa v,
consecuentemente de decision alguna favorable por parte de la Comisién, las
exenciones individuales tampoco requieren de notificacibn alguna ni de decision
aprobatoria  por parte de la Comision*. Ademéas, cualquier acuerdo, decision o
practica concertada que pueda considerarse incluido en una cualquiera de las

categorias exentas sera automaticamente valido.

La exencién no tiene como Unico efecto la eliminaciéon de las consecuencias

derivadas de la aplicacion del apartado 1 del articulo 101 del Tratado, restableciendo

“* Conforme a lo dispuesto en el articulo 1.2 del Reglamento nam. 1/2003, «los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas contemplados en el apartado 1 del articulo 81 del Tratado que retnan las condiciones del
apartado 3 de dicho articulo no estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto».

*Vid. nota ndm. 14.
 Vid. articulo 1.2 del Reglamento ndm. 1/2003.
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de este modo la libertad contractual de los participantes en el acuerdo. Supone,
al mismo tiempo, un instrumento idéneo para poder ejercer «una cierta accion
positiva, aunque indirecta, con miras a promover un desarrollo armonioso de las
actividades econdémicas en el seno de la Comunidad conforme a lo prevenido

en el articulo 2 del Tratado».

Por tanto, ni antes ni después de la entrada en vigor del Reglamento num.
1/2003, las autoridades nacionales de los Estados miembros pueden aplicar su

ordenamiento interno sobre competencia para prohibir un comportamiento excepcionado.

Para poder acogerse a una exencibn de la prohibicion, ya sea de forma
individual o por categorias, es necesario cumplir simultaneamente no menos de
cuatro condiciones de fondo dos de caracter positivo (contribuir a mejorar la
produccién o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico y reservar,
al mismo tiempo, a los usuarios una participacion  equitativa en el beneficio
resultante) y dos de naturaleza negativa (que no impongan a las empresas
interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar estos objetivos
y no ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate), establecidas por

el propio apartado 3 del articulo 101.

En lo que respecta a la carga de la prueba referente a infracciones del
articulo 101.1 del TFUE, el articulo 2 del Reglamento nim. 1/2003 dispone que «la
empresa 0 asociacion de empresas que invoque el amparo de las disposiciones del
apartado 3 del articulo 101 del Tratado debera aportar la prueba de que se
cumplen las condiciones previstas en dicho apartado». Asi pues, las empresas no
podran limitarse a alegar la presencia de los elementos exigidos para la
obtencion de la exenciéon sino que deberdn exponer los elementos de hecho y de
derecho que, a su entender, fundamenten encontrarse al amparo de la exencion

prevista en el apartado 3 del articulo 101.

En este orden de ideas, debe sefialarse que en los Reglamentos de exencion
por categorias, la Comision, en cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 253 del
TCE, debe «justificar» la forma en que los acuerdos beneficiarios de la exencién
satisfacen las exigencias del apartado 3 del articulo 81 del Tratado; para ello,
generalmente  utilizara los considerandos que preceden a la parte normativa del

Reglamento.
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A este respecto, Yy en base alas experiencias de la practica administrativa y
de la jurisprudencia, la Comision ha elaborado unas Directrices para una correcta
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado*, sentando de esta forma las
bases para las exenciones por categorias. Laexencion depende, sobre todo, de
la medida enlacual el acuerdo o la categoria de acuerdos refuerzan o debilitan
globalmente la competencia, asi como de la cooperacion a la realizacion de los
objetivos y funciones generales de la Union Europea®. Desde este punto de vista,
la exencién de la prohibicién de los acuerdos restrictivos de la competencia puede
justificarse por razones de politica social, regional, medioambientales, energéticas, de

transporte o culturales.

* Vid. la Comunicacién de la Comision por la que se establecen las directrices relativas a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado DOCE C 101, de 27 de abril de 2004, pp. 97y ss.

> Se plantea asi la cuestion acerca de si el Derecho europeo de la competencia  permite la asimilacion  de la
«rule of reason» propia del Derecho antitrust estadounidense. Aun cuando la doctrina clasica sostiene la
imposibilidad de aplicacion de esta regia en el Derecho europeo en base a que la estructura del articulo 81,
con la posibilidad de exencion establecida en su apartado 3, se opone ala posibilidad de considerar que una
restriccion de la competencia escape a la prohibicion del apartado 1 por el mero hecho de producir efectos
econdémicos favorables, lo cierto es que los Ultimos desarrollos normativos producidos  parecen encubrir ciertos
destellos de su incorporacion al Derecho comunitario de la competencia, como tendremos ocasion de
comprobar en el apartado 111.3.A) de este trabajo. Es mas, los adversarios mas caracterizados de su
incorporacién al Derecho europeo suelen matizar su postura admitiendo su aplicacion en supuestos
concretos.
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4.8. LA LEY 15/2007, DE 3 DE JULIO (BOE del 4 de julio), DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIA.

4.8.1. Principios y contenido de la nueva Ley.

El Derecho de Defensa de la competencia en Espafia habia sido regulado por las
Leyes de 21 de julio. de 1963 y de 17 de julio de 1989, la cual tuvo modificaciones
posteriores muy Importantes, respondiendo a la politica de desregulacion, a la necesidad
de respetar la competencia normativa en la materia de las Comunidades Auténomas
(STC de 11 de noviembre de 1999 y, para su cumplimiento, Ley 1/2002, de 21 de

febrero) y a la armonizacién con el Derecho comunitario de la competencia.

La importante nueva Ley 15/2007, de 3 de julio (BOE del 4) de defensa de la
competencia (LDC), en vigor desde el 1 de septiembre de 2007, es fruto de un largo
proceso de elaboracion, y deroga la de 1989, aunque dispone que de inmediato
seguiran  en vigor el RD. 1443/2001, de 21 de diciembre, sobre el control de
concentraciones, Yy varias normas del RD. 378/2003, de 28 de marzo, sobre exenciones
por categoria, autorizacién singular y registro de defensa de la competencia, en lo que
no se oponga a lo establecido en la nueva Ley, en tanto no se dicten otras normas. La
LDC consta de 70 articulos, divididos en cinco Titulos, mas varias disposiciones, 10
adicionales, 2 transitorias, la derogatoria y 3 finales, destacando entre estas la segunda,
gue habilita al Gobierno a desarrollar aspectos importantes de la Ley. Su titulo | regula
el contenido sustantivo de la Ley (arts. 1 a 11); sus Titulos Il y lll el "esquema
institucional® para su aplicacién (arts. 12 a 35) y su Titulo IV los procedimientos
administrativos (arts. 36 y S5.) en especial el sancionador (arts. 49 a 54) y el de control
de las concentraciones (arts. 55 a 60), culminando con el Titulo V, sobre régimen

sancionador (arts. 61 a 70).

El Real Decreto de 261/2008, de 22 de febrero (BOE del 27) aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC). El RDC establece un formulario
para las denuncias que se presenten al amparo de la LDC; detalla el contenido de las
facultades de inspeccion de la Comisibn Nacional de la Competencia (CNC) y
desarrolla los sistemas de colaboracién con la Comisidbn Europea, con otras autoridades

nacionales de la competencia y con las de Comunidades Auténomas, en materia de
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poderes de investigacion.

La disposicién adicional cuarta de la Ley, de forma sistematicamente discutible,

establece las definiciones de dos conceptos fundamentales de la misma:

e En primer lugar, el concepto de "empresa”, que histéricamente ha sido el
"sujeto destinatario” de este tipo de leyes, Dispone que "a efectos de lo
previsto en esta Ley, se entiende por empresa cualquier persona o
entidad que ejerza una actividad econémica, con independencia del
estatuto juridico de dicha entidad y de su modo de financiacion", Con
ella recoge la doctrina vy jurisprudencia que han ido aplicando con gran
esfuerzo las normas de defensa de la competencia a los operadores
econdmicos que acttan en el mercado con autonomia, cualquiera que
sea la naturaleza de su actividad (actividades profesionales tituladas,
empresariales civiles y empresariales mercantiles) y su forma juridica
(individual, persona juridica y grupos de sociedades) y cualquiera que
sea la forma de financiacion (es decir, sea esta privada o publica).

e En segundo lugar, la misma disposicion adicional cuarta define el
concepto de "cartel", disponiendo que "a efectos de 10 dispuesto en esta
Ley se entiende por' cartel todo acuerdo secreto (sic) entre dos o mas
competidores cuyo objeto sea la fijacion de precios, de cuotas de
producciéon o de venta, el reparto de mercados, incluidas las pujas

fraudulentas, o la restriccién de las importaciones o las exportaciones",

La Exposicion de Motivos de la Ley expresa que se inspira en cinco principios:

° Garantia de la seguridad juridica de los operadores econdémicos,

independencia de la toma de decisiones.

o Transparencia y responsabilidad frente a la sociedad de los

organos administrativos encargados de su aplicacion.

. Eficacia en la lucha contra las conductas restrictivas de la

competencia.

. Busqueda de la coherencia de todo el sistema, en especial de una
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adecuada imbricacién (superposicion) de los distintos planes

institucionales que interactian en esta materia.

Estos principios intentan remediar carencias acreditadas por la legislacion

anterior e inspiran soluciones muy novedosas y sugestivas, como las siguientes:

e Concentracion en un solo 6rgano, la Comision. Nacional de la Competencia
(CNCQC), de la aplicacion administrativa de la Ley, si bien distinguiendo dos fases,
la instructora y la decisoria. Por su parte, el Consejo de Defensa de la
Competencia ejercerd la supervision sobre aquella y sobre los 6rganos de
defensa de la competencia autondmicos, de acuerdo con la Ley 1/2002, de 21
de febrero, de coordinaciéon de las competencias entre el Estado y las
Comunidades Autbnomas en esta materia  (disposicion adicional decima,
LDC).

e Incorporacion del "procedimiento de clemencia" (" leniency)",), que permite la
reduccion o supresion del pago de la multa al competidor que, formado parte de
un cartel o acuerdo restrictivo de la competencia, denuncie su existencia
(desarrollada por el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (BOE del27), que
aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC). La Resolucién de la
CNC de febrero de 2010 aplico una sancién a varias empresas que celebraron
un acuerdo restrictivo de la competencia consistente en mantener los precios
reduciendo un 15% la cantidad de producto a varios fabricantes de geles y
jabones, exonerando a Henkel por haber denunciado el acuerdo, lo que le

supuso un ahorro de 4,2 millones de euros.

e No es necesario ni tampoco posible comunicar a la CNC los acuerdos restrictivos
de la competencia, sino que las empresas tienen que evaluarlos por si mismas,
salvo las operaciones de concentracién, para conseguir la autorizacion previa

de estas.

e En relacion con las concentraciones se ofrece la posibilidad de compromisos de

desinversion, en la primera y en la segundo. fase del procedimiento.

e La reclamacién de indemnizacion de perjuicios causados por las conductas
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contrarias a la libre competencia puede interponerse sin esperar a que exista

una resolucion administrativa o judicial firme en via administrativa.

Con el fin de ejemplarizar sobre la importancia de esta accién, la Comisién
Europea, después de multar en 2007 con 992 millones de euros a las empresas del
cartel de ascensores (Kone, Otis, Schindler y ThyssenKrupp), que durante casi 20 afios
se repartieron el mercado, ha presentado una demanda millonaria ante el Tribunal de
Comercio de Bruselas, por los graves perjuicios sufridos en la instalacion de aquellos en

sus 66 edificios propiedad de la Comision.

La Comunicacién de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) de 9 de
febrero de 2009 establece los criterios y metodologia para cuantificar las sanciones
administrativas o multas por infracciones a la LDC, con el fin de favorecer la
transparencia y seguridad juridica, aunque seguramente también para incrementar las
multas, siguiendo el ejemplo del mayor rigor de la UE. La Comunicacién respeta los
limites maximos de la LDC: 10% del volumen de negocios total del grupo infractor en
infracciones muy graves, y 5% en las graves, y 60.000 euros en sanciones a personas
fisicas (generalmente, los administradores).

Pero con los nuevos criterios los expertos estiman que si en 2004 Correos fue
multada con 8 millones de euros por abuso de posicion de dominio por celebrar
contratos de exclusiva y ofrecer descuentos ilegales a ciertos clientes, con la nueva
Comunicacién la multa podria haber ascendido a 175 millones; y si en 2007, del total de
24 millones de euros de multas impuestas a las cajas de ahorros vascas por participar en
acuerdos de intercambio de informacion, a la BBK se le impuso una multa de 7
millones, probablemente  con la nueva Comunicaciébn podria haber sido de 134

millones.

Las multas impuestas porla CNC han ido aumentando de cuantia. La mayor
ha sido de 120 millones de euros, impuesta a varias entidades aseguradoras (Asepa,
Mapfre, Caser, Scor, Munich Re y Swiss Re). Desde julio de 2007 hasta el 1 marzo de
2010 se estiman en 316 millones de euros, de ellos 197 millones en 2009 (frente a un
total de 212 millones de euros en la etapa del TDC, 1988-2007). Del total de multas
impuestas (528 millones sumando las dos etapas), se han anulado menos del 8% por
recursos admitidos porla ANy el TS. ("El Pais", 8-3-2010).
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Otras innovaciones de la LDC respecto de la Ley anterior son mas puntuales,
como la elevacion del umbral de cuota de mercado de las concentraciones del 25 al 30%;
o la consideracion como concentraciones de las “joint uentures "de plenas funciones",
sustituyendo la distincion entre las "cooperativas" y las "concentrativas”; mas un
procedimiento simplificado para concentraciones sencillas; o que la decisiébn de
autorizacion de la concentracion ya no es facultad exclusiva del Gobierno, como en la
Ley 1989, sino que corresponde ala Comisién Nacional de Competencia, pero el
Gobierno podra oponer el veto o adoptar una decision con condiciones.

La aplicacién de la Ley en el orden administrativo queda confiada a la Comisién
Nacional de la Competencia (CNC), denominacion que abandona la tradicional vy
censurable de "Tribunal" y que afiade la calificacion de "nacional" para distinguirla de
los 6rganos similares autondmicos. Se compone de seis miembros y su Presidente
(no menos que el anterior TDC), pero la Ley de Economia Sostenible los ha reducido a

cuatro.

La Ley en sus disposiciones adicionales 12, 28y 72.. modifica sustancialmente el

Derecho Jurisdiccional aplicable en materia de Defensa de la Competencia:

e Ladisposicion adicional 12 modifica la LO 6/1985, del Poder Judicial, para afadir
art. 86 ter 2, letra f), a fin de reconocer la competencia de los Juzgados de lo
Mercantil sobre ‘'"cuantas cuestiones sean de la competencia  del orden
jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de aplicacién de los articulos 1
y 2 de la presente Ley" (afiadiéndolas a las que ya tenian para aplicar los arts. 81

y 82 TCE, y poniendo fin alo que era una paradoja incomprensible).

e La disposicién adicional 22 modifica la LEC, en varios de sus articulos, para
permitir la intervencién en el proceso jurisdiccional, a pesar de no tener la
condicion de parte, de la Comision Europea, de la CNC y de los 6rganos
competentes de las Comunidades Auténomas, bien sea a iniciativa propia o a
instancia del érgano judicial en los procesos de defensa de la competencia vy
para coordinar el proceso civil con los procedimientos administrativos en la
materia, pudiendo el juez suspender el procedimiento judicial cuando considere
conveniente conocer el pronunciamiento administrativo. Las sentencias recaidas

en procesos de aplicacion de los arts. 81y 82 TCE o de los arts. 1y 2 LDC se
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comunicaran por el Secretario judicial a la CNC (art. 212.3 LEC), asi como otros
actos procesales (modificacion de los arts. 249, 404, 434, 461 Y465 LEC).

e Por dltimo, la disposicion adicional 72 modifica la Ley 29/1998, de 13 de julio, de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, para regular el régimen de las
decisiones que son competencia de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo (en especial, autorizacién para entrar en domicilios y restantes
lugares cuyo acceso exija el consentimiento de su titular) asi como de las Salas
de lo Contencioso-Administrativo  de los Tribunales Superiores de Justicia, en
especial los recursos contra las resoluciones de los 6rganos nacionales vy

autonomicos de la competencia.

La parte sustantiva de la Ley, que es la mas relevante para esta Introduccion
regula las tres materias clasicas, ya reguladas en la LDC de 1989: conductas restrictivas
de la competencia (conductas colusorias y abusos de posicion de dominio), control de las

concentraciones de empresas y ayudas publicas a las empresas.

Finalmente debe indicarse que el Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (BOE
del 27), que aprueba el Reglamento de Defensa de la Competencia (RDG), introduce
a partir del 28 de febrero de 2008 el llamado "programa de clemencia ", la exencién para
conductas de menor importancia "de minimis", y otras modificaciones en materia de
procedimiento, tanto para expedientes sancionadores como para el control de
concentraciones, que fueron establecidos en la Ley 15/2007, de 2 de julio, de Defensa de
la Competencia "LDC". Ademas, el Real Decreto también habilita al Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia para adoptar Comunicaciones que desarrollen

los criterios de de limitacién de las conductas de menor importancia.

En virtud del procedimiento de clemencia, una empresa que participe en un
cartel podra quedar exenta de sancién si es la primera en denunciar la existencia del
mismo y aporta elementos de prueba que, ajuicio de las autoridades, les permitan
ordenar el desarrollo de una inspeccion o acreditar la infraccion. Por otro lado, podran
aspirar a una reduccion de la eventual sancidén las empresas que faciliten elementos
de prueba de la presunta infraccibn que aporten un valor afiadido significativo
respecto de aquellos de los que ya dispongan las autoridades. EI RDC establece el

procedimiento para las solicitudes de clemencia ante la Comisién Nacional de la
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Competencia. También sera posible presentar solicitudes a las autoridades de defensa

de la competencia de las Comunidades Auténomas.

4.9. ORGANOS EN MATERIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

4.9.1. A nivel europeo.

Las principales instituciones encargadas de la aplicacion y revision de las

normas sobre competencia en la Unién Europea son:

e La Comision Europea.
e El Tribunal de Justicia de la Union Europea(TJCE).

1) Comisién Europea

La Comision Europea es el poder ejecutivo de la UE. Tiene ademas el
iniciativa legislativa exclusiva en materia de competencia, es decir, es la Unica con
la atribucién para proponer una normativa en esta area (que posteriormente debe

ser aprobada por el Parlamento y el Consejo Europeo).

Ademas, es la encargada de asegurarse de que las normas se cumplan vy,
en el caso de las normas de competencia, esto implica controlar que el
comportamiento de las empresas no infrinja las leyes. En el caso de considerar que
si las infrinjan, es la Unica con potestad para llevar ante los tribunales a las

empresas acusadas.

Cabe destacar también que en materia de fusiones es la encargada de
admitirlas o prohibirlas (con la posibilidad de recurrir sobre dicha decisién ante los

tribunales).

La Comision, juntamente con las autoridades nacionales, aplica
directamente la normativa europea de competencia, articulos 101-109 del Tratado
de Funcionamiento de la UE (TFUE), para garantizar que, al competir las empresas
seglin sus méritos y en condiciones justas y equitativas, los mercados funcionen
mejor, lo que beneficia a los consumidores, las propias empresas y el conjunto de

la economia europea.
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En la Comisiébn esta facultad de aplicar directamente la normativa
corresponde ante todo a la Direccién General (DG) de Competencia. Pero es un
poder sujeto a estrictos limites: la DG de Competencia so6lo puede intervenir si tiene
pruebas de infraccion a las normas, y sus decisiones pueden recurrirse ante el
Tribunal de Justicia de la Union Europea. En eso reside la diferencia entre la DG de
Competencia y la mayor parte de la Comision: mas que proponer legislacion, lo que
hace es actuar contra aquellas empresas o Estados miembros que a su juicio violan

las normas.

2) La Direccién General de la Competencia dependiente de la

Comision Europea.

La DG de Competencia puede actuar contra distintos tipos de actividades
anticompetitivas si afectan al comercio transfronterizo. Estas actividades son:
acuerdos anticompetitivos y abusos de posicion dominante, control de
operaciones de concentracion, control de ayudas estatales y la supervision de

los mercados liberalizados.

3) Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) es una Institucion de la
Unidn Europea (UE) a la que esta encomendada la potestad jurisdiccional o poder
judicial en la Unién. Su mision es interpretar y aplicar el Derecho de la Unién
Europea, y se caracteriza por su naturaleza organica compuesta y su
funcionamiento y autoridad supranacionales. Hasta la entrada en vigor, el 1.° de
diciembre de 2009, del Tratado de Lisboa su denominacién era la de «Tribunal de

Justicia de las Comunidades Europeas».

En la Institucion conviven dos 6rganos necesarios: el Tribunal de Justicia
(TJ) y un Tribunal General (TG), creado en 1989. Coexisten también los llamados
Tribunales especializados, que conocen en primera 0 Unica instancia de materias
concretas. Por el momento el Unico efectivamente desplegado de estos 6rganos
jurisdiccionales potestativos especializados ha sido un Tribunal de la Funcién

Publica, creado en 2005.

49.2. A nivel nacional.
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1) Comisién Nacional dela Competencia.

La Comision Nacional de la Competencia (CNC) es un organismo publico
encargado de preservar, garantizar y promover la existencia de una competencia
efectiva en los mercados en el &mbito nacional, asi como de velar por la aplicacion
coherente de la Ley de Defensa de la Competencia mediante el ejercicio de las
funciones que se le atribuyen en la mismay, en particular, mediante la coordinacion
de las actuaciones de los reguladores sectoriales y de los 6érganos competentes de
las Comunidades Autbnomas, asi como la cooperacion con los 6rganos judiciales

competentes.

La Ley de Defensa de la Competencia atribuye a la CNC funciones tanto
instructoras como resolutorias en todos los procedimientos en materia de defensa

de la competencia.

La Ley también atribuye a la CNC funciones de arbitraje, competencias

consultivas y labores de promocién de la competencia en los mercados.

4.9.3. A nivel Autonémico: El sistema de Defensa de la Competencia en

Castillay Leon.

A raiz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 208/1999, de 11 de
noviembre, se aprobd la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de Coordinacién de las
Competencias del Estado y de las Comunidades Auténomas en materia de Defensa
de la Competencia, con el objetivo de fijar el marco para el desarrollo de las
competencias ejecutivas del Estado y de las Comunidades Autbnomas previstas en
la Ley 16/1989, de 17 de julio, hoy referida a la Ley 15/2007, de 3 de julio,
previéndose, ademas, en la propia Ley 1/2002 la creacién de érganos de defensa
de la competencia en las Comunidades Autébnomas que dispongan de

competencias en esta materia.

El Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon, en la redaccion dada al mismo
por la Ley Orgénica 14/2007, de 30 de noviembre, atribuye en su articulo 70.1.20
competencia exclusiva a esta Comunidad Autbnoma en materia de "Comercio
interior, sin perjuicio de la politica general de precios, de la libre circulacion de
bienes en el territorio del Estado y de la legislacion sobre defensa de la

competencia”, lo cual, de conformidad con la doctrina del Tribunal Constitucional,
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comprende la materia de defensa de la competencia. Asimismo, en el articulo
76.15, la Comunidad Autébnoma asume como competencias de ejecucion, la de
"Defensa de la competencia respecto de las actividades econdémicas que se
desarrollen en el territorio de la Comunidad, pudiendo crearse con esa finalidad un
organo independiente”, sin olvidar lo establecido en el articulo 70.1.21 "Promocion
de la competencia en el &mbito de la Comunidad Auténoma”.

En virtud de ello, se ha dictado el Decreto 15/2009, de 5 de febrero, por el que
por el que se regula el ejercicio de las funciones en materia de defensa de la
competencia de la Comunidad de Castilla 'y Le6n.

El Tribunal para la Defensa de la Competencia de Castilla y Ledn tiene como
fin velar por la defensa de la competencia frente a actos que la vulneren o la
puedan vulnerar y que se produzcan en todo o en parte del territorio de la

Comunidad Auténoma.

4.10. LOS ACUERDOS HORIZONTALES DE COOPERACION ENTRE
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EMPRESAS.

4.10.1. Concepto y caracteristicas fundamentales.

Los acuerdos horizontales implican un acuerdo entre empresas que
operan en el mismo nivel de la cadena de produccion o distribucion, ya se
trate de competidores reales o potenciales®®, que cubre, por ejemplo, la

investigacion y el desarrollo, la produccién, las compras o la comercializacion.

Estos acuerdos horizontales pueden restringir la competencia en especial
cuando implican la fijacion de precios o el reparto de mercados, o0 cuando el
poder de mercado resultante de la cooperacion horizontal surte efectos negativos
en el mercado en lo relativo a los precios, la produccién, la innovacién o la variedad
y calidad de los productos. Por otra parte, la cooperacién horizontal puede ser un
medio para compartir riesgos, ahorrar costes, poner en comln conocimientos
técnicos vy acelerar la innovacién. Para las pequefias y medianas empresas, en
particular, la cooperacion puede ser un medio importante para adaptarse a un

mercado cambiante®’.

Estos acuerdos de cooperacion o de colaboracion entre empresas no
constituyen, propiamente hablando, una categoria especifica dentro del Derecho
comunitario de la competencia. Sin embargo, presentan ciertas caracteristicas que
les distinguen de otras clases de acuerdos contemplados en el apartado 1 del
articulo 101 del TFUE. De un lado, las partes intervinientes en el acuerdo
generalmente persiguen un fin coman, lo que no sucede en el caso de los acuerdos
de distribucion o en el supuesto de los acuerdos de licencia de derecho de propiedad

industrial. De otro lado, los acuerdos de colaboracién se diferencian de otras

“® Se entiende  por competidores reales a aquellas empresas que actian en el mismo mercado de
referencia que la empresa objeto de la investigacion o que estd en condiciones de reorientar su produccién
hacia los productos de referencia y de comercializarlos a corto plazo, sin incurrir en costes o riesgos
adicionales significativos, en respuesta a variaciones pequefias pero permanentes de los precios relativos
(sustituibilidad  inmediata de la oferta). Por su parte, una empresa es considerada competidor potencial si
demuestra que es posible y probable que, en respuesta a unincremento pequefio y permanente de los
precios, realice las inversiones adicionales necesarias o incurra en otros costes de reorientacion de su
actividad para incorporarse al mercado de referencia. Vid. «Glosario de términos utilizados en el &mbito de la
Unién Europea (Normas de defensa de la competencia y control de las concentraciones)», Direccion General de la
Competencia, Bruselas, 2002, p.13.

“Vid. «Glosario de términos utilizados en el ambito de la Unién Europea (Normas de defensa de la competencia y
control de las concentraciones)», Direccién General de la Competencia, Bruselas, 2002, pp. 3 Y 4. Vid. también 1.1.
apartados 2.y 3 de la comunicacion de la Comisién sobre directrices para la aplicabilidad del articulo 81 del
Tratado alos acuerdos de cooperacion horizontal (DOCE C 3, de 6 de enero de 2001), p. 2.
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practicas colusorias en la medida en la que el objetivo que persiguen no es la
limitacion de la competencia, sino incrementar la eficiencia de las empresas
participes por medio de la racionalizacion  de sus actividades®®. Estamos, par
tanto, en presencia de acuerdos de colaboracion o cooperacion que, desde una
perspectiva general, se orientan a racionalizar el funcionamiento de las empresas que
los suscriben en muy distintas aéreas, fundamentalmente en ambitos tales como el
de la investigacion y desarrollo, la produccion, el abastecimiento o la

comercializacion®.
4.10.2. Valoracion de su licitud.

La valoracion de su licitud no depende de la dimension de las empresas que
participen en los mismos, sino de la finalidad que persiguen al celebrar el acuerdo,
que debe orientarse fundamentalmente a aumentar su eficiencia econdémicosy no a
limitar la competencia. En algunos casos, la naturaleza propia de un acuerdo
de cooperacion hace que el apartado 1 del articulo 101 del TCE sea aplicable
inmediatamente: se trata de aquellos acuerdos cuyo objeto es limitar la
competencia fijando precios, limitando la produccién o repartiéndose los mercados a

la clientela.

De conformidad con la normativa  comunitaria, este tipo de acuerdos
produce efectos negativos en los mercados. Por tanto, en tales situaciones, no es
preciso proceder al examen de sus efectos reales sobre la competenciay el mercado
para dictaminar su inclusion directa en el d&mbito propio del apartado 1 del articulo
101 del Tratado. Por el contrario, otros acuerdos de cooperacion no tienen como
objeto -ni  producen el efecto- de restringir, impedir o falsear el juego de la

competencia dentro del mercado Unico,

En estos casos, sera necesario analizar los efectos del acuerdo, no siendo
suficiente con que el mismo limite las posibilidades de competencia  entre las
partes. Es necesario también que pueda afectar ala competencia en el mercado

interior en una medida tal que sea de esperar que produzca efectos de mercado

8 Vid. BELLAMY, Cy CHILD, G, ‘Derecho de competencia en el mercado comun” trad. Espafiola, Barcelona, 1991 p. 1188.
En relacion a la pretendida eficiencia y al objetivo precompetitivo de estas practicas exentas, vid. IMENGA, U*
Mercado y Derecho: Estudios de Derecho de la competencia”, pp. 83 y 55.

“Con relacion a los principales tipos de acuerdos de cooperacién horizontal, Vid., BELLAMY, Cy CHILD, G,
‘Derecho de competencia en el mercado comtn” trad. Espafiola, Barcelona 1991, pp. 207 Y ss.
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negativos; no obstante, la capacidad del acuerdo en cuestion para provocar 0 no
tales efectos negativos dependerd del contexto economico en el que opere,
siendo necesario valorar tanto la naturaleza  del acuerdo como el poder de
mercado conjunto de las empresas participantes en el mismo, al margen de otros
posibles factores estructurales que puedan coadyuvar al efecto negativo sobre

el mercado®.

En este orden de ideas puede constatarse la existencia de una
tendencia favorable a la admisibilidad de los acuerdos horizontales de naturaleza
cooperativa®. Como se ha sefialado, «los efectos anticompetitivos se contrapesan
con aspectos no competitivos, como algun tipo de interés publico o con aspectos
mas sustanciales como las eficiencias, los progresos en investigacion y desarrollo o
la proteccibn alas pequefias y medianas empresas. Generalmente, el criterio
de intervencién es la preservacibn de una competencia sustancial (esta categoria
de los «criterios de intervencién»  debe distinguirse  claramente  de la formula

152

estadounidense de la “rule of reason™*, cuya aplicaciébn requiere que los efectos pro

competitivos de una determinada  practica compensen los anticompetitivos).

Como aval de estas afirmaciones, las Directrices para la aplicabilidad
del articulo 101 del TCE alos acuerdos cooperacion horizontal afirman su no
aplicacion atodos los acuerdos horizontales posibles «sélo contemplan las formas
de cooperacibn que puedan incrementar la eficiencia, es decir los acuerdos de
investigacion y desarrollo, de produccion, de compra, de comercializacién, de
estandarizacion o de proteccion del medio ambiente. Otros tipos de acuerdos
horizontales  entre competidores, en especial aquellos sobre intercambio de

informacion o sobre participaciones minoritarias seran tratados separadamente»®®,

4.10.3. Cooperaciéon y Concentracidon entre empresas.

* vid. Comunicacién de la Comisién sobre “Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal”, 1.2.

' Vid. CREUS, «El nuevo enfoque econdmico en los acuerdos entre empresas aplicado a los casos de
acuerdos horizontales», pp. 123 Y 124, en BENEYRO PEREZ/MAILLO-GONZALEZ ORUS, El nuevo Derecho
comunitario  y espafiol de la competencia  (Descentralizacion, andlisis econémico y cooperacion internacional), Ed. Bosch,
Barcelona, 2002.

> La regla de la razén es una doctrina desarrollada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en su interpretacion de la
Ley Antimonopolio Sherman. La regla, establecido y aplicado en el caso de la Standard Oil Co. de Nueva Jersey contra los
Estados Unidos, 221 EE.UU. 1 (1911), es que soélo las combinaciones y los contratos injustificadamente restrictivas del
comercio estan sujetas a acciones bajo las leyes antimonopolio. La posesion de poder de monopolio no es ilegal en si
mismo. La regla de la razén puede ser por tanto considerado como un complemento a la ilegalidad per se. En este ultimo, la
accion, sin tener en cuenta las circunstancias, es ilegal. En virtud de la regla de la razon, se deben considerar las
circunstancias en que se cometio la accion.

> Vid. Comunicacién de la Comision sobre “Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado De
Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal” 1.1.
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Elemento distintivo de estos acuerdos es que las empresas participantes
mantienen su independencia juridica y econdmica, diferenciandose de este modo
de las concentraciones que implican el sometimiento de las empresas participes a un
control Unico. Por este motivo, resulta admisible que estos acuerdos horizontales
puedan combinar distintas fases de cooperacion, siempre y cuando no entren en el

ambito de aplicacion del Reglamento comunitario de concentraciones™.

Es innegable la utiidad de permitir a las empresas suscribir convenios de
colaboracion que, sin poner en juego su independencia  econdmica Y juridica, las
permita poder lograr objetivos similares a los alcanzados por medio de la
concentracion de empresas®. Asi pues, los acuerdos de cooperacién, sin necesidad
de modificar la estructura  organizativa de las empresas participantes, se
presentan como una valida alternativa alas operaciones de concentracién. Por
otra parte, en el sector de las pequefias y medianas empresas, la conclusién de
acuerdos de colaboracion y cooperacion evitara, en buena medida su posible

absorcion por parte de las grandes empresas.

En resumen, «con frecuencia los acuerdos de cooperacion representan
una etapa que conduce a una colaboracion mas profunda entre las empresas. Al
dejar intactas la personalidad y la autonomia de los contratantes, no suscitan las mismas
inhibiciones psicoldgicas que una fusién o que una absorcion. Los beneficios y las
dificultades de la colaboracién pueden apreciarse en el transcurso de esta fase que
constituye a menudo un «banco de ensayo» indispensable para la realizacién de
una integracion mas avanzada. Por tanto, no existe necesariamente una antinomia
entre cooperacién y concentracion; al contrario, la primera es frecuentemente
una etapa que conduce ala segunda. En la medida en que la politica de la
Comunidad adopte una orientacion favorable a las concentraciones, es

razonable que se preocupe también de facilitar las cooperaciones».

La colaboracién o cooperacion interempresarial  puede ser llevada acabo a

travées de muy distintas modalidades. Tradicionalmente, suele tratarse de un

4 Vid. Reglamento (CE) num. 139/2004, del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las
concentraciones entre empresas (DOCE L 24, de 29 de enero de 2004, pp. 1Y ss.).

>3 Vid. 1.2, Comunicaciéon de la Comisién sobre “Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado De

Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal”.
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acuerdo o decision de asociacion de empresas® en el que las partes otorgan a su
cooperacion una estructura de caracter institucional ya que ello les autoriza a
disponer de una base mas sélida y estable. Puede consistir enla creacion de una
sociedad cooperativa® o0, incluso de una Agrupacion de interés econémico®® a las
que se las encomienda la realizacion de un cierto tipo de actividades por
cuenta de las empresas participantes en el acuerdo.

Siempre que la colaboracion tenga vocacion temporal limitada, las partes
pueden optar por la constitucion de una asociacion temporal de empresas; por
el contrario, si la naturaleza de la cooperacion tiene un caracter duradero en
el tiempo, las partes pueden decantarse por el establecimiento de una filial
comun ala que aportardn los medios necesarios para alcanzar las finalidades

propuestas.

Es méas, en ocasiones Yy atendiendo a las circunstancias del supuesto
concreto, las partes pueden verse beneficiadas por la celebracion de un acuerdo
de subcontratacién®®. Todo esto, sir descartar la posible celebracion de «alianzas
estratégicas» que suelen celebrarse frecuentemente entre competidores que
pretenden competir con otras alianzas similares. Se trata de «acuerdos
cooperativos  de distinto alcance que consisten en la creacién de varios vinculos,
generalmente contractuales, pero que también pueden tener  aspectos
estructurales (...) han sido habituales en los mercados recientemente liberalizados
enlos que constituyen un medio para competir en mercados integrados a escala
global®.

En resumen, las alternativas que se presentan para la instrumentacion de
los acuerdos de cooperacion entre empresas son muy variadas, si bien aquellas
que recurren a la creacibn de estructuras  institucionales duraderas  pueden

presentar problemas en orden a la valoracion de su licitud en el mercado comun.

*® En teoria, nada impediia que se tratara de una practica concertada, aunque la préctica no ofrece
demasiados casos en que asi sea.

57 . . . ) o
La nueva normativa vigente en materia de acuerdos horizontales ha derogado la Comunicacion de la

Comision sobre el tratamiento de las empresas en participacion de caracter cooperativo en virtud del

articulo 81 del Tratado (DGCE C 43, de 16 de febrero de 1993).

> Reglamento  (CEE) num. 2. 137/1985, del Consejo, de 25 de julio.

'y diferencia  de lo sucedido con la Comunicacion sobre las empresas en participacion de caracter
cooperativo, que ha sido objeto de derogaciéon por la nueva normativa horizontal, la Comunicacion
referente  a la consideracion de los subcontratos respecto a las disposiciones del apartado 1 del
articulo 81 del Tratado (DGCE C nim. 1, de 3 de enero de 1979), se declare expresamente en vigor.
60 Vid. Comision de las Comunidades europeas, «Libro Verde sobre la revisibn del Regia- mente CEE
n(1111.4064/89, del Consejo, 11 de diciembre de 2001» (DGCE C 745, ndm., 111).
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La postura favorable de la Comision en relacion con los acuerdos de
cooperacion horizontal se ha puesto claramente de manifiesto tanto en la adopcién
de Reglamentos de exencion por categorias, de comunicaciones de alcance
general asi como en la publicacion de numerosas decisiones de exencion
individual. Obviando cualquier referencia a disposiciones que no se encuentran
en vigor en materia de acuerdos de cooperacidbn horizontal, lo cierto es que ya
antes de la promulgacion de las nuevas disposiciones en materia de aplicacion de
los articulos 101 y 102 del TFUE, el legislador comunitario, a finales del siglo XX,
luego de emprender la reforma en materia de acuerdos restrictivos verticales®,
presenta la nueva regulacion aplicable a los acuerdos de cooperaciéon horizontal®
que, a diferencia de lo que sucede en el caso de los acuerdos verticales, no
dispone una exencion conjunta de todo tipo de acuerdos, sino que determina las
concretas categorias (acuerdos de especializacion y de investigacién y desarrollo)

afectadas por la exencion.

Las nuevas disposiciones ciertamente amplian el ambito de aplicacion de
los anteriores Reglamentos de exenciébn de 1985 ya que nho solo se aplican a los
productos sino también a los servicios. La nueva normativa horizontal tampoco
sera de aplicacién a aquellos sectores que disponen de normas especificas, caso
de los seguros, los vehiculos a motor, las telecomunicaciones y los servicios
postales y el transporte. Esta reciente normativa en materia de acuerdos de

cooperacion horizontal entré en vigor el 1 de enero de 2000.

En base al modelo previsto en el «Libro Blanco»®, el nuevo régimen legal

aplicable a los acuerdos de colaboracion se caracteriza, por la descentralizacion del

o1 Reglamento  (CE) nim. 2790/1999, de la Comisién, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del TCE a determinadas  categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas
(DO L 336 de 29 de diciembre de 1999) y Comunicacién de la Comisién por la que se establecen las directrices
relativas a las restricciones verticales (DOCE C 291, de 13 de octubre de 2000).

62 Reglamento  (CE) ndm. 2658/2000, de la Comision. de 29 de noviembre de 2000, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del TCE a determinadas categorias de acuerdos de especializacion (DOCE L 304,
de 5 de diciembre de 2000); Reglamento (CE) num., 2659/2000, de la Comision, de 29 de noviembre de
2000, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del TCE a determinadas  categorias de acuerdos
de investigacion y desarrollo (DOCE L 304, de 5 de diciembre de 2000); Comunicacién de la Comisién, por la
que se establecen las directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del TCE a los acuerdos de cooperacién
horizontal (DOCE C 3, de 6 de enero de 2001). Tal vez resulte interesante sefalar que, en materia de ayudas
de investigacion y desarrollo para las pequefias y medianas empresas, se ha publicado el Reglamento
(CE) nim.70/2001, con vistas a ampliar su alcance a las ayudas de investigacion y desarrollo (DOCE L 63, de
28 de febrero de 2004).

® Libro Blanco sobre la modernizacién de las normas de aplicacion de los articulos 81 y 82 del TCE,
Programa de la Comisién 99/027, de 28 de abril de 1999.
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Derecho de la competencia, con un mecanismo de control a posteriori debido
al sistema de «excepcién legal» incorporado al nuevo Reglamento  nam.

1/2003, pero que ya anunciaba el mencionado Libro Blanco.

Lareserva ala Comisiébn de aquellos asuntos que pudieran considerarse de
mayor trascendencia en el area del mercado Unico vy, finalmente, por la aplicacion
de un claro enfoque economico como fundamento de la evaluacion,
introduciéndose para ello el denominado «test» de poder de mercado como
instrumento principal para establecer la conformidad o no conformidad del acuerdo
con las disposiciones contenidas en el articulo 81 del Tratado.

Es decir, el punto de referencia central, como ya hemos indicado
anteriormente®, consiste ahora en centrar la aplicacién  de la prohibicion  general
a aquellos casos en los que la colaboracion prevista en el acuerdo o decision
produzca efectos negativos sobre el mercado interior, si bien, en vista de las
nuevas disposiciones en materia de acuerdos de cooperacién horizontal, deberan
ser las propias empresas afectadas las que deban valorar por simismas la

legalidad o no de las practicas que pretendan llevar a cabo.

Aun cuando pueda afectar mas directamente a los supuestos de exenciones
individuales que a los casos de exencibn por categoria, conviene destacar el
hecho, puesto de relieve por otros autores® de que la Comision Europea parece
haber adoptado un enfoque econdmico muy similar al propuesto recientemente por
las autoridades de competencia norteamericanas, afirmandose que el llamado «test»
de mercado incorpora al Derecho comunitario de la competencia la regia de razén
‘rule of reason” del Derecho estadounidense en virtud de la cual se permiten

compensar los efectos anticompetitivos por otros procompetitivos.

De esta forma siestos Ultimos prevalecieran sobre los primeros se permitirian
los acuerdos restrictivos de la competencia; ello se desprende de lo previsto en la
Comunicacién de la Comision por la que se establecen las directrices aplicables a los
acuerdos de cooperacion horizontal en la que, tomando como eje la existencia 0 no

de efectos positivos y negativos sobre la competencia, se distinguen entre:

o4 Vid. Comunicacién de la Comision sobre directrices para la aplicabilidad del articulo 81 a los acuerdos
horizontales de cooperacion... cit.,, 1.3, apartados 17.Q a 20.Q.

® vid. ODRIOZOLA, M., La nueva normativa  horizontal en perspectiva, en BENEYTO PEREZ/MAILLO
GONZALEZ.ORUS,J EI nuevo Derecho comunitario de la competencia, cit., pp. 143 Y 55.; vid. también PINTOSACER, J
La remisién a los reglamentos comunitarios de exencion en bloque, eninDret 3/2001, Barcelona.
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. «acuerdos que no entran en el ambito

apartado 1 del articulo 101».

de aplicacién

ambito de

. «acuerdos que casi siempre  entran
aplicacion del articulo 101» vy, por ultimo.
. «acuerdos que pueden entrar en el &mbito de aplicacion

del apartado 1 del articulo 101»%.

22 PARTE

66 Vid. los apartados 23 a26 de la Comunicacion de la Comisién sobre directrices para la aplicabilidad del

articulo 81 a los acuerdos horizontales de cooperacion.
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5.1. Transportes y Cohesién.

El sector de los transportes ocupa un lugar verdaderamente destacado
en el ambito de la Unibn Europea (UE). No en vano, sus efectos se dejan sentir
tanto desde el punto de vista macroeconémico como desde la perspectiva

microecondmico®’.

El transporte, en simismo considerado, constituye una rama autbnoma
de actividad econdmica dentro de la UE, ademas de jugar un papel decisivo en
el proceso productivo de otros sectores de caracter econdmico. Como sector
independiente los transportes representan el 7 por 100 del Producto Nacional
Bruto de la Unién Europea, el 7 por 100 del nimero de puestos de trabajo, el 40
por 100 de la inversién efectuada porlos Estados miembros y el 30 por 100 del
consumo energético comunitario®. A estos datos, ya de por si suficientemente
representativos de la importancia de la industria del transporte en la UE, ha de
afiadirse el hecho de desempenar, entre otras, una funcion basica de
cohesién, principalmente econdmica Yy social, cuyos efectos van a repercutir en
diferentes esferas de la vida comunitaria, lo que constituye sin duda un valor

anadido al que tradicionalmente se viene atribuyendo a este sector.

En efecto, el sector de los transportes juega un papel trascendental
en el objetivo comunitario de lograr una amplia cohesién en todos los ambitos
de la Union Europea. En este sentido constituye uno de los instrumentos
fundamentales en el fortalecimiento y consecucion de este objetivo de la Union. No
se debe olvidar que un desarrollo adecuado de la Politca Comdn de
Transportes (en adelante, PCT) permite la reduccion de las diferencias
territoriales  dentro del espacio comunitario europeo, al contribuir a la mejora en

el acceso a las regiones insulares y periféricas, al tiempo gue contribuye

7 Vid. CALVO/CARRASCOSA, “Mercado Unico y libre competencia en la Unién Europea”, Madrid 2003, p. 379, quienes
ponen de relieve el papel que juega eltransporte en el desarrollo econémico de un pais y la posibilidad de
ofertar la actividad economica a la que da lugar el transportes a través del Estado o de empresas
privadas.

% Datos  actualizados a mayo de 2003. Vid. http:/Europa.eu.int/scadplus/printversion/es/trab/124040.htm
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positivamente a la creacidbn de empleo,ya que con ella se fomentan las

infraestructuras  de transporte y se favorece la movilidad de los trabajadores®.

Esta funcion de cohesién del sector de los transportes, presente desde
el principio en la mente del legislador comunitario como uno de los objetivos
principales dentro del marco de desarrollo de la Politica Comun de Transportes, se
ha visto acentuada sobre todo a partir de la creacion del Mercado Unico

establecido en el Tratado de la Uniébn Europea o Tratado de Maastricht de 1992.

Ha sido especialmente a partir de esta fecha cuando los diferentes
documentos elaborados en este sentido permiten apreciar con mayor nitidez
como la politica europea en materia de transportes se encuentra influida en
todo momento paraesa labor de cohesion econdmica Yy social que dicho sector

ha de desempefiar.

Sin lugar a dudas el Libro Blanco sobre los transportes sobre el curso futuro de
la Politica Comun de Transportes, de 2 de diciembre de 1992° marca un punto
de referencia tanto en el desarrollo de la politica comunitaria en este sector como en
los principales objetivos aimpulsar. Obviamente uno de estos objetivos, que
habra de tenerse muy encuenta entodo momento en la aplicacion de la propia
PCT, es precisamente el refuerzo de la cohesion econdémica Yy social que cumplen los
transportes, en particular en el marco de la reduccibn de las disparidades entre

las regiones y el atraso de las menos favorecidas.

La Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité
Econémico y Social y al Comité de las Regiones: “Politica Comuln de Transportes.
Movilidad sostenible: perspectivas”, de 1 de diciembre de 1998 vuelve a hacer
hincapié en la funcibn de cohesion de los transportes, al reflejar claramente,
como uno de los cinco objetivos clave para la mejora de la eficiencia vy la
competitividad  de los sistemas europeos de transporte, la promocién de la cohesién

social y econémica lograda através de los mismos.

La Comunicaciéon vincula las politicas estructurales con la Politica Comun de
Transportes, las cuales vienen a complementarse y a fomentar un desarrollo mas

equilibrado vy sostenible del territorio de la Unidén, en particular al mejorar las

® En este sentido vid. LORA-TAMAYO VALLBE, M., «Politca de transportes (capitulo  VI»>, en LINDE
PANIAGUA (coord.), “Politicas Comunitarias”, Madrid, 2001, P: 222, « ... el transporte en la actualidad cabe
conceptuarlo  como (...) un sector necesario para dotar de cohesion al espacio de integraciébn europeo 'y
sobre todo como una pieza clave para evitar que las regiones periféricas queden marginadas de la red
de intercambios continentales»,
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posibilidades  de acceso y la situacion de las regiones mas débiles y los colectivos

sociales mas desfavorecidos.

Igualmente la Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento
Europeo, al Comité Econdmico Yy Social y al Comité de las Regiones: “Cohesién vy
transporte”, de 14 de enero de 1999, vy el Dictamen del Comité Econémico y Social
sobre dicha Comunicacion de 7 de julio de 1999 sefialan el papel fundamental del
transporte en la mejora de la situacién de las regiones periféricas o0 mas débiles y en la
de los grupos  sociales desfavorecidos. La Comisibn es consciente  de los
desequilibrios geogréficos existentes dentro de la UE, dada la fuerte concentracion
de la poblacion y actividad economicas en algunas zonas Yy un proceso de
despoblacion en otras, y la conexion alargo plazo entre el transporte y el nivel de

desarrollo econdmico.

Al mismo tiempo insiste, en la importante vinculacién entre empleo y
transportes, ya que en todo caso las inversiones en infraestructuras en este sector

contribuyen acrear puestos de trabajo, tanto alargo como a corto plazo.

En idéntico sentido entiende que la existencia de unos sistemas de
transporte eficaces es fundamental para que el funcionamiento del mercado de

trabajo pueda garantizar el acceso de los trabajadores al empleo.

Por su parte, el Libro Blanco sobre “la politica europea de transporte de cara
al 2010: la hora de la verdad”, de 12 de septiembre de 2001, Y el Dictamen del Comité
Econdémico y Social sobre el mismo, de 18 de julio de 2002, vuelven a poner de
manifiesto entre las funciones del transporte la de la cohesién, subrayando que
como actividad el transporte contribuye al crecimiento econémico y social del pais
y permite  un funcionamiento eficaz vy eficiente del mercado. Asimismo las
infraestructuras  a las que da lugar contribuyen a la convergencia real y al pleno
empleo, incrementando la productividad  del sector privado, la competencia del

sector servicios y la movilidad de las personas.
5.2. Lapoliticacomun de transportes.

La politica comunitaria en materia de transportes viene marcada en
todo momento por las importantes  peculiaridades  de este sector. Junto a la funcion
de cohesion que han de cumplir los transportes, la accibn comdn sobre los mismos
estad sujeta en muchos casos a la extension, diversidad y complejidad de los
distintos aspectos y ambitos de los que se ocupa Yy alos que afecta. Esta situacion,

ademas, se ve agudizada en mayor medida porlaya mencionada consideracion de
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los transportes como rama auténoma de actividad economica Yy por su incidencia
en otras parcelas del proceso productivo, lo que dota a este sector de ciertas
especialidades  que van a dejarse sentir en marcos especialmente  sensibles
dentro de la UE.

Este conjunto de circunstancias marcan indudablemente el desarrollo vy
la aplicaciébn de la PCT a través de los distintos Tratados de la UE y de los diferentes
instrumentos  en los que se han pretendido plasmar los principales objetivos de

aquella.

5.2.1. La Politica Comunitaria de Transportes en el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (Version consolidada DOCE
30/03/2010)

La accibn comunitaria  en materia de transportes  tiene su inicio en las
disposiciones correspondientes del Tratado de la Comunidad Europea (TCE), que
posteriormente fueron adaptadas por la versibn consolidada del Tratado de
Funcionamiento de la Uni6n Europea publicada en el afio 2010 y que regula los transportes

en el Titulo VI.

e Los objetivos de los Tratados se perseguiran, en la materia regulada
por el presente titulo, en el marco de una politca comin de

transportes. (Articulo 90)

e Para la aplicacion del articulo 90, y teniendo en cuenta las
peculiaridades del sector de los transportes, el Parlamento Europeo y
el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa
consulta al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones,

estableceran:

» Normas comunes aplicables a los transportes internacionales
efectuados desde el territorio de un Estado miembro o con
destino al mismo o a través del territorio de uno o varios

Estados miembros.
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» Condiciones con arreglo a las cuales los transportistas no
residentes podradn prestar servicios de transportes en un

Estado miembro.

» Medidas que permitan mejorar la seguridad en los
transportes.

» Cualesquiera otras disposiciones oportunas.

e Cuando se adopten las medidas contempladas en el apartado 1, se
tendran en cuenta los casos en que su aplicacion pueda afectar
gravemente al nivel de vida y al empleo de ciertas regiones, asi como

a la explotacion del material de transporte.(Art.91)

¢ Hasta la adopcién de las disposiciones a que se refiere el apartado 1
del articulo 91, ningln Estado miembro podra, salvo que el Consejo
adopte por unanimidad una medida por la que se conceda una
excepcion, hacer que las diferentes disposiciones que estuvieran
regulando esta materia el 1 de enero de 1958 o, para los Estados
que se hayan adherido, en la fecha de su adhesién, produzcan
efectos que, directa o indirectamente, desfavorezcan a los
transportistas de los demas Estados miembros con respecto a los

transportistas nacionales. (Art. 92).

e Seran compatibles con los Tratados las ayudas que respondan a las
necesidades de coordinacién de los transportes o que correspondan
al reembolso de determinadas obligaciones inherentes a la nocién de

servicio publico.(Art. 93)

e Toda medida en materia de precios y condiciones de transporte,
adoptada en el marco de los Tratados, debera tener en cuenta la

situacién econémica de los transportistas.(Art. 94).

e Quedan prohibidas, respecto del trafico dentro de la Unibn, las
discriminaciones que consistan en la aplicacion por un transportista,

para las mismas mercancias y las mismas relaciones de trafico, de

Pagina 100 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

precios y condiciones de transporte diferentes en razén del pais de

origen o de destino de los productos transportados.

El apartado 1 no excluye que el Parlamento Europeo y el Consejo
puedan adoptar otras medidas en aplicacion del apartado 1 del
articulo 91.

El Consejo, a propuesta de la Comisién y previa consulta al
Parlamento Europeo y al Comité Econémico y Social, establecera
una regulacion que garantice la aplicacion de lo dispuesto en el

apartado 1.

En particular, podra adoptar las disposiciones necesarias para
permitir a las instituciones de la Unién controlar el cumplimiento de lo
dispuesto en el apartado 1 y asegurar a los usuarios el pleno

beneficio de tal disposicion.

La Comisién, por propia iniciativa o a instancia de un Estado
miembro, examinard los casos de discriminacion a que se hace
referencia en el apartado 1 y, previa consulta a cualquier Estado
miembro interesado, tomard las decisiones que considere necesarias
en el ambito de la regulacién establecida de conformidad con lo
dispuesto en el apartado 3. (Art. 95).

e Quedarda prohibida la imposicion por un Estado miembro, al
transporte dentro de la Unién, de precios y condiciones que
impliquen en cualquier forma una ayuda o proteccion a una o mas
empresas 0 industrias determinadas, a menos que tal imposicién

haya sido autorizada por la Comisién.

La Comisién, por propia iniciativa o a instancia de un Estado
miembro, examinard los precios y condiciones mencionados en el
apartado 1, teniendo especialmente en cuenta, por una parte, las
exigencias de una politica econémica regional adecuada, las
necesidades de las regiones subdesarrolladas y los problemas de las

regiones gravemente afectadas por circunstancias politicas y, por
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otra, la incidencia de tales precios y condiciones en la competencia

entre los distintos tipos de transporte.

La Comision, previa consulta a todos los Estados miembros
interesados, tomard las decisiones necesarias. La prohibicion a que
se alude en el apartado 1 no afectara a las tarifas de competencia.
(Art. 96)

e Los derechos o canones que, independientemente de los precios de
transporte, exija un transportista por cruzar las fronteras no deberan
sobrepasar un nivel razonable, teniendo en cuenta los gastos reales
a que efectivamente dé lugar el paso por esas fronteras.

Los Estados miembros procuraran reducir progresivamente dichos

gastos.

La Comisién podra dirigir a los Estados miembros recomendaciones

relativas a la aplicacion del presente articulo. (Art. 97).

e Las disposiciones del presente titulo no obstardn a las medidas
adoptadas en la Republica Federal de Alemania, siempre que fueren
necesarias para compensar las desventajas economicas que la
division de Alemania ocasiona a la economia de determinadas
regiones de la Republica Federal, afectadas por esta division. Cinco
aflos después de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el
Consejo podra adoptar, a propuesta de la Comision, una decisioén por

la que se derogue el presente articulo. (Art. 98).

e Se crea un Comité Consultivo adjunto a la Comisién, compuesto por
expertos designados por los Gobiernos de los Estados miembros. La
Comision consultard a este Comité en materia de transportes,

siempre que lo estime conveniente. (Art.99)

e Las disposiciones del presente titulo se aplicaran a los transportes

por ferrocarril, carretera o vias navegables.

El Parlamento Europeo y el Consejo podran establecer, con arreglo

al procedimiento legislativo ordinario, disposiciones apropiadas para
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la navegacién maritima y aérea. Se pronunciaran previa consulta al

Comité Econdémico y Social y al Comité de las Regiones. (Art. 100)

A pesar del esfuerzo del legislador comunitario la normativa  sobre
transportes prevista por el Tratado se encontré con importantes  obstaculos
dificiles de sortear en ese primer momento de vida, no solo de la PCT, sino de la

propia Comunidad Europea.

De un lado, el caricter sectorial de la propia regulacién, limitada Gnicamente
al transporte por ferrocarril, carretera 0 vias navegables. El establecimiento de
mecanismos  respecto de los otros dos sistemas de transporte, aéreo y maritimo,
quedaba al arbitrio del Consejo, el cual, por la mayoria cualificada podia decidir, en
qué medida y de acuerdo con qué procedimiento podian adoptarse disposiciones

apropiadas en aquellos otros ambitos.

De otro lado, cabe destacar que los propios problemas existentes en el
sector de los transportes supusieron importantes trabas para la consecucion de los
objetivos previstos en el Tratado. Y es que las especialidades propias del sector,
inelasticidad del mercado, las fuertes fluctuaciones a que estd sometida la demanda
de transportes, el hecho de que su capacidad deba adaptarse a las diferentes
puntas estacionales, Yy sobre todo, la intervencion de los poderes publicos en el
mercado; junto a los intereses dispares de cada uno de los Estados miembros,
impidieron una actuacién adecuada de los 6rganos comunitarios encargados de

desarrollar la PCT™.

5.2.2. Acta Unica Europea.

El Acta Unica Europea de 1986, incorporada al Tratado CE un afio mas
tarde, tenia como objetivo béasico el establecimiento del Mercado Unico Europeo
para el afio 1992. Esta finalidad de instauracion de un solo mercado para todos los

Estados miembros obviamente afectaba al mercado de los transportes, pues

®Buena muestra de este conflicto de intereses puede apreciarse en el hecho de que los paises de la
Comunidad desarrollaron los distintos medias de transporte can arreglo a sus necesidades. Asi,
mientras  Francia, Alemania e lItalia primaron el transporte de mercancias por ferrocarrii debido a las
largas distancias y a las fuertes inversiones realizadas: Bélgica, Holanda y Luxemburgo potenciaron sobre
todo el transporte por carretera y la navegacién de interior, en base a las posibilidades que ofrecia su
territorio para la utlizacibn de estos tipos de transporte. Con caracter general vid. MAMBRILLA RIVERA,V
La Politica Europea de Transportes op. p. 145.
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implicaba ante todo la adopcién de un conjunto de medidas de armonizacion de las
diferentes legislaciones estatales y la necesaria liberalizacion de un sector muy
intervenido  por los poderes publicos: cuestiones estas que entrafiaban  una
especial dificultad habida cuenta de la situacion en que se encontraban los
transportes.

5.2.3. Tratado de la Unién Europea o Tratado de Maastricht.

El Tratado de la Unibn Europea (1992) introdujo nuevos criterios valorativos
gue complementaban, eincluso superaban, entérminos generales lainicial PCT.
Junto a los efectos que como sector autonomo implican los transportes vy la
funcion bésica de cohesion que desarrollan, el Tratado de Maastricht establecia
como «nuevos objetivos» a desplegar la consecucion de un desarrollo  sostenible
vinculado estrechamente con el respeto al medioambiente, pretension esta que se

acentGa con laentrada de nuevos miembros en fechas futuras’.

A ello se viene a sumar también y la «exigencia» de una mejora en la calidad
y competitividad de los transportes, en la eficacia de sus infraestructuras, en la
seguridad de los mismos, en la proteccion de los derechos de los consumidores y
usuarios, en el desarrollo de la investigacion  dentro del sector, asi como en la
busqueda de soluciones para otros problemas  concretos, como es el de la
eliminacion  de los puntos de congestion, que constituye a suvez una amenaza

grave de pérdida de competitividad para la economia europea’.

El Tratado de Maastricht destaca asimismo por el establecimiento de
los elementos basicos de las denominadas Redes Transeuropeas (RTE), cuyo
reconocimiento se encuentra recogido en el articulo 3.1.0) del TCE —“fomento de la
creacion y del desarrollo de redes Transeuropeas-. Este nuevo instrumento

aplicable en el sector de las infraestructuras de los transportes, telecomunicaciones y

g objetivo de un desarrollo sostenible en el marco de la Unibn Europea vy de un respeto al medioambiente
descansa fundamental mente en un reequilibrio de los distintos medios de transporte. En este sentido el
Consejo Europeo de Cardiff, celebrado en junio de 1998, inicio este importantisirno proceso, centrado
especialmente en la integracién de las consideraciones ambientales en las politicas comunitarias.
Posteriormente  fruto de esta reunion el Consejo de Ministros de Transportes especificd, en octubre de 1999,
los cinco sectores en los que debian adoptarse medidas: aumento de las emisiones de CO2 del transporte,
emisiones contaminantes y efectos en la salud, crecimiento previsto en los transportes, especialmente con
motivo de las futuras ampliaciones. elreparto modal y su evolucién, y finaimente el ruido en los
transportes.

72 Con caracter general vid. Libra Blanco sobre los transportes sobre elcurse futuro de la Politica Comun de Transportes, de
2 de diciembre de 1992 [COM (1992) 494 final] y Resolucion sobre el Libra Blanco, de 27 de mayo de 1993 (C
176/164); Comunicacién de la Comisién at Consejo, a! Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Socialy al Comité de
las Regiones: Politica comun de transportes. Movilidad sostenible: perspectivas, de 1 de diciembre de 1998 [COM (1998)
716 final]; Comunicacién de la Comisién a! Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las
Regiones
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energia pretende conseguir, dentro del objetivo mas general de implantacion del
mercado interior y cohesién social, que el conjunto de «operadores
econdmicos Yy entes regionales vy locales participen plenamente de los beneficios
resultantes de la creacion de un espacio sin fronteras interiores”, para talfin la
Comunidad habra de contribuir al establecimiento y desarrollo de Redes
Transeuropeas dentro del marco de los tres sectores anteriormente  indicados
(vid. conjuntamente  los articulos 14, 154 Y 158 del TCE)".

5.2.4. Tratado de Amsterdam

El Tratado de Amsterdam (1997) presenta escasas novedades en materia
de Politica Comunitaria de Transportes, manteniendo las lineas basicas de
actuacion en este sector junto con el desarrollo de los aspectos fundamentales de
las Redes Transeuropeas de Transporte. La acciébn del Tratado, dentro de este
ambito, queda circunscrita a la materializacion de un conjunto de declaraciones
sobre determinados aspectos de la Politica de la Union Europea, entre las que
cabria destacar especialmente tres de ellas, pues de un modo u otro inciden
en la PCT.

. De una parte, la «Declaracion  sobre las evaluaciones  del
impacto medioambiental», aspecto este muy vinculado con el
tema del desarrollo sostenible, en el que asu vez juega un

papel decisivo los transportes.

o De otra, la «Declaraciéon sobre las regiones insulares», en la que
se efectia un reconocimiento expreso de las desventajas
estructurales que implica en si mismo la insularidad, lo
gue puede afectar gravemente a su desarrollo econdémico vy
social. Por este motivo la propia Declaraciéon permite la
adopcion de medidas especificas afavor de dichas regiones,
con el fin de integrarlas  mejor en el mercado interior y en

condiciones mas equitativas.

" |a politca de Redes Transeuropeas es definida, con caracter general, como la accidon comunitaria que
tiene por finalidad favorecer la interconexion de las redes nacionales y los enlaces entre regiones insulares
y periféricas con las regiones centrales, y todo ello sobre la base de laseguridad, la eficiencia y un
medioambiente adecuado con el objetivo final de la realizacion efectiva del mercado interior y la
cohesion econémica y social. Vid. LORA-TAMAYO VALLBE, M., «<Redes Transeuropeas  (capitulo XVI) en
LINDE PANIAGUA, E. Politicas Comunitarias, Madrid, 2001, pp. 503 Y ss.; Y GARCIADE COCA, J.A., «Redes
Transeuropeas», en CALONGE VELAZQUEZ, A (coord.), Politicas comunitarias. Bases juridicas, Valladolid, 2001,
pp. 447 Y ss.
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. Y la «Declaracibn  sobre los paises vy territorios de ultramar»,
en la que se reconoce un derecho de asociacion de los
mismos Yy se establece al mismo tiempo un conjunto de
objetivos de entre los que cabe destacar. el fomento de su
desarrollo econdémico Yy social;, el desarrollo de sus relaciones
economicas y la observancia de sus diversidades y
especificidades.

Desde un punto de vista formal el Tratado de Amsterdam destaca también
en materia de PCT por los cambios producidos en la numeracion  de los preceptos

reguladores de la misma (actuales articulos 90-100 del TFUE).

5.2.5. Tratado de la Constitucion Europea.

El Tratado de la Constitucion Europea, aprobado en la Conferencia de 6 de
agosto de 2004 de representantes de los gobiernos de los Estados miembros,
reitera basilarmente todos los objetivos, criterios y mecanismos de la PCT

recogidos en los anteriores instrumentos.

Con caracter general la Constitucion Europea incide en el desarrollo
sostenible de Europa, asicomo en un crecimiento econémico equilibrado, valores
estos cuyo desarrollo va a depender en gran medida de la accibn comun en materia
de transportes. En este mismo orden de ideas la Carta Magna europea realiza
una necesaria mencion a la economia social de mercado, altamente
competitiva y tendente al pleno empleo vy al progreso social, ya una mayor
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. Sin olvidar en ningan caso la
referencia expresa al hecho de que la Unibn habra de fomentar la cohesion
economica, social y territorial y la solidaridad entre los Estados miembros
(articulo 1-3.3).

Mas especificamente, dentro de las «Politicas y acciones internas», la
Constitucion se ocupa expresamente del tema de la cohesion social y
econdmica, en la que juega un papel fundamental el sector de los transportes™,

Asi como de la evolucién de la accibn comun sobre el medio ambiente, enelque la

2 . ) o . . . .
Articulo  111-220: “.. En particular, la Union intentara reducir las diferencias entre los niveles de desarrollo
de las distintas regiones y el retraso de las regiones menos favorecidas”.

Pagina 106 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

incidencia de aquel sector resulta igualmente vital”®’, ydelas Redes Transeuropeas
en los sectores de las infraestructuras de los transportes, las telecomunicaciones

y la energia’.

De manera concreta el Tratado de Constitucion Europea aborda la Politica
Comunitaria de Transportes en los articulos 111-236 a IlI-245, estableciendo  medidas
similares al conjunto de las recogidas en los diferentes instrumentos legislativos
que la preceden adaptadas, eso si,alas nuevas modificaciones actuales, sobre
todo las derivadas de la incorporacion de los nuevos Estados miembros (normas
aplicables a los transportes  intracomunitarios,  condiciones para la prestacion de
servicios de transporte por parte de transportistas no residentes, supresion de
discriminaciones por razén del pais de origen 0 de destino de los productos
transportados,  prohibicibn de ayudas salvo las expresamente autorizadas por la
Comisiéon, medidas de mejoramiento de la seguridad en los transportes).

5.3. Transporte y Competencia

Las relaciones entre el sector de los transportes vy la competencia  han
resultado muy complejas desde el inicio. Los principios Yy objetivos basicos que
informan las normas antimonopolio chocan, en no pocas ocasiones, con las
directrices fundamentales del ambito de los transportes, habida cuenta de las

especialidades a que estd sometido este sector.

Uno de los mayores problemas a los que se ha enfrentado la relacién
entre transportes y competencia  deriva del fuerte intervencionismo al que ha
estado sometido en todo momento aquel sector por parte de los poderes publicos.
Cabe recordar en este sentido que el Estado ha tenido, ytiene en algunos aspectos,
la posibilidad de limitar las capacidades en el transporte Yy el acceso al mercado,
establecer las condiciones de ejercicio de la profesion de transportista vy la

determinacion de precios politicos, o someter a determinados transportes  a las

75 - . . . . -

La politica medioambiental vendra determinada, entre otros elementos, por' el desarrollo econémico vy
social de la Unibn en su conjunto y el desarrollo equilibrado de sus regiones, las condiciones
medioambientales de las distintas regiones de la Unién, la ordenacion del territorio (vid. articulos 111-233.1
y 111-233.3).

76 L . . .

El objetivo de estas Redes Transeuropeas se mantiene, al igual que lo establecido en el Tratado de
Maastricht, en el favorecimiento de la interconexion e interoperabilidad de las redes nacionales y en el
acceso a las mismas, para lo cual la Union Europea habrd de elaborar unconjunto de orientaciones

relativas a los objetos, prioridades y grandes lineas de las acciones previstas; realizar todas las
acciones necesarias para garantizar la interoperabilidad de las redes; yel apoyo a proyectos de interés
comun en los que colaboren el mayor numero posible de Estados miembros (articulos [11-246 a 111-247).
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obligaciones inherentes al servicio publico’”; cuestiones todas ellas que afectan a
dos elementos fundamentales del ambito del Derecho de la Competencia: su propia

aplicacion y la consecucion de una efectiva liberalizaciéon en dicho sector.

Ademds, al hilo de esta argumentacion, es importante  sefialar que en el
marco de esta relaciobn ha existido un debate permanente sobre si la unificacion
de las condiciones de competencia  debia ser previa a la liberalizacion del
transporte o si, por el contrario, la liberalizacion de las distintas modalidades de
transporte debia  prefijarse a la armonizacion de las condiciones de

competencia.

La Comunidad Europea, consciente de esta problematica, hallevado a
cabo varios intentos de solucion de las dificultades que implica esa relacion,
elaborando distintos instrumentos de armonizacién de los elementos que
componen la misma, en un intento de compatibilizar dos ambitos muy alejados

entre sidadas las diferentes especialidades existentes cada uno de ellos.

Asi, la primera de esas actuaciones se materializa con la Decision del Consejo
relativa a la armonizacion de determinadas disposiciones que inciden en la competencia
en el sector de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable, de 13
de mayo de 1965.

Esta Decisién, que viene a constituir el marco basico de la actuacion
comunitaria en el sector de los transportes, establece como uno de los objetivos de la
PCT «la eliminacion de las desigualdades que puedan falsear sustancialmente
las condiciones de competencia  en los transportes», lo que hace necesaria la
adopcion de medidas de armonizacibn o de aproximacion en relacion con
determinadas disposiciones legales, reglamentarias o administrativas especificas

de los transportes.

" Especial referencia merece esta Ultima facultad otorgada al Estado de poder considerar determinados
transportes como servicio publico o servicio econémico de interés general, pues dicha consideracién
habrd de ser puesta en relacion con el principio de libre competencia y el de libre mercado que impone
la Unibn Europea. Y es que la configuracion de los transportes como servicio publico afecta en gran
medida a la aplicacion de las normas del Derecho de la Competencia. De hecho los vaivenes en la Politica
comin en este sentido han variado de un extreme a otro, y asi de una etapa de reduccion o casi
supresion de los servicios pulblicos en pro de la libertad de mercado se ha pasado a la consideracion
de los mismos como un elemento necesario para laconsolidacion y el desarrollo adecuado de la Union,
todo lo cual afecta en gran medida al desarrollo del Derecho antimonopolio en el sector de los
transportes.
Con caracter general vid. LORA-TAMAYO VALLBE, M., “Politica de Transportes”,, op, cit., pp. 223-228, quien
ofrece una definicion de la nocion de servicio publico como la «bdsqueda de prestaciones de calidad, una
igualdad de acceso y de uso para los usuarios, una busqueda de una igualdad tarifaria sobre el
territorio que se traduce por el principio de equidistribuciéon, una funcién de cohesién social y una fuerte
unién con la idea nacional». DE RUS, G., «Economia y politica del transporte:  principios y tendencias»,
en Papeles de Economia Espafiola. Economia del Transporte, Madrid, 1980, pp. 14 Y 5S.
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El documento sefiala como particularmente necesaria la adopcién de
medidas en tres dmbitos concretos que contribuyen sobremanera a esa
armonizacion pretendida. Dichos ambitos son, por un lado, y entre otros, el de
fiscalidad en el que se proyecta la supresion de las dobles imposiciones que gravan
a los vehiculos automoviles, la uniformizacion de los regimenes de las bases de
calculo del impuesto sobre vehiculos, adaptacion de los regimenes de impuestos
especificos aplicables al transporte de mercancias por cuenta propia Yy por cuenta

ajena.

Por otro, el de la intervencion de los Estados, donde se tiende a lareduccion
de las obligaciones de servicio publico, la compensaciébn equitativa de las cargas
derivadas de las que se mantengan vy de las que correspondan a reducciones
arancelarias basadas en motivos sociales, a la definicion del régimen de ayudas
aplicables a los transportes. Finalmente, se pretende actuar en el marco de
los regimenes  sociales con la aproximacién progresiva de disposiciones
especificas relativas a las condiciones de trabajo aplicables en el sector de los
transportes, la unificacion de las disposiciones relativas a la composicion de las
tripulaciones, ala armonizacién de las disposiciones relativas a los tiempos

de trabajo y de descanso.

La siguiente actuacién en pro de la compatibilizacion entre el sector de los
transportes y el Derecho de la Competencia se concreta en el Reglamento CEE
nam. 1017/68, del Consejo, de 19 de julio de 1968, por el que se aplican las normas de
incompetencia a los sectores de los transportes par ferrocarril, por carretera y por via
navegable. Este Reglamento, que nace como consecuencia de las consideraciones
establecidas en el Reglamento CEE num. 141/62, de 26 de noviembre de 1962, resulta
aplicable a las operaciones relativas al transporte en si mismo (fijacion de precios,
control de la oferta, reparto de mercados) Yy aquellas otras operaciones de los
auxiliares  de transporte que tienen el mismo objeto o efectos que las

anteriores.

La normativa en el contenida parte de las especialidades propias del sector
de los transportes, considerando las normas sobre competencia aplicables a este
sector como una excepcion a las normas generales de la competencia. En este

sentido el Reglamento es definido como un «Derecho especial, distinto del
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Derecho comdn de la competencia, tanto por cuestiones de fondo como de

procedimiento»’®.

De entre las previsiones que se realizan cabe destacar, entre otras, la
prohibicion de los acuerdos colusorios (articulo 2), aunque con una excepcion
para los acuerdos técnicos (articulo 3) y una exenciéon para las agrupaciones de
pequefias y medianas empresas (articulo 4), la prohibicion de explotacion abusiva
de posiciones dominantes (articulo 8), el establecimiento de un procedimiento
por reclamacion  (articulo 10) y una colaboracion entre las autoridades de los
Estados miembros (articulo 16).

Las actuaciones posteriores de la Comunidad en el &mbito de los transportes
se enmarcan en un claro desarrollo de la PCT establecida en el TCE, aunque
extensible a todos los modos de transporte, esto es, al maritimo y aéreo también,
que en principio quedaron excluidos de la regulacion, pero cuyos fundamentos
fueron perfilados a través de determinados Reglamentos  y Directivas también
desde el punto de vista de la relacion entre estas modalidades de transporte vy el
Derecho de la Competencia. Igualmente la accion comin en este marco se
orienta hacia la liberalizacibn del sector y alintento de creacion de un mercado
anico en el mismo. En este sentido cabe destacar diferentes Memorandums

sobre el transporte terrestre (1983), aéreo (1984)y maritimo (1985).

Pero quizas, vy fruto de esta nueva posicibn de la Comisién, la actuacion
gue mayores efectos provocd, con anterioridad a la implantacion  del Mercado
Unico, fue la interposicién de un recurso de omisién, por parte de la Comision, al
amparo del antiguo articulo 175 del TCE, referido al campo de los transportes
terrestres pero que tuvo unas consecuencias importantisimas en las restantes
modalidades de transporte, en virtud del cual se dicta la sentencia del TJE de 22 de
mayo de 1985, asunto 13/83, Parlamento vs. Consejo.

La sentencia establecia expresamente que «el Consejo, en violacion del
Tratado, se ha abstenido de asegurar lalibre prestacion de servicios en materia
de transportes y de fijar las condiciones de admision de los transportistas no
residentes a los transportes nacionales en un Estado miembro». Este fallo va a
dar lugar a un proceso de desarrollo de la PCT, no sblo en el campo de los

transportes terrestres, que precisamente sera el campo donde puedan

" Vid. CALVO/CARRASCOSA, “Mercado tinico y libre competencia en la Unién Europea” Madrid 2003, p. 380.
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apreciarse los mayores avances de aquel proceso vy de liberalizacion, sino

también en el marco del transporte aéreo y maritimo.

Con caracter general la politca comun en el sector transporte, tras la
sentencia de 1985, va orientada principalmente a la creacion de un mercado libre sin
restricciones cuantitativas y a la eliminacién de los elementos distorsionantes de la

competencia.

5.4. Acuerdos en el sector del transporte aéreo (especial referencia al
reglamento CEE 1617/1993 de la Comision, de 25 de junio de 1993).

5.4.1. El proceso de liberacion en el Mercado del Transporte Aéreo. La
influencia de la regulacion norteamericana en el mercado aéreo

europeo.

El transporte aéreo comparte las mismas virtudes vy defectos de la
PCT o accibn comunitaria  general en materia de transporte. Como sector
estratégico cumple una importante funciébn de cohesién econbémica y social
dentro del territorio de la UE, acentuada por el incremento notable en los
altimos tiempos deluso de este modo de transporte y por su caracter netamente

internacional®

. Pero, a su vez, este sector presenta una significativa problematica
de desarrollo conforme a los objetivos de aquella actuaciébn comunitaria,
fundamentalmente por las dificultades de compatibilizacion  con el marco del Derecho
de la Competencia, derivadas, sobre todo, del fuerte intervencionismo a que esta
sometido por parte de los poderes publicos, lo que obstaculiza enormemente la
aplicacion en este sector de una rama basica del Derecho de la UE, como es la

normativa antimonopolio.

La armonizacion juridica de estos dos marcos normativos, Derecho de la
Competencia, por un lado, y sector aéreo, por otro, tiene su «inicio efectivo» a
partir del proceso de desregulacién llevado a cabo en los EE.UU. a finales de los

afios 70. Cierto es que existen algunos intentos de armonizacion por parte de la

vid. MAMBRILLA RIVERA, V., El transporte en la Comunidad Europea, en Revista de Derecho Comercial y de las
Obligaciones. Buenos  Aires, 2002, p. 258, quien destaca la incidencia del transporte en el comercio
internacional y en el mercado interior; CERVANTES CERVANTES, M., Evolucién normativa de Ila
liberalizacién del transporte aéreo en la CE, en Revista Juridica de Catalufia 1997, num. 96, pp. 386, para
quien «(...) una de las -caracteristicas del Derecho  Aerondutico es su internacionalidad ( ...). Muchas ramas del
Derecho presentan este caracter internacional mas acentuado en unas que en otras, pero ninguna,
sin embargo, 1o tiene en un grado tan elevadocomo el Derecho Aeronautico».
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Comisibn y demas 6rganos comunitarios anteriores a esa época® pero sin
lugar a dudas, y como tendremos ocasiébn de comprobar, sera justo a partir de la
consolidacion de ese fendbmeno de desregulacion norteamericano cuando se
produzcan los avances mas notables de computarizacion de aquellos marcos

legales.

La desregulacion llevada a cabo en los Estados Unidos, através de la
“Airline Deregulation Act (1978)’ en un mercado muy controlado hasta entonces
por los diferentes 6rganos estatales, motivd importantes consecuencias tanto en el
ambito interno o «mercado aéreo doméstico», como en el externo, esto es,

en el mercado aéreo internacional.

Las razones de por qué una actuacién interna de un pais tiene efectos a
nivel mundial hay que buscarlas obviamente en la posicion que ocupa dicho pais
en la esfera internacional, siendo este la primera potencia mundial, asi como en
la situacion en que queda el mismo dentro del concierto aéreo internacional, tras

la adopcion de determinadas medidas.

La liberalizacion del mercado aéreo norteamericano  suponia la posibilidad
de entrada en dicho mercado de las compafias extranjeras, pero ella no tenia su
efecto correlativo para las propias empresas americanas, enla medida en que su
operatividad en otros mercados tenia que amoldarse necesariamente a lo
establecido en el conjunto de «Convenios bilaterales» firmados con otros paises,
la mayoria de ellos basados en un «sistema de mutuas concesiones en mercados

controlados»®'.

La situacidn, pues, se hacia insostenible para el gigante norteamericano,
gue «debia aceptar» laentrada de empresas en su mercado aéreo, mientras que
las suyas no podian actuar con total libertad en el resto de mercados mundiales,
circunstancia que sin duda aceler6 un proceso similar de liberalizacién en el resto
de paises, yque va adejarse sentir de forma especial en el ambito de la Union

Europea®.

% Memorandum de la Comisién, relativo a In interpretacion y aplicacion del Tratado de Roma a la navegacién maritima
y aérea, de 12 de noviembre de 1960. Y Memorandum de la Comision sobre la contribucién de la CEE al
desarrollo de los servicios del transporte aéreo, de julio de 1979.

81 Vid. CALVO/CARRASCOSA, Mercado Unico y libre competencia en la Unién Europea, 2003 p. 385.
8 Con caracter general, vid. CALVO/CARRASCOSA Mercado Unico y libre competencia en la Unién Europea, 2003,
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5.4.2. Laliberacion del mercado aéreo Europeo.

El proceso de liberalizacibn paulatina del sector aéreo en Europa tiene
su inicio vy, a la vez, su primer obstaculo en las disposiciones del TCE. El Tratado de
Roma de 1957 establece las bases fundamentales de la PCT, alas que ya se ha
hecho referencia anteriormente, pero limita la aplicacion de dichas directrices Unica
y exclusivamente «a los transportes  por ferrocarril, carretera o0 vias navegables»
(articulo 84.1, actual articulo 80.1). Dicho de otro modo, excluye de la aplicacién
de las normas de PCT al sector aéreo y maritimo. dejando en manos del «Consejo,
por mayoria cualificada, en qué medida y de acuerdo con que procedimiento
podran adoptarse  disposiciones apropiadas para la navegacion aérea y
maritima» (Art. 100.2 TFUE, antiguo Art. 80.2).

Este planteamiento establecido en el TCE presenta la dificultad de
determinar si el resto sus disposiciones resultan aplicables a los dos sectores
excluidos inicialmente de la PCT, el aéreo y el maritimo. Las interpretaciones
para dar respuesta a esta cuestion giraron en torno a dos posiciones
contradictorias. Por un lado, aquella que argumentaba gue no existia un
Mercado comun para los transportes aéreos (ni maritimos), sino tan solo una
Politica Comuan de Transporte gue, si bien tiene objetivos similares, sus
mecanismos resultan muy distintos, y ademas presenta muchas mas

limitaciones.

Todo esto llevaria a afirmar que el resto de disposiciones del TCE que miran a
realizar un Mercado Unico no deberian aplicarse al transporte aéreo, objeto de un
mercado separado. Sin embargo, por' otro lado, existia la tesis de que pese ala no
aplicacion al sector aéreo y maritimo del titulo relativo a los transportes el
conjunto de los preceptos restantes del Tratado de Roma de 1957, especialmente
los relativos ala regulacion de las normas de competencia, si que resultaban

aplicables.

pp. 384-386, quienes destacan, entre las razones de la desregulacion aérea mundial a partir de la
liberalizacion del mercado  norteamericano, motivaciones de caracter politico-econémicas, en el sentido
de que dicha liberalizacién imponia a su vez como condicion la del resto de mercados, pues la
aplicacion  efectiva de los «Convenios bilaterales» se hacia muy dificii tal como estaban regulados;
ademas a ello hay que afiadir que la consiguiente inaplicacion de estos hubiera supuesto el colapso de la
aviacion internacional. Por otra parte también inciden planteamientos econdémico-tecnolégicos, puesto  que
se entiende que la tecnologia actual permite ampliar los servicios, bajar las tarifas, agilizar las reservas,
controlar mejor la seguridad, y en definitiva operar en mas mercados. En el mismo sentido, CERVANTES
CERVANTES, M., Evolucién normativa de la liberalizacion del transporte aéreo en la CE op, pp. 388-390.
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Esta segunda postura mayoritaria viene ademdas sustentada por una serie
de sentencias del TJCE en las que se afirma expresamente la aplicacion de
tales preceptos al transporte aéreo. En este sentido destaca la sentencia del TJCE
de 4 de abril de 1974, asunto Comision/Republica Francesa, en la que se pone de
manifiesto que la “ratio” del articulo 84.2 del TCE (actual articulo 100.2) se reduce en
este orden de cosas a la inaplicacion al marco aéreo y maritimo de las normas
relativas a los transportes, pero en ningdn caso esta inaplicacién se puede

extender al resto de disposiciones del Tratado.

El mismo planteamiento  contiene la sentencia del TJCE de 30 de abril de
1986, asunto Nouvelles Frontieres, enla que se afirma claramente la aplicacion de
las normas del TCE, en especial las disposiciones relativas a la libre competencia
en el mercado, al transporte aéreo. La gran importancia de esta sentencia
radica en que a través de ella el TICE toma partido en la confrontacion que se
produce entre las normas hasta entonces vigentes sobre el funcionamiento
internacional del transporte aéreo (Convenio de Chicago de 1944, «Convenios
bilaterales», reglamentaciones de la IATA...) y las normas del TCE que aseguran la

libre competencia en el mercado comunitario, a favor de estas ultimas.

La tercera de las sentencias a sefialar es la sentencia del TJICE de 11 de abril
de 1989, asunto Ahmed Saeed, en la que se reitera de nuevo la aplicabilidad de las
reglas de competencia al transporte  aéreo, que no obstante, puede ser matizada
en algunos supuestos por la aplicacion del articulo 90.2 del TCE (actual articulo
106.2 del TCE), relativo a los servicios publicos o servicios de interés general,
permitiéndose en determinados supuestos exceptuar la aplicacion de lasreglas de

competencia alas empresas encargadas de servicios de interés general®.

El avance hacia la liberalizacibn del sector aéreo que supuso el conjunto
de decisiones judiciales del TICE se vio corroborado por la actuacion de los érganos
comunitarios que en materia de transporte aéreo adoptaron numerosas medidas

liberalizadores del mismo a través de bloques o paquetes.

% En especial vid. CALVO/CARRASCOSA , Mercado (nico y libre competencia en la Unién Europea, 2003, pp. 39]-
393; CERVANTESCERVANTES M., Evolucion normativa de la liberalizacion del transporte aéreo en la CE op.,
pp. 404-406; MORILLAS JARAMILLO, M.J. El transporte  aéreo y las ayudas de Estado en la UE, en Estudios
juridicos en Homenaje al profesor. A. Menéndez (tomo lll: contratos mercantiles, Derecho Concursal y Derecho de la Navegacion),
Madrid, 1996, pp. 3991-3992.
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Estas medidas de apertura del mercado aéreo han abarcado diferentes
aspectos del sector, centrdndose especialmente en el tema de las tarifas, acceso
a los mercados, aplicacibn de las normas de competencia y capacidad.

La actuacion de la UE viene concretada através de loque se denominan
«paquetes de medidas liberalizadoras», destacando tres bloques o0 conjuntos,
implantado progresivamente por las especiales caracteristicas del mercado aéreo

europeo®.

e Elprimer paquete de medidas deriva de una accién llevada a cabo
por el Consejo de Transportes de la Comunidad en diciembre de
1987, dando lugar a un conjunto de Reglamentos, algunos de ellos
modificados, e incluso derogados, relativos a diversos temas del
sector. Este primer bloque destaca por la introduccion de una mayor
flexibilizacion en los procedimientos para asi alcanzar los principales

objetivos del mercado.

En este sentido cabe resefiar el Reglamento CEE 3975/87 del
Consejo, de 14 de diciembre de 1987, por el que se establecen la normas
de desarrollo de las reglas de competencia para empresas del sector del
transporte aéreo; el Reglamento CEE 3976/87 del Consejo, de 14 de
diciembre de 1987, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 105
del Tratado a ciertas categorias de acuerdos o categorias de practicas
concertadas en el sector del transporte aéreo®:; la Directiva 87/601/CEE,
de 14 de diciembre de 1987, sobre tarifas para el transporte aéreo regular
entre Estados miembros y la Decision 87/602/CEE, del Consejo, de 14
de diciembre de 1987, relativa a la distribucién de la capacidad de

pasajeros entre compafias aéreas en servicios aéreos regulares entre

8 Cabe recordar que en cada uno de los paises de la UE existia, al menos, una compafiia aérea, que por lo
general tenia un marcado caricter publico. Los vuelos de un Estado a otro eran considerados  «vuelos
internacionales- y se encontraban  regulados por «Convenios bilaterales», con condiciones particulares en
cuanto a tarifas, acceso al mercado, capacidad, etcétera. Y dada la experiencia norteamericana  se queria
evitar algunos de los defectos que se habia detectado en lamisma (vid. PETIT LAVALLM.V., Los acuerdos
entre compafiias aéreas en la normativa comunitaria liberalizadora del sector aéreo, Valencia, 2002, pp. 70-77).

& DOCE, nim. L 374, de 31 de diciembre de 1987. Modificado por el Reglamento CEE 2344/90, del Consejo, de
24 de julio de 1990 (DOCE, ndm. L 217, de 11 de agosto de 1990) y por el Reglamento CEE 2411/92, del Consejo,
de 23 de julio de 1992 (DOCE, num. L.240, de 24 de agosto de 1992).
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Estados miembros y el acceso de las compafias aéreas a las rutas de

servicios aéreos regulares entre Estados miembros.

e Elsegundo bloque o paquete de medidas liberalizadoras, de 24 de
julio de 1990, refuerza las principales lineas establecidas en el
primero, estando integrado en primer término por el Reglamento
CEE 2342/90, del Consejo, de 24 de julio de 1990, sobre tarifas de los
servicios aéreos regulares. A través de este Reglamento se establecia
un sistema de doble desaprobacion, de tal modo que para que la tarifa
propuesta  par un transportista aéreo en las rutas entre Estados

fuese rechazada era preciso que los dos Estados no la autorizaran.

A él se viene a sumar también el Reglamento @ CEE 2343/90, del
Consejo, de 24 de julio de 1990, relativo al acceso de las compafiias
aéreas a las rutas de servicios aéreos regulares intracomunitarios y a la
distribucién de la capacidad de pasajeros entre compafiias aéreas en
servicios aéreos regulares entre Estados miembros. La importancia de
este ultimo radica en que permite a su vez la cesibn de las rutas
concretas que se asignan acada una de las compafiilas a otras para

que asi pueda volar en sulugar (code-sharing).

Finalmente cabe citar el Reglamento CEE 2344/1990, del Consejo, de
24 de julio de 1990, par el que se modifica el Reglamento CEE 3976/87,
relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 105 del Tratado a
determinadas categorias de acuerdos y practicas concertadas el sector
del transporte aéreo. Y el Reglamento CEE 1284/91, del Consejo, de 14
de mayo de 1991, que modifica el Reglamento CEE 3975/87, por el que se
establecen las normas de desarrollo de las reglas de competencia para

empresas del sector del transporte aéreo.

e Porsu parte, eltercer paquete de medidas liberalizadoras, de 23 de
julio de 1992, viene precedido por la importante labor jurisprudencial
del TJCE entorno a la apertura del mercado aéreo (vid. las sentencias
del TICE de 4 de abril de 1974, asunto Comisién/Republica Francesa;
sentencia  del TJCE de 30 de abril de 1986, asunto “Nouvelles
Frontiéres”; sentencia del TIJCE de 11 de abril de 1989, asunto

‘“Ahmed Saeed”). Asimismo, este bloque destaca por la regulacion
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minuciosa de cuestiones vitales para el transporte aéreo tales como el
relativo a la concesion de licencias, acceso a las rutas, tarifas vy fletes

de los servicios aéreos.

Dicho conjunto estd conformado por el Reglamento CEE 2407/92, del
Consejo de 23 de julio de 1992, sobre la concesion de licencias a las
compafias aéreas; el Reglamento CEE 2408/92, del Consejo, de 23 de
julio de 1992, relativo al acceso de las compafiias aéreas de la Comunidad
a las rutas aéreas intracomunitarias; el Reglamento CEE 2409/92, del
Consejo, de 23 de julio de 1992, sobre tarifas y fletes de los servicios
aéreos; YyelReglamento CEE 95/93, del Consejo, de 18 de enero de
1993, relativo a las normas comunes para la asignacion de franjas

horarias en los aeropuertos comunitarios.

También destaca en este tercer bloque de medidas el
Reglamento CEE 2410/92, del Consejo, de 23 de julio de 1992, que
modifica el Reglamento CEE 3975/87, por el que se establecen las
normas de desarrollo de las reglas de competencia para empresas
del sector de transporte aéreo. Otro tanto sucede con el Reglamento
CEE 2411/92, del Consejo, de 23 de julio de 1992, por el que se
modifica el Reglamento CEE 3976/87, relativo a la aplicaciéon del
apartado 3 del articulol05 del Tratado a determinadas categorias de

acuerdos y practicas concertadas en el sector del transporte aéreo.

Este ultimo Reglamento ha sido desarrollado por el Reglamento
CEE 1617/93, de la Comision, de 25 de junio de 1993, relativo a la
aplicacién del apartado 3 del articulo 105 TFUE a determinadas
categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas que
tengan por objeto la planificacion conjunta y la coordinacion de
horarios, la utilizacion conjunta de lineas, las consultas relativas a las
tarifas de transporte de pasajeros y mercancias en los servicios
aéreos regulares y la asignacion de periodos horarios en  los
aeropuertos. En ultimo lugar hay que citar en este contexto
normativo el Reglamento CE 3652/93, de Ila Comision, de 22 de
diciembre de 1993, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo

105 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos entre empresas
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sobre sistemas informatizados de reserva para servicios de transporte

aéreo.

En este mismo orden de cosas, y apesar de su estadio proyectado, hay que
referenciar un «cuarto paquete de medidas liberalizadoras» gue completan
definitivamente los avances efectuados en los anteriores, sobre todo aquellos

apuntados y desarrollados en el tercero de los bloques®.

Ahora bien, no obstante este afan de liberalizacion o apertura del sector
aéreo, esta circunstancia no implica una total inactividad en este &mbito por
parte de los poderes publicos, es mas, su intervencion se hace necesaria en orden
a paliar ciertos efectos negativos que la propia liberalizacibn puede acarrear. En
efecto, los distintos Reglamentos elaborados en este sentido, ademas de suponer
la apertura de un mercado cuya configuracibn resultaba incompatible con los
principios de la UE, cumplen igualmente otra importante  funcién, cual es la de,
en cierto modo, «dirigir el mercado» para asi evitar, sobre todo, el riesgo de
oligopolio que pueden suponer aquellas medidas, como yaquedd demostrado en

el caso norteamericano.

Las especiales caracteristicas del mercado aéreo: costes, dificultades de
acceso al mercado por parte de las empresas mas pequefas, o el «reparto previo»
de rutas y horarios entre las compafias ya establecidas constituyen un
terreno propicio para que se produzca aquel fenédmeno de oligopolio, por lo que
la intervencion en este sentido de los 6rganos  comunitarios se antoja
especialmente beneficiosa. Esta participacion de las instituciones publicas, estatales
0 comunitarias, en la regulacion del mercado aéreo ya se ha dejado sentir en
numerosos ambitos, alguno de los cuales de vital importancia, como sucede con el
|87,

relativo a las obligaciones de servicio publico o servicio de interés general®’, el

de las tarifas, 0 el de las ayudas publicas®.

86 Vid. el Informe del Comité de sabios para el transporte aéreo, de 7 de febrero de 1994.
8 Vid. la Comunicacién de la Comision 98/C267/10, asi como la Resolucién, de la Secretaria de Estado de infraestructuras
Transportes, de 30 dejulio de 1998, por la que se dispone la publicacion del Acta del Consejo de Ministros de 10

de julio de 1998, por la que se declaran obligaciones de servicios publicos en rutas aéreas,

% En materia de transporte aéreo y ayudas puUblicas en la UE, vid. especialmente  a MORILLAS JARILLO,
MJ, "El transporte aéreo y las ayudas de Estado en la UE», op., pp. 4005 Y 55.
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5.5. Los acuerdos entre compafiias aéreas: El Reglamento CEE 1617/1993,

de la Comision.

5.5.1. La necesaria coordinacién entre los acuerdos celebrados por las

empresas aéreas y el derecho de la competencia.

La progresiva liberalizacion del sector aéreo y su sometimiento a las normas
de competencia va a implicar para las empresas importantes modificaciones en
su estructura, organizacion y modelos de actuacién, ya que no debe olvidarse
que en muchos de los casos las diferentes compafias aéreas han venido

actuando en régimen de cuasi monopolio o con importantes privilegios.

En efecto, la entrada de nuevas empresas Yy la aplicacibn efectiva de
las reglas del Derecho de la Competencia desencadena una evidente «lucha» por
el mercado del transporte aéreo. Las compafilas, ante el aumento de la oferta,
habran de recurrir a determinados instrumentos  para conseguir 0 mantener
unos niveles competitivos adecuados que hagan viable su actuacion. Uno de los
mecanismos mas efectivos para dicha finalidad viene a ser la cooperacion entre
las distintas empresas aéreas, lo que se traduce en la celebracién de acuerdos o

contratos entre las mismas.

Los acuerdos entre las compafilas aéreas se convierten en una forma
eficaz de hacer frente a la nueva situacion del mercado. Su utilizacion vy
desarrollo permitira ofrecer a las empresas un mayor numero de servicios a los
viajeros, lo que repercutira favorablemente en sus niveles de competitividad yen

sus resultados finales.

Sin embargo, tales acuerdos entre compafias pueden también acarrear
importantes  efectos negativos sobre las propias medidas liberalizadoras del
sector aéreo y el Derecho antimonopolio.  Su celebracion podra llegar a crear, en
algunos casos, posiciones de dominio dentro del mercado, una reduccién de la
competencia para determinados trayectos o rutas, en otros, o bien la imposicion de
barreras de entrada para nuevas compafias, de ahi que deban ser
adecuadamente regulados y controlados por los 6rganos competentes para

ello.

La coordinacion entre los acuerdos celebrados por las diferentes compafiias y

la normativa de defensa de la competencia se fundamenta principalmente en los
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articulos 101.3 y 102 del TFUE, que a su vez dan lugar a un conjunto de
Reglamentos en los que se desarrollaran las principales cuestiones establecidas
en aquellos preceptos.

Asi, por un lado, el articulo 101.3 del TFUE excluye de la aplicacion de
las normas de la competencia a los denominados «acuerdos técnicos», es
decir, aquellos acuerdos o categorias de acuerdos, decisidon o categoria de decision
0 practica concertada o categoria de practica concertada «... que contribuyan a
fomentar el progreso técnico ...». entendiéndose al respecto que se trata de una
forma de cooperacion técnica, que en la mayoria de las ocasiones estd al margen
del funcionamiento del mercado. Dicha disposicibn del Tratado de Roma es
desarrollada por el Reglamento CEE 3975/87, del Consejo, en el que expresamente
se determina que la prohibicion del apartado 1 del articulo 85 del Tratado (actual
articulo 101.1) no ser4 efectiva para estos tipos de acuerdos siempre que su
«Unica finalidad vy efecto sea lograr mejoras o cooperacién de indole técnica»
(articulo  2).

Por otro lado, en lo relativo al articulo 102 del TCE, regulador del abuso de
posicibn dominante, cabe destacar que su aplicabilidad resulta absoluta, al no
admitir ningan tipo de excepcibn a través de exenciones individuales o por
categorias de acuerdos. Dicho de otro modo, cualquier acuerdo entre compafiias
aéreas que impligue un abuso de posicion dominante guedara totalmente

prohibida en virtud del citado precepto del Tratado.

5.5.2. El Reglamento de la CEE 1617/1993, de la Comision, de 25 de junio
de 1993. Los Slots o asignhacion de franjas horarias en los

aeropuertos.

El Reglamento CEE 1617/1993 de la Comisién, de 25 de junio de 1993, relativo
a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del TCE a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas que tengan par objeto la planificacién
conjunta y la coordinacién de horarios, la utilizacion conjunta de lineas, las consultas
relativas a las tarifas de transporte de pasajeros y mercancias en las servicios aéreos
regulares y la asignacion de periodos horarios en las aeropuertos, esta englobado dentro
del tercer paquete de medidas liberalizadoras del sector aéreo y tiene su origen en
el Reglamento CEE 3976/87, del Consejo, de 14 de diciembre de 1987, que habilita a

la Comision a conceder exenciones por categorias a algunos acuerdos, decisiones o
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practicas concertadas  relativas directa o indirectamente a la prestacion de

servicios de transporte aéreo.

Su contenido se centra fundamentalmente en el ambito de los posibles
acuerdos entre compafiias aéreas sobre la distribucion de las franjas horarias o
slots®*, yen la posibilidad de conceder una exencién a este tipo de acuerdos,
habida cuenta de la necesidad de coordinar perfectamente la asignacion de
periodos horarios para un funcionamiento mas eficaz de los espacios

aeroportuarios europeos.

La exencién relativa a la organizacibn de consultas sobre las tarifas para el

transporte de pasajeros se aplica siempre que:

. Los participantes discutan Unicamente sobre las tarifas de
transporte aéreo de pasajeros;

. Los usuarios puedan, para cada categoria de tarifas y para
las temporadas objeto de las consultas, combinar, en un
mismo billete, el servicio aéreo con servicios sobre la misma
conexién y, en la medida en que las condiciones lo permitan,
cambiar una reserva o modificarla.

. Las tarifas a los pasajeros se apliquen de manera no

discriminatoria.

. La participacion en estas consultas sea facultativa y abierta a

todas las compafiias aéreas.

. Las consultas no vinculen a los participantes, lo que significa
gue los participantes deberan conservar, después de las
consultas, el derecho a actuar independientemente por lo que

se refiere a las tarifas para el transporte de pasajeros.

. Las consultas no desemboquen en un acuerdo sobre las
remuneraciones de los agentes o los otros elementos de las

tarifas que son objeto del debate.

89 . . . . . .

Elslot «constituye un espacio de tiempo que se utiliza en determinado  aeropuerto  para aterrizar 'y
despegar, cuya propiedad no pertenece a la compafiia aérea, sino sobre el cual esta so6lo posee un
derecho de uso- (vid. PETIT LAVALL, M.V., Los acuerdos entre compafiias aéreas en la normativa comunitaria
liberalizadora del sector aéreo op. p. 124.
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. cuando se requiera la notificacion de las tarifas, cada
participante notifique individualmente toda tarifa que no haya
sido objeto de consultas a las autoridades competentes de los

Estados miembros en cuestion.

La exencion relativa a la asignacion de periodos horarios y al establecimiento de los
horarios se aplica siempre que:

. Las consultas estén abiertas a todas las compariias aéreas.

. Se establezcan algunas normas de prioridad y se apliquen sin

discriminacion.

. Las normas de prioridad se pongan a disposicion de todo
interesado previa peticion.

. Las nuevas compafiias participantes tengan derecho al 50%
de los periodos horarios recientemente creadas o no
utilizados.

. A mas tardar en el momento de estas consultas, las

compafiias aéreas tengan acceso a la informacion.

Las compafias aéreas tienen la obligacion de notificar a los Estados miembros en
cuestion y a la Comision la fecha, el lugar y el objeto de estas consultas con un minimo de
diez dias de antelacion para que participen observadores de la Comision y de los Estados

miembros. Las compafiias aéreas deben presentar un informe sobre estas consultas.

Con el fin de permitir a la Comisién determinar con mas facilidad si procede
prorrogar la exencién por categoria mas alla del 30 de junio de 2005, el presente
Reglamento exige a las compafiias aéreas que participen en las conferencias, que recojan
datos referentes a la utilizacién relativa de las tarifas de pasajeros fijadas en estas

conferencias.

El reparto de las franjas horarias en los aeropuertos se encuentra
intimamente relacionado con el principio de libertad de acceso al mercado
intracomunitario. El aumento del trafico aéreo yla necesidad de liberalizacion  del
sector va a chocar principalmente  con la limitada capacidad del espacio aéreo

y la escasa disponibilidad de periodos horarios enlos aeropuertos, lo que dificulta

Pagina 122 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

aun mas la gestion de estos, dando Ilugar a grandes cotas de congestiéon de los

mismos.

La importancia de los slots reside, pues, en gue su adecuada regulacién
facilita y promueve la entrada de nuevas compafiias, favoreciendo el desarrollo
de una situacibn de mayor competencia en el ambito aéreo. Sin embargo, la
asignaciéon de las distintas franjas horarias presenta multitud de problemas vya
que en muchos de los casos la mayor parte de ellas estan ya asighadas alas

grandes compafiilas aéreas.

En efecto, los problemas de congestibn en la red aeroportuaria  europea
hacen muy complicado el establecimiento de nuevos horarios en los que las
compafiias puedan operar, debido a la saturacion existente. A ella hay que unir
el hecho de que las franjas habilitadas, principalmente  aquellas que pueden
considerarse mas beneficiosas desde un punto de vista comercial, por lo general, ya
estan distribuidas entre las diferentes compafias que han venido operando hasta
ese momento, lo que dificulta enormemente la entrada de nuevas empresas aéreas

en el mercado.

Ante esta situacién resulta evidente la necesidad de una programacion
y coordinacibn adecuada de las franjas o periodos horarios por parte de las
diferentes comparfias del sector, que permita un uso racionalizado de las
infraestructuras aeroportuarias, y que al mismo tiempo respete las normas basicas de

competencia entre las mismas.

Esta coherencia en la asignacion de los horarios en los aeropuertos
comunitarios se enfrenta, no obstante, a diversos problemas, derivados de la
situacion cuasi monopolistica (cuando no absolutamente  monopolistica) que ha
caracterizado hasta ahora al sector aéreo. Los distintos Reglamentos sobre la materia
dan buena prueba de ella al mantener, de una forma u otra, lo que la IATA®* vino a
denominar" como regla de los “derechos del abuelo” o “grandfather rights”, es decir, la
priorizacion en cuanto a la eleccion de la franja horario, afavor de aquellas

compafias que ya venian utilizandolas.

® | a IATA es una asociacion de caracter privado creada, a raiz del Convenio del Chicago de 1944 (Convenio
sobre Aviacion  Civil internacional, Chicago, 7 de diciembre de 1944, ratificado por Espafia mediante instrumento
de 18 de marzo de 1969), por las propias companias aéreas, con el Objetivo de instaurar/crear, uniformar 'y
promover/fomentar los medios de colaboraciéon entre las mismas para un mejor desarrollo del transporte
aéreo,
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Los problemas que plantea la aplicacién de este sistema se concretan en que
en ningun caso dicha priorizacion se realiza en funcion de un criterio de eficiencia,
sino en virtud simplemente de su uso previo. Por ello, para la «adquisicibn»  de
nuevos periodos horarios, las compafiias acuden al mecanismo de la fusion o
concentracion entre ellas, lo que puede conducir a una situacion de monopolio, v,
por ende, a un posible marco o supuesto de abuso de posicibn dominante. En
definitiva, el uso de aquel sistema facilita la creacion de barreras de entrada para

las nuevas compafiias, eliminando cualquier atisbo de competencia.

5.5.3. La regulacion de los Slots en el Reglamento CEE 1617/1993 de la
Comision de 25 de junio de 1993.

Pese a la amplia nomenclatura del Reglamento @ CEE 1617/93, relativa
a la aplicacién del apartado 3 del articulo 105 del TFUE a determinadas categorias de
acuerdos, decisiones y practicas concertadas que tengan por objeto la planificacién
conjunta y la coordinacion de horarios, la utilizacibn  conjunta  de lineas, las
consultas relativas a las tarifas de transporte de pasajeros y mercancias en los
servicios aéreos regulares y la asignacion de periodos horarios en los aeropuertos,
su contenido se centra en la actualidad en la regulacion de los slots o asignacion
de franjas horarias y en menor medida en las consultas sobre tarifas para el
transporte de pasajeros. Ello debido a que las sucesivas modificaciones de que

ha sido objeto han ido reduciendo de manera drastica su ambito de aplicacion®.

El citado Reglamento parte de la consideracion general de que los acuerdos,
decisiones y practicas concertadas que tengan por objeto la planificacion conjunta
y la coordinacién de horarios, la utilizacibn conjunta de lineas o las consultas sobre

tarifas y la asignacion de periodos horarios pueden restringir la competencia y

' vid. Reglamento CE 1523/96, de In Comisién, de 24 de julio de 1996, por el que se modifican el Reglamento
CEE 1617/93 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos,
decisiones vy practicas concertadas que tengan por objeto la planificacion conjunta vy la coordinacion de horarios. la
utilizacion conjunta de lineas, las consultas relativas a las tarifas de transporte de pasajeros y mercancias en los
servicios aéreos regulares y la asignacién de periodos horarios en 105 aeropuertos (DOCE, L nim. 190, de 31
de julio de 1996). Reglamento CE 1083/1999, de la Comisién, de 26 de mayo de 1999, por el que se modifica el
Reglamento CEE 1617/93 relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas
categorias de acuerdos, decisiones y practicas concertadas que tengan por objeto la plallificacién conjunta y la
coordinacion de horarios, la utilizacion  conjunta de lineas, las consultas relativas a las tarifas de transporte de
pasajeros y mercancias en los servicios aéreos regulares y la asignacion de periodos horarios en los aeropuertos
(DOCE, L nuim. 131, de 27 de mayo 1999).

Pagina 124 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

afectar al comercio entre Estados miembros®?, por lo que en principio podrian

estar incursos en la prohibicion del articulo 101.1 del TFUE®,

No obstante, tales acuerdos suponen también en términos generales un
beneficio para el objetivo de la liberalizacibn vy apertura del mercado aéreo que
compensa los posibles efectos negativos que pudieran generar sobre la
competencia. En particular, por lo que se refiere a los acuerdos de asignacion de
periodos horarios en los aeropuertos vy de fijacion de horarios, cabe destacar que
con su celebracién puede mejorarse la utilizacion de la capacidad de los aeropuertos y
del espacio aéreo, asi como facilitarse el control del trafico aéreo y contribuir a
ampliar la oferta de servicios de transporte aéreo desde el aeropuerto.

Todo ello, claro esta, siempre que con aquellos acuerdos se mantengan
los niveles de competencia en los aeropuertos congestionados y al mismo tiempo se
permita la participacion en las negociaciones de todas las compafiias aéreas
interesadas vy la asignacion de horarios se realice de forma no discriminatoria y

transparente®.

En virtud de tales afirmaciones el articulo 1 del Reglamento CEE 1617/93
declara inaplicable el articulo 101.1 a los acuerdos entre compafilas de
transporte aéreo, a las decisiones de asociaciones de dichas compafilas aéreas y
a las practicas concertadas entre tales compafiias que tengan como objetivo «la
asignacion de periodos horarios y la fijacién de horarios en los aeropuertos en la
medida en que se refieren a los servicios aéreos entre aeropuertos de la Comunidad»,
al entenderse que gracias a ellos se racionaliza la capacidad en los propios

aeropuertos y se facilita un control efectivo por el mismo.

Ahora bien, la concesibn de una exencion en bloque a estos tipos de
acuerdos viene condicionada al cumplimiento de determinados  requisitos, tales

como:

%2 Con idéntica premisa, vid. el Reglamento CEE 2671/88, de la Comision, de 26 dejulio de 1988 (DOCE, nim. L 239, de
30 de agosto de 1988) y el Reglamento CEE 84/91 de la Comisidn, de 5 de diciembre de 1991 (DOCE, num. L 10, de
15 de enero de 1991), que constituyen los antecedentes en materia de slots dentro de la politica
comunitaria  relativa a esta materia.

Desde la perspectiva  doctrinal  vid. GONZALEZ-VARAS BANEZ, S., «La liberalizacién comunitaria del transporte
aéreo», en Revista de Derecho Comunitario Europeo, 5, 10, 2001, p. 615.

> Articulo  81.1 del TCE: «Seran incompatibles con el mercado comin y quedaran  prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas Yy las practicas concertadas que
puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir
o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun ..».

% Vid. considerando 6 del Reglamento CEE 1716/93, asi como los considerandos 6 y 5 respectivamente de
los Reglamento CEE 2671/88 y 84/91.
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. Que las consultas estén abiertas atodas las compafias aéreas
que hayan manifestado su interés en los periodos horarios
objeto de consulta (articulo 5.1.a).

o Se establezcan algunas normas de prioridad vy se apliquen sin
discriminacion, es decir, sin relacion directa o indirecta con la
identidad o la nacionalidad de la compafia aérea o la categoria
del servicio; no obstante, las reglas de prioridad podran tener en
cuenta los derechos adquiridos por las compafias aéreas al
haber utilizado un periodo horario determinado en la temporada
anterior correspondiente, sin perjuicio de las limitaciones

establecidas en el propio Reglamento (articulo 5.1.b).

° Las normas de prioridad se pongan a disposicion de todo
interesado previa peticion (articulo 5.1.c).

. Las nuevas compafiias participantes tengan derecho al 50
por 100 de los periodos horarios recientemente creados o no
utilizados  (articulo 5.1d)%.

. A méas tardar en el momento de estas consultas, las
compafiias aéreas tengan algun acceso a la informacién relativa
a determinadas cuestiones: relacién cronolégica de los
periodos horarios histéricos de todas las compafilas aéreas
gue operan en el aeropuerto, periodos horarios solicitados,

periodos aéreos asignados ... (articulo 5.1.e)%.

Del mismo modo, es preciso sefalar que el Reglamento también prevé la
obligacion de notificacion por parte de las compafilas aéreas a los Estados miembros
en cuestiéon y a la Comision de la fecha, el lugar vy el objeto de las consultas, con un
minimo de diez dias, para que tanto la Comisibn como los Estados miembros
intervengan como observadores (articulo 5.2). Es evidente, pues, que al legislador
comunitario  le interesa especialmente que el procedimiento de asignacion de

horarios se realice con las mayores garantias posibles.

% Esta prevision fue ya establecida por el articulo 4.e) del Reglamento CEE 84/91.

% Vid. igualmente el antecedente de esta prevision en el articulo 4.1.f) del citado Reglamento CEE 84/91.
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No obstante lo expuesto, las exenciones otorgadas por el Reglamento
CEE 1617/93 no tienen un caracter absoluto, puesto que ademas de estar
sometidas encuanto a su concesiébn a un procedimiento, tienen establecido un
periodo de caducidad, y al mismo tiempo es posible su eliminacion en funcién de
determinados  criterios  recogidos en el propio  Reglamento, que atienden
fundamentalmente a la produccion de «efectos incompatibles  con las condiciones
establecidas en el apartado 3 del articulo 105 del Tratado o prohibidos por el articulo 106

del mismo» (articulo 6).

El citado Reglamento CEE 1617/93 ha sido, sin embargo, objeto de numerosas
modificaciones, que principalmente han ocasionado una reduccion de su ambito de
accion. Asi, el Reglamento CE 1083/1999 concluye expresamente  que no resulta
oportuno prorrogar la exenciébn por categorias en el caso de los acuerdos cuyo
objeto es la planificacion conjunta y la coordinacion de horarios ni de los relativos
a la explotaciobn conjunta de servicios aéreos, sobre la base de que tales
acuerdos implican «una cooperacion comercial mas amplia, como la consulta
bilateral sobre tarifas que no pueden estar incluidos en el ambito de aplicacién de
la exencion del Reglamento CEE 1617/93». Igualmente este Reglamento CE
1083/1999 modifica el periodo de aplicacibn del propio Reglamento CEE 1617/93,

que a su vez vuelve a ser modificado porel Reglamenta CE 1105/2002.

Por otro lado, el contenido del Reglamenta CEE 1617/93 ha de ser puesto en
relacion con el del Reglamenta CEE 95/93, del Consejo, de 18 de enero de 1993,
relativo a las normas comunes para la asignacién de franjas en los aeropuertos
comunitarios. El Reglamenta CEE 95/93, que complementa la regulaciéon en materia
de franjas horarias establecida por el citado Reglamento CEE 1617/93, determina

su dmbito de accién en relacion a los aeropuertos comunitarios  (articulo 1).

Asimismo, efectia la definicibn de varios conceptos que pueden plantear
ciertas dudas a la hora de llevar a cabo su exacta concrecion. Nos estamos
refiriendo a las de «franja horaria», «nuevo participante», «servicio aéreo directo»,
o periodo de «programacion de horarios» (articulo 2). Se establece ademas un
procedimiento de asignacion de franjas horarias con arreglo a varias criterios
alternativos o complementarios, en funcion de las circunstancias, y se crea un fondo
de reserva de franjas horarias con la finalidad de crear o dotar slots para los

nuevos participantes.
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5.5.4. Reglamento 489/2009 que autoriza a la Comision a conceder
exenciones por categorias en el sector del transporte aéreo
relativas al trafico intracomunitario y al trafico entre la Unidn

Europea (UE) y los terceros paises.

De conformidad con el articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea (TFUE), la Comision podra adoptar un reglamento que declare que
determinados acuerdos, decisiones y practicas concertadas estan exentos de la prohibicion
contenida en el articulo 101, apartado 1, del TFUE (antiguo articulo 81, apartado 1, del
TCE).

La Comision podra, en particular, adoptar dicho Reglamento de exencién por
categorias con respecto a acuerdos, decisiones o practicas concertadas que tengan por

objeto:

e La planificacion conjunta y la coordinacién de los horarios de las compafiias

aéreas.

e Consultas sobre tarifas de transporte de pasajeros, de equipaje y de carga

en servicios aéreos regulares.

e Operaciones conjuntas en servicios aéreos regulares nuevos y de baja
densidad.

e Asignacion de franjas horarias en los aeropuertos y la fijacion de horarios.

e La adquisicién, el desarrollo y la explotaciébn conjunta de sistemas
informatizados de reserva relacionados con los horarios, las reservas y la

emision de billetes por parte de empresas de transporte aéreo.

Podra ser derogado o modificado si se produce un cambio en la situacion relativa a
uno de los factores que haya sido esencial para su adopcion. En tal caso se fijara un
periodo para la modificacion de los acuerdos y practicas concertadas a los que se aplicaba

el Reglamento precedente antes de la derogacion o modificacion.

Todo reglamento de exencion por categorias se adoptara por un periodo de tiempo
especifico, y se aplicara con efectos retroactivos sobre los acuerdos, decisiones y practicas

concertadas que ya existan en la fecha de entrada en vigor de tales reglamentos.
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Antes de adoptar dicho reglamento de exencion por categorias, la Comisién debera
publicar un proyecto del mismo e invitard a todas las personas y organizaciones
interesadas a que presenten sus comentarios dentro de un plazo razonable. Antes de
publicar un proyecto de reglamento y de adoptar un reglamento, la Comisién debera
consultar al Comité consultivo en materia de practicas restrictivas y de posiciones

dominantes conforme al Reglamento (CE) n°® 1/2003.
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32 PARTE:

6.1. INTRODUCCION.

En esta tercera parte analizaré una sentencia que, aunque data del afio 2010, esta
ahora de actualidad. Se trata de una sentencia que pronuncié el Tribunal General el 6 de
julio de 2010 por la que se declara incompatible con el mercado comun una operacion de

concentracion en materia de transporte aéreo.

La actualidad le viene dada porque la Comisién, con fecha 27 de febrero de 2013,
ha vuelto a emitir dictamen negativo para la empresa de transporte aéreo irlandesa
“Ryanair” que pretendia controlar a su rival “Aer Lingus Group plc”, con ello se sigue
evitando la situacion de monopolio o posicion dominante que afectaba a 11 millones de
pasajeros. Esta nueva decision de la Comision se produjo por la nueva peticion que la

compafiia irlandesa realizo6 en julio de 2012.

La Comision Europea (CE) prohibié la compra de la aerolinea “Aer Lingus” por la
compania de bajo coste “Ryanair” para evitar que se produzca una situacion de "monopolio
absoluto” en hasta 28 rutas con destino u origen en Irlanda y problemas de competencia
desleal en un total de 46.

Con la decisién la CE se protege a 11 millones de pasajeros irlandeses y europeos que
vuelan cada afio a destinos como Dublin, Corck, Knock o Shannon y que habrian tenido

que enfrentarse por culpa de la fusién a un probable aumento de las tarifas.
Bruselas, que desde hace varios meses ha estudiado esa transaccion y las

soluciones propuestas por Ryanair para disipar las dudas de la CE sobre la nueva

situacion de posicion dominante, concluy6 finalmente que no puede autorizar la operacion.
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La Comision Europea, que en su parte de competencia esta representada por el
espafol Joaquin Almunia, precis6 en su dictamen que durante el proceso que Ryanair
habia tenido numerosas ocasiones de proponer medidas correctivas y mejorarlas. Sin
embargo, sus propuestas no permitian remediar los graves problemas de competencia que
la operacion representaba para al menos 46 conexiones aéreas. La transaccion habria
reducido la capacidad de eleccién y muy probablemente habria provocado el aumento de
las tarifas en las rutas afectadas.

Durante la investigacion, Ryanair ofrecid algunos remedios y la CE los examind
detenidamente haciendo incluso exdmenes de mercado. Esos remedios se quedaban
cortos a la hora de responder a las preocupaciones por lo que respecta a la libre

competencia.

En 2007, Bruselas ya vetd el primer intento de compra de Aer Lingus por Ryanair,

una decisién que aval6 mas tarde el Tribunal de Justicia de la UE.

La CE sefialé hoy que ha vuelto a estudiar el asunto teniendo en cuenta el cambio
de circunstancias en estos 6 afios como "por ejemplo, el hecho que la posicién de mercado

de ambas sea ahora aun mayor".

La presencia de mercado ambas en 2007 era del 80 % y en 2012 del 87 % en el
caso de los vuelos con destino u origen Dublin. Ademds, el nimero de rutas en que operan
en competencia Ryanair y Aer Lingus se ha incrementado de 35 a 46 desde 2007. Ryanair
opera esencialmente en Europa con una flota de 305 naves y 51 bases en todo el

continente.
Aunqgue Bruselas bloquea la fusion de ambas, la participacion de Ryanair en Aer

Lingus es del 29,8 % del capital, por encima de la del propio Gobierno irlandés, que es del
25,1 %.
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6.2. PARTES QUE INTERVIENEN EL LITIGIO

¢ Parte Demandante: Ryanair Holdings plc, con domicilio social en
Dublin.

o Parte Demandada: Comisién Europea.

o Partes coadyuvantes: Aer Lingus Group plc, con domicilio en

Dublin y Republica de Irlanda

6.3. OBJETO DE LA SENTENCIA.

La anulacién de la Decision C (2007) 3104 de la Comisién, de 27 de junio de 2007,
por la que se declara que una operacion de concentracion es incompatible con el mercado
comuny el Acuerdo EEE (Asunto COMP/M.4439 — Ryanair/Aer Lingus).

6.4. HECHOS QUE HAN ORIGINADO EL LITIGIO.

o Ryanair Holdings plc es una sociedad cotizada en Bolsa que disponia
en 2006 de una flota de 120 aviones Dichos aviones efectuaban en
aquella época vuelos regulares hacia mas de 400 destinos en

40 paises, inclusive 75 rutas entre Irlanda y otros paises europeos.

° Aer Lingus Group plc, es una sociedad anénima de Derecho irlandés.
Tras su privatizacion por el Gobierno irlandés en 2006, el Estado
mantuvo el 25,35 % del capital. Aer Lingus Group es una compafia
aérea con base en Irlanda que efectlia vuelos regulares desde los
aeropuertos de Dublin, Cork y Shannon, o con destino a éstos. Aer
Lingus explotaba en 2006 una red de transporte de corto recorrido en
70 rutas entre Irlanda y el Reino Unido y otros Estados miembros, con

una flota de 28 aviones.

o El 5 de octubre de 2006, Ryanair anunci6 su intencion de lanzar una
oferta publica de adquisicion (OPA) de la totalidad del capital de Aer
Lingus. La OPA se lanz6 el 23 de octubre de 2006.
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. La concentracién se notific6 a la Comision de las Comunidades

Europeas el 30 de octubre de 2006.

. Mediante decision de 20 de diciembre de 2006, la Comision
consider6 que la operacion de concentracion notificada planteaba
serias dudas en cuanto a su compatibilidad con el mercado comdn y
resolvid incoar el procedimiento de examen en profundidad previsto
en el articulo 6, apartado 1, letra c), del Reglamento (CE) n° 139/2004
del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las

concentraciones entre empresas.

o El 27 de marzo de 2007, se envié a Ryanair un pliego de cargos con
arreglo al articulo 18 del Reglamento de concentraciones. Ryanair

respondi6 a este pliego de cargos el 17 de abril de 2007.

o Mediante la Decision C(2007) 3104, de 27 de junio de 2007, la
Comision declaré que la operacion de concentracion notificada era

incompatible con el mercado comun.

6.5. CONTENIDO DE LA DECISION IMPUGNADA.

La operacion notificada constituia una concentracién de dimensiéon comunitaria. La
investigacion precisé el envio de numerosas solicitudes de informacion con arreglo al
articulo 11 del Reglamento de concentraciones, en particular a otras compafias aéreas de
vuelos regulares, a compafias de vuelos charter, a aeropuertos y a la clientela de la
empresa, asi como contactos con autoridades de coordinacion de las franjas horarias, las
autoridades de aviacion civil, y las autoridades encargadas de los transportes. La Comision
llevé a cabo igualmente un analisis de la correlacién entre los precios para definir los
mercados de referencia y encarg6 a un consejero independiente realizar una investigacion
en relacién con la clientela del aeropuerto de Dublin. También examiné las observaciones

econométricas presentadas por Ryanair y Aer Lingus.

6.5.1. Mercados de referencia
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La Comision sefalé que ambas Ryanair y Aer Lingus prestaban servicios regulares
de transporte aéreo de pasajeros en Europa con arreglo a su practica habitual y examino
esencialmente la sustituibilidad de la demanda. Defini6 los mercados sobre la base del
planteamiento «lugar de origen — lugar de destino».

6.5.2. Apreciacion de los efectos de la operacion sobre la competencia

La Comision se refiri6 al marco de analisis definido en las Directrices sobre la
evaluacion de las concentraciones horizontales con arreglo al Reglamento de
concentraciones (DO 2004, C 31, p. 5).

En primer lugar, la Comisién analizé las cuotas de mercado de Ryanair y Aer Lingus
en las 35 rutas en las que sus servicios se solapan. Declar6 que la operacién crearia un
monopolio en 22 de las rutas y daria lugar a la creacién de cuotas de mercado muy
elevadas en las otras 13 La Comision considerd igualmente que ambas compafias eran
los «competidores mas cercanos» en todas las rutas en cuestion. A continuacion, la
Comisién examind los efectos de la concentracion en los mercados en los que Ryanair y
Aer Lingus son competidores actuales o potenciales y declar6 que la operacién eliminaria
la competencia actual en las 35 rutas en las que los servicios se solapan asi como la

competencia potencial en las 25 rutas sin solapamiento

En segundo lugar, la Comision sefialé que la «clientela fragmentada» de Ryanair y
Aer Lingus no disponia de un «poder de compra compensador» y tan sélo tenia una

posibilidad limitada, o incluso inexistente, de cambiar de proveedor.

En tercer lugar, la Comision examiné si la entrada de nuevos competidores en el
mercado o la expansién de los competidores existentes podian eliminar los efectos
contrarios a la competencia de la operaciéon antes de llegar a la conclusion de que no seria

asi.

En cuarto lugar, la Comision realiz6 una evaluacion individual de las 35 rutas en las
gue los servicios se solapan. Declar6 que la concentracion obstaculizaria de manera
significativa la competencia efectiva debido a la creacién de una posicion dominante en

todas ellas.

En quinto lugar, la Comisién examind si las eficiencias alegadas por Ryanair eran
suficientes para contrarrestar los efectos negativos sobre la competencia producidos por la

concentracion y concluyd que no era el caso.
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6.5.3. Evaluacion de los compromisos

La Comision consideré que no eran suficientemente claros para poder aplicarse y

que, en todo caso, no eliminaban los problemas de competencia.

En conclusién, la Comisién consider6é que la realizacién de la concentracion
obstaculizaria de manera significativa la competencia efectiva, en particular, como
consecuencia, por un lado, de la creacién de una posicion dominante en 35 rutas con
salida desde los aeropuertos de Dublin, Shannon y Cork y con destino a los mismos, y, por
otro lado, de la creacion o del refuerzo de una posicion dominante en 15 rutas con salida
desde los aeropuertos de Dublin y de Cork y con destino a los mismos. Por tanto, declar6

que la operacion de concentracidn era incompatible con el mercado comun.

6.6. PROCEDIMIENTO.

Mediante demanda presentada en la Secretaria del Tribunal el 10 de septiembre de
2007, la demandante interpuso un recurso solicitando la anulacion de la Decisién
impugnada.

Mediante auto de 12 de febrero de 2008, el Presidente de la Sala Tercera del Tribunal
admitié la intervencion de Irlanda y Aer Lingus Group en el procedimiento en apoyo de las

pretensiones de la Comision.

Visto el informe del Juez Ponente, el Tribunal (Sala Tercera) decidi6 iniciar la
fase oral. En la vista celebrada el 6 de julio de 2009 se oyeron los informes de las partes y

sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal.

6.7. PRETENSIONES DE LAS PARTES.

1. La demandante solicita al Tribunal que:
¢ Anule la Decisién impugnada.
e Condene en costas a la Comision.
e Condene a Irlanda y a Aer Lingus Group al pago de las costas

relativas a sus intervenciones.

2. La Comision solicita al Tribunal que:

e Desestime el recurso.
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e Condene en costas a la demandante.

3. La Comision solicita al Tribunal que:
e Desestime el recurso.

e Condene en costas a la demandante.

4, Irlanda solicita al Tribunal que:
e Desestime el recurso.

e Condene en costas a la demandante.

6.8. FUNDAMENTOS DE DERECHO.

Para declarar la incompatibilidad de una concentracion con el mercado comun, la
Comision debe probar, con arreglo al articulo 2, apartado 3, del Reglamento de
concentraciones, que la realizacion de la concentracién notificada podria obstaculizar de
forma significativa la competencia efectiva en el mercado comun o en una parte sustancial
del mismo, en particular como consecuencia de la creacién o refuerzo de una posicion
dominante.

La demandante invoca cinco motivos en apoyo de su recurso.

» El primer motivo se basa en la existencia de errores manifiestos en la

apreciacion de larelaciéon de competencia existente entre Ryanair y Aer Lingus,
El andlisis realizado por la Comisién en la Decision impugnada, que es
pertinente en el marco de la apreciacién del presente motivo, se divide en las

siguientes etapas:

1. En primer lugar, declara de que la concentracién daria lugar a cuotas de

mercado muy elevadas en gran nimero de rutas.

2. En segundo lugar, afirma que Ryanair y Aer Lingus son los «competidores

mas cercanos» en todas estas rutas.

3. En tercer lugar, examina la competencia actual entre Ryanair y Aer Lingus.
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4, En cuarto lugar, se refiere a los efectos de la concentracion sobre la
competencia actual entre Ryanair y Aer Lingus y las repercusiones

negativas de la misma para los clientes.

Corresponde al Tribunal apreciar, sucesivamente, las alegaciones de las

partes relativas a:

1. La «excesiva importancia» concedida a las cuotas de mercado.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que, en la Decisién impugnada, la Comisién se baso
en la premisa erronea de que ella y Aer Lingus son compafiias aéreas
idénticas, lo que le permiti6 deducir «autométicamente» de sus cuotas de
mercado elevadas el hecho de que la concentracion daria lugar a un
obstaculo significativo para la competencia efectiva.

e Apreciacion del Tribunal.

Segun reiterada jurisprudencia, si bien la importancia de las cuotas de
mercado puede variar de un mercado a otro, puede considerarse
fundadamente que cuotas de mercado muy elevadas constituyen por si
mismas, y salvo circunstancias excepcionales, la prueba de la existencia de
una posicién dominante.

Por tanto, tan sOlo podria considerarse que la demandante rebate
acertadamente la importancia que ha de atribuirse a las cuotas de mercado
gue habria poseido la entidad resultante de la concentracién, si el Tribunal
admitiese estas alegaciones. Sin embargo no puede reprocharse a la
Comisién haber tenido en cuenta en la Decisién impugnada la magnitud de
las cuotas de mercado y de los grados de concentracién relativos a los

diferentes mercados de referencia.

e La falta de toma en consideracién de las «diferencias fundamentales»

existentes entre Ryanair y Aer Lingus.
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e Sobre la utilizacion del concepto de «competidores mas cercanos» y
la deduccion «automatica» de que existen presiones competitivas

significativas.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comisién incurrié en un «error fundamental»
al considerar que, si puede demostrarse que ella y Aer Lingus son los
«competidores mas cercanos». Las «diferencias fundamentales» existentes
entre ambas compairiias permite a Aer Lingus facturar precios muy superiores

a los de Ryanair.

e Apreciacion del Tribunal.

La diferenciacion de los servicios alegada por Ryanair fue examinada en la
Decisién impugnada, no pudiendo sostenerse que la Comision dedujo
«automéaticamente» de la constatacion segun la cual Ryanair y Aer Lingus son
los «competidores mas cercanos» en todas las rutas de que se trata, que
éstas ejercian entre si una presion competitiva significativa que desapareceria
con la concentracién sin que fuese necesario examinar la cercania de dicha

relacién competitiva.

e Sobre las «diferencias fundamentales» relativas a los costes de

explotacion, los precios aplicados y el nivel de las prestaciones.

¢ Alegaciones de las partes:

En primer lugar, la demandante sostiene que la diferencia entre sus costes
de explotacién y los de Aer Lingus muestra que no existe una presion

competitiva significativa entre estas compaiiias.

En segundo lugar, la demandante llama la atencién sobre la diferencia entre
sus precios y los precios de Aer Lingus. Esta diferencia, que resulta, a su
juicio, de la diferencia de los costes de explotacion, muestra, segun la

demandante, un «grado de diferenciacion elevado».
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En tercer lugar, la demandante sostiene que Ryanair es una compaiiia aérea
de «prestaciones minimas» y que Aer Lingus es una compafia aérea de
«prestaciones medias» y que la Comision trata de minimizar el impacto de
esta diferencia sobre el grado de competencia existente entre ambas

compainias.

e Apreciacion del Tribunal.

En primer lugar, Si bien existe una diferencia de costes de explotacion entre
Ryanair y Aer Lingus, como reconoci6 la Comisién en la Decision impugnada,
ello no significa sin embargo que la Comisién no pudiese considerar que ella'y
Aer Lingus sean los «competidores mas cercanos», puesto que los costes de
explotacibn de Aer Lingus son efectivamente inferiores a los de las
compafias en red y que ni Virgin Express ni easyJet son competidores de
Ryanair en las rutas en las que sus servicios con salida desde Irlanda se

solapan.

En segundo lugar, la Comisién precisé, por un lado, que, si bien las tarifas
aplicadas por Aer Lingus eran, por lo general, superiores a las de Ryanair,
ello no era siempre asi, y, por otro lado, que el hecho de que fuese dificil
conocer las tasas y gastos que se habian tomado en consideracién para
calcular el precio medio de 41 euros de los vuelos de corto recorrido en 2006
indicado por Ryanair, siendo asi que se habia precisado que el precio medio
de Aer Lingus era 91 euros, o comprendido entre 65 y 75 euros sin incluir los

gastos y las tasas.

En tercer lugar, podia considerarse a ambas compariias transportistas de
“prestaciones minimas”, puesto que, tras las recientes adaptaciones del
modelo de servicio de Aer Lingus, los servicios incluidos en la tarifa de base
de Aer Lingus son muy similares a los comprendidos en la de Ryanair y
difieren claramente de los de las companias tradicionales “de prestaciones

completas”, como British Airways o Lufthansa»

e Sobreladiferencia entre los aeropuertos de destino

¢ Alegaciones de las partes:

Pagina 139 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

La demandante alega que utiliza aeropuertos fundamentalmente distintos de
los utilizados por Aer Lingus, también sostiene que el uso que hizo la
Comision de las zonas de influencia de los aeropuertos para determinar si los
vuelos con destino a distintos aeropuertos pertenecian al mismo mercado es

erroneo.

e Apreciacion del Tribunal.

La demandante no ha demostrado de qué modo la Comision rebaso6 los
limites de su facultad de apreciacion de las situaciones econdmicas. Las
criticas que hace la demandante sobre este punto son muy generales y no
permiten comprender, en el marco de estas consideraciones de qué modo la
concepcién de las preguntas y las técnicas de muestreo utilizadas eran

«gravemente defectuosas».

2. La ventaja competitiva que confiere la existencia de una base en
Dublin.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante niega que el hecho de que ella y Aer Lingus tengan bases en
el aeropuerto de Dublin permita considerar que son competidores muy
cercanos. A su juicio, el lugar en el que el avién tiene su base es
completamente indiferente para los pasajeros y tiene relativamente poca
importancia para las compariias aéreas. Considera que una compafia aérea
que dispone de una base en el otro extremo de una ruta puede constituir un
competidor creible de Ryanair. Asi, sostiene que bmi, que dispone de una
base en el aeropuerto de Heathrow y de un avién que se estaciona por las
noches en el de Dublin, es un competidor mas cercano de Aer Lingus que
Ryanair en la ruta Dublin-Londres (Heathrow), puesto que Ryanair no vuela

con destino a dicho aeropuerto.

e Apreciacion del Tribunal.

La Comision expuso de manera suficiente en Derecho en la Decision

impugnada el porqué la posesion de una base importante en el aeropuerto de
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Dublin suponia una ventaja considerable en lo que respecta a las rutas desde
y hacia Dublin y de los clientes mayoritariamente irlandeses que utilizan

dichas rutas.

3. Las «pruebas no técnicas», al analisis econométrico de la

Comision.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante reconoce que, para una categoria limitada de pasajeros,
compite con Aer Lingus al igual que con los transportistas en red, como son,
Air France, Lufthansa y British Airways. Por tanto, considera que las «pruebas
no técnicas» a que se refiere la Comisién en su escrito de contestacion son

tan solo el reflejo de esta competencia.

e Apreciacion del Tribunal.

Habida cuenta de que las observaciones de la demandante son muy
generales, ya que se limita a indicar que las pruebas en las que se basé la
Comision son aplicables tanto a Aer Lingus como a todos los demas
competidores, sin tener en cuenta las constataciones realizadas por la
Comision segun las cuales, en las rutas examinadas en el marco de la
apreciacion de los efectos de la operacién sobre la competencia, Aer Lingus
es el competidor mas cercano a Ryanair, es preciso considerar que la
demandante no logré desvirtuar el fundamento de las constataciones

realizadas por la Comision en la Decision impugnada.

4. Los datos econométricos aportados por Ryanair.

e Alegaciones de las partes:
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La demandante afirma que el andlisis econométrico permite «evitar debates
especulativos» sobre la importancia de las diferencias relativas al nivel de
precios, a los costes de explotacion, al nivel de prestaciones y a la situacion
de la base, a la hora de apreciar la competencia.

e Apreciacion del Tribunal.

Por tanto, del examen del contenido de la Decision impugnada resulta que
ninguna de las alegaciones formuladas por la demandante desvirtia el
fundamento de las conclusiones a las que lleg6 la Comision, ya sea en lo que
respecta al método utilizado, a los resultados obtenidos o a la utilizacion que
se hace de los mismos en la Decisiébn impugnada en lo que respecta a la

apreciacion de los efectos de la concentracién sobre la competencia

A este respecto, es preciso recordar que, en todo caso, los resultados del
analisis de regresién realizado por la Comision soélo fueron utilizados para
confirmar y completar las conclusiones sacadas de las pruebas cualitativas

segun las cuales Ryanair y Aer Lingus son competidores cercanos.

5. La presion competitiva que ejercen las compafiias de vuelos

charter.

¢ Alegaciones de las partes:

La mayor parte de las plazas de los vuelos charter se comercializan como
viajes organizados propuestos por los operadores turisticos. En la Decision
impugnada, la Comisién niega la importancia de estas plazas debido a que
«el mercado de venta de lotes de plazas a operadores turisticos es un
mercado ascendente en comparacién con el de la venta de plazas a los
particulares». Sin embargo es muy probable que los clientes que reservan
vuelos charter en operadores turisticos reserven vuelos regulares en

transportistas como Ryanair.

e Apreciacion del Tribunal.
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Los motivos expuestos en la Decision impugnada son fundamento suficiente
para las conclusiones de la Comision. Ademas, la demandante no demuestra
gue la toma en consideracion de las compafias de vuelo charter podria haber
repercutido sobre la apreciacion del estado de la competencia realizada por la

Comision.

6. La investigacion realizada con relacidn a los pasajeros.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante denuncia el «peso excesivo» concedido a la investigacion
relativa a los pasajeros que llevé a la Comisién a considerar que existia una
relacibn competitiva mucho mas estrecha entre ella y Aer Lingus de la que
existia en realidad. Sostiene que dicha investigacion fue «insuficiente y
defectuosa» en numerosos aspectos, tal como se desprende del informe York
Aviation, de septiembre de 2007, relativo a determinados aspectos de la

Decision impugnada, que se adjuntd como anexo a la demanda.

e Apreciacion del Tribunal.

Habida cuenta de que las observaciones de la demandante son generales,
puesto que se limita a alegar que existe una posibilidad de realizar la
investigacion de manera mas exhaustiva sin tener en cuenta las
contingencias resultantes de los plazos establecidos en materia de control de
concentraciones, es preciso considerar que la demandante no demuestra de
manera suficiente en Derecho que las referidas declaraciones de la Comision

sean erréneas.

7. La investigacion relativa a las empresas clientes.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comisibn no se comporté como un
«investigador independiente, diligente y objetivo» al evaluar los resultados de
la investigacion relativa a las empresas clientes. Considera que actué de
manera selectiva e incoherente al invocar dichos resultados en apoyo de su

tesis segun la cual todavia existe «una diferencia entre Aer Lingus y Ryanair
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en lo que a la marca y a la oferta de servicios se refiere» sin tener en cuenta
de ello en otras cuestiones, por ejemplo, en lo que respecta a la sustituibilidad
de los aeropuertos, debido a que dichas respuestas «revestian poco interés
en lo que respecta a determinados aspectos de la investigacién»

e Apreciacion del Tribunal.

Ninguna de las alegaciones formuladas sobre este punto por la demandante
permite impugnar el andlisis realizado en la Decision impugnada. Los motivos
expuestos por la Comisién en la Decisién impugnada en apoyo de su eleccion
de no tomar en consideracién determinados resultados de la investigacion
realizada con relacion a las empresas clientes estan fundamentados de

manera suficiente en Derecho.

8. Al perjuicio causado alos consumidores.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comisibn no demostr6 en la Decision
impugnada que la supuesta eliminacién de la competencia efectiva entre ella
y Aer Lingus perjudicaria a los consumidores al dar lugar a un incremento de
los precios y/o una reduccion del nimero de vuelos. Considera que el analisis
de la regresion realizado por la Comision es «gravemente defectuoso» y no
permite llegar a esta conclusion. Ademas, afirma que la Comision ignor6 un
estudio en profundidad que demostraba que los precios no eran mas
elevados en las rutas en las que operaba un sélo operador que en las que

operaban mudltiples transportistas.

e Apreciacion del Tribunal.

Ninguna de las alegaciones formuladas por la demandante permiten
desvirtuar el andlisis recogido en la Decision impugnada. De todo lo anterior

se desprende que el primer motivo debe desestimarse en su totalidad.

» El segundo motivo se basa en la existencia de errores

manifiestos al evaluar las barreras para el acceso al mercado.
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La Comision examind la cuestion de la medida en que la entrada de un
nuevo competidor podria ejercer presién sobre el comportamiento de la
entidad resultante de la concentracion. La Comision sefialé que, para que
pueda considerarse que una entrada ejerce una presion competitiva
suficiente sobre las partes de la concentracion, deberia ser considerada
probable, realizarse con prontitud y ser suficiente para evitar o combatir los
efectos contrarios a la competencia potenciales de la concentracion.

El analisis realizado por la Comisién en la Decision impugnada, el cual es
pertinente en el marco de la apreciacién del presente motivo, se divide en

las etapas siguientes:

eLa comprobaciobn de que las barreras normativas no
desempefian un papel importante en tanto barreras para el

acceso al mercado.

eExisten barreras para el acceso resultantes de la «soélida
posicion» de Ryanair y Aer Lingus, quienes disponen de bases

importantes en Irlanda.

eL0os costes y los riesgos de entrada son significativos en un
mercado en el que ya operan dos compafias aéreas poderosas
en el mercado y bien establecidas.

eExiste un riego elevado de «represalias agresivas» por parte del

conjunto Ryanair-Aer Lingus.

eLos competidores consideran los otros mercados mas

atractivos que el pequefio mercado irlandés.

ela saturacion de los aeropuertos constituye una barrera
importante para el acceso al mercado, tanto si se trata del
aeropuerto de Dublin como si se refiere a algunos de los

aeropuertos de destino.
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eLa solida posicién de la entidad resultante de la concentracién
en el aeropuerto de Dublin obstaculice el desarrollo de los

competidores.

La Comision lleg6 a la conclusion de que una nueva entrada es improbable,
no se producird con prontitud ni sera suficiente para ejercer una presion
competitiva suficiente frente a la entidad resultante de la concentracion y
eliminar los posibles efectos contrarios a la competencia de la concentracion

planeada.

1. Sobre el significado que ha de darse a la entrada de nuevos

competidores en los mercados de referencia.

) Alegaciones de las partes:

Para que pueda considerarse que una entrada ejerce una presion
competitiva suficiente, ésta debe ser probable, producirse con prontitud, y
ser suficiente para disuadir o impedir los posibles efectos contrarios a la
competencia de la concentracién planeada. Sin embargo, la Comisién
incurrié en varios errores manifiestos de apreciacion al evaluar si concurrian
dichos requisitos en el caso de autos y llegar a la conclusiébn de que
cualquier nueva entrada es improbable, no se producira con prontitud y sera
insuficiente para oponer una presion competitiva suficiente ante la entidad
resultante de la concentracion y eliminar los posibles efectos contrarios a la

competencia de la concentracion planeada.

. Apreciacion del Tribunal.

La mera «amenaza» de una entrada que invoca la demandante no es
suficiente. Tampoco lo es la explicacion formulada por la demandante segun
la cual la falta de entradas se explica por su eficiencia en las rutas de que se
trata y la satisfaccion de la clientela, lo que elimina toda perspectiva de
rentabilidad para un nuevo operador. En este punto de la evaluacion, es
preciso determinar las caracteristicas de una perspectiva de entrada que
compense los efectos contrarios a la competencia definidos concretamente

en la Decision impugnada.
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2. Sobre las entradas y salidas en el sector del transporte aéreo.

. Alegaciones de las partes:

Las numerosas entradas y salidas que caracterizan el sector del transporte
aéreo en Europa desde su desregulacion (véase el informe de York Aviation,
de 31 de julio de 2008, relativo a las entradas y salidas en el transporte
aéreo europeo) contradicen la existencia de barreras para el acceso alegada
por la Comision. Dicho sector se caracteriza por una competencia dinamica
y un escaso nivel de barreras para el acceso, como muestra la «fulgurante
expansion» de Ryanair en Europa. Varias autoridades de la competencia
han declarado que las cuotas de mercado no deben considerarse

necesariamente un indicio de la existencia de barreras para el acceso.

) Apreciacion del Tribunal.

No procede considerar que las numerosas entradas y salidas que
caracterizan el sector del transporte aéreo en Europa desde su
desregulacion contradiga la existencia de barreras para el acceso sefialada

por la Comision en la Decision impugnada.

3. Sobre la toma en consideracién del modelo econémico de
Ryanair.
. Alegaciones de las partes:

La Comision que no evalué las entradas en el contexto del modelo
econémico (bajo coste-precios bajos) que ella aplica. Alega que una barrera
para el acceso se define como un factor que «imposibilita el acceso o
elimina su rentabilidad a la vez que permite a las empresas existentes
aplicar precios superiores al nivel que resultaria del juego de la
competencia». La falta de entradas actualmente en las rutas que Ryanair
explota desde Dublin no es una sefial de barreras para el acceso elevadas,

ni de un defecto en el proceso competitivo.

. Apreciacion del Tribunal.
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De lo anterior resulta que no puede reprocharse a la Comision haber
realizado una evaluacion errénea de la situacién competitiva al no tener
suficientemente en cuenta el modelo econémico de Ryanair a la hora de

apreciar las probabilidades de entrada en los mercados afectados.

4. Sobre las ventajas relativas a la posesion de bases de
operaciones en Irlanda.

. Alegaciones de las partes:

La demandante niega que la supuesta «posicion sdlida» que ella y Aer
Lingus ostentan se deba a sus importantes bases en Irlanda. Considera que
la Comisién no aporté una definicion del concepto de base y se limit6 a
sostener que la gran presencia de Ryanair y Aer Lingus en el aeropuerto de
Dublin les conferia una ventaja sobre las compafias aéreas rivales.

° La demandante niega la existencia de economias de escala en lo
gue respecta a las bases.

. La demandante sostiene que en el aeropuerto de Dublin no obtiene
ninguna ventaja competitiva excepcional debido a su tamaiio.

. La demandante afirma que no dispone de una capacidad de reaccion
mas rapida ante las modificaciones de la demanda debido a operaciones
mas importantes con salida desde un aeropuerto.

° La demandante considera que los competidores que disponen de
una base en Dublin ejerceran una presién sobre la entidad resultante de la
concentracion.

° Los competidores que disponen de una base en el otro extremo de
las rutas con Dublin ejercen una presidbn competitiva sobre la entidad
resultante de la concentracion.

. la demandante afirma que las compafias que explotan rutas de
punto a punto sin disponer de una base, denominadas «rutas en Wy,

constituyen una presion competitiva efectiva en determinadas rutas.
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e Apreciacion del Tribunal.

Deben desestimarse las alegaciones de la demandante relativas a la critica
del andlisis de las barreras para el acceso que suponen las ventajas
resultantes de la explotacion de una base de operaciones en Irlanda.

5. Sobre los costes y los riesgos relativos a una entrada en el
mercado.
. Alegaciones de las partes:

La demandante niega que su marca y sus técnicas de comercializacion, asi
como las de Aer Lingus, puedan constituir una ventaja competitiva. A su
juicio, la rapida expansion de Ryanair estos Ultimos afios basta para
demostrar que no es necesario poseer una marca reconocida para entrar en

un nuevo mercado.

. Apreciacion del Tribunal.

Desestimar las alegaciones de la demandante relativas a la critica del
andlisis de las barreras para el acceso que suponen los costes y los riesgos
derivados de una entrada en el mercado.

6. Sobre la reputacién de Ryanair como barrera para el acceso.

. Alegaciones de las partes:

La politica agresiva basada en los bajos precios gracias a sus costes
reducidos no constituye una barrera a la entrada, en contra de lo que afirma
la Comisién. Afirma que el comportamiento de Ryanair es el de un operador
gue participa normalmente en un mercado liberalizado. Ademas, considera
gue la Comisién no demostré la existencia de un perjuicio real causado a los
consumidores mediante la prueba de que Ryanair aplicaria precios

superiores al nivel competitivo una vez que el competidor dejase el mercado.

. Apreciacion del Tribunal.
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Desestimarse las alegaciones relativas al analisis de la incidencia de la

reputacién de Ryanair sobre la llegada de competidores potenciales.

7. Sobre la «prontitud»

. Alegaciones de las partes:

La Comision indicé que «la apertura de una nueva ruta con salida desde un
nuevo aeropuerto puede llevar entre tres y doce meses» y que «son
necesarios al menos doce meses para garantizar su rentabilidad». Pues
bien, segun la demandante, en lugar de considerar que dicha entrada se
realizé con prontitud de conformidad con el periodo de dos afios establecido
en las Directrices, la Comisidon consider6 erréneamente en la Decision

impugnada que existian grandes barreras para el acceso por ese motivo.

) Apreciacion del Tribunal.

En consecuencia, debe desestimarse la alegacion relativa a la prontitud.

8. Sobre la existencia de rutas mas rentables fuera de Irlanda.

. Alegaciones de las partes:

La Decisién impugnada, la demandante afirma que explotar rutas a partir de
Dublin seria al menos tan rentable como hacerlo «desde Europa del Este o
Escandinavia». Sostiene que los gastos de comercializacion no son mas
elevados en Irlanda que en otros lugares. Afilade que cerca de
90 compafias aéreas, entre las que figuran numerosas que han entrado
recientemente, utilizan actualmente el aeropuerto de Dublin. A su juicio, no
es necesario que Irlanda disponga de aeropuertos secundarios, puesto que
los de Dublin, Cork y Shannon son facilmente accesibles a los operadores

con prestaciones minimas.

. Apreciacion del Tribunal.
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Desestimar las alegaciones formuladas por la demandante para rebatir la
mayor rentabilidad que suponen para algunos competidores las rutas que se
explotan «desde Europa del Este o Escandinavia» en comparacion con las
rutas que se explotan a partir de Dublin.

9. Sobre la saturacion aeroportuaria.

. Alegaciones de las partes:

La demandante niega el hecho de que la saturacion alegada del aeropuerto
de Dublin constituya una barrera para el acceso. En la practica, la
disponibilidad de las franjas horarias tan sélo se ve reducida durante una
hora por las mafianas, para los aviones que despegan, y durante uno o dos
periodos breves, que pueden llegar a media hora, al final de la tarde y
durante la noche, para los aviones que aterrizan. Es habitual que los
aeropuertos conozcan tales periodos de gran actividad a la vez que
conservan posibilidades sustanciales de crecimiento. Para que las
compafiias aéreas competidoras puedan realizar tres o cuatro viajes de ida y
vuelta al dia, basta con que realicen vuelos con destino a Dublin desde las
bases situadas en el otro extremo de la ruta, evitando los periodos en los
que las pistas del aeropuerto de Dublin estan muy saturadas. El incremento
considerable del nimero de pasajeros en Dublin se produce a pesar de la
capacidad del aeropuerto, que, fue, no obstante, considerada limitada por la
Dublin Airport Authority.

. Apreciacion del Tribunal.

Procede desestimar la alegacion relativa a la saturacion aeroportuaria.

10. Sobre la posicion del conjunto Ryanair-Aer Lingus en el

aeropuerto de Dublin.
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. Alegaciones de las partes:

La entidad resultante de la concentracién no dispondra de un mayor poder
de negociacion en el marco del procedimiento de consulta relativo a las
tasas aeroportuarias, a la afectacion del equipamiento en los aeropuertos o
a los proyectos de expansion. La Commission for Aviation Regulation,
entidad totalmente independiente tanto de Ryanair como de Aer Lingus,
decide sobre la cuantia de las tasas que la Dublin Airport Authority puede
exigir en el aeropuerto de Dublin por las instalaciones necesarias para todos
los usuarios. Ademas, debido a las numerosas disputas que Ryanair ha
mantenido con la Dublin Airport Authority, no existe ningn motivo para creer
gue la entidad resultante de la concentracién tendra mayores posibilidades

de influenciar los proyectos de expansion.

) Apreciacion del Tribunal.

La alegacion relativa a la posicion del conjunto Ryanair-Aer Lingus en el
aeropuerto de Dublin debe desestimarse.

» El tercer motivo se basa en errores manifiestos de apreciacion

cometidos en el marco del analisis realizado ruta por ruta.

1. Sobre la admisibilidad.

¢ Alegaciones de las partes:

El analisis ruta por ruta realizado esta viciado por tres errores principales.

Se basa en los «errores generales» mencionados en el marco del primer y
segundo motivo.

Se basa igualmente en pruebas carentes de solidez y no tiene en cuenta
datos aportados por Ryanair durante el procedimiento administrativo.

La Comision incurri6 en error al excluir de su andlisis a todos los
transportistas nacionales tradicionales debido a que no eran pertinentes para
evaluar las consecuencias de la concentracion, siendo asi que varios de ellos
estaban presentes y ejercian una presion competitiva en algunas de las
35 rutas examinadas. La demandante present6 un primer informe, el informe

de York Aviation, con fecha de septiembre de 2007, que incluye un resumen
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de los datos utilizados para cada ruta afectada asi como las criticas que

formula sobre la manera en que fueron utilizados por la Comision

e Apreciacion del Tribunal.

Con arreglo al articulo 48, apartado 1, del Reglamento de Procedimiento, el
Tribunal no tendrd en cuenta el contenido del segundo informe de York
Aviation en el marco de su apreciacion de las alegaciones de las partes.

2. Sobre el fondo:

e Sobre la ruta Dublin-Londres

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que, en la ruta Dublin-Londres, que supone
alrededor del 30 % del mercado del trasporte de viajeros entre Irlanda y los
demas Estados miembros de la Union, con cerca de 320 rotaciones cada
semana, de entre las cuales, 100 son realizadas por bmi, British Airways y
CityJet, la Comision no present6é ninguna prueba que permita considerar que
dichos competidores no podian ejercer una presion competitiva sobre la

entidad resultante de la concentracion.

e Apreciacion del Tribunal

En consecuencia, habida cuenta del hecho de que sus observaciones son
superficiales y fragmentarias, la demandante no demuestra de manera
suficiente en Derecho que el analisis de la Comision carezca de fundamento
en lo que respecta a la ruta Dublin-Londres. En efecto, la demandante se
limita, en esencia, a sostener que la Comisién no present6 pruebas que
permitan considerar que los tres competidores examinados en la Decision
impugnada, los cuales representan alrededor del 20 % de cuota de mercado,
no podian ejercer una «presion competitiva» sobre la entidad resultante de la
concentracion, quien controlaria cerca del 80 % de dicho mercado, siendo asi
gue la Comisién expuso en la Decision impugnada los motivos por los que

dichos competidores no podian competir eficazmente con esta nueva entidad
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debido al modelo econdmico diferente, las barreras para el acceso y la

extension de la capacidad, asi como sus otras prioridades de desarrollo.

eSobre las rutas Dublin-Birmingham, Dublin-Edimburgo, Dublin-
Glasgow, Dublin-Manchester y Dublin-Newcastle.

¢ Alegaciones de las partes:

La Comision considerd que ella y Aer Lingus no se enfrentarian a presiones
competitivas significativas por parte de otras compafiias aéreas en las rutas
Dublin-Birmingham, Dublin-Edimburgo, Dublin-Glasgow, Dublin-Manchester y
Dublin-Newcastle, las cuales representan cerca de 3 millones de pasajeros al

afo, ademas de una actuacion incoherente en el analisis de las rutas.

e Apreciacion del Tribunal

La Comisién refuté igualmente en la Decisibn impugnada las alegaciones
invocadas por Ryanair sobre este punto durante el procedimiento
administrativo en lo que respecta a los competidores potenciales que
disponen de una base en el aeropuerto de destino o a CityJet. La
demandante no desvirta el razonamiento de la Comision, el cual se
considera suficiente para justificar las conclusiones que se extraen del mismo

en la Decisién impugnada.

e Sobre las rutas Shannon-Londres y Cork-Londres.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comision madifico la extension del mercado
geografico segln sus necesidades. Alega que en su valoracion de la
competencia existente, la Comision incluy6 todos los aeropuertos de Londres
en el mercado pertinente. Afiade que, sin embargo, a la hora de valorar las
entradas potenciales, la Comision afirmé que los aeropuertos de Luton y

Londres-City no podian sustituir a los de Heathrow, Gatwick o Stansted
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e Apreciacion del Tribunal

En consecuencia, las alegaciones de la demandante no desvirtian las
conclusiones segun las cuales la operacion prevista obstaculizaria
considerablemente la competencia efectiva debido a la creacion de una
posicion dominante en las rutas de Shannon-Londres y Cork-Londres.

e Sobre las rutas Dublin-Francfort, Dublin-Paris, Dublin-Madrid, Dublin-
Bruselas, Dublin-Berlin y Dublin-Hamburgo (Lubeck)

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante reprocha a la Comisién haber excluido de su andlisis a las
siguientes compafias: Lufthansa, en lo que respecta a las rutas Dublin-Berlin,
Dublin-Francfort y Dublin-Hamburgo (LUbeck), debido a que los pasajeros de
punto a punto tan sélo representaban una pequefa parte de la actividades de
esta compafiia; CityJet, en lo que respecta a la ruta Dublin-Paris, debido a
gue se dirigia especialmente a una clientela de negocios mas rentable; Iberia,
por lo que se refiere a la ruta Dublin-Madrid, debido a que su modelo
econdmico se basa en actividades en red con un servicio a bordo completo;
Brussels Airlines, KLM, asi como VLM, Transavia y Airlinair en lo que
respecta a la ruta Dublin-Bruselas. Segun la demandante, la afirmacion de la
Comision de que estos transportistas no podrian responder de manera
efectiva a un incremento de precios por parte de la entidad resultante de la
concentracion «no es creible», en particular porque ya operan en las rutas

afectadas.

e Apreciacion del Tribunal

A pesar de que el razonamiento de la Comision para examinar cada ruta es
muy similar, cada una de ellas presenta una cierta particularidad que ha de
recordarse, en particular en lo que respecta a los competidores o a las
comparfiias aéreas que pueden entrar en estos mercados para competir con la

entidad resultante de la concentracion.

e Sobre las rutas Dublin-Milan y Dublin-Roma
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¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comision incurrio en error al descartar a
Alitalia. como competidor potencial de la entidad resultante de la
concentracion debido a su reciente retirada de las rutas Dublin-Roma y
Dublin-Milan asi como a sus dificultades financieras. Asimismo, considera que
la Comision incurrio en error al descartar la existencia de una amenaza
competitiva por parte de dicho transportista en red que ofrece un servicio
completo a bordo.

e Apreciacion del Tribunal

En lo que respecta a la ruta Dublin-Milan, la realizaciébn de la operacion
llevaria a la creacion de un monopolio que eliminaria toda la competencia
existente en dicha ruta (para el verano del 2007 se preveia una cuota de

mercado acumulada del 100 %).

Por lo que se refiere la ruta Dublin-Roma, la realizacion de la operacion
llevaria a la creacion de un monopolio que eliminaria toda la competencia
existente en dicha ruta (para el verano del 2007 se preveia una cuota de
mercado acumulada del 100 %).

En consecuencia, procede considerar que, sin perjuicio del resultado del
andlisis de las eficiencias y de los compromisos realizados en el marco del
examen realizado por la Comisiébn declar6 acertadamente que la

concentracion planeada era incompatible con el mercado comun.

» El cuarto motivo se refiere a errores manifiestos de apreciacion
cometidos en el marco del examen de las eficiencias resultantes de la

concentracion.

Con caracter preliminar, procede sefalar que el Reglamento de

concentraciones establece que
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Para determinar la repercusion de una concentracién sobre la competencia
en el mercado comun, conviene tener en cuenta las posibles eficiencias

invocadas y motivadas por las empresas afectadas.

Es posible que las eficiencias derivadas de la concentracion contrarresten
los efectos sobre la competencia y, en particular, el perjuicio potencial para
los consumidores que en caso contrario podria resultar de la concentracion,
y que, como consecuencia de ello, ésta no obstaculice de forma significativa
la competencia efectiva, particularmente a consecuencia de la creacioén o el
refuerzo de una posicion dominante en el mercado comin o en una parte
sustancial del mismo. La Comision debe publicar unas directrices relativas a
las condiciones en las que podra tomar en consideracion las eficiencias en

el analisis de una concentracion.

La Comision, apoyada por Irlanda y Aer Lingus, sefiala que, en la medida en
que la operacion de concentracién llevaria a una posicion cercana al
monopolio, es altamente improbable que pueda declararse que es
compatible con el mercado comin debido a que las eficiencias generadas
contrarrestarian sus efectos contrarios a la competencia. En todo caso,
considera que no se cumple ninguno de los tres criterios que han de
examinarse: a su juicio, las eficiencias alegadas por Ryanair no son
verificables, inherentes a la concentracion, ni se trasladan a los

consumidores.

o Sobre el caréacter verificable de las eficiencias alegadas.

. Alegaciones de las partes:

En primer lugar, la demandante niega la observacion de la Comision segun
la cual sus afirmaciones sobre las eficiencias se basan en elementos muy
hipotéticos (considerando 1133 de la Decision impugnada). Afirma que
aportd a la Comisién «calculos muy detallados» sobre la base de la
experiencia adquirida durante quince afios de actividades comerciales en

Europa y la utilizacién de méas de 130 aviones en mas de 500 rutas.

En segundo lugar, la demandante sefiala que, para alegar que las
eficiencias no se pueden verificar, la Comisién sostiene que implican que

deberia poder transferir «enteramente» su modelo econémico a Aer Lingus
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sin degradar determinadas caracteristicas del producto. Asi, sostiene que la
Comisién reconoce la existencia de una diferencia entre el modelo

econdémico de Ryanair y el de Aer Lingus.

En tercer lugar la flota de Aer Lingus es mucho mayor que la de Buzz y, por
tanto, las economias realizadas en lo que respecta al carburante, al
mantenimiento y a las sustituciones son mucho mayores, no inferiores a los
que permitiria la referida adquisicion. Afade que, como hizo con Buzz,
Ryanair podrian reemplazar los aviones de que se trata y negociar mejores
condiciones de alquiler que las que actualmente acepta Aer Lingus.

En cuarto lugar, la demandante recuerda que se comprometio
irrevocablemente, en el marco de la OPA, a reducir los precios de Aer
Lingus, a eliminar los suplementos relativos al carburante en una cuantia
precisa, a mantener las frecuencias y a mejorar el servicio. Afirma que la
existencia de eficiencias le habria permitido satisfacer estos compromisos a

la vez que garantizaba su rentabilidad.

En quinto lugar, la demandante insiste sobre la capacidad de la entidad
resultante de la concentracion para realizar economias en materia de
publicidad debido a un superior poder de compra en toda la red que se

abarcaria tras la operacion.

En sexto lugar, la demandante reprocha a la Comisién no haber reconocido
el interés que suponia para ella la posibilidad de utilizar sus opciones que le
permitian comprar o alquilar aviones Boeing 737 para remplazar aquellos
alquilados a un coste muy alto por Aer Lingus. Afirma que la Comision
consider6 que se trataba de una «simple cesiéon de alquiler». Segun la
demandante, si no se produjese la concentracidon, no seria necesario para el

funcionamiento de Ryanair que ejercitase todas estas opciones.

En séptimo lugar, la demandante sefiala que la Comision incurrié en error
al «presumir», en el considerando 1139 de la Decision impugnada, que
algunas de las economias previstas en materia de tasas aeroportuarias
requerian el traspaso de los vuelos de Aer Lingus desde los aeropuertos
principales con costes muy elevados a aeropuertos secundarios con costes

reducidos. Afirma que, en efecto, Ryanair demostr6 que las economias
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potenciales en lo que respecta a las tasas aeroportuarias no se basaban en
una reduccion de los costes del aeropuerto de Dublin o en una modificacion

de los aeropuertos de destino de Aer Lingus.

En octavo lugar, la demandante sostiene que la Comisiébn malinterpreté el
Derecho societario irlandés, ya que en virtud de dicha normativa, Ryanair
controlara Aer Lingus desde el momento en que adquiera el 50 % de las
acciones de la misma.

. Apreciacion del Tribunal

De las anteriores consideraciones resulta que deben desestimarse las
alegaciones de la demandante relativas al caracter verificable de las

eficiencias alegadas.

) Sobre el caracter inherente a la concentracién de determinados

aspectos del incremento de la eficiencia alegado.

. Alegaciones de las partes:

La demandante rebate la afirmacién de la Comisiébn segun la cual,
probablemente, algunas de las eficiencias, como son la reduccion de los
gastos de personal, una mejor utilizacién de los aviones, asi como la
reduccion de los gastos de carburante y de distribucion, «no sean inherentes
a la concentracion» y Aer Lingus podria obtenerlas independientemente de
la misma. La demandante reconoce que los costes unitarios de Aer Lingus
han bajado desde el 2001, pero sefiala que el ultimo informe intermedio de
esta comparfia muestra un incremento de los costes. Afiade que los costes
de Aer Lingus siguen siendo esencialmente superiores a los de Ryanair, y la
diferencia va en aumento. Segun la demandante, sin la operacién, Aer
Lingus no podré beneficiarse de las economias de escala resultantes de su

adquisicién por Ryanair.

. Apreciacion del Tribunal

En consecuencia, procede desestimar las alegaciones relativas al caracter

inherente a la concentracion de determinadas eficiencias invocadas.
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. Sobre el beneficio para los consumidores.

. Alegaciones de las partes:

La demandante sefiala que la Comision admitio el vinculo existente entre los
costes fijos derivados de la entrada en una ruta y los niveles de beneficio a
partir de los cuales la entrada es rentable, asi como el incremento de la
competencia que dicha entrada puede generar en una determinada ruta. Por
tanto, considera que la Comision incurrié en error al considerar que «las
eficiencias alegadas en lo que respecta a los costes fijos no afectan a las
decisiones de Ryanair relativas a la fijacion del precio de los vuelos

existentes».

) Apreciacion del Tribunal

De las anteriores consideraciones resulta que deben desestimarse todas las
alegaciones de la demandante relativas al caracter verificable de las
eficiencias, a su caracter inherente a la concentracion y al beneficio de los
consumidores. En consecuencia, puesto que la demandante no ha
demostrado que el analisis realizado por la Comision en la Decision
impugnada sea erréneo en lo que respecta a los tres requisitos acumulativos
establecidos para definir las circunstancias en las que las eficiencias pueden
tomarse en consideracion para apreciar una concentracion, procede

desestimar el cuarto motivo en su totalidad.

° Conclusién sobre el andlisis de los efectos de la operacién

sobre la competencia.

Del andlisis de los cuatro primeros motivos resulta que ninguna de las
alegaciones presentadas por la demandante desvirtian las afirmaciones
realizadas por la Comisién en la Decision impugnada, a cuyo tenor la
realizacibn de la concentraciébn obstaculizaria considerablemente la
competencia efectiva debido a la creacién de una posicion dominante en

varios mercados desde o hacia Dublin, Cork y Shannon.
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Estas posiciones dominantes son o bien monopolisticas, o bien cuasi-
monopolisticas 0 muy importantes y bastan, por si mismas, para confirmar la
conclusion de la Comisién, segun la cual debe declararse la incompatibilidad

de la concentracidon con el mercado comun.

» El quinto motivo se basa en la existencia de errores manifiestos
de apreciacion en el marco del analisis de los compromisos propuestos
por Ryanair.

e Consideraciones preliminares.

e Sobre el marco de analisis de los compromisos-

El control de las concentraciones tiene por objeto brindar a las empresas
interesadas la autorizacibn necesaria y previa a la realizacibn de toda
operaciéon de concentracién de dimension comunitaria. En el marco de dicho
control, estas empresas pueden proponer compromisos a la Comisién con el
fin de obtener una decision por la que se declare la compatibilidad de su
operacion con el mercado comun (sentencia del Tribunal de 9 de septiembre
de 2008, MyTravel/Comision, T-212/03.

En funciéon del estado de evolucién del procedimiento administrativo, los
compromisos propuestos deben permitir a la Comisiéon

- considerar que la operacion notificada ya no suscita serias dudas en cuanto
a su compatibilidad con el mercado comun en la fase de investigacion
preliminar.

- responder a las objeciones formuladas en el marco de la investigacién en

profundidad

Estos compromisos permiten por tanto, en un primer momento, evitar que se
incoe la fase de investigacion en profundidad o, en una fase ulterior, evitar
que se adopte una decisién por la que se declare la incompatibilidad de la

operacion con el mercado comun (véase la sentencia MyTravel/Comision).
El articulo 8, apartado 2, del Reglamento de concentraciones permite, en

efecto, a la Comision incorporar a una decision por la que se declare que una

concentracion es compatible con el mercado comun y cumplan los
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compromisos que hayan contraido con esta institucion para hacer que la

concentracion sea compatible con el mercado comun.

Teniendo en cuenta tanto la importancia de los intereses econémicos y las
consecuencias industriales o comerciales inherentes a este tipo de
operaciones como los poderes de los que dispone la Comision en este
ambito, es ventajoso para las empresas interesadas facilitar el trabajo de la

administracion.

Procede sefalar igualmente que, en el marco de control de las
concentraciones, la Comision esta Unicamente facultada para aceptar
compromisos que hagan posible declarar la operacion notificada compatible

con el mercado comun.

Los compromisos propuestos por una de las partes s6lo cumplen este criterio
en la medida en que la Comisién pueda concluir, con seguridad, que sera
posible ejecutarlos y que los remedios que se derivan de ellos seran lo
suficientemente viables y duraderos para que la creacién o la consolidacion
de una posicién dominante, o los obstaculos a una competencia efectiva, que
los compromisos tengan como finalidad impedir, no podran producirse en un

futuro relativamente préximo.

Los compromisos ofrecidos por las empresas interesadas de conformidad con
el apartado 2 del articulo 8 del Reglamento de concentraciones se
presentaran a la Comision en un plazo no superior a 65 dias habiles a partir

de la fecha de inicio del procedimiento.

Pueden tenerse en cuenta tales compromisos de las partes en una operacion
de concentracién notificada si se cumplen dos requisitos acumulativos, a
saber, por una parte, que dichos compromisos resuelvan claramente y sin
necesidad de investigacion adicional los problemas de competencia
identificados y, por otra parte, que haya tiempo suficiente para consultar a los

Estados miembros sobre estos compromisos.

e Sobre la descripcion y la evaluacion de los compromisos de 3 de mayo
de 2007.
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Durante el procedimiento administrativo, Ryanair present6 varias series de
COMpPromisos:

e el 29 de noviembre de 2006, los «compromisos iniciales de la fase I».

e el 14 de diciembre de 2006, los «compromisos modificados de la fase I».

eel 17 de abril de 2007, en respuesta al pliego de cargos, los «compromisos
iniciales de la fase I1».

esel 3 de mayo de 2007, segun ella, los «compromisos definitivos» (en lo

sucesivo, los «compromisos de 3 de mayo de 2007»).

Compromisos relativos a franjas horarias:

- liberar franjas horarias en las rutas con salida desde Londres-Heathrow y
con destino al mismo aeropuerto en el marco de un «acuerdo de
arrendamiento».

- liberar franjas horarias en otras rutas en las que los servicios se solapan
desde y hacia Dublin.

- liberar, si fuera necesario, franjas horarias en las rutas en las que sus
servicios se solapan desde y hacia Cork y Shannon y un nimero equivalente
de franjas horarias en Londres-Stansted.

- «no finalizar la compra de Aer Lingus» antes de encontrar un «comprador»
gue se comprometiese a ocupar las franjas horarias para la explotacion de los

aparatos con base en Dublin.

Compromisos relativos no relacionados con las franjas horarias:

- Ryanair se comprometié a reducir inmediatamente, en al menos un 10 %,
las tarifas de los vuelos de corto recorrido de Aer Lingus, a suprimir
inmediatamente los suplementos por carburante que Aer Lingus aplica a sus
vuelos de largo recorrido, a conservar la marca Aer Lingus y a mantener una

explotacién de Aer Lingus separada de la suya.
- Ryanair se comprometié, por un lado, a no aumentar las frecuencias de los

vuelos en todas las rutas afectadas en las que los servicios se solapan mas

alla de las frecuencias explotadas conjuntamente por ella 'y Aer Lingus.

Pagina 163 de 176



DERECHO DE LA COMPETENCIA Y DERECHO DE LA NAVEGACION AEREA

En primer lugar, la Comisién sefialé que los compromisos de 3 de mayo de

2007 estaban formulados en términos poco claros y a menudo contradictorios.

A su juicio, debido a su falta de claridad, no era posible ejecutarlos ni
aplicarlos.

En segundo lugar, la Comisién examind el contenido de los compromisos de 3
de mayo de 2007, antes de llegar a la conclusion de que no podrian eliminar
los problemas de competencia identificados.

La Comision expuso una serie de motivos de oposicién a los compromisos:

eEn lo que respecta a las franjas de las rutas: que no existia ningun indicio
de entrada suficiente en la gran mayoria de las rutas identificadas, y que esta
oferta de franjas horarias no restableceria la competencia en una parte
importante de las treinta rutas afectadas en las que los servicios se solapan.
Asi, la Comision sefialé que la propuesta de un «comprador inicial» no
bastaba para corregir la falta de perspectivas de entrada y que el alcance de

los compromisos propuestos era insuficiente.

eEn lo que respecta a las franjas horarias: la Comision expresé sus dudas
en cuanto al caracter suficiente y a la efectividad de estos compromisos por
varios motivos: la dificultad para determinar si estas compafiias aéreas
podrian ofrecer servicios de bajo coste comparables a los propuestos por
Ryanair, capaces de reemplazar de manera suficiente la desaparicion de la

presion competitiva ejercida por Aer Lingus.

eEn lo que se refiere al resto de compromisos: reduccion inmediata en al
menos un 10 % de las tarifas de los vuelos de corto recorrido de Aer Lingus,
en la supresion inmediata de los suplementos por carburante aplicados en los
vuelos de largo recorrido, en la «congelacién de frecuencias» y en el
mantenimiento de una explotacion de las marcas separada, la Comision
declar6 que no resolvian directamente ninguno de los problemas de
competencia identificados y que planteaban numerosas cuestiones relativas a

su supervision y a la aplicabilidad de la misma.

e Sobre la descripcion y la evaluaciéon del proyecto de compromisos de 1
de junio de 2007
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La Comisién precis6 que, segun Ryanair, las modificaciones propuestas
pretendian «resolver» los defectos identificados en lo que respecta a los
compromisos de 3 de mayo de 2007.

La Comision indic6 que el proyecto de compromisos de 1 de junio de 2007 fue
comunicado explicitamente como una version preliminar, sin firma y sin
respetar los requisitos formales exigidos de conformidad con el articulo 20 del
Reglamento n° 802/2004. En consecuencia, la Comision consideré que,
habida cuenta de que Ryanair no habia presentado formalmente nuevos

compromisos, no tenia la obligacion de evaluarlos en la Decision impugnada.

De todas formas no habrian sido en ningln caso suficientes para permitirle
llegar a la conclusién, sobre la base de las informaciones de que ya disponia,
de que solucionarian completamente y sin ambigledad los problemas de

competencia identificados.

e Sobre la inexistencia de lagunas formales en los compromisos de 3 de
mayo de 2007.

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comision no puede afirmar que los
compromisos de 3 de mayo de 2007 no fueron propuestos validamente
(considerandos 1167 a 1182 de la Decision impugnada) y que no tiene la
obligacion de evaluarlos. Puesto que el contenido de dichos compromisos se
analiza en la Decision impugnada, considera que no puede alegarse que no
podian ser analizados. A este respecto, la demandante niega la existencia de
las lagunas formales identificadas en la Decisién impugnada.

La demandante sostiene que la Comisién no tuvo en cuenta el hecho de que
habia clarificado varias de las ambigliedades alegadas en la Decision
impugnada y que las supuestas incoherencias que seguian existiendo no

podian impedir la adopcion de los compromisos.

e Apreciacion del Tribunal
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Las alegaciones formuladas por la demandante no desvirtdan la conclusion

de la Comision.

En primer lugar, en lo que respecta a las lagunas formales la demandante no
puede negar la existencia de las lagunas identificadas. En lo que respecta al
formato utilizado para presentar los compromisos, la falta de claridad del
compromiso relativo al «comprador inicial» de las franjas horarias, los
mecanismos de cesion de dichas franjas y el seguimiento de los compromisos
de conducta, basadndose Unicamente en el pretexto de que se realizd un
andlisis en profundidad de dichos compromisos, ya que dicho andlisis se
realizé a mayor abundamiento, suponiendo que dichos compromisos hubieran

sido presentados de manera que se pudiese garantizar su aplicacion.

En segundo lugar, la demandante no puede invocar la actitud de la Comision
en lo que respecta a los compromisos presentados con anterioridad, puesto
que, no se le puede permiti, ademas, que adjunte declaraciones o
dictamenes sobre el analisis realizado por la Comisién en una propuesta de
compromisos en la medida en que esta propuesta debe poner de manifiesto
la voluntad de eliminar los problemas identificados en esa fase a cambio de
una decision de autorizacion.

En consecuencia, la demandante no formula alegaciones que permitan
desvirtuar, de manera suficiente en Derecho, la apreciacion de la Comision

recogida en la Decision impugnada.

eSobre la inexistencia de lagunas formales en el proyecto de

compromisos de 1 de junio de 2007.

e Alegaciones de las partes:

La demandante sostiene que la Comision incurrié en error al afirmar, que el

proyecto de compromisos de 1 de junio de 2007 no se habia propuesto
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validamente y que no tenia la obligacibn de evaluarlo. El contenido del
proyecto habia sido analizado en la Decision impugnada, no puede alegarse
gue no podia serlo. El escrito que envidé a la Comision el 1 de junio de 2007
se presentd como una «version provisional» para permitir a ésta realizar las
modificaciones de formulacion finales del documento que fuesen necesarias
para lograr que los compromisos resultasen claros, carentes de ambigledad y
coherentes.

e Apreciaciéon del Tribunal

En consecuencia, la demandante no formula alegaciones que permitan
desvirtuar, de manera suficiente en Derecho, la apreciacion de la Comision

recogida en la Decision impugnada.

e Sobre la apreciacion del fondo de los compromisos de 3 de mayo de

2007 y del proyecto de compromisos de 1 de junio de 2007

¢ Alegaciones de las partes:

La demandante reprocha a la Comision haber sobrevalorado la presion
competitiva que ella y Aer Lingus ejercian entre si y haber incurrido en error
en el marco de la apreciacion del riesgo de una entrada que pudiera impedir
la explotacién contraria a la competencia de un monopolio (véanse las
Directrices y la sentencia easyJet/Comision, citada en el apartado 102 supra).
Sostiene que la Comision exigid desproporcionadamente que Ryanair
consiguiese un «comprador inicial» que basase un nimero considerable de
aparatos en Dublin para competir inmediatamente con la entidad resultante
de la concentracion basandose en un andlisis erroneo de los efectos de la

concentracion.

e Apreciacion del Tribunal

Desestimar el quinto motivo tanto en lo que respecta a la validez formal de las
propuestas enviadas a la Comisibn en el marco del procedimiento
administrativo como por lo que se refiere a la apreciacion del fondo del

contenido de dichas propuestas.
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A la luz de las anteriores consideraciones procede desestimar el recurso
interpuesto por Ryanair.

6.9. FALLO DEL TRIBUNAL

Finalmente el Tribunal desestima el recurso.

Ryanair Holdings plc cargara con sus propias costas asi como con aquéllas en las que
hayan incurrido la Comision Europea y Aer Lingus Group plc.

CONCLUSIONES

1. Para que los mercados funcionen de forma eficaz se requiere que no existan
limitaciones a la competencia y que no haya posiciones monopolisticas, que limitan las
posibilidades de eleccion de los consumidores y encarecen los productos y servicios. Los

mercados competitivos pueden maximizar el bienestar general. Por otra parte, la
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competencia es un importante factor estimulador del progreso técnico y de las

innovaciones, con todo lo que suponen para el desarrollo de la humanidad.

2. La politica de defensa de la competencia persigue la consecucién de mercados
en los que los participantes actien en régimen de libre competencia y en los que no
existan barreras de entrada legales no justificadas. Otros objetivos de la politica de la
competencia son el asegurar la libertad econémica individual de las empresas y la no

concentracion del poder econémico y social.

3. Es ciertamente importante que los mercados de una economia no estén
intervenidos y sean competitivos. Un contexto de libertad de intercambios a nivel
internacional es todavia mas conveniente. En efecto, la existencia de sectores preservados
de la competencia provoca ineficiencias que se transmiten al resto de sectores afectando a

su competitividad.

4. Las medidas para incrementar la competencia son imprescindibles dentro de las
reformas estructurales para facilitar la convergencia de la economia espafiola con los
paises de economias mas sélidas de la Unién Europea. De hecho, la eliminacion de las
distorsiones de los mercados de bienes y factores es una de las condiciones para que
nuestro elevado indice de inflacibn se homologue con el de los paises europeos mas

saneados.

5. El sector de los transportes ocupa un lugar verdaderamente  destacado
en el &mbito de la Unibn Europea (UE). No en vano, sus efectos se dejan sentir
tanto desde el punto de vista macroeconémico como desde la perspectiva

microecondmico.

6. El transporte, en si mismo considerado, constituye una rama autonoma
de actividad econdmica dentro de la UE, ademas de jugar un papel decisivo en el

proceso productivo de otros sectores de caracter econdémico.

7. Desempefia entre otras, una funcion basica de cohesién, principalmente
economica y social, cuyos efectos van a repercutir en diferentes esferas de la vida
comunitaria, lo que constituye sin duda un valor afadido al que tradicionalmente

se viene atribuyendo a este sector.
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8. El sector de los transportes juega un papel trascendental en el
objetivo comunitario de lograr una amplia cohesion en todos los ambitos de la
Union Europea. En este sentido constituye uno de los instrumentos fundamentales
en el fortalecimiento y consecucion de este objetivo de la Union. No se debe olvidar
que un desarrollo adecuado de la Politica Comun de Transportes (en adelante,
PCT) permite la reduccion de las diferencias territoriales dentro del espacio
comunitario europeo, al contribuir ala mejora en el acceso a las regiones insulares vy
periféricas, altiempo que contribuye positivamente alacreacion de empleo, vya
que con ella se fomentan las infraestructuras  de transporte y se favorece la
movilidad de los trabajadores.

9. Esta funcibn de cohesion del sector de los transportes, presente
desde el principio en la mente del legislador comunitario como uno de los
objetivos principales  dentro del marco de desarrollo de la Politica Comuan de
Transportes, se ha visto acentuada sobre todo a partir de la creacion del
Mercado Unico establecido en el Tratado de la Unibn Europea o Tratado de
Maastricht de 1992.

10. Finalmente, debe insistirse en la importancia de esta materia por un ultimo y
relevante factor, la vinculacion existente entre empleo y transportes, ya que en todo
caso las inversiones  en infraestructuras en este sector contribuyen a crear
puestos de trabajo, tanto alargo como a corto plazo. Enidéntico sentido entiende
que la existencia de unos sistemas de transporte eficaces es fundamental para que
el funcionamiento  del mercado de trabajo pueda garantizar el acceso de los

trabajadores al empleo.
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