ESTUDIOS







AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO
DE LA COMPETENCIA!

JOSE CARLOS LAGUNA DE PAZ
Universidad de Valladolid

Cémo citar/Citation

Laguna de Paz, J. C. (2019).

Ambito de aplicacién del derecho, de la competencia.
Revista de Administracién Piblica, 208, 17-49.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/rap.208.01

Resumen

Las normas de defensa de la competencia utilizan un concepto material de em-
presa, en el que es indiferente la forma juridica de la entidad, su naturaleza publica o
privada y su modo de financiacién. Lo relevante es que lleve a cabo una actividad eco-
némica. No se aplican, pues, a las actividades que se organizan en base a criterios de
solidaridad. Las autoridades administrativas no pueden tampoco ser sancionadas por
précticas anticompetitivas cuando ejerzan potestades publicas. No obstante, dicha
actuacién podrd ser anulada por contravenir las normas de defensa de la competencia.
No se aplican tampoco a las restricciones amparadas en el derecho de la UE o en leyes
estatales, ni a las conductas que sean objeto de regulacién sectorial.
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Abstract

Competition law uses a substantive concept of undertaking, regardless of its
legal status (private or public) and the way in which it is financed. What is relevant
is that the undertaking is engaged in an economic activity. Therefore, competition
law does not apply to activities which are carried out based on solidarity principles.
Administrative authorities cannot be sanctioned for anti-competitive practices when
exercising the powers of a public authority. However, such action might be annulled
for infringing competition law. Competition law does not apply either to restric-
tions of competition covered by EU law or state laws, or to behaviors covered by
sector-specific regulation.

Keywords

Competition; collusive behavior; abuse of dominant position; public powers;
regulation.
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I.  INTRODUCCION

El dmbito de aplicacién de las normas de defensa de la competencia
estd necesitado de clarificacién, sobre todo, en relacién con las conductas co-
lusorias y el abuso de posicién dominante. Hay que tener en cuenta que las
organizaciones que intervienen en el mercado adoptan multiples formas (pro-
fesionales, personas juridicas, grupos de empresas, corporaciones publicas sec-
toriales, etc.), estdn sujetas a variados regimenes juridicos (servicios de interés
general, derechos especiales o exclusivos, etc.) y pueden tener fines diversos
(lucrativos o no lucrativos) (punto II). A este respecto, las normas de defensa
de la competencia adoptan un concepto material de empresa, en el que lo
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relevante es que la entidad, de manera auténoma, lleve a cabo una actividad
econdmica consistente en la prestacién de bienes y servicios en el mercado
(punto III). Es por eso que no se aplican a los servicios sociales de interés
general. Por lo mismo, las autoridades administrativas pueden ser sancionadas
por pricticas colusorias o abuso de posicién dominante cuando lleven a cabo
actuaciones econémicas de cardcter material o en régimen juridico-privado,
pero no cuando ejerzan potestades publicas. Estas tltimas podrdn ser ilicitas
por contravenir las normas de defensa de la competencia, pero solo podran ser
anuladas utilizando los recursos judiciales que prevé el ordenamiento juridico.

No hay que olvidar tampoco el limitado alcance del derecho de la com-
petencia. Sus normas se aplican de manera horizontal a todos los sectores eco-
némicos, pero solo regulan determinadas conductas empresariales (punto 1V),
que ademds han de tener entidad suficiente para incidir en el proceso competi-
tivo en el mercado (punto V).

Por dltimo, la defensa de la competencia debe compatibilizarse con la
consecucién de otros objetivos de interés general. Esto explica que 7o se apli-
quen a las restricciones amparadas en el derecho de la Unién Europea (UE) o
en leyes estatales, siempre que sean conformes con las normas europeas (pun-
to VI). No se aplican tampoco a las conductas que sean objeto de regulacién
sectorial, salvo que esta deje un margen de actuacién que pueda ser utilizado
para la realizacién de conductas anticompetitivas.

Il.  AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION

Las normas de defensa de la competencia regulan la actuacién de las em-
presas [arts. 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) y arts. 1 a 3 de la Ley 15/2007, de 3.7, de Defensa de la Competencia
(LDComp)]?* i) En el derecho de la UE, este concepto ha sido interpretado en
sentido material, de manera que identifica a cualquier organizacién que realiza
una actividad econémica, con independencia de su naturaleza, pablica o pri-
vada, de su forma juridica y de su modo de financiacién®. La prevalencia de

* J. C. Laguna de Paz (2016), Derecho Administrativo Econdmico, Madrid: Civi-
tas-Thomson-Reuters, pags. 337-341.

> Asunto C-41/90, Hifner y Elser, EU:C:1991:161, marg. 21; asuntos C-159/91 y
C-160/91, Poucet y Pistre, EU:C:1993:63, marg. 17; asunto C-244/94, Fédération
[frangaise des sociétés dassurance, EU:C:1995:392, marg. 14; asunto C-67/96, Albany,
EU:C:1999:430, marg. 77; asuntos C-115/97 aC-117/97, Brentjens, EU:C:1999:434,
marg. 77; asunto C-219/97, Drijvende Bokken, EU:C:1999:437, marg. 67; asuntos
acumulados C-180/98 a C-184/98, Pavlov, EU:C:2000:428, marg. 74.
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las normas de la UE asegura su aplicacién homogénea, con independencia de
la calificacién juridica que merezca la organizacién en el derecho nacional®.
ii) El derecho espanol utiliza también un concepto material de empresa, por lo
que es indiferente la naturaleza, pablica o privada, de la entidad. Lo relevante
es su actuacién como operador econémico.

1. ENTIDADES PRIVADAS

Las normas de defensa de la competencia se aplican a las empresas pri-
vadas, a los profesionales’, a las personas fisicas® o, incluso, a las organizaciones
sin fines de lucro (por ejemplo, comunidades religiosas), en la medida en que
realicen una actividad econémica’. Se aplican también a las empresas encar-
gadas de la prestacion de servicios econdmicos de interés general o que tengan el
cardcter de monopolio fiscal, salvo que ello impida el cumplimiento de la tarea
de interés general que tengan encomendada (art. 106.2 TFUE). A continua-
cién vamos a referirnos a algunos supuestos particulares.

1.1. Grupo de empresas

A efectos de la aplicacién de los arts. 101 y 102 TFUE, la jurispruden-
cia europea considera que constituyen una sola empresa las entidades integra-
das en un mismo grupo empresarial, siempre que no definan de manera autd-
noma su comportamiento, sino que esencialmente apliquen las instrucciones
que imparte la sociedad matriz®. Esta valoracién debe hacerse en cada caso,
a la vista de los vinculos econémicos, organizativos y juridicos que existan
entre las empresas’. No obstante, cuando la matriz posea el 100% del ca-

4 Asunto C-123/83, BNIC v. Clair, EU:C:1985:33, marg. 17; asunto C-35/96, Comis-
idn v. Italia, EU:C:1998:303, marg. 40.

> Asuntos acumulados C-180/98 a C-184/98, Paviov, EU:C:2000:428, marg. 77
(médicos); asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, marg. 49 (abogados).

¢ Asunto C-189/02 P, Dansk Rorindustri y otros v. Comisidn, EU:C:2005:408, marg. 113.

Asunto asunto C-74/16, Congregacion de Escuelas Pias Provincia Betania y otros,

EU:C:2017:496, marg. 43; asunto 196/87, Steymann, EU:C:1988:475, margs. 9

y 14.

8 Asunto T-203/01, Michelin v. Comisién, EU:T:2003:250, marg. 290; asunto T-112/05,
Akzo Nobel y otros v. Comision, EU:T:2007:381, marg. 58; asuntos acumulados
C-628/10 Py C-14/11 B, Alliance One International Inc, EU:C:2012:479, marg. 43.

?  Asunto T-112/05, Akzo Nobel y otros v. Comisién, EU:T:2007:381, margs. 73 y
74; asuntos acumulados C-628/10 P y C-14/11 P, Alliance One International Inc,
EU:C:2012:479, marg. 45.
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pital de su filial, se presume iuris tantum que ejerce una influencia decisiva
sobre ella', por lo que se considera que constituyen una sola empresa'’. La
matriz podrd, pues, ser directamente sancionada por las actuaciones llevadas
a cabo por la filial'?, sin que sea necesario demostrar su implicacién en la
infraccién'. Si la sancién se impone a la filial, la matriz responderd solida-
riamente. La existencia de un grupo empresarial se reconoce también en
los casos en que, formalmente, no existe una entidad matriz, sino empresas
separadas que comparten accionistas y direccion, o incluso, una persona fisica
que controle a las distintas sociedades'. Lo relevante es que una empresa
tenga la capacidad de determinar la actuacién de otra, lo que conduce a la
existencia de una unidad de accién. Ahora bien, en estos casos no estamos
ante un supuesto de responsabilidad objetiva. La conducta se imputa a la
matriz por haber ejercido una influencia determinante en sus filiales’. Por
eso mismo, podrd exonerarse de responsabilidad, si demuestra que su filial
actué de manera auténoma'®.

La doctrina sobre el grupo de empresas pasa a la jurisprudencia espanola,
que acepta la imputacién de la conducta a la entidad que ejerce una influencia
dominante. Esto explica que la actuacién de una sociedad mercantil de ges-
tién de derechos audiovisuales de clubes de fiitbol se impute a las dos socieda-
des (Telemadrid y Caja Madrid) que la controlan conjuntamente'.

' Asunto 107/82, AEGI-Telefunken) v. Comision, EU:C:1982:114, marg. 50; asun-
tos acumulados T-305/94 a T-307/94, T-313/94 a T-316/94, T-318/94, T-325/94,
T-328/94, T-329/94 y T-335/94, PVC II, EU:T:1999:80, margs. 961 y 984.

' Asuntos acumulados T-71/03, T-74/03, T-87/03 y T-91/03, Tokai Carbon y otros v.
Comisidn, EU:T:2005:220, marg. 59.

12 Asunto 48/69, Imperial Chemical Industries v. Comision, EU:C:1972:70, margs. 132 y
133; asunto 52/69, Geigy v. Comisidn, EU:C:1972:73, marg. 44; asunto 6/72, Europem-
ballage y Continental Can v. Comision, EU:C:1973:22, marg. 15; asunto C-286/98 P,
Stora Kopparbergs Bergslags v. Comisién, EU:C:2000:630, marg. 26; asunto C-97/08 T,
Abkzo v. Comision, EU:C:2009:536, marg. 59-60.

3 Asunto C-97/08 P, Akzo v. Comisién, EU:C:2009:536, marg. 59; asuntos acumulados
C-628/10 Py C-14/11 B, Alliance One International Inc, EU:C:2012:479, marg. 44.

4 Asunto C-189/02 P, Dansk Rorindustri y otros v. Comisidn, EU:C:2005:408, margs.
117-120; STS 1403/2016, de 1.4, ES:TS:2016:1403, FJ 3.

15 Asunto T-112/05, Akzo Nobel y otros v. Comision, EU:T:2007:381, marg. 77.

16 Asunto T-314/01, Avebev. Comisién, EU:T:2006:266, marg. 136; asunto C-286/98 P,
Stora Kopparbergs Bergslags v. Comisidn, EU:C:2000:630, marg. 29; asunto T-112/05,
Akzo Nobel y otros v. Comisién, EU:T:2007:381, marg. 58.

17" STS 749/2016, de 22.2, ES:TS:2016:749, FJ 3°.
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1.2. Empresas titulares de derechos especiales

Las empresas titulares de derechos especiales se sujetan a las normas de
defensa de la competencia (art. 106.1 TFUE). Los derechos especiales son
aquellos a través de los que los poderes ptblicos reconocen a un nimero limi-
tado de empresas (dos o més) la facultad de realizar una actividad, en una zona
geogrifica determinada'®. Esta delimitacién se traslada también al derecho
espanol, que —aplicando idénticos criterios— considera derechos especiales
los otorgados por la Administracién a un nimero limitado de empresas, para
realizar una determinada actividad, en una zona geogréfica concreta (art. 8.3
de la Ley 4/2007)". En la mayor parte de los casos, los derechos especiales se
justifican por la existencia de limitaciones naturales que restringen el nime-
ro de operadores que pueden realizar la actividad (espectro radioeléctrico).
Su otorgamiento puede llevarse a cabo a través de distintas técnicas juridicas
(normas, actos o contratos)”, pero es muy frecuente que se instrumenten a
través de autorizaciones administrativas®. La aplicacién de las normas de de-
fensa de la competencia se explica por el hecho de que estas empresas realizan
una actividad econémica, sujeta a la libertad de empresa.

1.3. Empresas titulares de derechos exclusivos

Los derechos exclusivos son aquellos que reservan a una sola empresa la
facultad de prestar un servicio o de realizar una actividad en una concreta
zona geografica. Las empresas titulares de derechos exclusivos se sujetan a
las normas de defensa de la competencia (art. 106.1 TFUE). No obstante, en
principio, cabe presuponer que su aplicacién serd limitada, por dos razones.
i) En primer lugar, en la mayor parte de los casos, los derechos exclusivos se

'8 Art. 2.1.g) de la Directiva 80/723/CEE de la Comisién, de 25.6.1980, relativa a la

transparencia de las relaciones financieras entre los Estados miembros y las empresas

publicas.

Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones financieras entre las

administraciones publicas y las empresas publicas, y de transparencia financiera de

determinadas empresas.

20 J. C. Laguna de Paz (2009), Servicios de Interés Econdmico General, Madrid: Civitas,

pags. 263-265.

J. C. Laguna de Paz (2006), La autorizacion administrativa, Madrid: Civitas, pdgs.

38-46.

2 Art. 2.1.f) DTransp, art. 5.10 de la Directiva 2014/23/UE del PE y del Consejo, de
26.2.2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién y art. 8.2 de la Ley
4/2007.

19

21
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adjudican a un solo operador, lo que comporta la ausencia de mercado. Con
todo, a veces, dentro del servicio publico se genera una competencia limitada,
ya que la prestacién de la actividad puede encomendarse a distintos operado-
res®. ii) En segundo lugar, las actividades sujetas a derechos exclusivos suelen
ser objeto de una intensa regulacidn, a través de la que tratan de garantizarse
los objetivos que en otro caso se confian al mercado. Ahora bien, no puede
excluirse la posibilidad de que la regulacién deje un margen de actuacién au-
ténoma, que puede llevar a las empresas a abusar de su posicién de dominio,
en perjuicio de los consumidores o de competidores situados en mercados
aguas arriba. A este respecto, hay que tener en cuenta que —incluso dentro
del servicio publico—, hay que hacer una interpretacién lo mds favorable
posible a la libertad empresarial del concesionario*. La Administracién solo
puede ordenar, orientar y controlar la actividad de los operadores en lo que
resulte imprescindible para garantizar la buena marcha del servicio. Lo contra-
rio serfa ir contra la esencia de la concesién®. Es por eso que el concesionario
puede utilizar su libertad empresarial para infringir las normas de defensa de
la competencia. En este sentido, una empresa concesionaria del servicio de
abastecimiento de aguas puede ser sancionada por abuso de posicién domi-
nante, por ofrecer a los usuarios precios superiores a los de mercado (obras
para la extensién del servicio a viviendas no integradas en la red de distribu-
cién, no sujetos a tarifa)?.

2. ENTIDADES PUBLICAS

i) Las normas de defensa de la competencia de la UE se aplican a los

poderes piiblicos, organismos y empresas piiblicas” (art. 106.1 TFUE). No se

2 Asunto C-209/98, Entreprenorforeningens Affalds v. Kobenhavns Kommune, EU:C:
2000:279: el Tribunal calificé como derechos exclusivos los otorgados a tres empresas
para recibir residuos de construccién (waste building) en Copenhague. En realidad,
se trata de derechos especiales: R. Whish y D. Bailey (2012), Comperition..., 7% ed.,
pdg. 225; A. Jones y B. Sufrin (2016), EC Competition Law, 6" ed., Oxford: Oxford
University Press, pdg. 596.

2 G. Arifio Ortiz (1993), Economia y Estado. Crisis y reforma del sector piiblico, Madrid:
Marcial Pons, pdgs. 348 y ss.; M. Lépez Benitez (1994), Naturaleza y presupuestos
constitucionales de las relaciones especiales de sujecion, Madrid: Civitas, pdgs. 227-228;
J. C. Laguna de Paz (1994), Régimen juridico de la television privada, Madrid: Marcial
Pons, pags. 238-239.

25 Arifio Ortiz (1993: 356).

26 STS 2356/2014, de 10.6, ES:TS:2014:2356, FJ 4e.

¥ Asunto 41/83, Italia v. Comisién, EU:C:1985:120, marg. 16 a 20; asunto C-138/11,
Compass-Datenbank, EU:C:2012:449, marg. 35.
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requiere la personalidad juridica diferenciada, por lo que la conducta también
puede imputarse a organizaciones que actden bajo la cobertura de una per-
sona juridica superior. ii) El derecho espariol mantiene también un concepto
material de empresa. Asi, la sujecién a las normas de defensa de la competen-
cia de una entidad publica que se involucra en un cértel para fijar los precios
de la uva y del mosto «viene determinada no tanto por la naturaleza pablica
o privada de la entidad o institucién, ni por las caracteristicas externas de la
actuacion o la forma que ésta adopte, sino por la capacidad de dicha conducta
para incidir en el mercado y restringir la competencia»”®. No obstante, como
después veremos, los mecanismos de reaccién son distintos: i) cuando se trata
de una actuacién material de la Administracién (asistencia a reuniones, inter-
cambio de informacién) o realizada en régimen juridico-privado (contratos o
convenios); ii) y cuando se trata de una actuacién en régimen juridico-publico
(reglamentos o actos administrativos). A continuacion, vamos a detenernos en
algunos supuestos.

2.1. Empresas publicas

Las empresas piiblicas se sujetan a las normas de defensa de la compe-
tencia cuando lleven a cabo una actividad econémica (art. 106.1 TFUE)?.
El derecho de la UE mantiene un concepto material de empresa piiblica, que
comprende cualquier organizacién sujeta a influencia piiblica dominante®®. No
se toma en consideracién la forma juridica que revista la empresa, ni se exi-
ge la personificacién juridica diferenciada®. Lo relevante es que los poderes
publicos —directa o indirectamente— sean capaces de decidir su actuacidn.
El concepto de empresa publica se traslada al derecho esparol, que también
las define como aquellas sobre las que los poderes publicos ejercen —directa
o indirectamente— una influencia dominante, en razén de la propiedad, la
participacién financiera o las normas que la rigen (art. 2.1 de la Ley 4/2007).
No obstante, el criterio de la propiedad de la mayoria del capital sigue siendo
determinante de la integracién de una entidad en el patrimonio empresarial
de la Administracién (art. 166.1 de la Ley 33/2003, de 3.11, del Patrimo-
nio de las Administraciones Publicas y art. 111.1 de la Ley 40/2015, de 1.10,
de Régimen Juridico del Sector Publico).

2 STS 3525/2016, de 18.7, ES:TS:2016:3525, FJ 2°.

» STS 4763/2007, ES:TS:2007:4763, FJ 3°.

30 Art. 2.1.b) de la Directiva 80/723/CEE.

> Asunto 118/85, Amministrazione Autonoma dei Monopoli di Stato (AAMS), EU:C:
1987:283. J. L. Martinez Lépez-Muiiiz (1988), «Indiferencia de la forma juridica para
el concepto de empresa publica», Noticias CEE, 42, pags. 163 y ss.
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2.2. Corporaciones publicas sectoriales

Las normas de defensa de la competencia se aplican a los colegios profe-
sionales i) cuando se comportan como empresas. Esto es lo que sucede cuando
llevan a cabo actuaciones econémicas que no estdn directamente vinculadas
al ejercicio de las funciones publicas que tengan encomendadas®®. ii) Los co-
legios profesionales también pueden comportarse como asociaciones de empre-
sas”, en la medida en que agrupan a los profesionales del sector, que tienen
la consideracién de empresas®. La organizacién profesional puede asf ser oca-
sién para concertar actuaciones anticompetitivas. iii) En cambio, no es ficil
que los profesionales agrupados en el colegio ejerzan una posicion de dominio
colectiva®, ya que son muy numerosos y sus vinculos no son lo suficientemen-
te fuertes como para dejar de competir entre si en todas las facetas del ejercicio
de su actividad™.

En el derecho espafol, las normas de defensa de la competencia se han
aplicado también a otras corporaciones publicas sectoriales. En este sentido,
la autoridad administrativa de defensa de la competencia sanciona al Consejo
Regulador de la Denominacién de Origen de vinos de Jerez y manzanilla de San-
lacar por haber participado en un cdrtel. En concreto, se impone la sancién:
i) por haber actuado como colaborador necesario, organizando y asistiendo a
reuniones y compartiendo informacidn; ii) y por haber aprobado circulares
(normativas), a través de las que —excediéndose de sus competencias— se
limitaba la venta y produccién?. En rigor, el ejercicio de potestades publicas
(circulares) no deberfa haber sido sancionado como conducta colusoria, sino
que deberia haberse acudido a la jurisdiccién contencioso-administrativa para
anular una actuacién realizada en régimen juridico-publico. Esta consecuen-
cia solo puede tener que ser matizada en el caso de que las autoridades espa-
fiolas estén aplicando las normas de defensa de la competencia de la UE. En
este caso, para salvaguardar el efecto ttil de la normativa europea, habria que
tomar en cuenta el criterio restrictivo que maneja la jurisprudencia europea a
la hora de reconocer el ejercicio de funciones publicas por los colegios profe-
sionales, como después veremos.

2 Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 112-115 y ss.

% Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 65.

3 Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 46-49.

¥ Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 114.

36 Asunto C-96/94, Centro Servizi Spediporto, EU:C:1995:308, margs. 33 y 34.

7 Resolucién del Consejo de la CNC 2779/07, de 4.6.2009, Consejo regulador de de-
nominacion de origen Vinos de Jerez y Manzanilla de Sanlicar (Expte. 2779.07); Reso-
lucién del Consejo de la CNC de 28.7.2010, Vinos finos de Jerez (Expte. S/0091/08).

Revista de Administracién Pdblica, 208, enero-abril (2019), pp. 17-49



AMBITO DE APLICACION DEL DERECHO DE LA COMPETENCIA 27

Las normas de defensa de la competencia se aplican también a las fede-
raciones deportivas, a las que el ordenamiento juridico espafiol califica como
entidades privadas. En este sentido, se considera que la Real Federacién Espa-
fiola de Fuatbol es una empresa, ya que tiene el poder de autorizar en Espafa
las retransmisiones de partidos de fttbol celebrados en el extranjero, entre
equipos extranjeros pertenecientes a la UEFA%. A ello se anade que —directa
o indirectamente— es titular de derechos de retransmisién de partidos de
futbol celebrados en Espana.

1. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

Las normas de defensa de la competencia se aplican a las organizaciones,
publicas o privadas, 1) que lleven a cabo una actuacién econémica, 2) no
impuesta por la normativa. Es por eso por lo que no se aplican a los servicios
sociales. El ejercicio de potestades publicas puede ser ilicito por infringir las
normas de defensa de la competencia, pero —en si mismo— no es una con-
ducta anticompetitiva que pueda ser sancionada como tal.

1. ACTIVIDAD ECONOMICA
1.1. Prestacién de bienes y servicios en el mercado

El concepto de empresa comprende cualquier entidad que ejerza una
actividad econdmica®, que la jurisprudencia define en sentido amplio. Se en-
tiende por tal la oferta de bienes o servicios en el mercado®. i) El hecho de que
la entidad no tenga dnimo de lucro (por ejemplo, una fundacién bancaria)
no impide que pueda ser considerada una empresa, siempre que lleve a cabo
operaciones de mercado, que compitan con otros operadores con dnimo de lu-
cro?!. ii) Las actividades econémicas se realizan normalmente a cambio de una
remuneracién*?, pero no es necesario que el servicio sea pagado por sus bene-

3 STS de 5.12.2003 (Ar. 8474), FJ 3e.

" Asuntos C-180/98 a C-184/98, Pavlov, EU:C:2000:428, marg. 74.

40 Asunto 118/85, Comisién v. Italia, EU:C:1987:283, marg. 7; asunto C-35/96,
Comisidn v. Italia, EU:C:1998:303, marg. 36; asuntos C-180/98 a C-184/98, Pavlov,
EU:C:2000:428, marg. 75.

41 Asunto C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze y otros, EU:C:2006:8, margs. 122-
123; asunto C-49/07, MOTOE, EU:C:2008:376, marg. 27; asunto C-1/12, Ordem
dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, marg. 57.

2 Asunto C-76/05, Schwarz y Gootjes-Schwarz, EU:C:2007:492, margs. 37 y 38.

Revista de Administracién Pdblica, 208, enero-abril (2019), pp. 17-49



28 JOSE CARLOS LAGUNA DE PAZ

ficiarios (por ejemplo, servicios educativos o sanitarios)®. iii) No es tampoco
relevante que, de manera simultdnea, la empresa lleve a cabo actividades no
econémicas, a las que no se aplicardn las normas de defensa de la competencia.
En este caso, lo inico que se exige es que mantenga contabilidades separadas,
con el fin de prevenir el riesgo de que fondos publicos de los que puedan
beneficiarse las actividades no econémicas puedan derivarse a las actividades
econémicas*.

1.2. Actuaciones puiblicas empresariales

Las normas de defensa de la competencia i) se aplican a las acruaciones
piiblicas empresariales (gestién y explotaciéon comercial de aeropuertos), con
independencia de que la entidad pueda también tener encomendadas fun-
ciones publicas (control del tréfico aéreo)®. ii) Como un nuevo ejemplo, se
sanciona por abuso de posicién dominante a la empresa funeraria municipal,
de manera conjunta y solidaria con el Ayuntamiento, propietario del capital
integro de esta. A este respecto, se toma en cuenta que la corporacién municipal
actta en su calidad de propietaria de la empresa, prevaliéndose ademds de su
condicién privilegiada para limitar la competencia®.

La aplicacién de las normas de defensa de la competencia a los colegios
profesionales ha dado lugar a una elevada conflictividad. No obstante, la juris-
prudencia europea no acierta a establecer una clara linea divisoria entre el ejercicio
de funciones piiblicas y su actuacion empresarial, lo que genera una cierta inse-
guridad. A este respecto, se entiende que el ejercicio de potestades normativas
de ordenacién de la profesién no siempre comporta funciones publicas’. En
cambio, se toman en cuenta los siguientes criterios: si los érganos directivos
del colegio estdn exclusivamente integrados por los profesionales del sector
o si, por el contrario, el Estado interviene en su designacién o control y, en
tltima instancia, conserva la facultad de decidir®; si la legislacién estatal les
impone la consecucién de objetivos de interés general y define los principios

$ Asunto C-76/05, Schwarz y Gootjes-Schwarz, EU:C:2007:492, marg. 41; asunto

C-318/05, Comision v. Alemania, EU:C:2007:495, marg. 70.

Asunto C-74/16, Congregacion de Escuelas Plas Provincia Betania y otros, EU:C:

2017:496, marg. 51.

4 Asunto C-82/01 D, Aéropors de Paris v. Comision, EU:C:2002:617, marg. 78.

4 STS 3139/2013, de 14.6, ES:TS:2013:3139, FJ 8e.

¥ Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 58, 60 y 62; asunto C-1/12,
Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, marg. 49.

8 Asunto C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, margs. 47 y 54.

44
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a los que deba sujetarse la normativa que emanen®’; si ejercen prerrogativas
tipicas del poder publico (que no se definen)™. i) Asi, en el asunto Wouters’',
el TJUE se enfrentd con un reglamento del Colegio de Abogados holandés
que regulaba el ejercicio profesional, en el que se incluia la prohibicion de que
sus miembros se asociaran con otros profesionales (prestar servicios legales en una
firma de auditoria). El Tribunal entendié que el Colegio no estaba ejercien-
do una funcién social basada en el principio de solidaridad, ni prerrogativas
tipicas del poder publico, sino que actuaba como 6rgano regulador de una
profesién cuyo ejercicio constituye una actividad econédmica. A partir de ahi
llegé a la conclusién de que el reglamento era una medida adoptada por una
asociacion de empresas (art. 101.1 TFUE), que imponia a sus miembros un
determinado comportamiento en el marco de su actividad econémica™. La
prohibicién de que abogados y auditores pudieran actuar integrados restringia
la competencia®. No obstante, se acepta la posible existencia de una cierta
incompatibilidad entre ambas actividades, lo que lleva a considerar que la
prohibicién podia ser necesaria para garantizar el buen ejercicio de la abogacia
y; con ello, a entender que 7o se infringia el art. 101.1 TFUE™. ii) En el asun-
to Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas®, el Tribunal consideré contrario
a la competencia el reglamento aprobado por el Colegio, en virtud del cual
se reservaba parte de la formacién obligatoria que debian cursar los técnicos
contables e introducia condiciones discriminatorias en el resto, en perjuicio
de las empresas competidoras®. En este caso, se entendié que la restriccién
de la competencia no estaba justificada, ya que no era imprescindible para
garantizar los objetivos pretendidos”. iii) Como un nuevo ejemplo, la legis-
lacién italiana atribuia al Colegio Nacional de Geé6logos la competencia para
garantizar el cumplimiento de la normativa por parte de los profesionales, lo
que también incluia la posible adopcién de medidas disciplinarias. Sin embar-
go, el Tribunal consideré que la fijacién de normas deontolégicas, que también
comportaba la de honorarios minimos, 7o expresaba el ejercicio de una potestad
piiblica («no ejerce ni una funcién social basada en el principio de solidaridad,

49 Asunto C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, margs. 49,
50, 54.

0 Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 58 y 62.

1 Asunto C-309/99, Waouzers, EU:C:2002:98.

52 Asunto C-309/99, Waouzers, EU:C:2002:98, margs. 64.

%3 Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 86 y ss.

> Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, margs. 97 y ss.

> Asunto C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127.

56 Asunto C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, margs. 57 y 62.

7 Asunto C-1/12, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, margs. 104-107.
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ni prerrogativas tipicas del poder publico»)*®. Asi las cosas, para dilucidar si se
trataba de una conducta prohibida, la cuestién a verificar era si dichas normas
eran necesarias para asegurar la calidad de los servicios prestados por los profe-
sionales”. iv) En el mismo sentido, el TS espanol considera que el acuerdo del
Colegio Notarial que establece un sistema de compensacion de honorarios —aun-
que se adopte en el ejercicio de la potestad de ordenacion de la profesion— tiene
efectos restrictivos de la competencia, al dificultar que los colegiados puedan
competir en precios (descuentos sobre aranceles)®. Es verdad que cuando los
colegios profesionales ejercen funciones publicas, como dice el Tribunal, no
quedan eximidos de la aplicacién de la legislacién de defensa de la compe-
tencia. Ahora bien —si la actuacién se instrumenta a través de un acto ju-
ridico-publico (reglamento o acto administrativo)—, como a continuacién
vamos a ver, no debe poder ser sancionada como conducta anticompetitiva
(no es actividad econdémica), aunque si anulada, mediante la interposicién del
correspondiente recurso judicial.

1.3. Exclusiones
a) Actividades que se organizan en base a criterios de solidaridad

Los servicios sociales son actividades esenciales que no estdn animadas
por el principio de eficiencia econémica, sino por el de cobesion social y soli-
daridad®'. A veces, se parte del cardcter no rentable de la actividad (asistencia
social), mientras que, en otros, las consideraciones de interés general se im-
ponen sobre su repercusién econdmica (sanidad, educacién bdsica, Seguridad
Social). Los servicios no econémicos se organizan sobre la base de criterios de
cohesién social y de solidaridad, lo que en general exige que todos los ciuda-
danos contribuyan a su sostenimiento financiero. Esto permite que el bene-
ficiario no pague todo el coste del servicio (por ejemplo, en sanidad), que se
reparte entre la colectividad que lo sustenta. Es por eso que los servicios sociales
no se consideran actividades econdmicas, por lo que no se sujetan a las normas
del mercado interior (art. 106.2 TFUE, a contrario). No se aplican, pues, las

8 Asunto C-136/12, Consiglio nazionale dei geologi y Autoriti garante della concorrenza e

del mercato, EU:C:2013:489, marg. 44.

Asunto C-136/12, Consiglio nazionale dei geologi y Autoriti garante della concorrenza e

del mercato, EU:C:2013:489, marg. 57.

60 STS de 4.11.2008 (RC 5837/2005); STS 3641/2015, de 29.7, ES:TS:2015:3641,
FJ 3e.

61 Asuntos acumulados C-159/91 y C-160/91, Poucet y Pistre, EU:C:1993:63, margs.
18 y 19: gestion del servicio publico de la seguridad social.

59
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libertades de establecimiento y de prestacién de servicios, ni las reglas sobre
competencia y ayudas ptblicas®®.

b) Ejercicio de potestades publicas

El ¢jercicio de potestades puiblicas, o las actividades econémicas indiso-
ciablemente vinculadas a estas®, no son actividad econdémica empresarial, por
lo que, en si mismas, 7o pueden ser constitutivas de pricticas colusorias o de abuso
de posicion dominante, ni ser sancionadas como tales.

No siempre es fécil identificar cudndo estamos ante el ejercicio de po-
testades publicas. La jurisprudencia ha tratado de sentar algunos criterios
al respecto. i) Asi, el hecho de que un producto o servicio se preste por
un organismo publico a cambio de una remuneracion prevista en la ley no
basta para calificarlo como actividad econémica. Es por eso por lo que un
registro ptiblico no es una actividad econémica, aunque la consulta o entrega
de copias esté sujeta al pago de una tasa®. No puede, pues, considerarse
abuso de posicién de dominio la negativa a autorizar que dichos datos sean
reutilizados y comercializados por terceros. ii) No es tampoco una actividad
econémica la coordinacién que lleva a cabo la Organizacién Europea para la
Seguridad de la Navegacién Aérea (Eurocontrol) para establecer un sistema
europeo uniforme de gestién del trédfico aéreo®. Las actividades que desa-
rrolla esta entidad —por su naturaleza, por su objeto y por las normas que
la rigen— no tienen cardcter econdémico, sino que se vinculan al ejercicio de
potestades priblicas de ordenacion y control del espacio aéreo, tipicas del poder
puablico. No es tampoco una actividad econémica disociable del ejercicio
de sus potestades publicas la asistencia que Eurocontrol puede prestar a las
Administraciones nacionales en la adquisicién de equipos o de sistemas de
gestién del trifico aéreo, con la finalidad de que respondan a normas y
especificaciones técnicas comunes®. iii) Las tareas de prevencidn de la con-
taminacion que lleva a cabo el concesionario de un puerto se vinculan al
ejercicio de las potestades publicas de proteccién del medio ambiente®”. No
es una actividad econémica a la que se apliquen las normas de defensa de la
competencia, aunque esté sujeta al pago de una tasa por parte de los usuarios

92 Libro Verde sobre los servicios de interés general (COM/2003/0270 final), marg. 43.

0 Asunto C-113/07 B, SELEX Sistemi Integrati/Comisién, EU:C:2009:191, margs. 72 y
ss.; asunto C-138/11, Compass-Datenbank, EU:C:2012:449, marg. 35.

% Asunto C-138/11, Compass-Datenbank, EU:C:2012:449, marg. 51.

% Asunto C-364/92, SAT Fluggesellschaft, EU:C:1994:7, marg. 30.

% Asunto C-113/07 B, SELEX Sistemi Integrati/Comisidn, EU:C:2009:191, marg. 76.

7 Asunto C-343/95, Diego Cali & Figli, EU:C:1997:160, margs. 22-24.
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del puerto. iv) EI TS espafiol razona la dificultad para identificar el ejercicio
de funciones publicas, sobre todo, si la «actuacidn no se exterioriza en actos
formales, realizados a través del procedimiento establecido en las normas,
sino que se plasma en actuaciones materiales, mds o menos difusas [...]»*.
Asi las cosas, entiende que las actuaciones materiales de la Administracién,
que no se traducen en actos juridico-pablicos (convocatoria de reuniones,
actuaciones de impulso y seguimiento de cdrteles), son susceptibles de cons-
tituir infracciones a las normas de defensa de la competencia® y de ser san-
cionadas como tales”.

Esto no obstante, el ¢jercicio de potestades publicas” administrativas
(reglamentos o actos administrativos) puede ser ilicito, por amparar actuaciones
empresariales anticompetitivas. Asi resulta del art. 4.2 LDComp, que dispone
que: «Las prohibiciones del presente capitulo [actuaciones colusorias y abuso
de posicién dominante] se aplicardn a las situaciones de restriccién de compe-
tencia que se deriven del ejercicio de otras potestades administrativas o sean
causadas por la actuacién de los poderes piblicos o las empresas publicas sin
[...] amparo legal». No serd ficil la anulacién de una norma con la mera
invocacién de la libre competencia, dado el margen de discrecionalidad que
suele acompanar al ejercicio de la potestad reglamentaria. En este sentido,
el TS razona que la legislacién de defensa de la competencia no permite de-
clarar la ilegalidad de una norma (reglamento que no impone a las empresas
distribuidoras de gas el deber de facilitar a las empresas instaladoras las fechas
de revisién de las instalaciones), solo por el hecho de que no se considere la
regulacién mds favorable para promover la concurrencia en el mercado. No
obstante, la legislacién de proteccién de la competencia es un ineludible pard-
metro de control de la legalidad de la actuacién administrativa.

En todo caso, las actuaciones que revistan la forma de disposz'cz'o’n 0 acto
administrativo deberdn ser impugnadas ante la jurisdiccion contencioso-adminis-

%8 STS 3525/2016, de 18.7, ES:TS:2016:3525, FJ 4e.

® EI'TS casa la SAN de 16.7.2013 (recurso contencioso-administrativo 626/2011),
que, a su vez, habia anulado la sancién impuesta por la autoridad de defensa de la
competencia a la Junta de Andalucia, por entender que esta no habia actuado como
operador econdmico, sino como autoridad administrativa. STS 3525/2016, de 18.7,
ES:TS:2016:3525.

70 STS 3525/2016, de 18.7, ES:TS:2016:3525, FJ 4e.

"1 Asunto C-364/92, SAT Fluggesellschaft, EU:C:1994:7, marg. 30: control y policia del
espacio aéreo; asunto C-343/95, Diego Cali & Figli, EU:C:1997:160, margs. 22 y 23:
vigilancia anticontaminacién del medio marino.

72 STS 1684/2017, de 5.5, ES:TS:2017:1684, FJ 4e.
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trativa (art. 5.4 de la Ley 3/20137%). No hay que olvidar que los actos admi-
nistrativos se benefician de la presuncion legal de validez (art. 39.1 LPC), que
solo puede ser destruida mediante su impugnacién ante los érganos judiciales.
La excepcién al régimen juridico general de control de la Administracién pad-
blica requeriria que la ley, expresa y especificamente, habilitase a la autoridad
de defensa de la competencia para sancionar el cardcter anticompetitivo de
reglamentos o actos administrativos. Ademds, en ese caso, por si misma, la
sancion no anularia la norma o acto en cuestién”. Asi parece reconocerlo
también el TS, que razona que «habrd supuestos en que, por estar dirigida la
apreciacién de una posible vulneracién del derecho de la competencia contra
un acto administrativo formalmente adoptado, o contra una disposicién de
cardcter general, la via a seguir [...] serd la de la impugnacién del acto o dis-
posicién ante la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa [...]»”°.

2.  ACTUACION AUTONOMA: NO IMPUESTA POR LA NORMATIVA

La aplicacién de las normas de defensa de la competencia presupone
que la conducta sea autdnomamente decidida por el operador econémico, o
lo que es lo mismo, que le pueda ser imputada. En cambio, dichas normas
no se aplican cuando es la propia normativa la que impone a las empresas una
actuacion contrarvia a la competencia, o crea un marco juridico que —por
si mismo— excluye cualquier posibilidad de comportamiento competitivo
por su parte’’. En estos casos, la conducta no puede imputarse a las empre-
sas, sino al propio Estado, cuya actuacién podrd ser considerada contraria
a derecho.

Ahora bien, la inaplicacién de las normas de defensa de la competencia
solo se acepta cuando la normativa imponga la actuacién a la empresa o eli-
mine «cualquier posibilidad de comportamiento competitivo por su parte»”®

7> Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la

Competencia.

74 STS de 13.3.2014 (Ar. 1487), FJ 7°.

75 J. M. Bafio Ledén (1996), Potestades administrativas y garantias de las empresas en el
Derecho espariol de la competencia, Madrid: McGraw Hill, pdg. 93.

76 STS 3525/2016, de 18.7, ES:TS:2016:3525, FJ 4e.

77 Asuntos C-359/95 Py C-379/95 B, Comisién y Francia v. Ladbroke Racing, EU:C:
1997:531, marg. 33 y la jurisprudencia citada; asunto T271/03, Deutsche Telekom,
EU:T:2008:101, marg. 85, confirmado en casacién en asunto C-280/08 P, Deutsche
Telekom, EU:C:2010:603, margs. 84 y ss.

78 Asuntos 209/78a215/78y218/78, van Landewyck y otros v. Comisién, EU:C:1980:248,
margs. 130 a 134; asunto 41/83, Italia v. Comisién, EU:C:1985:120, marg. 19; asun-
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y los «efectos restrictivos de la competencia tengan su origen solamente en
la Ley nacional»”®. En cambio, dichas normas se aplican cuando la norma
nacional limita la autonomia de la empresa, pero no la excluye por completo®.
i) Esta fue la apreciacién del Tribunal de Justicia de la actual UE en el caso
de los productores e importadores de tabaco belgas, cuya sujecién a la nor-
mativa fiscal y de precios les dejaba un margen de actuacién auténomo, que
utilizaron para concertar precios®'. ii) Por la misma razén, el hecho de que la
normativa imponga a una determinada organizacién profesional (agentes de
aduanas italianos) la fijacién de los precios por la prestacién de sus servicios
no excluye que pueda comportarse como una asociacién de empresas, con
un margen de actuacién auténomo, y, por tanto, incurrir en una practica
colusoria®®. iii) Como un nuevo ejemplo, en los sectores en red, el propie-
tario de las infraestructuras puede tener regulados sus precios mayoristas
y minoristas (price cap) y, al mismo tiempo, incurrir en abuso de posicién
dominante (compresién de mdrgenes), si la regulacién le deja un margen de
actuacién anticompetitiva®.

tos acumulados 240/82 a 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 y 269/82, Stichting Siga-

rettenindustrie y otros v. Comision, EU:C:1985:488, margs. 27 a 29; asunto C-198/01,

CIF, EU:C:2003:430, marg. 67; asunto 1-271/03, Deutsche Telekom, EU:T:2008:101,

marg. 86.

Asunto T-513/93, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali v. Comisién [Rec.

p. 111807], marg. 61; asunto T-271/03, Deutsche Telekom, EU:T:2008:101, marg. 87,

confirmado en casacién en asunto C-280/08 P, Deutsche Telekom, EU:C:2010:603,

margs. 84 y ss.

80 Asunto T-271/03, Deutsche Telekom, EU:T:2008:101, margs. 88-89; asuntos acu-
mulados 40/73 a 48/73, 50/73, 54/73 a 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Suiker
Unie y otros v. Comision, EU:C:1975:174, margs. 36-73; asunto C-198/01, CIF,
EU:C:2003:430, marg. 56; asunto 1-387/94, Asia Motor France y otros v. Comisidn,
EU:T:1996:120, marg. 60; asuntos 209/78 a 215/78 y 218/78, van Landewyck y otros
v. Comision, EU:C:1980:248, margs. 126 y 130-134; asuntos acumulados 240/82
a 242/82, 261/82, 262/82, 268/82 y 269/82, Stichting Sigarettenindustrie y otros v.
Comisidn, EU:C:1985:488, margs. 12-37; asunto C-219/95 P, Ferriere Nord v. Comis-
idn, EU:C:1997:375, margs. 23-25; asuntos C-359/95 P y C-379/95 B, Comisidn y
Francia v. Ladbroke Racing, EU:C:1997:531, marg. 34

81 Asuntos209/782215/78y218/78, van Landewycky otrosv. Comision, EU:C:1980:248,

margs. 130-134.

Asunto T-513/93, Consiglio Nazionale degli Spedizionieri Doganali v. Comisién, margs.

58-62y 72-73.

8 Asunto T-271/03, Deutsche Telekom, EU:T:2008:101, marg. 124.
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IV. CONDUCTAS REGULADAS

Las normas de defensa de la competencia no llevan a cabo una compren-
siva regulacién de la actividad econémica empresarial, sino que se concentran
en algunas conductas: 1) actuaciones colusorias; 2) abuso de posicién domi-
nante; 3) concentraciones empresariales; y 4) las conductas de competencia
desleal que afecten a la libre competencia.

1.  ACTUACIONES COLUSORIAS

La intervencién publica resulta indiscutida respecto de las practicas colu-
sorias, que —salvo excepciones— son intrinsecamente nocivas para el merca-
do. Es sintomdtico a este respecto que, en el siglo XIII, la V Partida ya prohi-
biera la concertacién de precios, lo que después se trasladard al Ordenamiento
de Alcald de 1348. En nuestros dias, los sistemas de defensa de la competencia
tienen una regulacién sustancialmente coincidente, sin perjuicio de algunas
peculiaridades. Asi, la normativa de la UE prohibe las actuaciones concerta-
das, pero distinguiendo los acuerdos que tienen un objeto anticompetitivo
de los que solo tienen efectos anticompetitivos. Ademds, en determinadas
condiciones, permite excepcionar la prohibicién respecto a aquellos acuerdos
cuyos efectos positivos superen a los anticompetitivos (art. 101.3 TFUE). En
cambio, la normativa de Estados Unidos parte de una rigida prohibicién de
los acuerdos anticompetitivos, que la jurisprudencia ha tenido que flexibilizar
con la llamada «regla de la razén» («rule of reason»)®, que permite valorar los
efectos anticompetitivos de determinadas conductas®.

En las tltimas décadas, la aplicacién del derecho de la competencia con-
cede una importancia cada vez mayor al andlisis econdmico®. Esto hace que los
acuerdos anticompetitivos por su objeto no se consideren ya una lista cerrada,
sino que algunos han pasado a ser valorados desde la perspectiva de sus posi-
bles efectos anticompetitivos®”. Lo mismo sucede en Estados Unidos, donde

84 Standard Oil Company v. United States, 221 u.s. 1 (1911).

8 H. First, E. M. Fox y D. E. Hemli (1993), «The United States. The Competition Law
System and the Country’s Norms», en E. M. Fox y M. ]. Trebilcock, 7he Design of
Competition Law Institutions, Oxford: Oxford University Press, pag. 330.

M. Jaeger (2011), «The Standard of Review in Competition Cases Involving Com-
plex Economic Assessments: Towards the Marginalisation of the Marginal Review?»,
JECLP 2, 4, pigs. 305-308.

8 Whish y Bailey (2012: 124-125).
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se tiende a limitar las prohibiciones per se y, con ello, a analizar los concretos
efectos anticompetitivos de las conductas®.

2. ABUSO DE POSICION DOMINANTE Y CONDUCTAS MONOPOLICAS

Los sistemas de derecho de la competencia prohiben las actuaciones uni-
laterales realizadas por empresas con poder de mercado que distorsionen la
libre concurrencia. No obstante, sobre el papel, existe una diferencia entre los
dos principales modelos: estadounidense y europeo. i) En Estados Unidos,
las normas antitrust surgen para prohibir los monopolios. No obstante, la
interpretacion judicial ha ido adaptando la respuesta a los cambios econé-
micos, politicos y sociales («judicial interpretation and enforcement practice
have been more significant for the development of US antitrust law than has
legislative action»)®. Asi, en los anos sesenta, el Tribunal Supremo? interpreté
que la seccién 22 de la Sherman Act no solo exige detentar una situacién de
monopolio en un mercado relevante, sino también la voluntad de adquirir o
mantener dicho poder por medios distintos de la satisfaccién del consumidor
(«the willful acquisition or maintenance of that power as distinguished from
growth or development as a consequence of a superior product, business acu-
men, or historic accident»”!). A partir de los afios ochenta, las consideraciones
de eficiencia econémica adquieren mayor importancia en la aplicacién de la
prohibicién del monopolio. ii) En cambio, el derecho de la UE no prohibe el
monopolio, ni la posicién de dominio en el mercado, sino su abuso, en de-
trimento de los competidores o de los consumidores. En los tltimos afos, se
ha reclamado también una aplicacién menos «formalista» y mds atenta a los
efectos econdmicos de las conductas’.

3. CONCENTRACIONES EMPRESARIALES
Los paises desarrollados establecen procedimientos de control de con-

centraciones empresariales, con el propésito de mantener una estructura com-
petitiva del mercado. En cambio, muchos paises en desarrollo se resisten a

8 L. Wu (2007), Economics of antitrust. Complex issues in a dynamic economy, Nera, pags.

ixyss.

8 First, Fox y Hemli (2013: 329).

% R. H. Bork y J. Sidak (2012), «What does the Chicago School teach about Internet
search and the antitrust treatment of Google?», Journal of Competition Law and Eco-
nomics 8, 4, pag. 664.

'V United States v. Grinnell Corp., 384 U.S. 563, 570-71 (1966).

72 P. Rey (2005), Report by the EAGCP «An economic approach to Article 82», pags. 1y ss.
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introducirlos. La discusién se ve también alimentada por la discrepancia que
existe entre los economistas acerca de la conveniencia de la intervencién pa-
blica en este campo. A este respecto, es cldsico el enfrentamiento entre quienes
sostienen que la intervencién publica debe extenderse al control de estructuras
(Escuela de Harvard) frente a los que razonan que debe limitarse al control
de comportamientos (Escuela de Chicago)®. La realidad es que el mercado no
siempre es capaz de corregir, por si mismo, sus ineficiencias. Hay sectores con
fuertes barreras de entrada, que reducen la competencia potencial y la contes-
tabilidad de los mercados. Ademds —en caso de producirse—, la reaccién del
mercado no tendrfa lugar inmediatamente, sino en el medio o largo plazo™.
Esto es lo que justifica el establecimiento del control de concentracién de
empresas.

4. COMPETENCIA DESLEAL

La legislacién espanola de competencia desleal prohibe «todo compor-
tamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe»
(art. 5 de la Ley 3/1991)”. Entre ellos: actos de confusién, engano, denigra-
cién; actos de comparacién, imitacién, explotacién de la reputacién ajena;
violacién de secretos, induccién a la infraccién contractual; prevalerse en el
mercado de una ventaja competitiva adquirida mediante la infraccién de las
leyes; venta a pérdida.

La proteccién no se encomienda a autoridades administrativas, sino a los
jueces, a través de acciones civiles. No obstante, las autoridades de defensa
de la competencia conocerdn de los actos de competencia desleal que, por falsear
la libre competencia, afecten al interés piiblico (art. 3 LDComp). En estos
casos, hay un interés pablico en la reaccidn frente a estas conductas. Asi, una
empresa distribuidora de energfa eléctrica incurre en un acto de competencia
desleal que da lugar a una desventaja competitiva si —en el momento inicial
de introduccién de comercializadores en el sistema— envia una carta a sus
clientes, comunicindoles que les traspasa automdticamente a una comercia-
lizadora del grupo, sin contar con su consentimiento expreso®. Es una con-
ducta desleal el envio por parte de una comercializadora de gas de una carta
a sus clientes que excede del objetivo de advertirles sobre pricticas irregulares

%> R.J. Van den Bergh y P. D. Camesasca (2001), European Competition Law and Eco-
nomics, Intersentia, pdgs. 40 y ss.

% M. Furse (2004), Competition Law of the EC and UK, 42 ed., Oxford: Oxford Univer-
sity Press, pag. 230.

%5 Ley 3/1991, de 10.1, de Competencia Desleal.

% STS 349/2017, de 3.2, ES:TS:2017:349, FFJJ 70y 8e.
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realizadas por otros comercializadores, proporcionando una informacién in-
exacta e incluyendo afirmaciones que descalificaban a sus competidores”. Esta
conducta afecta al interés publico al incidir en el proceso de liberalizacién de
un servicio esencial. Como un nuevo ejemplo, es un acto de competencia des-
leal la concurrencia a una subasta de aceite de siete licitadores, juridicamente
independientes, pero integrados en un mismo grupo empresarial, que —tras
conseguir su «cuota» mdxima individual—, acto seguido, las agrupan para
cederla a uno solo de ellos™. De esta forma, de manera fraudulenta, se supera
el limite de acaparamiento de aceite por parte de una misma empresa.

V. INCIDENCIA EN EL MERCADO

La finalidad del derecho de la competencia es la proteccién del proceso
competitivo en el mercado. 1) Es por eso que las conductas realizadas por
empresas que no tengan posicién dominante o que no incidan de manera
sensible en el mercado no son relevantes. 2) En la mayor parte de los casos,
la aplicacién del derecho de la competencia requiere, pues, la previa delimita-
cién del mercado relevante. 3) A partir de ahi es preciso identificar las empre-
sas que tienen poder de mercado.

1. EJERCICIO ANTICOMPETITIVO DEL PODER DE MERCADO

La finalidad del derecho de la competencia es la preservacién de las con-
diciones competitivas del mercado. De ahi que, en principio, solo se ocupe
de aquellas actuaciones que tengan entidad suficiente para afectar al proceso
concurrencial. En otros términos, su objeto es el ejercicio anticompetitivo del
poder de mercado («competition law concerns itself with firms that have “mar-
ket power”»)”. En ausencia de poder de mercado, la conducta —unilateral o
colectiva— de las empresas no produciria dafo a la competencia.

i) Asi, la prohibicién de suscribir acuerdos y pricticas colusorias no se apli-
ca a las restricciones de minimis (art. 101 TFUE' y art. 5 LDComp). Se con-
sideran tales los acuerdos en los que la suma de las cuotas de mercado de las
partes no alcance un determinado umbral (10% en los acuerdos horizontales,
15% en los verticales), salvo que sean especialmente lesivos para la compe-

77 STS 1196/2016, de 15.3: ES:TS:2016:1196, FJ 4°.

7% STS de 8.3.2002 (Ar. 2615).

% Whish y Bailey (2012: 25).

1% Comunicacién de la Comisién relativa a los acuerdos de menor importancia que no re-
stringen la competencia de forma sensible en el sentido del art. 81.1 TCE (de minimis).
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tencia (hard-core restrictions)'”'. En este sentido, por ejemplo, los acuerdos de
suministro en exclusiva de carburantes, suscritos entre una empresa petrolera
y determinadas estaciones de servicio, se califican como de menor importan-
cia, atendiendo al reducido niimero de puntos de venta afectados, asi como
a su dispersién geogréfica'®. ii) El presupuesto para la aplicacién de la prohi-
bicién de abuso de posicion dominante (art. 102 TFUE), justamente, es el po-
der de mercado. Esas mismas conductas no estdn prohibidas si son realizadas
por una empresa que no disponga de posicién dominante en el mercado. iii)
Las concentraciones empresariales se prohiben cuando creen o refuercen una
posicién de dominio, a resultas de la cual se produciria una restriccién de la
competencia en el mercado'®. iv) Las ayudas de minimis tampoco se sujetan

al control de la UE.
2. DELIMITACION DEL MERCADO RELEVANTE
2.1. Su relevancia

No se puede identificar el poder de mercado de las empresas sin definir
previamente el mercado relevante, es decir, el émbito —objetivo, geogrifico y
temporal— en el que actiian. Su delimitacién es necesaria respecto de la mayor
parte de las conductas anticompetitivas, aunque su trascendencia varia de unas a
otras'*. 1) Es esencial en el caso del abuso de posicion dominante, ya que la con-
ducta solo resulta prohibida si la empresa tiene una posicién de dominio en el
mercado'®”. Como puede comprenderse, cuanto mayor sea la delimitacién del
mercado, mds dificil serd que un operador detente una posicién dominante.
ii) Es también relevante en el caso de concentraciones empresariales, ya que de
él depende la valoracién de si la operacién puede reducir sustancialmente la
competencia en el mercado. Asi, una definicién restrictiva del mercado tiende
a limitar las actividades en las que las empresas coinciden, aunque —en algu-
nos casos— también puede incrementar su poder de mercado. iii) En el caso
de las pricticas colusorias, es también necesaria la delimitacién del mercado

"0 Arts. 1y 2 del Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Defensa de la Competencia.

192 STS 2694/2013, de 27.5, ES:TS:2013:2694, FJ 2°.

193 Art. 2 del Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo sobre el control de las concentra-
ciones entre empresas.

104 \Whish y Bailey (2012: 28-29).

195 Asuntos T-68/89, T-77/89 y T-78/89, SIV y otros v. Comisién, EU:T:1992:38, marg.
159; asunto T-61/99, Adriatica di Navigazione v. Comisién, EU:T:2003:335, marg. 27;
asunto 1-111/08, MasterCard v. Comisidn, marg. 171.
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relevante, pero solo para determinar si la actuacién tiene efectos anticom-
petitivos y puede afectar al comercio entre Estados miembros'®. Asi, no es
necesario definir con precision el mercado relevante cuando el acuerdo tenga
un objeto anticompetitivo (reparto de mercados)'”” y pueda afectar de forma
sensible al comercio entre los Estados miembros'®. En estos casos, la juris-
prudencia europea destaca que la impugnacién de la definicién del mercado
puede ser inoperante'”. En el mismo sentido, la jurisprudencia espafiola sos-
tiene que la delimitacién exacta del mercado relevante no es imprescindible,
cuando se trata de acuerdos que tengan un objeto anticompetitivo, ni siquiera
para excluir que se trata de conductas con escasa incidencia en el mercado'.
No obstante, para la determinacién de la sancién es necesario tomar en consi-
deracién la cuota de mercado y el grado de participacién de cada empresa''’.
iv) En las ayudas estatales, el centro de atencién se sitda en el receptor de la
ayuda y el sector afectado''?. Con todo, la delimitacién del mercado relevante
puede ser necesaria para valorar el cardcter selectivo de la medida.

2.2. Dimensiones

La delimitacién del mercado relevante requiere, en primer lugar, defi-
nir el mercado del producto, que abarca todos aquellos productos o servicios
que —en caso de un incremento relativo de precios (SSNIP)— resultan sufi-
cientemente intercambiables o sustituibles entre si*'3. A estos efectos, el criterio
principal es el de la sustituibilidad de la demanda y, de manera mds limitada,
de la oferta'®. La dimensién temporal debe también ser considerada en la
definicién del mercado, ya que las condiciones competitivas pueden variar:
en las distintas estaciones del ano; en las distintas franjas horarias (peak and
off peak services) (telecomunicaciones, transportes, electricidad); en la suce-

106 Asunto T-29/92, SPO y otros v. Comisién, EU:T:1995:34, marg. 74; asunto T-61/99,
Adpriatica di Navigazione v. Comision, EU:T:2003:335, marg. 27; asunto T-30/05,
Prym y Prym Consumer v. Comisidn, EU:T:2007:267, marg. 86.

197" Asunto T-44/00, Mannesmannrihren-Werke v. Comision, EU:T:2004:218, marg. 132.

198 Asunto T-208/13, Portugal Telecom v. Comisién, EU:T:2016:368, marg. 176.

199 Asunto T-61/99, Adriatica di Navigazione v. Comisidn, marg. 27; asunto 1-111/08,
MasterCard v. Comision, marg. 171.

10 TS 5292/2015, de 9.12, ES:TS:2015:5292, FJ 6e.

1L STS 5292/2015, de 9.12, ES:TS:2015:5292, FJ 8e.

"2 Comunicacién relativa a la definicién del mercado relevante a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia, nota 1 (DO C 372, de 9.12.1997).

'3 Comunicacién mercado relevante (1997), marg. 7.

14 Comunicacién mercado relevante (1997), marg. 13.
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sién de distintas generaciones de productos. Con todo, hasta cierto punto, la
dimensién temporal es una derivacién de la propia delimitacién del mercado
del producto (por ejemplo, oferta de servicios de tren a ciertas horas del dia).

En segundo lugar, los productos o servicios se prestan en un mercado geo-
grdfico determinado, que es preciso delimitar. El mercado geogréfico'” com-
prende la zona en la que las empresas suministran los productos y prestan los
servicios de referencia bajo condiciones de competencia suficientemente homogeé-
neas''®. El mercado relevante puede tener un alcance supranacional, nacional,
regional o local (por ejemplo, servicios de velatorio)'”. A estos efectos, se
toma en cuenta la sustituibilidad de la demanda como criterio principal''®,
que se complementa con otros criterios: cuotas de mercado, diferencias de
precio en las distintas zonas geograficas, preferencias de los consumidores'"?,
barreras de entrada'®, etc.

La delimitacién del mercado relevante no es una tarea sencilla. Su defi-
nicién exige tomar en cuenta los factores esenciales que inciden en el sector y
determinan el comportamiento de sus agentes. La delimitacién puede variar
en funcién del tipo de conducta: las pricticas colusorias se basan en datos
ciertos, mientras que las concentraciones empresariales requieren un andlisis
prospectivo'?'. Las dificultades son mayores en sectores afectados por la ra-
pidez del cambio tecnolégico. La definicién del mercado relevante depende,
pues, en gran medida de la prudencia analitica de la autoridad de defensa de
la competencia, en relacién con la cual los jueces tienden a ser deferentes'**.

3. IDENTIFICACION DEL PODER DE MERCADO

La definicién del mercado relevante tiene caracter instrumental. Es un
medio para clarificar si las empresas disponen de poder de mercado y, a partir
de ahi, valorar el eventual cardcter anticompetitivo de su actuacién. A estos

5 Asunto 27/76, United Brands v. Comisién, EU:C:1978:22, marg. 44; asunto 322/81,
Michelin v. Comision, EU:C:1983:313, marg. 26; asunto 1-504/93, Tiercé Lad-
broke v. Comision, EU:T:1997:84, marg. 102; asunto T-139/98, AAMS v. Comisién,
EU:T:2001:272, marg. 39. Véase Directrices, nim. 56, notas 40 y 41.

116 Comunicacién mercado relevante (1997), marg. 8.

17 STS 5306/2016, ES:TS:2016:5306.

"8 Comunicacién mercado relevante (1997), margs. 17 y 21.

"9 Comunicacién mercado relevante (1997), margs. 28 y ss.

120° Comunicacién mercado relevante (1997), margs. 30-31.

121" Comunicacién mercado relevante (1997), marg. 12.

122 Whish y Bailey (2012: 30).
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efectos, la cuota de mercado de las empresas es el principal indicador'®. Con
todo, la consideracién exclusiva de la cuota de mercado tiende a sobrevalorar
el poder de mercado de la empresa. Es por eso que puede ser necesario tomar
en cuenta otros factores: la existencia de productos sustitutivos; el grado de
concentracién del mercado; la existencia de barreras de entrada y salida (los
mercados oligopdlicos pueden ser competitivos si las barreras son escasas); el
poder de compra.

VI. LIMITES A SU APLICACION

El cardcter horizontal de las normas de defensa de la competencia explica
su vocacién expansiva. i) No obstante, no se aplican a aquellas restricciones
amparadas por el derecho de la UE. 2) En el derecho espafol no se aplican
tampoco a las restricciones que resulten de la ley. 3) Ademds, las normas de de-
fensa de la competencia se ven desplazadas cuando la regulacién sectorial, con
los mismos objetivos, regule la materia, salvo que deje un margen de actua-
cién empresarial que pueda ser aprovechado para distorsionar la competencia.

1. RESTRICCIONES AMPARADAS POR EL DERECHO DE LA UE

La defensa de la competencia es una de las politicas prioritarias de la UE,
por su directa vinculacién con las libertades econédmicas y el mercado interior
(art. 3.3 TUE, art. 26.1 TFUE). No obstante, la UE tiene que compatibilizar
sus objetivos econémicos con la consecucién de otros fines de interés general.
Esto explica que, en algunos casos, la proteccion de la competencia deba ceder
para la consecucion de otros objetivos. 1) En este sentido, los convenios colectivos
no se incluyen en el dmbito de aplicacién del art. 101.1 TFUE', lo que difi-
cultaria el cumplimiento de sus objetivos. Este es el caso de un convenio co-
lectivo que instaure un régimen obligatorio de pensiones complementarias'®.
En cambio, se incluyen en el dmbito de aplicacién del art. 101.1 TFUE los
convenios cuya razon de ser no sea la mejora de las condiciones laborales de
los trabajadores. Este serfa el caso de convenios celebrados con prestadores

123 Whish y Bailey (2012: 46-47).

124 Asunto C-67/96, Albany, EU:C:1999:430, margs. 58-60; asunto Brentjens),
EU:C:1999:434, marg. 57; asunto Drijvende Bokken, EU:C:1999:437, marg. 47;
asuntos C-180/98 a C-184/98, Pavlov y otros, EU:C:2000:428, marg. 67; asunto
van der Woude, EU:C:2000:475, marg. 22; asunto C-437/09, AG2R Prévoyance,
EU:C:2011:112, marg. 29.

125 Asunto C-67/96, de 21.9, Albany, EU:C:1999:430, margs. 63-64.
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auténomos de servicios, que no son trabajadores, salvo que se tratase de «falsos
auténomos»'?. ii) En otros casos, se excepciona la probibicion de determinadas
prdcticas colusorias, en atencién a los efectos beneficiosos que comportan (art.
101.3 TFUE). iii) Por la misma razén, las empresas encargadas de la gestion de
servicios econdmicos de interés general se someten a las normas de los tratados,
en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que su aplicacién
no impida el cumplimiento de la misién especifica a ellas confiada (art. 106.2
TFUE)'".

2. RESTRICCIONES QUE RESULTEN DE LA APLICACION DE UNA LEY

En el derecho espanol, las prohibiciones que establecen las normas de de-
fensa de la competencia no afectan a las conductas que resulten de la aplicacion
de una ley (art. 4.1 LDComp). En cambio, el reglamento —por si mismo— no
puede establecer excepciones a la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia, aunque si podrd desarrollar y precisar los mandatos legales'?.
Asi resulta no solo del tenor literal del art. 4 LDComp, sino también de la
reserva a la ley de las medidas que incidan en la libertad de empresa (art. 53.1
CE). La inaplicacién de las normas de defensa de la competencia en estos
casos se explica por la necesidad de compatibilizar su proteccién con otros
objetivos de interés general'”. No obstante, a este respecto, es preciso realizar
dos precisiones.

2.1. La ley puede ser contraria al derecho de la UE o a la Constitucién espariola

La ley puede ser contraria al derecho de la UE. A este respecto, hay que
tener en cuenta que los Estados miembros no pueden adoptar o mantener
medidas que puedan hacer privar de su eficacia a las normas de la compe-
tencia'®’. Al contrario, deben adoptar las medidas necesarias para asegurar el

126 Asunto C-413/13, FNV Kunsten Informatie en Media, EU:C:2014:2411, marg. 30.

127" Asunto T-360/09, E.ON Rubrgas y E.ON v. Comisién, EU:T:2012:332, marg. 84.

128 M. Rebollo Puig (2003), «Reglamentos y actos administrativos ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia», en L. Cosculluela Montaner (coord.), Estudios de Dere-
cho Piblico Econdmico, Libro Homenaje al Prof. Dr. S. Martin-Retortillo Baguer, Ma-
drid: Civitas, pdgs. 719 y ss.

129 Bafio Leén (1996: 86); F. Marcos (2008), «Comentario al articulo 4», en J. Massagu-
er, J. M. Sala Arquer, J. Folguera y A. Gutiérrez, Comentario a la Ley de Defensa de la
Competencia, Madrid: Thomson-Civitas, pdgs. 225-226.

130 Asunto C-67/96, Albany, EU:C:1999:430, marg. 65; asuntos acumulados C-115/97
a C-117/97, Brentjens, EU:C:1999:434, marg. 65; asunto C-219/97, Drijvende
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cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho de la UE (art. 4.3,
parr. 20, TUE), absteniéndose de las que puedan poner en peligro la conse-
cucién de sus objetivos (art. 4.3, parr. 3°, TUE). En este sentido, la legislacion
estatal infringe las normas de defensa de la competencia cuando, en si misma,
crea el riesgo de que una empresa abuse de su posicion de dominio™'. Esto es
lo que, por ejemplo, sucede cuando —sin adoptar medidas que eviten el
conflicto de intereses— se encomiendan a una entidad privada que realiza
actividades econdmicas (organizacién de competiciones de motos) funciones
publicas respecto del mismo sector (emisién de informes en procedimientos
de autorizacién de la organizacién de competiciones de motos)'*. En estas
condiciones, podia temerse que la empresa favoreciera a sus propias compe-
ticiones.

Ahora bien, la ley contraria a las normas de defensa de la competencia no
podrd ser sancionada como conducta colusoria o abuso de posicién dominan-
te. A este respecto, deberdn utilizarse los mecanismos de reaccion previstos frente
al incumplimiento de los Estados (arts. 258-259 TFUE). Esto explica que las
normas de defensa de la competencia no se apliquen (directamente) cuando
un colegio profesional actiie como una autoridad piiblica, como hemos visto'*.
No obstante, dicha actuacién podria ser considerada contraria al Tratado, por
contravenir el art. 56 TFUE'*, que solo permite a los Estados miembros res-
tringir la libre prestacién de servicios en la medida necesaria para alcanzar un
legitimo interés publico.

La ley también puede ser contraria a la Constitucion espanola, justamente,
por distorsionar la libre competencia sin justificacién suficiente, o de manera
desproporcionada, y, con ello, lesionar las libertades econémicas. A este res-
pecto, deberdn utilizarse los remedios que ofrece el ordenamiento juridico
(recurso y cuestién de inconstitucionalidad). No obstante, la jurisprudencia
constitucional reconoce el amplio margen de configuracién del legislador'”,
a través del que puede adoptar legitimas opciones politicas'*. Es por eso que

Bokken, EU:C:1999:437, marg. 55; asuntos C-94/04 y C-202/04, Cipolla y otros,
EU:C:2006:758, marg. 46; asunto C-393/08, Sbarigia, EU:C:2010:388, marg. 31.

B! Asunto C-49/07 MOTOE, EU:C:2008:376, margs. 49-52.

132 Asunto C-49/07, MOTOE, EU:C:2008:376, margs. 25-28.

133 Asunto C-309/99, Wouters, EU:C:2002:98, marg. 68; asunto C-1/12, Ordem dos
Técnicos Oficiais de Contas, EU:C:2013:127, marg. 54.

134 Whish y Bailey (2012: 131).

135 STC 227/1988, de 29.11, ES:TC:1988:227, F] 7°.

136 STC 136/2011, de 13.9, FJ 12°b), que, a su vez, cita las siguientes sentencias: STC
4712005, de 3.3, FJ 70; STC 13/2007, de 18.1, F] 4°; STC 49/2008, de 9.4, F] 5°; y
STC 90/2009, de 20.4 , FJ 6e.
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solo puede anular la ley cuando resulte evidente su contradiccién con la Cons-
titucién'’.

2.2. Actuaciones especificamente excepcionadas por la ley

La exenci6n no afecta a cualquier actuacién realizada al amparo de una
ley'®, lo que, cuanto menos, dejarfa fuera a toda la actividad de la Admi-
nistracién realizada en el marco de sus atribuciones. La exclusién se refiere
solo a las actuaciones respecto de las que, de manera especifica, explicita o im-
plicitamente, la ley excepcione'” la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia'®, por resultar imprescindible para alcanzar objetivos de interés
general'*!. i) Es por eso por lo que las normas de defensa de la competencia
se aplican al convenio suscrito entre la Administracién autonémica y los cole-
gios profesionales de farmacéuticos, por el que se acuerdan turnos rotatorios
para que las farmacias suministren medicinas a los centros sanitarios'**. ii) Lo
mismo sucede con el convenio de colaboracién suscrito entre la autoridad
portuaria y una sociedad estatal para la realizacién de tareas de limpieza de
aguas, por un precio inferior a su coste'®. iii) Se consideran prohibidos los
convenios colectivos que no tengan como finalidad la mejora de las condiciones
laborales, sino la restriccién de la competencia. Esto es lo que sucede cuando
los convenios colectivos no pretenden mejorar las condiciones de empleo,
sino perjudicar los intereses de terceros (restringir la posibilidad de que las
empresas no estibadoras presten servicios portuarios complementarios)'*.
iv) Las normas de defensa de la competencia se aplican también a la prestacion
de servicios profesionales por las Universidades®. v) El hecho de que la posicion de
dominio haya sido establecida por disposicion legal (art. 2.3 LDComp), por si
mismo, no ampara la actuacién anticompetitiva de las empresas. Esto es lo
que, por ejemplo, sucede con los colegios profesionales, a los que el legislador
garantiza el monopolio de la representacion de la profesion (art. 4.3 de la Ley

137 STC 99/1987, de 11.6, FJ 4°a); STC 227/1988, de 29.11, FJ 5°; STC 239/1992, de
17.12, F] 50 ; STC 233/1999, de 16.12, FJ 129; STC 73/2000, de 14.3, FJ 4°.

138 STS de 27.10.2005 (Ar. 7613).

139 L. Cases Pallarés (1995), Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia, Ma-
drid: Marcial Pons, pdgs. 393-398.

140 STS 800/2015, de 9.3, ES:TS:2015:800, FJ 2°.

141 STS 1858/2015, de 4.5, ES:TS:2015:1858, FJ 2°.

142 STS 800/2015, de 9.3, ES:TS:2015:800, FJ 2°.

143 STS de 4.7.2006 (Ar. 4486), FJ 2e.

144 STS 1069/2016, de 8.3, ES:TS:2016:1069, FJ 2°.

145 STS 6543/2005, de 27.10, ES:TS:2005, FJ 5°.
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2/1974), lo que no justifica que puedan llevar a cabo actuaciones contrarias a
la competencia. vi) La eventual imposicién de obligaciones de servicio piiblico,
en garantia de prestaciones esenciales, no excluye tampoco la aplicabilidad de
las normas de defensa de la competencia, si dejan margen de actuacién anti-
competitivo a las empresas implicadas.

3. ACTUACIONES OBJETO DE REGULACION SECTORIAL

En sectores sujetos a una intensa intervencién publica, con frecuencia,
una misma conducta puede ser abordada desde dos tipos de normas: regula-
cién sectorial y legislacién de defensa de la competencia'®. Es, pues, preciso
racionalizar las relaciones entre ambos tipos de normas'?.

3.1. Conductas no reguladas por el derecho de la competencia

En general, la regulacién sectorial y las normas de defensa de la compe-
tencia son complementarias. La regulacion sectorial es necesaria para salvaguar-
dar bienes juridicos cuya proteccién desde el derecho de la competencia seria
mds dificil (pluralismo informativo) o inalcanzable (solvencia de las entidades
financieras). Sus normas no permiten llevar a cabo controles administrativos
previos (salvo en concentraciones y ayudas) que verifiquen que la iniciativa re-
tne las condiciones que reclama el interés general. Los derechos de uso sobre
recursos escasos (bajo la titularidad o el control pablico) han de adjudicar-
se conforme a procedimientos que garanticen condiciones de transparencia,
concurrencia e igualdad. Los servicios de interés general suelen estar sujetos a
una intensa supervision, que requiere el traslado de informacién y control per-
manente sobre las empresas. La regulacién sectorial es también un medio para
asegurar la efectividad de prestaciones esenciales ante los fallos del mercado,
lo que puede traducirse en la imposicién de obligaciones de servicio publico.
Estos objetivos no pueden ser cubiertos por las normas generales de defensa de
la competencia. La consecuencia es que, en estos casos, ambos tipos de normas
pueden aplicarse simultdneamente.

146 OECD, Abuse of dominante in regulated sectors, DAF/COMP/GF (2005)3, pdgs. 3-4.
N. Faull (2007), 7he EC Law of Competition, 22 ed., Oxford: Oxford University Press,
pags. 1484 y ss.

1477, C. Laguna de Paz (2010), «Regulacién sectorial y normas generales de defensa de la
competencia: criterios de relacién», Reda, pags. 85 y ss.
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3.2. Regulacién sectorial que proteja los mismos bienes juridicos

En algunos casos, la regulacion sectorial persigue los mismos bienes juridicos
que las normas de defensa de la competencia: acceso de terceros a una infraes-
tructura esencial; prohibicion de formalizacién de contratos de gas o electri-
cidad sin consentimiento del interesado; pricticas discriminatorias prohibidas
por la legislacién de telecomunicaciones; derecho de acceso a los estadios para
dar informacién sobre acontecimientos de interés general; penalizacién a una
empresa por cambiarse de suministrador de gas, etc. En estos casos, su funcién
no es complementaria, sino sustitutiva. De ahi que no puedan aplicarse simul-
tdneamente, lo que generaria incertidumbre y podria dar lugar a resoluciones
contradictorias. Ademds —en materia sancionadora—, la doble intervencién
estarfa excluida por el principio non bis in idem. La consecuencia es que la re-
gulacién sectorial —por su especificidad— desplaza la aplicacion de las normas
generales de defensa de la competencia.

3.3. Regulacién sectorial que deje un margen de actuacién auténomo

El supuesto mds problemadtico es aquel en el que la regulacion sectorial
limita, pero no agota el dmbito de decision de la empresa. En estos casos, cabe la
aplicacion de las normas de defensa de la competencia, con la finalidad de evitar
que dicho margen sea utilizado para la realizacién de actuaciones anticoncu-
rrenciales. Con ello, nos movemos en una zona de limites borrosos, que hace
dificil identificar cudndo la empresa realiza un comportamiento anticompeti-
tivo. Mucho mds, si se trata de ejercer la potestad sancionadora, que reclama
el mdximo grado de certeza juridica'®.

En los dltimos anos, la cuestién se ha planteado en el dmbito exropeo.
Asi, en el asunto Deutsche Telekom (2003)'*, la Comisién Europea sanciond
el ejercicio abusivo de la posicién de dominio en el mercado de una empresa
sujeta a regulacién de precios. La Comisién entendi6 que la empresa habia
aprovechado el margen que le dejaba la regulacién sectorial para poner en
préctica un pinzamiento de precios (margin squeeze), que no dejaba margen a

148 La posibilidad de aplicacién conjunta de ambos tipos de normas ha sido criticada: L.
Velasco San Pedro (2009), «Regulacién y competencia en el sector de las telecomuni-
caciones», en T. de la Quadra-Salcedo, Derecho de la Regulacion Econdmica. Telecomu-
nicaciones, vol. IV, Madrid: Tustel, pdgs. 735-736.

199 Asunto T-271/03, Deutsche Telekom, EU:T:2008:101.

150 7. C. Laguna de Paz (2008), «Abuso de posicién dominante por “compresién de mar-
genes” aplicando precios sujetos a regulacion ex ante: STPI Deutsche Telekomy, Re-
vista de derecho de la competencia y la distribucion, 3, pags. 167 y ss.
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sus rivales para competir en los mercados situados aguas abajo. Poco después,
en el asunto Zélefonica (2007), la Comisién Europea también sancioné a la
empresa por abuso de posicién dominante, cuando sus precios estaban sujetos
a regulacién sectorial®'. En concreto, se impuso una sancién por pinzamiento
de precios (margin squeeze) en el mercado espafiol de banda ancha. La Comi-
sién llegd a la conclusion de que la diferencia entre los precios minoristas y los
mayoristas dejaba un margen insuficiente para que un operador tan eficiente
como Telefénica cubriera los costes'?.

En ambos casos, los jueces europeos razonaron que las normas de defensa
de la competencia son de general aplicacién, por lo que no se ven desplazadas
por la mera existencia de una regulacién sectorial®. El hecho de que la em-
presa respete la regulacién sectorial no significa que no infrinja las normas de
defensa de la competencia'®. A este respecto, hay que tener en cuenta que las
autoridades sectoriales operan ex ante, en base a previsiones de mercado y de
costes, mientras que las autoridades de defensa de la competencia actan ex
post, sobre la base de datos ciertos. La intervencién de las autoridades secto-
riales no impide, pues, que los drganos de defensa de la competencia puedan
intervenir en una fase ulterior'.

Casi al mismo tiempo, la aplicacién conjunta de ambos tipos de normas
se plantea también en Estados Unidos. A este respecto, la jurisprudencia ha
sentado el criterio de que —en los sectores sujetos a regulacién sectorial— no
se excluye la aplicacién de las normas antitrust, aunque se advierte que estas
tendrdn una virtualidad escasa (7rinko). Ademds, deberdn ser aplicadas con
prudencia, con el objeto de no danar la seguridad juridica (/inkLine).

Vil. CONCLUSIONES

Primera. Las normas de defensa de la competencia se aplican a cualguier
organizacion que realice una actividad econdmica en el mercado, con indepen-
dencia de su naturaleza, publica o privada, de su forma juridica y de su modo
de financiacién.

1 Decisién de la Comisién Europea de 4.7.2007, Wanadoo Espaia v. Telefonica
(COMP/38.374). 1P/07/1011, de 4.7.2007; MEMO/07/27, de 4.7.2007.

152 Decisién de la Comisién de 4.7.2007, COMP/38.374, Wanadoo Espaiia v. Telefonica,
marg. 691.

153 Asunto C-295/12 B, EU:C:2014:2062, marg. 128.

154 Asunto C-295/12 P, EU:C:2014:2062, marg. 133.

155 Asunto T-336/07, Telefonica v. Comision, EU:T:2012:172, marg. 300.
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Segunda. Las normas de defensa de la competencia no se aplican a las
restricciones que estén amparadas en el derecho de la UE o en la ley. No obstante,
las leyes pueden ser contrarias a las normas europeas o a la Constitucién es-
pafiola, por permitir actuaciones empresariales anticompetitivas, siempre que
no resulten necesarias y proporcionadas para alcanzar legitimos objetivos de
interés general.

Tercera. El ejercicio de potestades piiblicas administrativas (reglamentos o
actos administrativos) puede ser ilicito, por amparar actuaciones empresariales
anticompetitivas. No obstante, no es actividad econémica empresarial, por lo
que, en si mismo, no puede ser constitutivo de pricticas colusorias o de abuso
de posicién dominante, ni ser sancionado como tal. Ademds, la actuacién en
régimen juridico-publico tiene presuncién de validez, que solo se destruye
mediante los correspondientes recursos judiciales.

Cuarta. Las autoridades administrativas pueden ser sancionadas cuando
lleven a cabo actuaciones materiales o en régimen juridico-privado que sean
constitutivas de practicas colusorias o de abuso de posicién dominante.

Quinta. Las normas de defensa de la competencia se aplican a las cor-
poraciones piiblicas sectoriales, cuando se comportan como empresas o asocia-
ciones de empresas. No obstante, la jurisprudencia europea no ha establecido
criterios claros que permitan distinguir cudndo ejercen funciones publicas y
cudndo llevan a cabo una actuacién privada. En el derecho espanol, no debe-
ria ser sancionada como conducta empresarial anticompetitiva una actuacién
en régimen juridico-publico. No obstante —cuando las autoridades espanolas
apliquen las normas de defensa de la competencia de la UE—, para salva-
guardar su efecto util, podrian también tener que aplicar los criterios que
maneja la jurisprudencia europea en relacién con la actuacién de los colegios
profesionales.

Sexta. Las normas de defensa de la competencia no se aplican a las con-
ductas que sean objeto de regulacion sectorial, salvo que esta deje a la empresa
un margen para llevar a cabo una actuacién anticompetitiva.
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