ECONOMIA DE LA UNION EUROPEA

Licenciatura en Derecho

TEMA 8. LA POLITICA COMUNITARIA DE LA COMPETENCIA

1 INTRODUCCION

Generalmente se invocan tres grupos de argumentos para justificar la politica de competencia:

= La difusiéon del poder econémico y social atribuido a la gran empresa. Esta perspectiva,
esencial en la promulgacion de las primeras leyes antimonopolio en los EE.UU. parte del
temor a la gran dimensién empresarial como tal: la gran empresa dispone de un poder
econémico que desborda las relaciones de mercado y comporta un poder externo a él que
puede llegar a alterar las reglas de juego del mercado a su favor. En tal caso, los poderes
publicos deben dispersar a los poderes privados, incluso si esta dispersién se traduce en una
pérdida de eficiencia.

= Vinculado al anterior, estaria la proteccion de la libertad econdémica individual de los
participantes en el mercado. Este seria el caso de la defensa de las PYMES contra las
actividades de las grandes empresas. Segun esta éptica, se trata, ante todo, de proteger a los
competidores antes que al proceso competitivo. El objeto de la normativa seria, por tanto,
reprimir las préacticas de coercién, discriminacion, negativa de venta, etc. mediante las
cuales las empresas mas poderosas ponen en peligro a los competidores mas débiles. Se hace
preciso salvaguardar una conducta “leal” en la busqueda de un beneficio razonable.

= El tercer grupo de argumentos trata de asegurar la eficacia en la utilizacién de unos recursos
siempre escasos. La competencia perfecta asegura a largo plazo el 6ptimo ya que el
equilibrio implica que los precios se igualan al coste medio y al coste marginal, estos seran
los minimos posibles y determinaran el tamafio éptimo de la empresa. Por el contrario, la
aparicion de elementos mono u oligopolisticos tendrd como consecuencia que los precios
aumenten y la cantidad ofrecida al mercado disminuya con los consiguientes perjuicios.

Cualquiera de estas tres razones es valida para fundamentar el que un pais disponga de una
normativa que promueva la competencia en sus mercados. En el caso de la Unién Europea, todas
las razones anteriores serian de aplicacion; pero ademdas hay que tener en cuenta otras
especificas. Como sabemos, el proceso de integracién econdmica genera una serie de efectos
dinamicos consecuencia de la ampliacion del tamafio del mercado. Unos de ellos (la mayoria) son
beneficiosos en el sentido que aumentan la eficiencia del sistema econémico y el bienestar de la
sociedad: aumenta la competencia entre empresas, disminuyen los precios, crece la inversion y
mejora el progreso técnico.

Sin embargo y junto a ellos pueden aparecer efectos perversos. En el caso que nos ocupa, en
aquellos sectores o ramas de la actividad en que existen importantes economias de escala
latentes, el aumento del tamafio del mercado puede provocar la aparicidbn de posiciones
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monopolisticas. Resulta conveniente, por tanto, que las autoridades comunitarias dispongan de
una normativa que permita limitar el tamafio excesivo de la empresa y reprimir las conductas
anticompetitivas de éstas.

2 LA REGULACION EN EL TRATADO CECA (1951) Y EN EL TRATADO DE ROMA (1958)
El tratado CECA es el primero que se suscribe, en 1951. Ya en su articulado, concretamente en
los articulos 65 y 66, encontramos los elementos que posteriormente se desarrollaran en el
Tratado de Roma:
= La prohibicién de acuerdos entre empresas dirigidos a :
o Fijar precios
o Controlar la produccién, la inversion o el desarrollo técnico
0 Repartirse el mercado o las fuentes de aprovisionamiento
= Los amplios poderes de la Comision (la Alta Autoridad) bien para autorizar algunos acuerdos
gue caigan dentro de los anteriores supuestos, bien para imponer diversos tipos de multas a
los infractores (el doble del valor del volumen de negocio obtenido con productos objeto del
acuerdo ilicito, el 10 por ciento de la cifra anual de negocios de las empresas...)
= La supervision de las acciones de los Estados miembros (acciones que puedan repercutir
sensiblemente sobre las condiciones de competencia, que deben ser objeto de comunicacion
previa, especialmente, las ayudas publicas).
= Y, especialmente, la comunicacion previa de TODAS las operaciones de concentracion en el
sector, pudiendo llegar, en caso contrario a ordenar la separacién de las empresas
ilicitamente fusionadas.

El Tratado de Roma se firma en 1957, entrando en vigor en 1958. Por lo que respecta al
tratamiento que se da a la regulacion de la competencia, los objetivos perseguidos por los
redactores eran tres:

1. Preservar la apertura de los mercados nacionales, temiendo que los efectos derivados de la
formacion de la unién aduanera (eliminacién de aranceles, supresion de las restricciones
cuantitativas, etc.) se vieran anulados por el restablecimiento de obstaculos originados por
las propias empresas a través de carteles, acuerdos colusorios, etc. Para evitar esta
posibilidad, el articulo 81 prohibe los acuerdos de reparto de mercado.

2. Evitar los abusos de poder economico de las grandes empresas. A diferencia de la
legislacion estadounidense, Los redactores no se oponian al aumento del tamafio empresarial
ni a la gran empresa; si se opusieron, sin embargo, a la utilizacién indebida del poder de
mercado derivado del gran tamafio. El articulo 82 prohibe que una empresa, por ejemplo, se
niegue a suministrar un producto a otra expulsandola del mercado.

3. Mantener el principio de equidad econémica, que es como la propia Comisiéon denomina a la
igualdad de oportunidades entre los distintos agentes econdmicos, lo que llevé a la lucha
contra el proteccionismo en tres ambitos:

e El control de las ayudas publicas (art. 87)

e La adaptacion de los monopolios (art. 86)

e La aplicacion de las normas de competencia a las empresas publicas (articulo 84 del
tratado y Directiva 85/413 de 24 de junio)
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Y, por ultimo, la lucha contra el establecimiento de posiciones de dominio en el mercado que, no
contenida en la regulacion originaria del tratado de Roma, se confia a un Reglamento del Consejo
y que veremos posteriormente.

3 LOS ACUERDOS ENTRE EMPRESAS: EL ART. 81 DEL TRATADO
El articulo 81 declara incompatibles con el mercado comdn todos aquellos “acuerdos entre
empresas, decisiones de agrupaciones de empresas o 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 comdn...

El art. 81 en su segundo parrafo cita una serie de acuerdos expresamente prohibidos; pero no se
trata de una lista exhaustiva ya que otras practicas como, por ejemplo, el intercambio de
informacién confidencial entre empresas con el fin de obtener una ventaja estratégica también
ha sido considerado dentro de la aplicacion del art. 81.

Sin embargo, el parrafo 3 prevé la posibilidad de que determinados acuerdos queden exentos si
cumplen ciertas condiciones. Si un acuerdo entre empresas, una decision de asociacion o una
practica concertada contribuyen a mejorar el progreso técnico o econémico y permite que, al
menos, una parte de esos beneficios recaigan sobre los consumidores de esos productos, pueden
quedar exentos de la prohibicidon genérica establecida en el parrafo 1 del art. 81. Ahora bien,
para que ello ocurra deben darse dos condiciones adicionales: en primer lugar, el acuerdo o
decision debe ser imprescindible para alcanzar las ventajas que conlleva. En segundo lugar, no
debe dar lugar a una eliminacién sustancial de la competencia. En consecuencia, el art. 81
permite ciertas actividades que pueden restringir la competencia siempre que las ganancias en
eficiencia que de ellas se obtienen compensen las pérdidas en bienestar.

En principio, todos los acuerdos de este tipo debian ser notificados a la Comision, Unica facultada
para aprobarlo o conceder una exencion. Sin embargo, y para evitar los elevados costes
administrativos que implica la notificacién obligatoria a acuerdos que, por sus caracteristicas,
podrian beneficiarse de exenciones individuales, la Comisién, con el tiempo, fué elaborando los
denominados Reglamentos de exencidn por categorias, que son exenciones concedidas en bloque
a determinados tipos de acuerdos.

Asi, en el momento actual, existen los siguientes Reglamentos:

e Acuerdos de menor importancia (empresas cuya cuota de actividad sea inferior al 10 por
ciento del mercado, revisado en 2000)

e Acuerdos de distribucién en exclusiva

e Acuerdos de compra exclusiva

e Acuerdos de licencias de patentes

e Acuerdos de concesionarios de automoviles

e Acuerdos de franquicia
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e Acuerdos para la explotacion de un determinado know-how

e Acuerdos de especializacién

e Acuerdos de I1+D

e Acuerdos que tengan como finalidad un beneficio medioambiental (acuerdo de fabricantes
europeos de electrodomésticos, de 2000)

4 EL ABUSO DE POSICION DOMINANTE: EL ART. 82 DEL TRATADO

El art. 82 del Tratado declara incompatibles con el mercado comun todas aquellas practicas que
puedan afectar al comercio entre estados miembros y que supongan una explotacion abusiva, por
parte de una o de mas empresas “de una posicién dominante en el mercado comin o en una
parte sustancial del mismo” Las practicas son muy similares a las del art. 81; la diferencia esta en
que en este caso no son el resultado de un acuerdo, sino de la conducta de una empresa.

Como puede comprobarse, el art. 82 no prohibe la existencia de una posicion de dominio, que la
empresa ha podido adquirir por medios legitimos: su superior eficiencia técnica, la obtencion de
una patente... Lo que prohibe es el mal uso que pueda hacer de él con su conducta, debilitando a
la competencia existente por medios ilicitos.

A diferencia del caso anterior, aqui no se prevé ninguna exencion; se parte del supuesto de que
estas conductas no reportan ninguna ganancia en eficiencia y, si tal fuera el caso, ésta no
repercute en beneficio de los consumidores.

5 LA REFORMA DE LA APLICACION DE LA POLITICA COMUNITARIA DE LA COMPETENCIA

5.1 Los antecedentes

Los antecedentes de la reforma se fijan en el Libro Blanco sobre la reforma de la aplicacion de la
politica de competencia que elabor6 la Comision en 1999. En sintesis, venia a decir lo siguiente:
Durante estos afios, la aplicacion de la politica de competencia ha estado regulada en el
Reglamento 17/64 que, establecia un sistema fuertemente centralizado: todos los acuerdos entre
empresas debian notificarse y someterse a autorizacion previa por la Comisién, Unico 6rgano
facultado para autorizarlos o prohibirlos, asegurando asi una interpretacion homogénea del art.
81 y creando un cuerpo legislativo Unico.

El crecimiento de la Unién Europea llevé al colapso del sistema. Al no disponer las autoridades
nacionales de facultades, las empresas notificaban los acuerdos a la Comision con la finalidad,
también, de bloquear la actuacién de dichas autoridades. La Comisién se vio abrumada con la
notificacién de un sinnimero de acuerdos que, por regla general, concluian favorablemente (la
propia Comisién indicé que en el periodo 1994-1999 (nicamente el 0,5 por ciento de las
notificaciones habian concluido en un decisién de prohibicién) impidiendo concentrar los
esfuerzos de investigacion en los acuerdos claramente ilegales que, obviamente, no se
notificaban. Ademas de los Reglamentos de exencion por categorias, la Comisidon aprob6 una
comunicacion de minimis por la cual los acuerdos entre empresas competidoras con una cuota de
mercado inferior al 10 % (el acuerdo) quedaban exentos de la aplicacion del art. 81; pero ello
resulto insuficiente.
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El Libro Blanco proponia un cambio radical en la aplicacion de los art 81 y 82, eliminando el
sistema de notificacién previa y autorizacion y la aplicacion de la exencién de manera
compartida, entre la Comision y las autoridades nacionales de competencia, descentralizando
efectivamente ésta.

La reforma se llevé a cabo mediante la aprobacion del Reglamento 1/2003, sobre la aplicacion de
los articulos 81 y 82 del Tratado seguida por la aprobacién del Reglamento 139/2004 sobre el
control de concentraciones.

5.2 La reforma de la aplicacion de los arts. 81y 82

La reforma de la aplicacion de los articulos 81 y 82 se contiene en el denominado Paquete de
modernizacion de la politica de competencia. Este paquete consta de dos reglamentos, las
directrices de aplicacion y de seis comunicaciones que clarifican la posicion de la Comisién sobre
distintos aspectos del Reglamento principal, el 1/2003. Las lineas principales de la reforma son
las siguientes:

e La eliminacién del sistema de notificacion previa: bajo la nueva regulacién, los acuerdos
entre empresas que caigan bajo el ambito del articulo 81.3 son automaticamente validos sin
necesidad de autorizacion administrativa. Ello permite a la Comisién y a las autoridades
nacionales concentrar sus esfuerzos en los acuerdos ilegales y en las denuncias efectuadas
por las empresas y por los consumidores. Para asegurar un aplicacion coherente entre las
distintas autoridades, la Comisién, en las Directrices especifica los tipos de acuerdos
prohibidos (aquellos cuyo objeto es limitar la competencia fijando precios, limitando la
produccion o repartiéndose los mercados o la clientela) y las condiciones de aplicacion del
articulo 81.3, recordando que debe generar ventajas econémicas, debe reservar una parte
equitativa de éstas a los usuarios y las restricciones a la competencia deben ser
indispensables para alcanzar las ventajas econdmicas, es decir, no deben existir medios
menos restrictivos para alcanzarlas. Si existen, la simple invocacién de las ventajas
econdmicas no es suficiente para que el acuerdo caiga dentro del ambito del art. 81.3.

e La aplicacion conjunta, por la Comisién y las autoridades de competencia de los Estados
miembros de los articulos 81 y 82 en su totalidad. Ello elimina la posibilidad de que las
empresas puedan bloquear o demorar una decision de las autoridades nacionales mediante el
recurso a la Comisién, ya que las normas a aplicar son las mismas en todos los casos.

El elemento clave para determinar si un asunto cae dentro de la jurisdiccién de la Comision o
es competencia de los Estados miembros es su efecto sobre el comercio. Las directrices de
aplicacion precisan el concepto basandose en dos umbrales acumulativos: la cuota de
mercado cubierta por el acuerdo debe ser inferior al 5 por ciento y la facturacion de las
empresas en los productos correspondientes debe ser menor de 40 millones de euros. Si no se
alcanzan, hay una presuncion de que el acuerdo no afecta al comercio entre Estados
miembros, de manera que el asunto queda dentro de la jurisdiccion de estos Gltimos. Ello no
afecta a los acuerdos de menor importancia (comunicacién de minimis) que, en principio, no
suponen una restriccion apreciable al comercio entre Estados miembros y que se aplican a las

Pagina 5 de 13



Tema 8 La politica comunitaria de la competencia

pequefias y medianas empresas o bien que la cuota de mercado conjunta sea inferior al 10 %
(15% si no son competidoras).

e El mecanismo de coordinacion entre la Comision y las autoridades nacionales de competencia

y de éstas entre si: la Red Europea de Competencia. La Red es un mecanismo de informacion
entre la Comision y los Estados miembros que establece un conjunto de procedimientos para
el intercambio de ésta, incluida la informacion confidencial (determinados paises contaban
con disposiciones que impedian compartir informacién confidencial con autoridades de otros
paises).
Por otra parte, la aplicacién conjunta de los articulos 81 y 82 supone el establecimiento de
un sistema de competencias concurrentes en el que todas las autoridades de competencia (la
Comision y los Estados miembros) tienen potestad para aplicar los articulos 81 y 82. Para
llevar a cabo una asignacién efectiva de los asuntos entre ellas, el concepto clave es el de
autoridad bien situada, para lo que deben cumplirse tres condiciones: la conducta de las
partes tiene efectos directos y sustanciales sobre la competencia en su territorio, se ejecute
en éste o proceda del mismo; que la autoridad pueda poner efectivamente fin a la infraccion;
y que pueda reunir -con la ayuda de otras autoridades, en su caso- las pruebas necesarias. La
Comision esta especialmente bien situada cuando el acuerdo tiene efectos sobre la
competencia en tres 0 mas estados miembros.

e La aplicabilidad directa, en el territorio de los Estados miembros, de la normativa
comunitaria de la competencia. Las empresas y los consumidores pueden reclamar la
aplicacion de la regulacién comunitaria ante sus autoridades nacionales. Dicho de otra
manera, los articulos 81 y 82 tienen eficacia directa, al igual que otras provisiones de los
Tratados.

En sintesis, la reforma invierte el sistema anterior: de acuerdo con la regulacién previa, lo que no
estaba expresamente permitido (fuera mediante una solucién colectiva, como un Reglamento de
exencion por categorias 0 mediante una autorizacion especifica) estaba prohibido; de ahi la
necesidad de notificar previamente los acuerdos a la Comision y solicitar autorizacion. Bajo el
nuevo sistema, ocurre lo contrario: a menos que el acuerdo contenga clausulas negras (clausulas
especialmente restrictivas de la competencia, enumeradas en el art. 81.2) o que invoque
indebidamente ventajas economicas (art.81.3) estan automaticamente permitidos sin necesidad
de autorizacion administrativa alguna. Los asuntos a los que se dedicardn la Comision y las
autoridades de competencia de los Estados miembros son la investigacion de denuncias o la de
asuntos ilegales, de oficio.

5.3 La reforma de la aplicacion del art. 82

A finales del afio 2005, la Comisién inicid el procedimiento para una nueva modernizacion de la
aplicacion del articulo 82. En su redaccion en el tratado, el art. 82 parece que tenga la finalidad
de proteger a los competidores, mas que al propio proceso competitivo que es lo que, en
definitiva, mejora el bienestar de los consumidores.

Se trata de combinar dos cuestiones: la posibilidad de que una conducta de una empresa que se
encuentre en posicién de dominio tenga una conducta que pueda reputarse, con la regulacién
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actual, de abuso de ésta, cuando es el resultado de su mayor eficiencia y el reconocimiento de
que esa mayor eficiencia puede ir en beneficio de los consumidores.

La Comision identifica tres supuestos de abuso de posicién de dominio:

= Los abusos de exclusion, cuando a resultas de éstos, los competidores de la empresa
pueden quedar expulsados del mercado. El caso tipico son los precios predadores y los
descuentos por volumen de compras que ligan a los clientes de la empresa con ésta,
dificultando al entrada de competidores.

= Los abusos de explotacion, en los que una empresa en posicion de dominio aprovecha ésta
para elevar los precios a los consumidores o0 a otras empresas clientes del proyecto.

= Los abusos de discriminacion, cuando una empresa trata de manera diferente a clientes,
consumidores sin motivo alguno.

La Comision se centra en los primeros, dejando para mas adelante los otros dos. La propuesta

presentada consiste esencialmente, en lo siguiente:

a. Una identificacion de los competidores a los que la conducta de la empresa dafia. No se trata
de TODOS los competidores ya que, entre éstos, puede haber competidores ineficientes. Se
trata de que la conducta de la empresa dafie a competidores de igual o similar eficiencia,
provocando asi un efecto de cierre del mercado.

b. La consideracion de las eficiencias, mediante un proceso similar al del art. 81.3. Es decir, las
mejoras deben ser consecuencia de una conducta unilateral de la empresa (no cabe aducir
como eficiencias las que procedan de circunstancias del mercado); deben tener su origen en
la conducta en cuestién; y por ultimo, deben reservar una parte a los consumidores. Por
ejemplo, las ganancias resultado de seguir una politica de precios que podria calificarse de
predadora frente a empresas clientes, debe traducirse en una reduccion de precios
permanente a los consumidores finales del producto.

6 EL CONTROL DE LA CONCENTRACION EMPRESARIAL

La regulacion de la competencia contenida en el Tratado CE carece de todo instrumento para
regular las concentraciones de empresas. De hecho, los articulos 81 y 82 afectan tan sélo a la
conducta de las empresas pero no a la estructura del mercado.

Pronto se vio la necesidad de disponer de algun instrumento con la finalidad de regular las
operaciones de concentracién. Ante su ausencia, se intentaron regular basandose en los articulos
81y, especialmente, 82. En este contexto se produjo el asunto Continental Can: una filial de esta
sociedad adquiri6 una participacién mayoritaria en su competidor mas inmediato. La Comision
concluyé que la operacién constituia un abuso, con arreglo al articulo 82, sefialando que
constituia un comportamiento incompatible con el mercado comin el que una empresa en
posicién de dominio, reforzara esa posicion por medio de una concentracién. La decisién se
recurrio ante el TJCEE, quien si bien anulé la decisién de la Comision por falta de motivos,
aprobd la interpretacion amplia que la Comision hacia del articulo 82.
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Ello adolecia, no obstante, de mdultiples lagunas: el articulo 82 trata de la conducta de las
empresas, Yy ésta sélo puede prohibirse una vez manifestada (se trata, por tanto, de un control a
posteriori), mientras que la esencia del control de concentraciones consiste en que no se lleguen
a establecer o a reforzar posiciones de dominio en el mercado mediante un control a priori,
limitando las operaciones de concentracion. Aun asi, pasaran todavia mas de 15 afios para que,
con la aprobacion del Acta Unica y el Programa para la consecucién del mercado interior, la
Unidn decida dotarse de un instrumento para el control de las concentraciones empresariales: el
Reglamento del Consejo 4064/1989, modificado parcialmente en 1997.

En sintesis, el Reglamento establecia la necesidad de autorizacion previa para las operaciones de
concentracion de dimensiéon comunitaria, lo que se determinaba a través de tres umbrales que
debian cumplirse simultdneamente: el umbral principal (la cifra de negocios conjunta de las
empresas debia superar los 5.000 millones de euros); el umbral de transnacionalidad (al menos
dos empresas deben realizar mas de dos tercios de esa cifra en mas de un Estado miembro) y el
umbral de minimis (la cifra de negocios de al menos dos empresas debia ser mayor de 250
millones de euros). En tal caso, las empresas debian notificar a la Comisiéon el proyecto de
concentracién y ésta disponia de unos plazos determinados para examinar la operacion y
autorizarla o prohibirla (un mes para la denominada Fase I, en la cual se efectuaba un primer
andlisis que, o bien terminaba en autorizacion o bien, si advertia la existencia de problemas para
la competencia, pasaba a la Fase Il, en que se efectuaba una investigacién pormenorizada para lo
que disponia de 4 meses. A la conclusién de esta Fase, la Comisiéon autorizaba la operacién, o
bien la autorizaba sometiéndola a determinadas condiciones o bien la prohibia).

El concepto bésico era el de dominio: una operacion de concentracion debia prohibirse
(“declararse incompatible con el mercado comudn”) si creaba o reforzaba una posicion de dominio
en un mercado determinado; es decir, si la empresa resultante de la fusién era mayor que las
demas y, en consecuencia, podia concluir en mayores precios, una disminuciéon de la cantidad
producida o de la variedad de productos...

Sin embargo, este concepto resulté complejo en su aplicacion a los oligopolios es decir, a los
mercados en que existen unas pocas empresas de gran tamafio. La Comisidbn mantenia que en
tales casos, podrian darse situaciones de dominio colectivo (las empresas podrian coordinar sus
comportamientos en perjuicio de los consumidores) oponiéndose a tales operaciones. En distintas
ocasiones, el Tribunal de Justicia dio la razén a la Comision, hasta que en 1999 se produjo el
asunto Airtours/First Choice.

6.1 El asunto Airtours: La reforma del Reglamento de concentraciones

Airtours, el primer touroperador britanico, plante6 la adquisicion de un competidor, First Choice,
de manera que de resultas de la operacion se pasaba de cuatro grandes touroperadores -que
controlaban casi el 70 por ciento del mercado- a tres. La Comision prohibié la compra
argumentando que las tres empresas que quedarian tras la fusion coordinarian sus
comportamientos. El Tribunal de Justicia anuld la resolucién de la Comision destacando que no
habia probado suficientemente este argumento; de hecho, lo que estaba poniendo en duda era el
propio concepto de dominio colectivo.
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La Comision llevé a cabo una reforma en profundidad de la norma, de manera que en 2004 se
aprobd el Reglamento 139/2004, siendo ésta la norma comunitaria vigente sobre el control de
concentraciones. Esencialmente las innovaciones son las siguientes:

. Se alargan ligeramente los plazos de la Fase | (pasa de un mes a 25 dias laborables) y de la
Fase Il (pasa de 4 meses a 90 dias laborables) proporcionando mas tiempo a la Comisién
para completar los analisis de las operaciones.

. Refuerza el principio de la ventanilla Gnica: si una empresa debe notificar la operacién en
tres 0 mas Estados miembros, puede solicitar que el examen de la concentracion se lleve a
cabo por la Comision.

) Pero, especialmente, modifica el criterio esencial: una fusién debe prohibirse si “supone un
obstaculo significativo para la competencia efectiva”, lo que permite oponerse a aquellas
fusiones en que la empresa resultante no sea dominante (bastante mayor que las demas), lo
gue resuelve el problema anterior y facilita la aplicacion del reglamento a los mercados
oligopolisticos; la cuestién esencial pasa a ser si tras la fusién se mantendra un nivel de
competencia suficiente en el mercado.

. Cuestiones tales como los umbrales o los poderes de la Comision (para autorizar o prohibir
fusiones, para imponer multas y para llevar a cabo investigaciones) permanecen
inalteradas.

7 LAS AYUDAS DE ESTADO
La Unién Europea estima que los dafios a la competencia no s6lo pueden proceder de la conducta
de las empresas; también el Estado puede actuar en detrimento de ésta protegiendo a sus firmas
de la competencia exterior.

En ausencia de un proceso de integracion econdémica, el instrumento habitual que emplean los
Estados a tal fin es la proteccion comercial y, mas concretamente, los aranceles. Sin embargo, en
el contexto del mercado comudn ya no se dispone de éstos, de manera que se recurre a las ayudas
de Estado para restablecer y, en su caso, incrementar la competitividad de las empresas
domésticas. Las ayudas de Estado fraccionan el mercado comun, ya que tienen el mismo efecto
que los aranceles, al dificultar o impedir la entrada de productos extranjeros, de manera que el
TCCE les dedica un apartado especifico dentro de la politica de competencia.

Las ayudas de Estado se encuentran reguladas en los articulos 87 a 89. El articulo 87.1 establece

una prohibicion general diciendo que seran incompatibles con el mercado comuin las ayudas bajo

cualquier forma que falseen o amenacen falsear la competencia favoreciendo a determinadas

empresas o producciones en la medida que afecten a los intercambios entre Estados miembros.

Aparecen, pues, tres notas:

e Otorgadas por los Estados bajo cualquier forma: se emplea una definicién amplia de ayudas
de Estado, en la que la forma de concesién no es pertinente; basta con que estén otorgadas
por el Estado o con fondos estatales.
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e Que favorezcan a determinadas empresas o producciones: hay una clara prevencion contra las
ayudas especificas y sectoriales; parece declararse cierta tolerancia frente a las ayudas
genéricas u horizontales.

e Que afecten a los intercambios entre los Estados miembros: es decir, que tengan repercusion
sobre el comercio intracomunitario.

El art 87.2 limita esta prohibicion declarando compatibles determinadas ayudas:

e Las ayudas de caracter social concedidas a los consumidores individuales, siempre que se
otorguen sin discriminaciones basadas en el origen de los productos.

e Las ayudas destinadas a reparar los perjuicios causados por desastres naturales o por otros
acontecimientos de caracter excepcional.

e Las ayudas concedidas con objeto de favorecer la economia de determinadas regiones de la
Republica Federal de Alemania, afectadas por la divisién de Alemania, en la medida en que
sean necesarias para compensar las desventajas econémicas que resultan de tal division.

Respecto del ultimo punto, la Constitucion Europea establece un plazo de cinco afios desde su

entrada en vigor para su derogacion.

El art. 87.3 establece que determinadas ayudas pueden ser compatibles:

e Las ayudas destinadas a favorecer el desarrollo econémico de regiones en las que el nivel de
vida sea anormalmente bajo o en las que exista una grave situacion de subempleo;

e Las ayudas para fomentar la realizacion de un proyecto importante de interés comdn europeo
0 destinadas a poner remedio a una grave perturbaciéon en la economia de un Estado
miembro.

e Las ayudas destinadas a facilitar el desarrollo de determinadas actividades o de determinadas
regiones econdmicas, siempre que no alteren las condiciones de los intercambios en forma
contraria al interés comun.

e Las ayudas destinadas a promover la cultura y la conservacién del patrimonio, cuando no
alteren las condiciones de los intercambios y de la competencia en la Comunidad en contra
del interés coman.

e Las demas categorias de ayudas que determine el Consejo por decisién, tomada por mayoria
cualificada, a propuesta de la Comisién.

Por tanto, el art. 87.3 establece la posibilidad de autorizar la concesién de ayudas que no caigan
dentro de la prohibicién del art. 81.1 a propuesta de la Comisién. A tal fin, el art. 88 define un
régimen de vigilancia sobre las ayudas concedidas por los Estados miembros, a cuyo fin deben
notificarse previamente a la Comision, que dispone de un plazo de dos meses para pronunciarse
al respecto. Si transcurrido éste no se plantea ninguna objecion, la ayuda se considera
compatible. Por dltimo, el art. 89 faculta a la Comision a excluir determinados tipos de ayudas de
la obligacion de comunicacién previa; la Comision esta facultada para promulgar Reglamentos de
exencidn por categorias para los siguientes tipos de ayudas horizontales:

e Pequefias y medianas empresas

e Investigacion y desarrollo
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e Proteccién del medio ambiente

e Empleo y formacién

e Las ayudas que se ajusten al mapa aprobado por la Comision para cada Estado miembro a
efectos de la concesion de ayudas regionales.

Con base en esta autorizacién la Comisién ha ido aprobando los correspondientes Reglamentos a
los que se afiade uno de minimis que exime de comunicacion a las ayudas a empresas que tengan
una cuantia inferior a 100.000 euros concedidos en el plazo de tres afios.

7.2 La reforma del control de las ayudas de Estado

La Comision procedio, en 2003, a revisar el régimen de control de las ayudas de Estado. Un
primer resultado fue el Reglamento 294/2004 que concreta las normas de aplicacion del articulo
93 del Tratado. Una parte importante de esta reforma es la de las ayudas de politica regional,
que deberan modificarse para reflejar las circunstancias de los nuevos Estados miembros. Los
ejes sustanciales de la reforma son los siguientes:

e Disminucién y concentracién del volumen de las ayudas de Estado, siguiendo las directrices
del Consejo de Estocolmo.

e Revision de los regimenes de las ayudas regionales, concentrandolas en las zonas mas
desfavorecidas y de las ayudas de salvamento y reestructuracion, reforzando los principios de
su excepcionalidad (por una sola vez) concentrandose en las grandes empresas que comercian
dentro de la Unién y afirmando el principio de cofinanciacion con el beneficiario.

e Establecimiento del criterio del impacto significativo para la clarificacién de si una ayuda
entra dentro del &mbito del art. 87.1, lo que se determinara en funcién de su cuantia y de la
participacién del sector afectado en el comercio intracomunitario.

e Mejora de la informacion y de la transparencia de las ayudas, simplificando y agilizando el
proceso de notificacién. Dentro de éste se encuadran los Marcadores de las ayudas de Estado,
informes que trimestralmente eleva la Comision al Consejo para comprobar su evolucion en
los distintos Estados miembros.

8 LA EMPRESA PUBLICA

La extension de la politica comunitaria de competencia a las empresas publicas se contiene en la
Directiva 723/80 de 25 de junio de 1980, relativa a la transparencia de las relaciones financieras
entre los Estados miembros y las empresas publicas. La Directiva sefiala la necesidad de
garantizar que los Estados no concedan a éstas ayudas incompatibles con el mercado comdn, lo
que resulta dificultoso dada la complejidad de las relaciones financieras entre las empresas
publicas y los Estados, resultado del doble papel que éstos desempefian: como autoridad publica
y como propietario. Para ello, se define de un modo amplio la categoria de empresa publica y se
establece un listado no exhaustivo de modos de participacion y de financiacién.

En la Directiva se especifican una serie de relaciones financieras cuya transparencia debe quedar
garantizada (compensaciones de pérdidas de explotacion, aportaciones a fondo perdido, renuncia
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a la percepcién de rendimientos...) y requiere que los datos sobre las ayudas concedidas a las
empresas publicas permanezcan a disposicion de la Comision durante los cinco afios siguientes a
su concesion, periodo durante el cual los servicios de la Comision pueden examinar la
procedencia de las ayudas y, es especial, su compatibilidad con el mercado comun.

9 LA POLITICA COMUNITARIA DE PROMOCION DE LA COMPETENCIA

La Union no lleva a cabo Unicamente una politica represiva de practicas contrarias a la
competencia en el mercado Unico (lo que seria la politica de defensa de la competencia) sino que
también efectla una politica positiva de promocién de la competencia. Esta se manifiesta,
especialmente, en la liberalizacién de los mercados sometidos a monopolios estatales, y, entre
ellos, resultan especialmente importantes las denominadas Industrias de red.

Se trata de industrias que generalmente, estan explotadas mediante concesiones por empresas
privadas, que con el transcurso de los afios disponen de las infraestructuras necesarias para la
distribucién del servicio y que, ademas estan sometidas a regulaciones estatales. Me refiero,
especialmente, a las recogidas en el altimo informe sobre la competencia: gas, electricidad y
telecomunicaciones.

En todos los casos, la accién comunitaria ha consistido en la de creaciéon de un mercado Unico
entre los paises comunitarios para estas industrias. Los objetivos de introduccion de la
competencia en estos mercados son:

e Que los distintos proveedores puedan competir libremente por los consumidores

e Que los consumidores puedan cambiar libremente de proveedor

e Que se introduzca un régimen de acceso a terceros no discriminatorio y ajustado a costes

10 LA DIMENSION INTERNACIONAL DE LA POLITICA COMUNITARIA DE LA COMPETENCIA

Por lo que respecta a la cooperacion bilateral con terceros paises, la creciente globalizacién de la
economia mundial y la consiguiente interdependencia entre las economias de los distintos paises
hacen que, en muchas ocasiones, las cuestiones relativas a la defensa de la competencia
desborden el &mbito de un Unico Estado. En tales casos, la cooperacion entre las autoridades de
defensa de la competencia resulta imprescindible ya que, generalmente, la legislacién sobre
practicas anticompetitivas esta limitada en su aplicacion al territorio de cada pais (en el caso de
la normativa comunitaria, al &mbito del mercado comun). Ademas, la aplicacién descoordinada
de dicha legislacién puede acarrear problemas importantes: desde decisiones contradictorias,
resultado de los distintos enfoques y actitudes de las autoridades econémicas de cada Estado
hacia las fusiones empresariales hasta la presentacion de recursos ante distintos tribunales, lo
que puede ocasionar conflictos entre Estados, ademas de perjudicar la seguridad juridica de las
empresas.

En este sentido, y ya en 1967, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico

(OCDE) adopt6 una Recomendacién en la que promovia la cooperacion entre los paises miembros
en este &mbito para asegurar el cumplimiento de las legislaciones nacionales de defensa de la
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competencia. Dicha Recomendacion que se ha revisado en distintas ocasiones (la Gltima en 1995)

establece que los paises miembros deben:

e Informar a otros Estados cuando, como resultado de una investigacion o de una decision,
puedan quedar afectados intereses fundamentales de éstos.

e Proporcionar informacion a los Estados afectados que les permita realizar consultas y
comentarios con el Estado que lleva a cabo la investigacion.

e Coordinar las investigaciones que se llevan a cabo simultaneamente en varios Estados.

e Colaborar mutuamente para la obtencion de informacion sobre asuntos y operaciones que se
realicen en el territorio de otro Estado.

e Solicitar de las autoridades de defensa de la competencia de otro Estado que actien cuando
un Estado crea que, como resultado de una conducta anticompetitiva que se lleva a cabo en
el territorio del primero, pueden quedar afectados sus propios intereses (lo que se denomina
la “cortesia positiva”)

Basdndose en esta recomendacion, la Union Europea ha suscrito acuerdos de cooperacion
bilateral con EE.UU, Canada y Japon.

El acuerdo con EE.UU. es, junto al mas antiguo, el mas importante, y trata, especialmente, sobre
el control de concentraciones. Firmado en 1991, fue el primer acuerdo bilateral que incorpor6 el
concepto antes mencionado de cortesia positiva mediante el cual, por ejemplo, la Comisién
puede solicitar al Gobierno de los EE.UU. que inicie acciones contra una accién anticompetitiva
en el territorio norteamericano con efectos en el mercado comun. El acuerdo se revis6 en 1998
con la finalidad de mejorar los procedimientos de cooperacion, y esencialmente, determina: a)
los asuntos que son objeto de cooperacion; el intercambio de informacién entre la Comision de la
Unién Europea y los Departamentos de EE.UU. encargados de la lucha antimonopolios, la
Comisioén Federal de Comercio (FTC) y la Division Antitrust del Departamento de Justicia (DOJ); y
cual de ambas Instituciones (la europea o la norteamericana) van a ser competentes para el
estudio y, en su caso, autorizacion de la operacion.

Durante la vigencia del acuerdo, las autoridades de competencia comunitarias y norteamericanas
han cooperado en un buen nimero de casos. Entre los mas conocidos se encuentran la fusién
entre las compafiias de aeronautica Boeing/MacDonnell Douglas, las petroleras Exxon/Mobil y las
quimico-farmacéuticas Astra/Zeneca.

Anualmente, la Comisién eleva un informe destinado al Consejo y al Parlamento Europeo sobre

sus actividades de cooperacion con EE.UU. que recoge con detalle los resultados de dicha
cooperacién en los casos concretos.
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