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I. INTRODUCCION: LA ELABORACION DE LAS NORMAS TECNICAS VOLUNTARIAS,
EL CONTROL DE SU APLICACION Y SUS REPERCUSIONES SOBRE LA COMPETENCIA
EMPRESARIAL

La calidad, la seguridad industrial, la proteccién del medio ambiente o
de los consumidores y usuarios son cn la actualidad elementos consustan-
ciales a la actividad empresarial. En algunos casos, la consecucion de estos
fines ha venido directamente impuesta por los poderes publicos. A veces
son fincs realmente obligatorios, juridicamente hablando, para las empre-
sas si quieren ser admitidas y permanecer en el mercado. En algunos otros
supuestos, claramente en el ambito de la calidad, han sido los propios em-
presarios, a menudo impulsados de manera mds o menos voluntaria por
los consumidores y usuarios o por los poderes publicos, los que han teni-
do, si quiza no todo, si al menos una grandisima parte del protagonismo.
El Legislador o ¢l Poder Reglamentario han podido prever mecanismos de
fomento de la calidad, los consumidores han podido boicotear productos
de baja calidad o no muy respetuosos con el medio ambiente, pero son los
propios empresarios los que para poder competir mcjor han elevado cons-
tantemente la calidad de los productos y, en las ultimas décadas, del fun-
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cionamiento empresarial. En este contexto se enmarcan, por cjemplo, las
ya célebres normas dc la scrie ISO 9000 en materia de calidad empresarial
o las mucho mas recientes normas de la seric ISO 14000, destinadas a la
proteccion medioambicntal.

El instrumento bésico para la consecuencién de estos fines es hoy la
normalizacién industrial, que es el proceso destinado al establecimiento de
las normas que rigen la vida industrial en tanto que parametros que van a
tener que ser respetados por los productos o por sus fabricantes para po-
der ocupar un sitio u otro en el mercado.

El fruto de la normalizacién industrial, en cuanto que proceso o activi-
dad de creacion normativa, son los estandares o normas técnicas, que pue-
den tener, scgin los casos, bien una naturaleza obligatoria (las reglamen-
taciones técnicas) o bicn una naturaleza voluntaria (las normas técnicas en
sentido estricto).

Centrandonos exclusivamente en esta ultima normativa, encontramos
que nuestra Ley 21/1992, de 16 de julio, de Industria, la define en su ar-
ticulo 8.3 como:

«La especificacion téenica de aplicacién repetitiva o conti-
nuada cuya observacion no es obligatoria, establecida con la
participacion de todas las partes intercsadas, que aprucba
un organismo reconocido, a nivel nacional ¢ internacional,
por su actividad normativa.»

Dos notas de cste concepto deben subrayarse a nuestros efectos, notas
por lo demas cstrechamente ligadas, al menos en lo que al mundo occiden-
tal se refierc. Las normas técnicas son ¢l resultado de un procedimiento en
el seno de un organismo de normalizacion, por un lado, y son de naturale-
za juridica voluntaria, por otro.

Los organismos de normalizacién en el mundo occidental son normal-
mente asociaciones sujetas al Derecho privado (aunque con influcencia va-
riable de los poderes publicos), con personalidad juridica propia v sin ca-
racter lucrativo, encargadas de claborar en su seno las normas técnicas
mediante un procedimiento de naturaleza privada, cn ¢l que sobre el papel
sc ascgura la participacion de los dilerentes agentes sociocconémicos inte-
resados en su elaboracion, es decir, los propios empresarios, ademas
de representantes de consumidores y usuarios v de la propia Administra-
cién, que intentaran conseguir un amplio consenso sobre ¢l contenido de
la norma.

Aunque el procedimiento desarrollado en cstos organismos es de natu-
raleza privada, las normas juridico-publicas suclen incluir ciertas garan-
tias tanto para el buen funcionamiento general del ente normalizador como
especificamente del procedimiento normative desarrollado en su seno.

En cste sentido, el Reglamento de la Infraestructura para la Calidad y
la Seguridad Industrial (aprobado por RD 2200/1995, de 28 de diciembre)
precisa en su articulo 10, en desarrollo de las previsiones del articulo 19 de
la Ley de Industria, que: «El organismo de normalizacién debera actuar
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con imparcialidad, independencia e integridad y llevar a cabo sus funcio-
nes con solvencia técnica y linanciera, para lo cual debera cumplir las si-
guientes condiciones v requisitos: ... ¢) Contener en su estructura organiza-
tiva érganos de gobierno y representacién donde participen de forma cqui-
librada todos los sectores e intereses de la actividad econémica y social en
la normalizacion v una representacion de las Administraciones Publicas
designada por el Consejo de Coordinacién de la Seguridad Industrial, con
igual nimero de representantes de la Administracion General del Estado v
Ja Administracion Autondémica (...); ¢) Separar en su organizacion los as-
pectos técnicos de los de direccién, gobierno y representancién, debiendo
estar estructurados los primeros de manera que la imparcialiad de sus ac-
tuaciones esté garantizada respecto a intereses de grupo».

El articulo 11 establece, por su parte, la obligacion de que el érgano de
normalizacion remita «al érgano competente de la Administracién Publica
que lo reconocié la relacion de proyectos de normas en fase de aprobacion,
para su sometimicnto a informacién publica en el Boletin Oficial del Esta-
do» (letrae).

El resultado del procedimicnto es una norma voluntaria, que constitu-
ye un acto multilateral fruto del consenso de los diferentes sujetos intere-
sados c¢n el proceso normalizador, esto ¢s, si no de la totalidad de los agen-
tes participantes en ¢l procedimiento, si al menos de una amplia mayoria.

Los organismos de normalizacién pueden tencr, a nuestros efectos,
una dimension triple:

a) Nacional: el organismo cspanol de normalizaciéon es AENOR (Aso-
ciaciéon Espanola de Normalizacion y Certificacién).

b) Comunitaria: cn Europa occidental coexisten tres organismos su-
pranacionales de normalizacién:

— ¢l CEN (Comité Europeo de Normalizacién);
— ¢l CENELEC (Comité Europeo de Normalizacion Electrotéenica); v
— ¢l ETSI (Instituto Europeo de Normas de Telecomunicaciones).

¢) Internacional general: son dos los organismos internacionales de
normalizacion de caracter no gubernamental:

— ¢l CEI (Comit¢ Electrotécnico Internacional); v
— 1a ISO (Organizacién Internacional de Normalizacion).

La voluntariedad de las normas técnicas es una consecuencia directa
del caracter privado de los organismos de normalizacion y de la naturaleza
privada del procedimiento disciado para su adopcion. El cardcter «priva-
do» de este tipo de normas no cxcluye que puedan desplegar importantes
efectos juridicos: los particulares pueden transformarlas en obligatorias al
incluirlas como clausulas contractuales; son utilizadas habitualmente
como marco de referencia para determinar la existencia de responsabili-
dad por los dafios provocados por el funcionamiento de un producto o el
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comportamicnto de una empresa; pueden ser transformadas cn obligato-
rias por los poderes publicos al incorporarlas expresamente o mediante la
técnica del reenvio a las reglamentaciones técnicas... E incluso, a pesar de
no ser obligatorias juridicamente, ¢l propio funcionamiento del mercado
puede llegar a imponerlas de facto, excluvendo del mismo a todos aquellos
productos o a todas las empresas que no las respeten.

Con ello conectamos con la scgunda gran picza en todo el sistema disc-
fiado en el mundo occidental para la promocion de la calidad, el asegura-
miento de la seguridad industrial v el fomento de la proteccién medioam-
bicntal: el control del respeto de las normas téenicas elaboradas por los or-
ganismos de normalizacion, o, técnicamente, «certificaciéon».

Si importante para la efectiva realizacion de los fines sefialadas es la
elaboracién de normas de proteccién, tan importante ¢s también ¢l dotar-
las de mecanismos eficaces para ascegurar ¢l control de su cumplimiento
por los sujetos alectados. En este contexto opera la certificacion volunta-
ria. En la medida en la que las normas técnicas elaboradas por los organis-
mos de control son de naturaleza voluntaria, debe ser también voluntario
su cumplimicnto. Es decir, en principio las empresas pueden seguirlas o
no, v si el 6rgano de control comprucba que no son respetadas no se deri-
vard ninguna consccuencia negativa desde ¢l punto de vista juridico. El
producto o la empresa que no superen satisfactoriamentc el control no es-
taran juridicamente excluidos del mercado. En otras palabras, la certifica-
cién voluntaria supone una actividad de control que na es juridicamente
obligatoria para la comercializacion de los productos o para el funciona-
micnto de las empresas.

Ahora bien, la falta de certificacién voluntaria de un producto o de una
empresa pucde conllevar su exclusion de hecho del mercado en beneficio
de un producto o de una empresa concurrentes que si havan sido certifica-
dos. Los consumidores tenderan a adquirir aguellos productos cuya cali-
dad esté constrastada por un organismo independicnte (como es el orga-
nismo de certificacién), en detrimento de aquellos otros cuva calidad no
les sea demostrada de manera fehaciente. La certificacion de una empresa
proporciona, por su parte, una confianza a los compradores, distribuido-
res o profesionales que trabajan con esa empresa de su correcto funciona-
miento y del de sus productos, lo que la colocard en una situacion mas fa-
vorable ¢n el mercado que sus empresas concurrentes no certificadas.

El ejercicio de la tarea certificadora en ¢l ambito voluntario correspon-
de a las llamadas «Entidades de Certificacién», que son, segin ¢l articulo
20 del RD 2200/1995, «entidades publicas o privadas, con personalidad ju-
ridica propia, que se constituyen con la finalidad de establecer la confor-
midad, solicitada con caracter voluntario, de una determinada empresa,
producto, proceso, servicio o persona a los requisitos definidos en normas
o especificaciones técnicas (voluntarias)».

Para poder desempenar tarcas certificadoras, las entidades de certifica-
cion deberan estar previamente acreditadas por una entidad de acredita-
cién. La acreditacion consiste, segiin la Ley de Industria, en el «reconoci-
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micnto formal de la competencia técnica de una entidad para certificar,
inspeccionar o auditar la calidad...» (art. 8.11.7).

Frente a las obligaciones «maximas» impuestas por la legislaciéon de in-
dustria destinadas a ascgurar el correclto funcionamiento de los organis-
mos de normalizacién (derivadas del hecho de que estos organismos ope-
ran tanto en cl ambito voluntario de la calidad como en ¢l obligatorio de la
seguridad industrial), la Ley de Industria sélo impone a las entidades certi-
ficadoras la obligacion de «estar constituidas y operar de forma que se ga-
rantice la imparcialidad y competencia técnica de sus intervenciones» (art.
19, apartado 2.°), pero no les exige que cstén «representados de [orma
equilibrada aquellos intereses industriales y sociales que pudieran verse
alectados por sus actividades» (art. 19, apartado 4.°).

La superacién exitosa del proceso de certificacién da derecho a utilizar
las llamadas «marcas de conformidad» con las normas técnicas, que se
maltcrializan, a menudo, mediante la colocacion de ctiquetas acreditativas
sobre cada uno de los concretos productos que se quicren comercializar.
Mediante las marcas de conformidad v, en su caso, mediante las corres-
pondientes ctiquetas, ¢l consumidor podra facilmente comprobar que el
producto que compra se ajusta a las normas técnicas preestablecidas al ob-
jeto de asegurar su calidad, su scguridad, su respeto al medio ambiente,
etedtera.

En todo caso, debe subravarse que tanto el sistema de normalizacion
como ¢l de certificacion suponen importantes ventajas tanto para ¢l mejor
desarrollo de la industria en el mundo occidental, en general, como para
todos y cada uno de los agentes socioeconémicos interesados en ello, en
particular. Pero de la misma manera que los dos procesos que analizamos
son fundamentales, cuando funcionan correctamente, para el desarrollo de
la calidad v de la seguridad industrial, para la proteccién medicambiental
v de los consumidores y usuarios, es cierto que tanto las normas técnicas
como los sistemas de certiticacion de conformidad con ellas pueden ser
utilizados para provocar importantes obstaculos técnicos tanto al comer-
cio internacional como al nacional, falseando la competencia, al propiciar
los organismos de normalizacion nacionales acuerdos entre empresas que
pucden imponer normas nacionales en detrimento de posibles empresas
extranjeras o, incluso si ¢l funcionamiento del organismo no asegura una
adecuada representacion de las diferentes partes integrantes del sector in-
dustrial de un pafs, pueden propiciar acuerdos imponiendo determinados
estandares como normas técnicas nacionales en perjuicio de una eventual
tercera empresa nacional que fabricase con arrcglo a otros estdndares. Los
organismos nacionales de normalizacion pueden, incluso, servir para que
una cmpresa dominante cn el mercado nacional eleve sus particulares cs-
tandares empresariales para la fabricacién de un producto a normas na-
cionales. Este resultado no seria otra cosa que un abuso de su posiciéon do-
minante en ¢l mercado, que podria conducir a la exclusiéon definitiva de
sus empresas competidoras del mercado nacional.

Todo lo dicho con respecto a la normalizacién pucde aplicarse facil-
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mente a los sistemas de certificacién. En este sentido, escriben NICOLAS/
REPUSSARD (1994, pag. 136), que «iras los obstaculos técnicos al comercio
causados por los reglamentos o las normas sc encucntran aquellos, mas di-
ficiles de rebasar, que proceden de los sistemas de certificacion de la con-
formidad». El abuso de los sistemas de certificacién puede, en efecto, im-
pedir de hecho la comercializacién de un producto extranjero en un pafs,
cuando los organismos dc certificacion nacionales dominados por las em-
presas nacionales se niegan a certificar un producto extranjero, aunque
éste pueda ser incluso de superior calidad. Con ello, la empresa extranjera
se encuentra cn una posicion de desventaja competitiva en el mercado, so-
bre todo si las marcas de conformidad nacionales tienen mucho prestigio
entre los consumidores ¥ usuarios nacionales. Pero también puede servir
para excluiv de hecho a las empresas nacionales competidoras. En ¢l seno
de los entes certificadores, dos empresas nacionales podrian ponerse de
acuerdo para dificultar los procesos certificadores de terceras empresas in-
teresadas en ellos o, incluso, una empresa dominante en un mercado na-
cional podria afianzar su posicion valiéndose de los organismos certifica-
dores.

Las indudables ventajas para un correcto desarrollo industrial aporta-
das por los sistemas voluntarios de normalizacién y de certificacion se
pueden ver, por tanto, contrarrestadas por su influencia en una cventual
alteracién ilicita del funcionamiento del mercado. Ello nos lleva a pregun-
tarnos si son aplicables las normas de proteccién de la competencia a los
organismos normalizadores y a las entidades de certificaciéon nacionales.

II. LaAPLICACION A LOS ORGANISMOS DE NORMALIZACION Y DE CERTIFICACION
DE LAS REGLAS DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

La csencia Gltima de la normalizacion y de la certificacion es la supera-
cién de diferencias técnicas, lo que en si mismo cs bucno para facilitar el
comercio. En este sentido, la Ley espaiola de Industria establece en su
Prcambulo que:

«También cumple la Ley la necesidad de adaptar la regula-
cién de la actividad industrial en Espaia a la derivada de
nuestra incorporacién a la CEE y la constitucién del merca-
do interior, lo que implica, entre otras consecuencias, la ne-
cesidad de compalibilizar los instrumentos de la politica in-
dustrial con los de la libre competencia y circulacién de
mercancias. En materia de seguridad y calidad industriales,
se tienc particularmente cn cuenta el objetivo de climina-
cion de barreras técnicas a través de la normalizacién v la
armonizacién de las reglamentaciones e instrumentos de
control, as{ como el nucvo enfoque comunitario basado en
la progresiva sustitucién de la tradicional homologacién ad-
ministrativa de productos por la certificaciéon que realizan
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empresas v olras entidades, con la correspondiente supervi-
sién de sus actuaciones por los poderces publicos.»

La normalizacién y la certificacién no son, sin embargo, pociones ma-
gicas que aseguren el libre comercio. A veces, en efecto, pueden servir de
cualificados instrumentos para lo contrario, tanto a nivel internacional
como en la eslera nacional.

Bicn consciente de ello ha sido el legislador comunitario, quien me-
diante el sistema de informacién previsto en la actual Directiva 98/34/CE
—modilicada por la 98/48/CE— (que sustiluye a la originaria Directiva
83/189/CEE) intenta prevenir que los organismos de normalizacién nacio-
nales elaboren normas que distorsionen el comercio intracomunitario.

También lo han sido los poderes normativos csparioles, que, desde la
instauracién por ¢l RD 1614/1985, de 1 de agosto, de un modelo de norma-
lizacién v certificacién en nuestro pais equivalente a los sistemas del en-
torno europco, han venido estableciendo previsiones tendentes a impedir
dichas distorsiones. En este sentido, el articulo 12 del citado RD 1614/1985
establecia que:

«Las normas y certificaciones claboradas y aplicadas de
conformidad con la presente disposicién no crearan obs-
taculos innecesarios al comercio internacional, ni daran a
los productos importados un trato menos favorable que cl
otorgado a productos similarcs de origen nacional, o a pro-
ductos similares originarios de cualquicr otro pais.»

Pero si bien existen prohibiciones especificas de que los organismos de
normalizacién creen obstaculos al comercio internacional, ¢cémo puede
cvitarse que estos organismos falscen la competencia dentro del espacio
econémico donde surten cfecto sus normas de manera preferente (esto es,
los organismos europeos de normalizacién dentro del Espacio Econémico
Europeo y los organismos nacionales dentro de los propios mercados esta-
tales)?

1. Imtroduccion a la posicion de las Instituciones europeas sobre
la aplicabilidad del Derecho de la competencia en el dmbito de la técnica

A)  Normalizacion «oficial», normalizacion fdctica
v Derecho comunitario de la competencia.

Después de recordar en su Comunicacién al Consejo vy al Parlamento
Europeo de 24 de julio de 1996, sobre La normalizacion v la sociedad muin-
dial de la informacion: el enfoque europeo [COM (96) 359 final], que las nor-
mas «desempchan una funcién importante en la cooperacién y competi-
cién entre las empresas, son un elemento destacado de la cficacia del mer-
cado interior y resultan fundamentales para la competitividad de la
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industria europea», la Comisién analiza las relaciones cntre el fenémeno
de la normalizacion v el Derecho de la competencia.

La Comisién distingue cn su documento entre: a) las normas adoptadas
en el seno de un organismo oficial de normalizacion («documento elaborado
en un proceso de colaboracion que implica a todas las partes interesadas,
cuyo respeto tienc caracter voluntario y cuya publicacion ticne lugar por
un organismo de normalizacién reconocido»); v b) las normas de hecho
que serian las especificaciones técnicas provinientes de un grupo empresa-
rial o de foros y consorcios empresariales «que claboran especificaciones
destinadas al uso corriente de los participantes, de forma que tales docu-
mentos pueden bencficiarse rapidamente de una amplia difusiéon comer-
cial. Estas especificaciones, si sc han impuesto en el mercado, a veces se
llaman normas de hecho».

Cuando las especificaciones técnicas no son propiedad de un determi-
nado sujeto (ya sea un organismo de normalizacion, ya un grupo empresa-
rial 0 va un foro o consorcio de empresas) se denominan «especificaciones
de acceso piblico» o PAS (publicly available specifications).

En relacién con la produccion de normas de hecho o de especificacio-
nes de acceso publico, sefiala la Comision que:

«La normalizacién es una actividad comercial, y debe
entenderse como tal (...). Las normas de hecho o las especi-
ficaciones de acceso publico deben considerarse una forma
de cooperacion entre empresas y, por lo tanto, han de valo-
rarse c¢n el contexto de la legislaciéon comunitaria sobre la
competencia, es decir, con arrcglo a los articulos 83 v 86
del Tratado. En todos los casos, la competencia debe scguir
siendo posible.

Segun los principios generales expuestos en la Comuni-
cacion de 1968 sobre los acucrdos, decisiones y practicas
concertadas relativas a la cooperaciéon entre empresas, la co-
operacién entre empresas en consorcios debe responder a
cierto nimero de criterios. Las partes intercsadas deben
preservar cn los consorcios (foros) ¢l caracter abierto de
asociacion/ constitucion, es decir, la posibilidad para cual-
quier sociedad interesada de participar en ellos. Esto impli-
ca que Ja existencia de los consorcios debe hacerse publica.
Ademds, en estructuras de este tipo, los procesos de decision
deben ser transparentes. Los mecanismos deben permitir
participar cfectivamente a los socios menos favorecidos que
deseen tomar parte en los trabajos; por tanto, una detcrmi-
nada equidad y cquilibrio entre los socios, a pesar de las di-
ficultades practicas, debe caracterizar ¢l funcionamiento de
estos foros. Las especificaciones producidas por tales con-
sorcios deben elaborarse de tal modo que permitan la com-
petencia en ¢l marco de las soluciones técnicas previstas»
(pag. 5).
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En relacién con las normas oficiales, esto es, en la terminologia utiliza-
da por la Comisioén, las claboradas por los organismos oficiales de norma-
lizacion, senala la Comisién que «tienen una legitimidad particular que las
distingue de las normas de hecho y de las especificaciones de acceso publi-
co, ¥ que permite al legislador nacional y al comunitario recurrir a ellas»
(pag. 6). Esta especial legitimidad deriva de su sistema de elaboracién a
través de «procedimientos convenidos, abiertos y transparentes», en los
que se busca el consenso de todas las partes interesadas.

La posicién particular de que goza la normalizacién oficial no signifi-
ca, sin embargo, que las normas oficiales escapen a las reglas que rigen la
libre competencia en ¢l mercado. Son claras en este sentido las siguientes
afirmaciones de la Comisién:

«Si en principio las normas oficiales o las especificaciones
de acceso publico fomentan la competencia dirigida por el
mercado, a veces sucede que la elaboracion de especificacio-
nes técnicas puede tener cfectos discriminatorios. Asi, por
ejemplo, las empresas que proponen una especificacion
dada pueden en determinadas circunstancias tomar la de-
lantera u obtener una ventaja en comparacién con sus com-
petidores directos; el proceso de seleccion entre especifica-
ciones competidoras puede en determinados casos verse in-
fluido indebidamente por intereses particulares. Por tanto,
los poderes puablicos también tienen un papel que desempe-
Aar para garantizar que la normalizacién respeta las normas
que recgulan la competencia. En este sentido, debe tenerse en
cuenta que los organismos de normalizacion estdn sujetos
ipualinente a los articulos 85 y 86 del Tratado de la CE.»

Estas consideraciones se ven completadas con otras en el mismo senti-
do ¢n las paginas 7 y 8 de la Comunicacién que venimos citando:

— «(...) no es necesario olvidar el caracter voluntario de la
normalizacién y que ésta jamas debe constituir una prohibi-
cion oficial de introducir en el mercado nuevos productos o
nucvas tecnologias. Las tecnologias y los productos compe-
tidores no deben excluirse de 1la normalizacién»;

— «la esencia de la normalizacion y una de las obligaciones
inmutables que pesan sobre los miembros de los organis-
mos europeos dc normalizacién es garantizar que las nor-
mmas relativas a un mismo producto o una misma tecnologia
no puedan nunca dar lugar a soluciones incompatibles»;

— «los organismos europeos dc normalizacién tienen la
gran responsabilidad de coordinar y de preparar normas de
modo que, en la practica, las tecnologias competidoras no
queden excluidas del mercado».
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B) Certificacion, marcas de conformidad v Derveclho comunitario
de la competencia (1).

Las reacciones de la Comision han ide mucho mas lejos en materia de
certificacién v de marcas de conformidad. En estos ambitos no se ha limi-
tado a efectuar una mera declaracion de intenciones como en el caso de la
normalizacién, sino que ha llegado a adoptar alguna Decision, como la
93/551/CE, de 29 de noviembre de 1995, relativa a un procedimiento de
aplicacion del articulo 85 del Tratado CE [1V/34.179, 34.202, 216 —Stic/-
ting Certificatie Kraanverhuurbedrijf (SCK) y Federatie van Nederlandse Kra-
anverhuurbedrijven (FNK)—J, en la que, ademas de afirmarse en general la
aplicabilidad de las reglas de la competencia en el ambito de la certifica-
cién («El hecho de que la politica de certificacién de la Comision permita
la existencia de sistemas privados que complementen ¢l control del cum-
plimiento de la normativa vigente no significa que dichos sistemas cstén
eximidos de cumplir las normas de competencia del Tratado»), sc declara
la infraccién ¢n un caso concreto del articulo 85.1 TCE por parte de una
entidad certificadora holandesa (la SCK), porque «habida cucnta que el
sistema de certificacién de SCK no cumplia durante dicho periodo los cri-
terios de apertura y no permitia aceptar garantias cquivalentes ofrecidas
por otros sistcmas, obstaculizé el acceso de empresas de alquiler de graas
que no estuvieran afiliadas a SCK y, en particular, ¢l acceso de empresas
extranjeras al mercado necrlandés de alquiler de grias». Aparte de decla-
rar la infraccién de las reglas comunitarias de la competencia por parte de
SCK, la Comisién le ordena que ponga fin inmediatamente a la conducta
constitutiva de la inflraccién, si aan no lo ha hecho, ademas de imponerle
una sancién pecuniaria.

Esta Decisién de la Comision fue impugnada ante el Tribunal de Pri-
mera Instancia comunitario (TPI), dando lugar a la Sentencia SCK y FNK
¢. Comision, asuntos acumulados T-213/95 y T-18/96, d¢ 22 de octubre de
1997, primer supuesto en el que los Tribunales comunitarios han tenido
oportunidad dec enfrentarsc a la problematica relativa a la conformidad de
un sistema de certificacion con las reglas comunitarias reguladoras de la
competencia empresarial. En esta Sentencia, el TPI confirma la tesis de la
Comisién sobre la aplicacién de la citada normativa comunitaria a las enti-
dades certificadoras, limitandose a reducir en ¢l caso concereto juzgado la
cuantfa de la sancién pecuniaria impuesta a SCK.

Las marcas de conformidad con normas han sido también objeto de
controversia cn las instancias comunitarias. En este sentido, la Comisién
adopté a comienzos de la década de los ochenta la Decision 1V/29.993
—NAVEWA/ANSEAU—, de 17 de diciembre de 1981, relativa a un procedi-
micnto de aplicacion del articulo 85 del Tratado CEE. En ella, la Alta Insti-

(1)  Un andlisis pormenorizado de la practica de las Inslituciones comunitarias res-
pecto de esta cuestién pucde verse en mi estudio, todavia en prensa, titulado Derecho co-
munitario de la compelencia v certificacion industrial.
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tucién comunitaria afirmo la aplicabilidad de las reglas de la competencia
a un «convenio relativo a la utilizacién de la marca de conformidad NAVE-
WA-ANSEAU por las lavadoras y los lavavajillas». Esta Decisién fue recu-
rrida ante el TICE, dando lugar a su Sentencia NV IAZ Intemational Bel-
giun et autres c. Commission des Conununautés européennes, asuntos acu-
mulados 96-102, 104, 105, 108 y 110/82, de 8 de noviembre de 1983. En
esta resolucion, el Tribunal europeo confirmo la postura de la Comisién de
que los acuerdos sobre marcas de conformidad con normas técnicas pue-
den, efectivamente, restringir la libre competencia:

«... ¢l convenio establece un sistema Gnico de control me-
diante marcas de conformidad (...) v que tinicamente los fa-
bricantes e importadores exclusivos [de lavadoras y de lava-
vajillas] pueden obtencr estas marcas (...). Por consiguiente,
teniendo en cuenta tanto su tenor como su contexto juridico
v econémico v los comportamicntos de las partes, el conve-
nio tiene por objeto restringir sensiblemente el juego de la
compelencia en ¢l interior del mercado comiin, a pesar del
hecho de que igualmente persigue el objetivo de proteger la
salud publica v de reducir el coste del control de conformi-
dad (...). Resulta de las consideraciones que preceden que el
convenio tiende a hacer mas dificiles, si no imposibles, las
importaciones paralclas de lavadoras v de lavavajillas v pue-
de, por tanto, afectar al comercio entre los Estados miem-
bros. Dandose €l caso de que, segiin las observaciones pre-
scntadas a lo largo del presente procedimiento, la parte del
mercado controlada por las empresas firmantes es aproxi-
madamente del 90% vy resulta, por tanto, muy significativa,
hay que concluir que ¢l convenio tiene un efecto restrictivo
de la competencia».

2. Ladoctrina del Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol
ert maieria de normalizacién v de certificacion

A)  La aplicacion de las reglas de defensa de la competencia
a los organismos de normalizacion.

El TDC se ha enfrentado a esta cuestion en dos resoluciones dictadas
en 1997: la resolucién de 24 de febrero de 1997 (Expte. MC 19/26, AENOR)
v, sobre todo, la de 25 de noviembre de 1997 (Expte. R 260/97, AENOR).
Veamos con algin detenimicnto ambas resoluciones, particularmente la
mas importante, la altima.
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a) La resolucion de 24 de febrero de 1997: la afirmacion
de la competencia del TDC para suspender normas técnicas
voluntarias contrarias a las reglas de la libre competencia.

El TDC hizo por primera vez (salvo error) en esta resolucién, recaida
en un procedimiento de medidas cautelares, algunas consideraciones de
interés (si bien es cierto que en un obiter dictum) en relaciéon con la nor-
mativa generada por AENOR. El Servicio de Defensa de la Competencia
solicité del TDC la adopceién de una serie de medidas cautelares entre las
que sc encontraba la de acordar la suspension parcial de distintas nor-
mas técnicas. AENOR se opuso a la adopcion de este tipo de medidas, in-
dicando, entre otras cosas, que no podria suspenderse la aplicacién de
normas técnicas aprobadas conforme a los procedimicntos legalmente
establecidos.

Aungque ¢l TDC rechaza cn el caso concreto la pretension del Servicio
de Defensa de la Competencia por la peculiar naturaleza de los procedi-
micntos de medidas cautelares, si que confirma su competencia para acor-
dar la suspensiéon de tales normas en el seno de un procedimiento princi-
pal (como seria un expediente sancionador):

«Estas son, por otra parte, cuestiones que dificilmente pue-
den ser resueltas en un expediente de medidas cautelares
con la sumariedad que le es propia. La suspension de unas
normas, aun cuando sca parcialmente, conlleva un cierto
vacio que no puede ser resuelto en un expediente de estas
caracteristicas. Otra cosa puede ocurrir en el expediente prin-
cipal en que puede llegar a declararse que la aprobacion de de-
terminadas normas constituye una conducta prohibida por la
Ley de Defensa de la Competencia con las consecuencias que
ello acarrea, pero para suspender tales normas, i tan siquicra
parcialimente como se pretende en este expediente, se precisa
realizar un examen mds detallado que el que se puede realizar
en un expediente de caracteristicas sumarias.»

En relacion con estas consideraciones cabe realizar dos advertencias:

1.>  En primer lugar, el TDC puede suspender la aplicacién de una
norma técnica voluntlaria que constituya una practica colusoria. Pero, en
todo caso, la expulsién de este tipo de normas del ordenamicnto juridico
por ser nulas de pleno derecho corresponde en exclusiva a los érganos ju-
risdiccionales: «(...) el TDC —escribe BaAKO LEON (1996, pag. 265)— no tic-
ne potestad para declarar por si mismo la nulidad de pleno derccho del
acuerdo o contrato que haya o pueda haber originado la restriccion de la
competencia: ¢l érgano administrativo, conforme al articulo 46 de la LDC,
podra declarar la existencia de practicas o acuerdos prohibidos, la existen-
cia dec un abuso de¢ posicion dominante, v podra, asimismo, ordenar la ce-
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sacion, la imposicion de condiciones u obligaciones determinadas, la re-
mocion de los efectos contrarios al interés publico, o imponer multas, pero
carece de competencia para declarar la nulidad de los actos y contratos
concernidos. Esa declaracién corresponde al Juez ordinario». Este Juez no
podria, por otro lado, declarar un acto o contrato «nulo por vulnerar las
prohibiciones de la LDC, si no ha habido previamente una declaracion fir-
me del TDC» (pag. 271).

2.* Una segunda consideracién que debe hacerse es la relativa a que
¢l TDC puede inaplicar las normas técnicas elaboradas por los organismos
de normalizaciéon en la medida en que son de naturaleza privada. No pue-
de suspender, sin embargo, la aplicacion de las reglamentaciones técnicas
industriales en tanto que normas reglamentarias que encuentran cobertura
legal general en ¢l articulo 12 de la Ley de Industria. Las restricciones a la
competencia derivadas de una reglamentaciéon técnica industrial en la me-
dida en que ésta ticne cobertura legal no pueden ser controladas por cl
TDC, segun se desprende del articulo 2.1 de la LDC: «Las prohibiciones del
articulo 1 no se aplicaran a los acuerdos, decisiones, recomendaciones vy
practicas que resulten de la aplicacién de una Ley o de las disposiciones re-
glamentarias que se dicten en aplicacion de una Lev». Es mas, aunque la dis-
posicion reglamentaria no encontrase una perfecta cobertura legal, el TDC
tampoco podria inaplicar dicho reglamento: «(...) ¢! TDC —escribe BANO
LEON (1996, pag. 91)— no tiene una potestad gencral para inaplicar los re-
glamentos, pues su posicion no es equiparable a la de un juez: €l TDC no
puede inaplicar un reglamento porque ¢l procedimiento de elaboracién de
éste contenga un vicio esencial, ni porque el reglamento contenga normas
mas restrictivas que las previstas en las leves, ni mucho menos porque el
reglamento se hava dictado cn virtud de una habilitacién legal en blanco,
pues, en este ultimo caso, lo que se pondria en cuestion es la constitucio-
nalidad de la remision, cuyo enjuiciamiento corresponde exclusivamente
al Tribunal Constitucional, previo planteamiento de la cuestiéon por el juz-
gado o Tribunal correspondicnte».

b)  La resolucion de 25 de novienibre de 1997: el reconocimiento
de la potestad general de control por parte del TDC de los efectos
restrictivos de la competencia derivados de la actividad
de los entes normalizadores.

En esta decisién se resuelve un recurso interpuesto por una empresa
(Asfaltex Construcciéon, S.A.) contra un Acuerdo del Servicio de Defensa de
la Competencia (SDC) por sobreseer un expediente iniciado por denuncia
de la recurrente contra la Asociacién Espanola de Normalizacién y Certifi-
cacién (AENOQOR), a la que sc acusa de elaborar una norma técnica contra-
viniendo la Ley espanola de Defensa de la Competencia.

Los hechos juzgados por ¢] TDC se podrian sintetizar en los siguientes
términos: Asfaltex fabricaba un producto (una lamina, la LAM-2, de 2 mm.
de espesor). AENOR, en su proyecto de norma UNE 104-402-96, relativa a
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sistemas de impermeabilizacion de cubiertas, incluyve, en sustitucion de
esta lamina, otra, la LAM-3, de 3 mm. dc espesor, en la composicion de la
membrana impermeabilizante PN-3.

Asfaltex fabrica ambos tipos de laminas, si bicn es fabricante exclusivo
en nuestro pais del modelo que AENOR provect6 excluir de la citada nor-
ma UNE. Asfaltex denuncia el comportamicento de AENOR, que ¢jerce de
hecho de manera monopolistica en nuestro pafs las funciones de agente
normalizador —MARTIN MATEO (1994, pag. 43)—, por considerarlo contra-
rio al articulo 1.1.5) de la LDC y al articulo 85 (hoy art. 81) del TCE, al
obstaculizar su actividad empresarial «por exclusivos motivos anticompe-
titivos que desarrollan efectos anticoncurrenciales, bajo el amparo de unas
condiciones técnicas incexistentes y en perjuicio del consumidor...».

La postura de sobreseimiento del SDC se basé, por su parte, cn que:

— La decisién mayoritaria del correspondiente Comité Técnico (CT)
de AENOR de sustituir el tipo de lamina tendria un fundamento
técnico, tendente a acercar la normativa espanola a las directrices
ecuropeas en este dmbito.

— La decisién del CT no habria supuesto barrera alguna para la activi-
dad de la empresa denunciante, que fabrica ambas laminas ¥ que
podria «scguir fabricando la anterior no so6lo para cubicrtas sino
también para los demas usos habituales distintos de la impermeabi-
lizacién de cubiertas».

— La nueva norma no supondria ningin obstiaculo para el comercio

" intracomunitario.

En ¢l Fundamento de Derecho tercero de su resolucion, el TDC fija la
doctrina general de la aplicabilidad del Derecho de defensa de la compe-
tencia a los entes normalizadores:

«Al Tribunal no sc le oculta que las organizaciones normali-
zadoras, ¢n las que cominmente participan empresarios na-
cionales de los diversos scctores, pucden tener la tentacion
en ocasiones de establecer normas sobre ciertos productos
para, con la finalidad declarada de homogencizarlos en be-
neficio de la productividad o dotarlos de estandares de segu-
ridad mejores, proteger subrepticiamente a ciertas empresas
en perjuicio de otras. Cuando estas tentaciones se ponen por
obra, constituven conductas prohibidas por la LDC, sancio-
nables por ¢l Tribunal.»

En la medida en que en Espana tan sélo hay un organismo de normali-
zacion, AENOR (reconocido originariamente por el Ministerio de Indus-
tria, cn base al art. 3 RD 1614/1985, por Orden Ministerial de 26 de febrero
de 1986, reconocimiento reiterado por la Disp. Adicional 1.* del RD
2200/1995), las consideraciones del TDC ticnen como unico destinatario
actualmente a este organismo. Y en la medida en que, pov otro lado, este
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organismo tiene caracter monopolistico, no s6lo podria propiciar acuerdos
colusorios previstos en el articulo | LDC, sino que, ademas, debe ser escru-
puloso en velar por la imparcialidad de sus comportamicntos para evitar
que su evidente posicién dominante derivada de su situaciéon monopolisti-
ca en el mercado espaiiol no se convierta en abusiva, v, por tanto, prohibi-
da por el articulo 6 dc la LDC.

Una advertencia mas debe todavia ser hecha: AENOR no es juridica-
mente una empresa, sino que, seglin sus Estatutos, aprobados por la
Asamblea General de 10 de abril de 1996, ¢s una Asociacién creada al am-
paro de la Ley espaiiola de Asociaciones de 1964, «sin animo de lucro, de
cardcter privado y ambito nacional, con personalidad juridica propia y ple-
na capacidad de obrar para el cumplimiento de sus fines». Es sabido que
el tenor literal de la normativa comunitaria en materia de defensa de la
competencia fija como potenciales sujetos activos de las practicas coluso-
rias a las empresas. Sin embargo, «la legislacion espanola —escribe BANO
LEON (1996, pag. 60)—, separdandose con tino de la comunitaria, no alude
como ésta a la empresa como parte en los acuerdos, decisiones o practicas.
El sujeto de las restricciones de la competencia queda eludido en el articu-
lo 1.°.1. Probablemente en ¢l animo del legislador ha pesado la jurispru-
dencia comunitaria que ha debido csforzarse por explicar qué habia de en-
tenderse por empresa a los efectos del articulo 85 del Tratado de la CEE».
Y cs que, en el contexto del Derecho de la competencia europeo, el TICE
ha indicado reiteradamente que «el concepto de empresa comprende cual-
quier entidad que ejerza una actividad econémica con independencia del
estatuto juridico de dicha entidad v de su modo de financiacién» (Senten-
cia Hdfner v Elser, asunto C-41/90, de 23 de abril de 1993). La prohibicién
contenida en el articulo 83.1 (hoy 81.1) del Tratado CE sc aplica también a
las asociaciones de empresas en la medida en que su propia actividad o la
de las empresas adheridas a estas asociaciones producen los electos anti-
competitivos que dicho precepto pretende reprimir (Sentencias Frubdo,
asunto 71/74, de 15 de mayo de 1973, o la ya citada NV [AZ Intemational
Belgium, asuntos acumulados 96-102, 104, 105, 108 v 110/82, de 8 de no-
viembre de 1983) (2).

Lo determinante no cs hoy, pues, ni cn el Derecho de la competencia
espafiol ni en el comunitario, la forma juridica de un ente para caer bajo la
prohibicion de practicas colusorias. Estan prohibidas tanto para las socie-
dades como para las asociaciones o cualquier otro tipo de entes que desa-
rrollen cfectivamente una actividad econémica, y ello con independencia
de que segtin sus estatutos tengan, o no, animo de lucro —BELLAMY/CHILD
(1992, pag. 74)—. Schala BANO, en este sentido, que

(2) El Tribunal de Primera Instancia comunitario ha considerado que un organismo
holandés de certilicacion de naturaleza privada (el Stichting Cerrificatie Kraanverhuurbe-
driff o SCK) constituye una empresa dado que realiza una actividad econémica. porque,
cntre olras cosas, «la expedicion del cenificado lleva consigo ¢l pago de una cantidad»
(STP! SCK v FNK c¢. Comision, asuntos acumulados T-213/95 vy T-18/96, de 22 de octubre
de 1999).
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«cualquier sujeto de la actividad econémica (art. 14 de la
LDC) es susceptible de cacr bajo el ambito del articulo 1.°.1
de la LDC. Conforme cn este punto con la practica del
TICE, se pueden sentar dos grandes principios:

1.° La irrelevancia de la forma juridica o del caracter
ptblico o privado del sujeto. Determinante es si interviene o
no en e} mercado y no el titulo con que 1o hace.

2.° Los acuerdos deben producirse cntre sujetos que
tengan una autonomia decisoria real» {pag. 60).

Sentada la doctrina general de la aplicabilidad de las normas de defen-
sa de la competencia a los entes normalizadores, ¢l TDC se plantea si en ¢l
caso concreto la adopcién de la norma «constituye una practica colusoria»
o si «de la misma pueden derivarse efectos negativos para la libre compe-
tencia». La respuesta del TDC e¢s negativa. Antes de llegar a esta solucion,
el Tribunal hace algunas consideraciones:

— El acuerdo en el que se basa la norma UNE esta tomado por un Co-
mité en el que sc encuentran, entre otros participantes, represen-
tantes del denunciante.

— Elfin de la nueva norma UNE cs aproximar los estandares técnicos
aplicables a la impermeabilizacion de cubiertas a los existentes en
Europa, elevando las exigencias de seguridad, de calidad, ctc.

— La inclusién de la lamina LAM-3 no excluird la utilizacion de la
LAM-2, puesto que previsiblemente esta ultima «para ciertos usos
se seguird usando como antes», «aunque probablemente —continda
el TDC— se vera perjudicada su utilizacién en la impermeabiliza-
cién de cubiertas». El TDC considera que su utilizacién en todo
caso dependera de los usuarios, cuya libertad de uso vendva garan-
tizada por cl caracter voluntario de la norma.

El TDC al hacer esta consideracién olvida, sin embargo, que cl aval
que constituye fabricar un producto bajo la cobertura de la norma de un
organismo de normalizacidn constituve, cada dia mas, en el mundo occi-
dental, una ventaja competitiva a favor de quien fabrica conforme a esta
norma y logra obtener una certificacion del correspondiente ente certifi-
cador, en detrimento de quien no la consiga. Con cllo, la voluntariedad
es real desde un punto de vista juridico, pero ciertamente no tienc por
qué serlo desde un punto de vista factico. Es mas, sc encuentra perfecta-
mente asentada en el Derecho comunitario de la competencia la doctrina
de que «una recomendacion, incluso desprovista de cfecto obligatorio,
no escapa al imperio del articulo 85, apartado 1, cuando la aceptacion de
la recomendacién por las empresas destinatarias cjerce una influencia
sensible sobre el juego de la competencia en el mercado en cuestién»
(Sentencia NV IAZ International Belgium, dc 8 de noviembre de 1983, va
citada).
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Y con ello llegamos al elemento bdsico en la toma de la decisién para
la resolucién del caso concreto por parte del TDC. En c¢sle supuesto, la em-
presa denunciante no aporta datos que indiquen que pueda producirse una
cventual distorsién de la competencia, derivandose, mas bien, cvidencias
en sentido contrario. En otras palabras, la prueba, o al menos la aporta-
cion de indicios concretos, por parte del denunciante del caracter anticom-
petitivo de la normativa técnica claborada por los organismos de normali-
zacion parece que se constituve en el requisito verdaderamente imprescin-
dible para que ¢l TDC pueda llegar a apreciar una violacién de las reglas
de defensa de la competencia:

«El Tribunal considera que hay suficiente material en el ex-
pediente para evidenciar que ni se pretende, ni se siguen de
la practica denunciada, efectos danosos para la libre compe-
tencia. Si ¢l denunciante opina lo contrario, como lo hace,
deberia haber aportado algiin indicio, o de distorsion de la
competencia, o de colusién. No hace, sin embargo, ni lo uno
ni lo otro. Se limita a simplemente afirmar que el acuerdo
es anticompetitivo, pero sin probarlo ni suministrar indicio
alguno. El recurrente acusa al Servicio (SDC) de cconomias
de investigacion, mas él no aporta informacion relevante al
expediente que permita concluir que la conducta denuncia-
da constituye una préactica colusoria o que de la misma pue-
dan derivarse efectos negativos para la libre competencia.»

B) La aplicacion del Derecho de la competencia a las tareas
de certificacion voluntaria.

Esla cuestion ha sido tratada por ¢l TDC en su Resolucion de 17 de ju-
nio de 1996 cn el expediente R. 136/95. En csta decision, ¢l TDC resuelve
un recurso interpuesto por la empresa G.P. Manufacturas de Acero, S.A.
contra un Acuerdo del Director General de Defensa de la Competencia por
el que se archivaba una denuncia presentada por esta empresa, ademads de
por Riviere, S.A. v Pérez Curlo, S.A., contra AENOR por la realizacién de
practicas restrictivas de la competencia en el desempefio de sus tarcas de
certificacion voluntaria.

Los términos facticos ¢n los que se centra el litigio son, de manera re-
sumida, los siguientes:

a) Las tres empresas citadas (Riviere, S.A., Pérez Curto, S.A. y G.P.
Manufacturas de Accro, S.A.) se dedican a la fabricacion de malla electro-
soldada para la construccién (o mallazo). Para la realizacién de csta tarea
utilizan una materia prima cspecilica: el alambron.

Pues bien, las tres empresas mencionadas presentaron una denuncia
contra AENOR por supuesta realizacién de practicas restrictivas de la
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competencia, consistentes en el establecimiento de barreras de entrada a
la materia prima de importancion en beneficio de determinadas empresas
nacionales fabricantes de acero.

Las barreras provenian del hecho de que la Comisién de Certiticacion
de AENOR exigia para proceder a la certificacién del mallazo (esto es. del
producto acabado). v por tanto la obtencién del derecho a utilizar la marca
de calidad AENOR, la previa certificacion de la materia prima (es decir, cl
alambrén). En la practica sélo obtiene la certificacion (y el derecho de uso
de la marca AENOR) cl alambrén fabricado en Espaiia, por lo que «en lo
sucesivo va a resultar practicamente imposible la utilizacién de materia
prima importada, tanto si se somete a un procedimiento de comprobacién
de sus cualidades técnicas como si viene certilicado por organismos de
otros pafses similares a AENOR». En definitiva, sin un alambron certifica-
do por AENOR (v que en la practica es de origen cspafiol) no s¢ podrfa,
por tanto, obtener una certificacion del mallazo por AENOR.

Con esta decisién de AENOR se pretendia poner fin a la practica ante-
rior en la que esta entidad sf certificaba el mallazo fabricado con un alam-
brén no necesariamente certificado por AENOR, sino que bastaba con que
el alambrén utilizado como materia prima estuviese «en posesion de una
marca de calidad y seguridad equivalente aceptada por ¢} Comité de Certi-
ficacién» de AENOR.

Ademas de estos hechos, las tres empresas denunciantes subrayan algo
muy importante a nuestros cfectos: las empresas siderargicas «tratan de
aprovechar en beneficio propio su presencia en los comités técnicos de
AENOR de modo que, no bastdandoles con haber configurado un oligopolio
nacional de fabricacion de alambron, quieren lograr también ¢l privilegio
de Ia exclusividad del suministro de dicha materia prima a toda la indus-
tria transformadoran».

b) Antec estas denuncias, el SDC decidié practicar una informacién
reservada que terminaria con el Acuerdo del Director General de Delensa
de la Competencia de archivar la denuncia, haciendo, entre otras, las si-
guientes consideraciones: 1.°) Que la homologaciéon de los productos de
acero para hormigén puede realizarse bien a través de AENOR o bien del
Ministerio de Industria y Encrgia. 2.°) Que la certificacion de AENOR es
de cardcter voluntario. 3.°) Que los productos no certificados por AENOR
pueden comercializarse libremente siempre que estén homologados.
4.°) Que, por tanto, la homologacién por parte del Ministerio de Industria
y Energia de la materia prima constituyve una alternativa a la certificacién
de AENOR.

¢) Este acuerdo fue recurrido por la empresa G.P. Manufacturas de
Accro, S.A., por considerar que incurria cn distintos crrores de hecho al es-
tablecer: «cn primer lugar, que la homologacién constituye una alternativa
a la certificacién; en segundo lugar, que ¢l alambrén y el mallazo estan ho-
mologados; y, en tercer lugar, el caracter voluntario de la marca AENOR
en el mercado real».
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Repasados los antecedentes facticos del asunto, el TDC comicnza sus
fundamentos de derecho centrando la cuestién objeto de recurso en el ana-
lisis de «la existencia de colusién entre los principales fabricantes cspafio-
les de acero para cl establecimiento de barrcras a la importacién de pro-
ductos extranjeros en beneficio exclusivo de las empresas productoras na-
cionales», colusion propiciada por el Comité Técnico de Certificacion de
productos de acero para hormigén (CTC-017), en ¢l que «cstdn mayorita-
riamente presentes vy tienen una participaciéon muy activa las empresas
productoras de acero que, a su vez, son competidoras de las empresas
transformadoras».

Antes de entrar en el andlisis del fondo del asunto, el TDC destaca los
errores cometidos por el SDC cn la previa tramitacién y cstudio de la de-
nuncia, indicando que dicho Servicio ha interpretado mal las informacio-
nes aportadas por el Ministerio de Industria sobre el funcionamiento de la
normalizacién, de la homologacién y de la certificacion en Espana, v que
ha desconocido diversos hechos v datos obrantes en ¢l expediente.

En este contexto. el TDC subraya que, segin informa ¢l Ministerio de
Industria, v contrariamente a lo sefialado por ¢l SDC, «ni el alambrén ni el
mallazo cstan sujetos a homologacions. La homologacion v la certificacion
son dos técnicas distintas de control: «la homologacion —dice el TDC—
hace referencia a la seguridad, mientras que la certificacion se refierc a la
calidad».

En realidad, la situacién de las técnicas de control del respeto de la
normativa lécnica es un poco mds compleja. Desde la puesta en funciona-
miento de la Ley de Industria v del Reglamento de la Infraestructura para
la Calidad v la Seguridad Industrial, ya no existen tnicamente la homolo-
gacion obligatoria v la certificaciéon voluntaria que preveia ¢l RD
1614/1985, dc 1 de¢ agosto, norma ésta que introducia en Espana un siste-
ma de normalizacion y certificacion a la europea.

Hoy cn dia, la evaluacién de conformidad con la normativa técnica
electuada por un tercero distinto ¢ independicnte del fabricante puede re-
vestir distintas modalidades. Puede, en efecto, ser de naturaleza bien vo-
luntaria o bien obligatoria, dependiendo de que €l clemento de relerencia
que se utilice para efectuar el control o la evaluacion de conformidad sea
una norma técnica voluntaria o sea, por el contrario, una regtamentacién
técnica.

El control en ¢l ambito reglamentario ¢s sicmpre obligatorio para po-
der comercializar un producto en el mercado. Ahora bien, tienc dos va-
riantes: a) La homologacién, que ticne lugar cuando el control lo realiza
directamente la Administracién y que, en términos de la Ley de Industria,
se define como «certilicaciéon por parte de una Administracién publica de
que ¢l prototipo de un producto cumple los requisitos técnicos reglamenta-
rios» —art. 8.7—. b) Cuando, por el contrario, la Administracién renuncia
a desempenar esta tarea por si misma, quedando delegada en favor de «or-
ganismos de control» externos a clla. En cste segundo caso, la técnica de
control es una «certificacion propiamente dicha», aunque en este supucsto
tiene naturaleza juridicamente obligatoria. Si quicre comercializarse un
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producto debe pasar positivamente ¢l procedimiento de certiicacion ante
un lamado organismo de control. Los organismos de control son, segin el
articulo 41 del RD 2200/1993, aquellas «entidadces publicas o privadas, con
personalidad juridica que se constituyen con la finalidad de verificar ¢l
cumplimiento de caracter obligatorio de las condiciones de seguridad de
los productos e instalaciones industriales, establecidas por los reglamentos
de scguridad industrial...» (3).

Junto a los controles en cl ambito reglamentario (esto es, junto a la ho-
mologacién y junto a la certificacion obligatoria por los organismos de
control), la Ley de Industria y el Reglamento de la Infraestructura para la
Calidad y la Scguridad Industrial han regulado la certificacién cn el ambi-
to voluntario. La certificacién voluntaria no es, como ya sabemos, juridica-
mente obligatoria para poder comercializar un producto en un mercado.
Es realizada por las entidades de certificacion, que son «entidades pabli-
cas o privadas, con personalidad juridica propia, que se constituyen con la
finalidad de establecer la conformidad, solicitada con caracter voluntario,
de una determinada empresa, producto, proceso, servicio o persona a los
requisitos definidos en normas o especificaciones técnicas (voluntarias)».

Aclarados los distintos mecanismos de control o de evaluacién de la
conformidad con la normativa técnica existentes en la actualidad, volva-
mos a los razonamientos fundamentales utilizados por ¢l TDC para resol-
ver la cuestion planteada.

El tema realmente crucial ¢s el del valor de Ia certificacién voluntaria
(y de su correlato necesario: la marca de calidad) en el mercado de la cons-
truccion.

El TDC constata que las dltimas modificaciones de la regulacion téeni-
ca del alambrén y del mallazo han provocado que la posibilidad que existia
con anterioridad (de que obtuviera certificacién de AENOR ¢l mallazo fa-
bricado con una materia prima —el alambrén— que estuviera en posesién
de una marca de conformidad de AENOR o «de¢ cualquicr otra marca de

(3) Un analisis de la situacién del mercado del control reglamentario en nuestro pais
ha sido efectuado por el TDC en su resolucion de 16 de enero de 1997 (Expte. R 173/96,
Instituto Cataldn de Inspeccion y Control Técnico).

El debate juridico ¢n esie asunto no se centra realmente en si existen o no distorsiones
a la libre competencia derivadas de la actividad de control efectuada por los organismos
de control reglamentario del respeto de la normativa técnica obligatoria por los produclos
y las emipresas, sino exclusivamente de los precios utilizados por estos organismos como
remuneracion de sus actividades.

En concreto. ¢l TDC resuelve un recurso interpuesto por la Asociacién de Entidades de
Inspeccion ¥ Control Reglameniario (AENICRE) contra un acuerdo de la Direccion Gene-
ral de Politica Econdmica y Defcnsa de la Competencia por ¢l que se archivaron las actua-
ciones seguidas contra el Instituto Catalan de Inspeccion v Control Téenico, S.A. (ICICT,
S.A) v la Entidad Colaboradora de la Adminisiracion, S.A. (ECA. S.A.) por abuso de posi-
cion de dominio, al aplicar, fucra de Cataluiia (lugar este donde ambas entidades ejercen
su tarca de control de manera monopolistica), precios discriminarorios y predatorios ¢n
los servicios de inspeccién v control téenico reglamentario. EI TDC deseslimd, finalmente.
¢l recurso interpuesto por AENICRE en su citada resolucion de 16 de encro de 1997, co-
mentada por C. PAbroOs REIG ¢n su trabajo «Posicion de dominio ¥ precios discriminato-
rios en materia de inspeccién y control técnico de industrias» (Anuario de la Comperencia
1997, M. Pons, 1998, pags. 311 y ss.).
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nivel de calidad y seguridad equivalente accplada por ¢l Comité de Certifi-
cacion» de AENOR, es decir, que el alambrén hubicsc sido certificado por
algin organismo de certilicacién extranjero de caracteristicas similares a
AENOR) ya no existe. Bien al contrario, la reforma de la reglamentacién
reguladora del Comité Técnico de Certificacion CTC-017 ha provocado que
«ninguna empresa pueda fabricar o comercializar mallas electrosoldadas
con la marca “N” de AENOR si no utiliza materia prima con dicha marca,
la cual s6lo se otorga en Espana a la materia prima producida por determi-
nadas empresas agrupadas en UNESID o SIDERINSA»,

Esta situacion resulta, sin duda, contraria al Derecho de la Union Eu-
ropea. Y ¢s que, en electo, la Comisién Europea, al examinar en su Deci-
sién 95/551/CE la compatibilidad de un sistema de certificacion para em-
presas de alquiler de graas con el Derecho comunitario de la competencia,
establecio que un mecanismo de esta naturaleza, para resultar admisible,
debe respetar cuatro criterios: su cardcter abierto, su independencia, su
transparencia y la aceptacion de garantias equivalentes de otros sistemas.

Analizando la juridicidad de esta Decisién, el Tribunal de Primera Ins-
tancia comunitario en su va citada Sentencia SCK v FNK ¢. Comision, de
22 de octubre de 1997, confirma la facultad de la Comisién para definir los
criterios que debe respetar un sistema de certificacion para poder quedar
excluido de la aplicacion del articulo 85.1 (hoy 81.1) del Tratado CE, cen-
trandose de mancra particular en el andlisis del necesario caracter abierto
del sistema v en la aceptacién de garantias equivalentes de otros sistemas.
En relacion con el primero de estos criterios, el TPI afirma que cuando el
acceso al sistema de certificacion no es abierto, sino «dificil» o restringido
(por obstaculizar, por cjemplo, el acceso de las empresas extranjeras), csta
restriccion alecta considerablemente a las posibilidades de competir de las
empresas no certificadas. Por lo que respecta al criterio relativo a la acep-
tacion de garantias equivalentes de otros sistemas, ¢l Tribunal comunitario
indica que «una prohibicién de alquiler que impide a las empresas certifi-
cadas recurrir a empresas no certificadas, aunque estas altimas presten ga-
rantias cquivalentes a las garantias del sistema de certificacién, en modo
alguno puede encontrar justificacién objetiva en la preocupacién por man-
tener la calidad de los productos/servicios que garantiza el sistema de cer-
tificacion. Por el contrario, la 110 aceptacion de garantias equivalenies de
olros sistemas protege a las empresas certificadas frente a la competencia de
las empresas no certificadas».

La certificacién (y la marca de calidad correlativa) que analizamos es
juridicamente voluntaria, pero, sin embargo, ¢el mercado de la construc-
cién admite realmente mallazos fabricados sin tal certificaciéon? En otros
términos, ¢existe una obligatoriedad, va que no juridica, si factica de utili-
zar la marca de calidad dc AENOR cn los mallazos?

Si la respuesta es positiva (esto cs, si existe una obligatoriedad factica),
los productos que no puedan obtener esta marca se veran perjudicados
con respecto a sus competidores que si la puedan obtener, sobre todo si la
marca de conformidad de AENOR cs la tnica existente en el mercado es-
panol.
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El TDC responde esta cuestion en los términos siguientes:

«Aungue, en principio, la certificacion AENOR tiene ca-
ricter voluntario porque legalmente una empresa puede vern-
der productos derivados del acero sin dicha certificacion, lo
cierto es que las empresas constructoras no aceptan el sumi-
nistro de dichos productos. Asf lo prueban los siguientes do-
cumentos obrantes en el expediente: cartas de FERROVIAL
v de FOMENTQ DE CONSTRUCCIONES Y CONTRATAS
(...); ¥ lo corrobora ¢l propio Ministerio de Industria y Encr-
gia cuando, en su informe, afirma: “al haber un seguimicnto
gencralizado de las normas de certificacién en el sector de
la construccién, si una empresa no las sigue queda descolga-
da” (..).

En definitiva, de no existir otras marcas equivalentes ¢n
Espafia, la marca “N” de AENOR se convierte de facto en
obligatoria.»

La gran importancia que tienen la certificacién y las marcas de confor-
midad expedidas por entes de certificaciéon en un mercado occidental, im-
portancia directamente impulsada en nuestro pais por los poderes publicos
a través tanto de la Ley de Industria como del Reglamento de la Infraes-
tructura para la Calidad y la Seguridad Industrial, suscita la trascendental
cuestion de la necesidad de asegurar desde el Derecho imperativo la neutra-
lidad e imparcialidad cconémica de este tipo de entes. La posicién en que
los coloca el Derecho positivo exige que este propio Derecho ascgure su co-
rrecto comportamiento, sobre todo si existe una situacion de oligopolio en
el «<mercado» de la certificacién y mucho mas, por supucsto, si csta situa-
cién es de monopolio factico en amplisimos scctores especificos de ese
mercado.

En este sentido, no es en modo alguno de recibo que en el seno de un
Comité Técnico de Certificacion existan una seric de empresas sobrerre-
presentadas, aprovechando esta circunstancia para modificar la concreta
normativa de la certificacién en el seno de ese Comité con el objeto de dis-
torsionar el mercado, en perjuicio de las empresas competidoras, que in-
cluso podrian verse expulsadas del mismo. En este contexto, el TDC resalta
en su resolucién que ¢l SDC no ha tenido en cuenta en sus investigacioncs,
a pesar de haber sido puesta de manifiesto por las empresas denunciantes,
la circunstancia de «la presencia mavoritaria de las empresas competido-
ras en ¢l CTC-017 y su intervencién en la adopcién de la modificacion nor-
mativar.

Seciiala, por dltimo, el TDC que el comportamiento del Comité Técnico
de Certificacion CTC-017 podria contradecir la normativa que prohibe el
que «a través de las normas v certificaciones se creen obstaculos innecesa-
rios al comercio internacional». Indica, en concreto, que tal comporta-
miento podria ir contra las estipulaciones contenidas en el articulo 12 del
hoy derogado RD 1614/1985, asi como en los articulos 30, 85.1 v 86 del
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Tratado de la Unién Europea; hoy articulos 28 (regulador de la prohibi-
cion de las restricciones cuantitativas a la importacién y de las medidas de
efecto equivalente a las mismas en el seno de la Unién Europea), 81 (regu-
lador de la prohibicién de las practicas colusorias) y 82 (regulador de la
prohibicién del abuso de posiciéon dominante), en la versién dada a los
mismos por ¢l Tratado de Amsterdam. A pesar de todas las consideracio-
nes hechas por el TDC a lo largo de los fundamentos juridicos, tanto las
generales como las mas especificas relacionadas con el asunto examinado,
la resolucion no determina que cn el caso concreto sc haya producido una
violacién de la normativa reguladora de la libre circulacién de mercancias
y de delensa de la competencia. Remite de nuevo el analisis de la cuestién
litigiosa al SDC para que determine si clectivamente se ha producido tal
violacién, instruyendo el correspondiente expedicnte.

Lo verdaderamente importante a nuestros efectos es, sin embargo, otra
cosa: es, en cfecto, la idea de que, al igual que las tareas de normalizacion,
el ejercicio de funciones de certificacion puede dar lugar a practicas res-
trictivas dc la competencia, bien por practicas colusorias derivadas de
acuerdos antijuridicos adoptados en el seno de entes certificadores por
empresas parte en ellos, o bicn, incluso, cuando cn el mercado de la certifi-
caciodn exista un dnico ente, o un ente rcalmente dominante, y éste abuse
de su posicion de dominio cn el mercado (4).

(4) Estcasunto ha 1enido su segundo asalto en la resolucién del TDC de 24 de febrero
de 1997, recaida en el Expte. MC 19/26.

En esta resolucién, el TDC no accedié a la adopcion de las medidas cautelares pro-
pueslas por ¢l SDC 1anto a iniciativa de G.P. Manufacturas del Acero, S.A., como dc oficio
por ¢l propio Servicio. Entre las medidas cautelares solicitadas se encontraba la suspen-
sion parcial de la aplicacién de ciertas normas adoptadas por AENOR.

AENOR sc opuso a estas medidas alegando, entre otras cosas. «que no podia admitirse
la adopcién de medidas cautelares que suspendieran la aplicacion de una norma aprobada
conforme a los procedimientos legales establecidos; que las normas UNE no podian sus-
penderse simplemente porque perjudicaran al denunciante...».

El TDC rechaza en ultima instancia la adopcién de las medidas cautelares solicitadas
por considerar que no sc ajustan, entre otras cosas, a:

a) El principio de accesoriedad del procedimiento de medidas cautelares con respec-
to a un procedimiento principal, que es. en este caso. un procedimiento sancionador:

«De lo anteriormente expuesto —sciala ¢l TDC— sc deduce que la
cuestion que sc dilucida en el expediente principal es la relativa a las po-
sibles barreras de entrada impuestas por AENOR y el Comité Técnico de
Certificacion. en cuya composicion tienen un destacado peso los fabri-
cantes nacionales, para impedir la certificacion de material procedente
de otros paises. Esa es la cuestion sobre la que debe versar el presente
debate v, por lo tanto, las posibles medidas cautelares que se pueden
adoptar, en virtud del principio de accesoriedad, deben estar en directa
relacién con la cuestién debatida en el expediente sancionador. Sola-
mente si las medidas cautelares estan en relaciéon con ese contenido, po-
dra entrarse en la consideracién sobre su adopcion. Si, por el contrario,
cxceden o tienen un contenido diferente, deberan ser rechazadas.»
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III. NOTA BIBLIOGRAFICA

Para cl analisis de los problemas juridicos plantcados por la normaliza-
cién y la certificacion pueden consultarse los trabajos de V. ALVAREZ
Garcia (La normalizacion industrial, Tirant lo Blanch, 1999; ¢ Introduccion
a los problemas juridicos de la normalizacion industrial: normalizacion in-
dustrial y sistema de fuentes, nim. 147 de esta REVISTA, septiecmbre-diciem-
bre 1998), F. GAMBELLI {Aspects juridiques de la normalisation et de la rvégle-
mentation technique européenne. Guide sur le droit technique et la normali-
sation, Eyrolles/Féderation des industries mécaniques, 1994), J. IGALENS/H.
PENAN (La normalisation, PUF, 1994) o P. MARBURGER (Di¢ Regeln der
Technik im Recht, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1979). La referencia he-
cha a F. NicoLas/J. REPUSSARD en ¢l primer epigrafe de este trabajo lo es a
su libro Normas comunes para las empresas (Comisiéon Europea, 1994).

La bibliografia bdsica en castcllano sobre el Derecho publico de la
compctencia estd, sin duda, presidida por las obras de Ch. BELLAMY/
Cr. CHILD (Derecho de la competencia en el Mercado Comiin —edicién espa-
fiola a cargo de E. PicANoL—, Civitas, 1992), Ll. CASES PALLARES (Derecho
Administrativo de la defensa de la conpetencia, M. Pons, 1993) v J. M. Bako

Pues bien, en este caso. las medidas cautelares solicitadas «no guardan —segan el
TDC— directa relacidn con la existencia de las barreras de entrada, que es sobre lo que
versa el expediente principal y, por tanto, corresponde rechazar esta medida por vulnerar
el principio de accesoriedad, pues se trata de una medida que desborda aquello que se di-
lucida en el expediente principal».

b)  El principio de proporcionalidad. Debe existir. en efecto, y sivmpre segan ¢l TDC,
«una proporciéon cntre ¢l derecho aparente y la medida cautelar. La apariencia de derecho
debe justificar una medida cautelar que trate de restaurar, aun cuando sea provisional-
mente, un derecho vulnerado. pero no por cllo ha de pensarse que justifique cualquier me-
dida cautelar que pueda resultar tan amplia que resulte desproporcionadan.

Aplicando estas consideraciones al caso sometido a su consideracién, el TDC sefiala
que:

«En este supuesto la apariencia de derecho se refierc a que los pro-
ductos extranjeros no han de ser sometidos a condiciones mas duras que
los nacionales; pues bien, las medidas cautelares propuestas van mucho
mas alla de la proteccién de ese derecho aparentemente vulnerado v por
su amplitud generan inscguridad.

En cste orden de cosas también cabe afirmar que la suspension cau-
telar de la certificacién AENOR en relacién con las normas UNE supone
una desproporcionada pretension por cuanto de su tenor literal puede
legar a deducirse que se deba certificar sin ningan control previo de la
materia prima correspondiente, lo cual indudablemente resulta despro-
porcionado con el objetivo persecguido. Téngase e¢n cuenta que no s¢ esti
solicitando que se admitan homologaciones de organismos similares de
otros paises sino que se suspenda la vigencia de cualquier certificacion
previa de todos los componentes para la acreditacion de la calidad de los
productos.

Podria parecer proporcionada una medida que supusiera ¢l reconoci-
miento de las marcas de otros paises miembros de la Unién’ Europea,
pero medidas de la amplitud de las propuestas resultan, a todas luces,
inadmisibles.»
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LEON (Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho
espariol de la competrencia, McGraw-Hill, 1996). Las distintas citas que a lo
largo del epigrafe segundo de este trabajo se hacen de BARO LEON son pre-
cisamente de esta Gltima obra citada. La referencia a R. MARTIN MATEO
estd tomada de su libro Nuevos instrumentos para la tutela ambiental (Tri-
vium, 1994).

Los trabajos mas especificos sobre la relacién entre los Derechos de la
competencia v de la técnica son mas bicn escasos. Los utilizados en este
estudio son, basicamente, de autores nortcamericanos y alemanes. Entre
los primeros destacan: T. BLECHER (Product Standards and Certifications
Programs, en «Brooklyn Law Reviews, vol. 46, 1980, pags. 223 y ss.), J. E.
BrowN (Zec/inology Joint Ventures to set Standards or Define Interfaces, en
«Antitrust Law Journal», vol. 61, pags. 921 v ss.), M. GOLDENBERG (Stan-
dards, Public Welfare Defences and Antitrust Laws, cn «The Business Law-
ver», vol. 42, mayo 1987, pags. 629 y ss.) v J. E. HOFFMAN («Antitrust Issues
in Setting and Enforcing Product Standards», en The Solar Market: Procee-
dings of Sympositim on Competition in the Solar Energy Industry, Bureau of
Competition, Federal Trade Commission, 1978, pags. 59 vy ss.). En Derecho
aleman, resulta imprescindible la Tesis Doctoral de W. STEFENER, DIN-
Normen -lhre Zulissigkeit nach dem Gesetz gegen Weithewerbsbeschrdin-
kungen (Univ. Miinster, 1970). Debe resefarse, también, el trabajo de
R. LUKES, «Uberbetriebliche technische Normen im Recht der Wettbe-
werbsbeschrankungen», publicado en E.-J. MESTMACKER (Hrsg.), Wettbe-
werb als Aufgabe (Verlag Gehlen, 1968, pags. 147 y ss.).

Por lo que respecta a la literatura juridica espanola, A. BETANCOR
RODRIGUEZ ha escrito un comentario sobre la resolucion del TDC de 17 de
junio de 1996, relativa a las tareas de certificacién voluntaria, publicado
bajo el titulo «Sobre la liberalizacién de la ordenacién de la calidad indus-
trial, la sustitucién de la homologacién y dicrecionalidad administrativas
por la homologacién y discrecionalidad privadas y el desconocimiento por
el TPC de principios basicos del Derecho Administrativo Sancionador»
(Anuario de la Competencia 1996, dirigido por Ll. CASES, M. Pons, 1998,
pags. 239 y ss.).
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