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I. INTRODUCCION

Los problemas derivados de legislaciones que refuerzan o favorecen
comportamientos anticompetitivos vuelven a centrar la atencién tras la sen-
tencia Consorzio Industrie Fiammiferi (en adelante, CIF)!. Se trata ade-
mds de problemas cuya actualidad va mds alld de la Comunidad Europea,
como lo demuestra el reciente informe de la Federal Trade Commission
norteamericana sobre este tema?.

La novedad de la sentencia CIF no estd tanto en la aplicacién de los
criterios que determinan la existencia de una violacién de los articulos 10
CE y 81 CE por parte de los Estados miembros, que fueron objeto de
«codificacién» en la sentencia Van Eycke («se infringen los articulos 10
CE y 81 CE cuando un Estado miembro impone o favorece prdcticas colu-
sorias contrarias al articulo 81 CE, o bien refuerza los efectos de tales
prdcticas colusorias, o bien retira el cardcter estatal a su propia norma-
tiva, delegando en operadores privados la responsabilidad de tomar de-
cisiones de intervencion en materia econémica», en adelante el «test Van
Eycke»)? y de desarrollo y matizacién en los afios posteriores, sino en la

! Sentencia de 9 de septiembre de 2003, Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF),
C-198/01.

2 Federal Trade Commission, Office of Policy Planning, Report of the State
Action Task Force, septiembre 2003, www.ftc.gov/opa/2003/09/stateaction.htm. La
reciente conferencia anual de la Universidad de Fordham sobre International Antitrust
Law & Policy tuvo una sesién dedicada a estos problemas. El debate en Europa se
beneficia en parte del hecho de que estas cuestiones han sido también objeto de una
intensa controversia en los Estados Unidos, en relacién con los poderes de los Es-
tados federados de restringir la competencia (la llamada «state action immunity
doctrine»). Se trata de una doctrina creada por el Tribunal Supremo segin la cual
los actos de los Estados no estdn sujetos al Sherman Act. Tal doctrina incluye los
actos adoptados por el Estado como soberano [Parker v Brown, 317 U.S. 341 (1943)]
pero también aquellos otros comportamientos privados que se realizan en aplicacién
de la politica del Estado, siempre que tal politica esté clara y expresamente articulada
y que tales comportamientos estén sometidos a una supervisién adecuada por el
Estado (Midcal) [California Retail Liguor Dealers Ass’n v Midcal Aluminium, 445
U.S. 97 (1980)]. El ultimo pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre esta mate-
ria es FTC v. Ticor Title Insurance Co. 504 U.S. 621, 633 (1992). Esta doctrina ha
sufrido diferentes transformaciones y matizaciones que no la convierten precisamente
en un dechado de coherencia, pero ha influenciado sin duda el debate a este lado
del Atldntico.

3 Sentencia de 21 de septiembre de 1988 (267/86, Rec. p. 4769).
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aplicacién de tales principios por los érganos nacionales encargados de
aplicar el Derecho comunitario y en las precisiones relativas a la respon-
sabilidad de las empresas con respecto a los comportamientos que encuen-
tran su origen en las autoridades ptblicas.

II. EL ASUNTO CIF

En el asunto CIF el TICE debia dilucidar si el Derecho comunitario
faculta, o incluso obliga, a la autoridad nacional de defensa de la compe-
tencia que estd investigando el comportamiento de determinadas empresas
para excluir —por ser contraria al Tratado— la aplicacién de la legisla-
cién nacional que exige a estas empresas la realizacién de un comporta-
miento contrario a la competencia y, de ese modo, para sancionar tales
comportamientos. Las cuestiones se suscitaban en un procedimiento en el
que el consorcio de fabricantes italianos de fésforos (CIF) impugnan una
decisién de la autoridad italiana de defensa de la competencia (AGCM),
por la que esta dltima declaré que la normativa que crea y regula el fun-
cionamiento del consorcio era contraria a los articulos 10 CE y 81 CE,
considerd que el consorcio y sus miembros habian incumplido el articulo
81 CE mediante el reparto de cuotas de produccién y condené al consor-
cio y a sus miembros a poner fin a dicho incumplimiento®. Tal consorcio

¢ En 2000 la AGCM adopté su decisién final, en la que considerd que, aunque
€l comportamiento de los participantes en el mercado italiano de fésforos era la
consecuencia mas o menos directa del marco juridico que habfa regulado el sector
desde el Real Decreto, también se debia en parte a decisiones empresariales aut6-
nomas. Con respecto al periodo anterior a 1994 el anélisis era complicado. El pro-
pio marco juridico, al obligar al CIF a repartir las cuotas de produccién entre sus
miembros, le obligaba a adoptar decisiones contrarias al articulo 81(1) del Tratado.
La AGCM declaré entonces que: i) antes de 1994, el marco juridico constitufa, en
la medida en que exigia la participacién en el consorcio para producir y vender
fésforos en Italia, una cobertura legal («copertura legale») de un comportamiento
(del CIF y de sus miembros) que, de lo contrario, estarfa prohibido; ii) «todo érga-
no jurisdiccional o Administracién Piblica debe excluir la aplicacién» de este mar-
co juridico ya que es contrario a los articulos 3 CE, letra g), 10 CE y 81 CE, aparta-
do 1; iii) esta inaplicacién «implicarfa» («implicherebbe») la supresién de la cobertura
legal. Posteriormente la Autorita sefialé que «en cualquier caso», es decir, pese a la
incidencia del marco juridico en vigor, el comportamiento de los miembros del CIF
y, en concreto, la facultad de repartir la produccién entre ellos, puede subsumirse
en la norma del articulo 81 CE. De este modo, observé que los programas anuales
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habia tenido el monopolio fiscal y comercial relativo a la fabricacién y
venta de f6sforos. El régimen habia sido modificado varias veces, pero uno
de sus ejes centrales era que el consorcio debia repartir cuotas de pro-
duccién entre las empresas asociadas. El precio era fijado por el Estado.
El problema se centraba en la situacion juridica antes de 1994, pues a partir
de entonces la participacién en el consorcio era voluntaria y no obligatoria.

En su sentencia, tras recordar el test ya expuesto en la sentencia van
Eycke, tecuerda que la primacfa del Derecho comunitario exige que se
excluya la aplicacién de cualquier disposicién de una ley nacional contra-
ria a una norma comunitaria, tanto si es anterior como si es posterior a
esta dltima. Este deber de excluir la aplicacién de una normativa nacional
contraria al Derecho comunitario incumbe no sé6lo a los érganos jurisdic-
cionales nacionales, sino también a todos los érganos del Estado, inclui-
das las autoridades administrativas®, lo que conlleva, en su caso, la obli-
gacién de tomar todas las medidas para facilitar la realizacién del pleno
efecto del Derecho comunitario. Es por ello que concluye que en la me-
dida en que una autoridad nacional de defensa de la competencia como la
AGCM tiene encomendada la tarea de velar, en particular, por el respeto
del articulo 81 CE y que dicha norma, interpretada en relacién con el ar-
ticulo 10 CE, impone un deber de abstencién a los Estados miembros, el
efecto 1til de las normas comunitarias de la competencia disminuiria si,
en el marco de una investigacién sobre el comportamiento de empresas
con arreglo al articulo 81 CE, la AGCM no pudiera declarar que una medi-
da nacional es contraria a lo dispuesto en el articulo 81 CE en relacién
con el articulo 10 CE y si, en consecuencia, no excluyera su aplicacidn®.
A este respecto, es irrelevante que, en el supuesto de que la normativa
nacional obligue a las empresas a adoptar comportamientos contrarios a
la competencia, se pueda imputar también a estas tltimas la infraccion de
los articulos 81 CE y 82 CE.

Por el contrario, en relacién con las sanciones que pueden imponerse
a las empresas implicadas, establece una distincién doble, en funcién de

preparados por la comisién CIF y por el consejo de administracién del consorcio
que fijan la produccién total y las cuotas individuales de los miembros eran contra-
rios al articulo 81 CE, apartado 1. Ademds, aunque la normativa italiana obliga al
reparto de la produccidn, no sefialaba los criterios y procedimientos que han de se-
guirse.

5> Cita, en este sentido, la sentencia de 22 de junio de 1989, Fratelli Costanzo,
103/88, Rec. p. 1839, apartado 31.

¢ Sentencia CIF, antes citada, apartados 46-50.
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si la normativa nacional elimina o no la posibilidad de una competencia
que todavia pueda ser obstaculizada, restringida o falseada por comporta-
mientos auténomos de las empresas y, en el primer caso, en funcién de si
los hechos que se examinan son anteriores o posteriores a la declaracién
de la autoridad nacional de defensa de la competencia de excluir la apli-
cacién de la citada normativa nacional. En primer lugar, si una ley nacio-
nal impone un comportamiento anticompetitivo, sefiala que, so pena de
vulnerar el principio general del Derecho comunitario de la seguridad ju-
ridica, la obligacidén, a cargo de las autoridades nacionales de defensa de
la competencia, de descartar la aplicacién de dicha ley contraria a la com-
petencia no puede suponer que las empresas implicadas se expongan a ser
sancionadas, tanto si se trata de sanciones de naturaleza penal como ad-
ministrativa, por un comportamiento pasado, en la medida en que la nor-
ma nacional imponia dicho comportamiento. En cuanto a la sancién de los
comportamientos futuros de empresas hasta entonces obligadas por una ley
nacional a adoptar comportamientos contrarios a la competencia, destaca
que, desde el momento en que la decisién de la autoridad nacional de
defensa de la competencia por la que se declara la infraccion del articulo
81 CE y se excluye la aplicacién de dicha ley nacional contraria a la com-
petencia se convierte en definitiva frente a ellas, dicha decisién es vincu-
lante para las empresas implicadas. A partir de entonces las empresas ya
no pueden alegar que estaban obligadas a infringir las normas comunita-
rias en materia de competencia. Por tanto, su comportamiento futuro pue-
de ser objeto de sanciones. En segundo lugar, si una ley nacional se limi-
ta a fomentar o a facilitar la realizacién, por parte de las empresas, de
comportamientos auténomos contrarios a la competencia, estas dltimas
pueden ser juzgadas por infringir los articulos 81 CE y 82 CE y se expo-
nen a ser sancionadas incluso por comportamientos anteriores a la deci-
sién de excluir la aplicacién de la citada ley’.

Concluye también que la fijacién previa del precio de venta de los
fosforos por parte del Estado italiano no excluia, por si sola, toda posibi-
lidad de comportamiento competitivo. Aunque limitada, la competencia
puede operar por medio de otros factores. La normativa italiana atribuia
al CIF la facultad de repartir la produccién entre las empresas asociadas,
sin definir los criterios y los procedimientos conforme a los cuales debe
efectuarse dicho reparto.

7 Ibid., apartados 51-57.
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En fin, concluye también que de los autos no se desprendia que las
decisiones del CIF quedaran fuera del dmbito de aplicacion del articu-
lo 81(1) CE como consecuencia de la existencia de un acto de la autori-
dad piiblica. Por una parte, cuatro de los cinco miembros de la comisién
para el reparto de las cuotas eran representantes de los productores a los
que nada impedia, en la normativa nacional de que se trata, actuar en in-
terés exclusivo de éstos. Dicha comisién, que decidia por mayoria sim-
ple, podia adoptar resoluciones a pesar del voto en contra de su presidente,
tinica persona encargada de velar por el interés publico, de modo que podia
adaptarse a las exigencias de las empresas asociadas. Ademds, las autorida-
des pidblicas no disponian de una facultad efectiva de control de las deci-
siones de la comisidn para el reparto de las cuotas.

M. LA OBLIGACION DE EXCLUIR LA APLICACION
DE LAS NORMAS CONTRARIAS A LOS ARTICULOS 10 CE
Y 81 CE

Si un Estado infringe el Derecho comunitario, tal incumplimiento puede
declararse a través de un recurso por incumplimiento contemplado en el
articulo 226 CE. La sentencia Comisidn/Italia (agentes de aduanas) su-
pone el dnico precedente hasta el momento®. La mayoria de la jurispru-
dencia en esta materia se ha desarrollado, no obstante, en el marco de la
cuestién prejudicial, y es que légicamente los 6rganos jurisdiccionales
nacionales deben excluir la aplicacién de la normativa nacional que con-
travenga disposiciones comunitarias que tengan efecto directo. Ello resul-
ta, precisamente, del efecto directo del Derecho comunitario, asi como de
la primacia del Derecho comunitario frente al Derecho nacional.

La sentencia CIF ha aclarado también que este deber de excluir la
aplicacién de una normativa nacional contraria al Derecho comunitario
incumbe no sélo a los 6rganos jurisdiccionales nacionales, sino también a
todos los drganos del Estado, incluidas las autoridades administrativas, y
en particular los érganos administrativos encargados de velar por el cum-
plimiento del Derecho de la competencia comunitario®.

En realidad el TICE reconoce un paralelismo entre la competencia para
aplicar el articulo 81 CE, y para aplicar los articulos 10 CE y 81 CE en

¢ Sentencia de 18 de junio de 1998, Comisidn/Italia, (C-35/96, Rec. p. I-3851).
 Sentencia CIF, antes citada, apartados 46-50.
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combinacién, lo cual es 16gico en cuanto que éstos se aplican a normas
nacionales que sirven en ocasiones de escudo frente a la aplicacién del
articulo 81 CE. Ademds, una vez que la autoridad tiene competencia para
aplicar el articulo 81 CE, la competencia para excluir la aplicacién de nor-
mas contrarias a los articulos 10 CE y 81 CE se configura como una obli-
gacién, y no como una simple facultad '°.

No obstante, hay que reconocer que la sentencia CIF constituye un paso
importante con respecto a la sentencia Costanzo. Es verdad que si los érga-
nos jurisdiccionales nacionales deben excluir la aplicacién de normas con-
trarias a las disposiciones comunitarias con efecto directo, resulta una conse-
cuencia l6gica que la autoridad administrativa debe también hacerlo, pues
en definitiva si tales normas constituyen el parametro de control de la actua-
cién administrativa en el marco contencioso, debe suponerse que tal pari-
metro se imponia también a la administracién. El problema es que en el
pasado la inaplicacién de las normas nacionales estaba vinculada a situa-
ciones en que el Derecho nacional limitada derechos otorgados por el De-
recho comunitario a los particulares. En CIF la inaplicacién del Derecho
nacional contrario al Derecho comunitario se efectuarfa, por el contrario,
en detrimento de los particulares, al menos de aquellos que habian respe-
tado las obligaciones impuestas por el Derecho nacional. En efecto, la
inaplicacién del Derecho nacional no liberaba al particular de una obliga-
ci6én contraria al Derecho comunitario, sino que resultaba en la remocién
de un obsticulo a la plena aplicabilidad del articulo 81 CE, que impone
obligaciones muy directas a los particulares, de las que estos habian sido
«protegidos» por el Derecho nacional. En realidad no se trataba de una si-
tuacién del todo excepcional, pues en el marco del efecto directo de las
Directivas los particulares sufrian a veces consecuencias perjudiciales, en
situaciones de tipo «triangular»'', y el propio Tribunal ha desarrollado una
amplia y estricta jurisprudencia sobre reembolso de ayudas de Estado ile-
gales que se muestra bastante severa con las empresas beneficiarias de las
ayudas '2. Pero el cardcter novedoso de la situacién en CIF, en el sentido

10Y esto frente a las dudas al respecto que se reflejan en las conclusiones del
Abogado General Jacobs, de 30 de enero de 2003, que no zanja la cuestién (aparta-
dos 44 y 46).

' Vid., por ejemplo, MAILLO GONZALEZ-ORUS, «Efecto directo limitado de las
Directives: alcance y significado ;En qué medida los particulares pueden sufrir per-
juicios derivados de una Directiva? GJ, n.° 204, pp. 37-61

12 Sentencia de 20 de marzo de 1997, Alcan (C-24/95, Rec. 1-1591).
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antes indicado, lleva al Tribunal a matizar las consecuencias que los particu-
lares deben sufrir como resultado de la actuacién administrativa o judicial.

IV. LA IMPOSICION DE PRACTICAS COLUSORIAS:
LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS

A) LOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES RELATIVOS A LA IMPOSICION
DE PRACTICAS COLUSORIAS

Aunque la imposicién de prictica colusorias por los Estados miembros
constituye una rama del test Van Eycke que estd presente desde los albo-
res de la jurisprudencia en la materia, no es hasta la sentencia Comision/
Italia (agentes de aduanas)" que el TICE la aplica a un caso concreto.
En Reiff 1a Comisién habfa argumentado que el sistema de fijacién de ta-
rifas en tanto que implicaba necesariamente a las empresas interesadas
imponia la conclusién de un acuerdo (y reforzaba sus efectos). El TICE
no entra en el debate una vez que estima que las resoluciones adoptadas
por la Comisién de tarifas no constituian acuerdos contrarios al articulo
81(1) . El argumento es repetido por algunas partes intervinientes en
posteriores asuntos, como Delta o Spediporto ", sin que el Tribunal deba
decidir la cuestién en ausencia de infraccién del articulo 81(1).

En CIF el TICE parte del supuesto de que la imposicién del acuerdo
en cuestion (relativa a la fabricacién y comercializacién de cerillas) era
constitutiva de una violacién del articulo 81 CE en combinacién con el
10 CE6.

Es cierto sin embargo que este criterio plantea a primera vista una
paradoja. Por un lado, el formalismo de la jurisprudencia actual exige la
existencia separada de una prictica colusoria contraria al articulo 81 CE,
para que se pueda concluir que hay violacién conjunta de los articulos 10
CE y 81 CE". Por otro lado, la jurisprudencia exige una cierta volunta-
riedad en el comportamiento de las empresas para poder considerar que

13 Sentencia Comision/Italia, antes citada.

M Sentencia de 17 de noviembre de 1993, Reiff (C-185/91, Rec. p. I-5801).

'3 Sentencia de 9 de junio de 1994, Delta (C-153/93, Rec. p. 1-2517) y Senten-
cia de 5 de octubre de 1995, Centro Servizi Spediporto (C-96/94, Rec. P. 1-2883).

16 Sentencia CIF, antes citada.

7 Sentencia de 17 de noviembre de 1993, Meng (C-2/91, Rec. p. I-5751), y
sentencia de 17 de noviembre de 1993, Ohra (C-245/91, Rec. p. 1-5851).
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hay infraccion de tal disposicién, lo que supondria que podria haber vio-
lacién de los articulos 10 CE y 81 CE sin que a la vez las empresas in-
fringieran el articulo 81. Se podria asf, a través de un argumento circular,
anular a esta rama del test de toda su eficacia'®. Esta paradoja estd a la
base de la discusion sobre si la imposicién supone que el acuerdo anticom-
petitivo no entra en el campo de aplicacién del articulo 81(1) CE, o si,
por el contrario, si lo hace, s6lo que la imposicién serd pertinente en el
marco de la sancién que puede ser impuesta a las empresas.

B) LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS IMPLICADAS
ANTES DE CIF

Durante varios afios la Comisién present6 a los tribunales comunita-
rios (y aplicé en diversas decisiones) la tesis segtin la cual aun cuando el
comportamiento anticompetitivo fuera impuesto por las autoridades publi-
cas, las empresas seguian siendo responsables por infringir el articulo 81
CE. La Comisién distinguia entre las medidas estatales que imponen a las
empresas comportamientos contrarios a los articulos 81 y 82 (por ejem-
plo, obliga a que las empresas pacten los precios) y las que, sin imponer
ningiin comportamiento contrario a estas disposiciones, crean un marco
juridico que restringe por si mismo la competencia (la autoridad fija ella
misma el precio). En el primer caso, la Comisién entendia que el articulo
81 sigue siendo aplicable al comportamiento de las empresas a pesar de
la existencia de obligaciones legales nacionales, independientemente de la
posible aplicacién de los articulos 10 CE y 81 CE en relacién con estas
medidas estatales. De hecho, la Comisién afirmaba que una empresa pue-
de y debe, en virtud de la primacia del Derecho comunitario y del efecto
directo de los articulos 81(1) y 82 CE, negarse a cumplir una medida es-
tatal que impone un comportamiento contrario a estas disposiciones. La
Comisién no obstante reconocia que la existencia de una obligacién de
Derecho nacional debia aminorar la responsabilidad de la empresa. Por el
contrario, segtin la Comisidn, en el segundo caso, el articulo 81 podia no
aplicarse "°. ’

'8 GONZALEZ Diaz, «Algunas reflexiones sobre las recientes sentencias del TICE
en los asuntos Ladbroke y Comisién contra Italia», GJ, n.° 200, p. 81, en la p. 91.
¥ En un caso es la autoridad la que fija el precio y se presume que tiene en
cuenta el interés piblico al fijarlo. En el segundo caso es la propia empresa quien
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Tal tesis tenia el aval claro de la sentencia Bodson. Se habia alegado
en aquel asunto que las pompas flnebres en tanto que concesionarios no
estaban en condiciones de «imponer» un determinado precio, puesto que
las tarifas que habfan de aplicarse vienen fijados en el pliego de cldusulas
administrativas y prescripciones técnicas que forma parte de las condiciones
de la concesion. El TJCE considera que dicho argumento no podia admitirse.
«En efecto, de los autos se desprende que la concesion de los servicios
exteriores de pompas fiinebres se considera en Francia como un contrato
celebrado entre el municipio y la empresa concesionaria, perspectiva en
la que, por lo demds, se sitiia el érgano jurisdiccional nacional. Esta con-
clusion implica que el nivel de los precios es imputable a la empresa, pues
ésta es plenamente responsable de los contratos que celebra» .

No obstante, tras varias titubeantes sentencias del TPI?', la tesis de la
Comisi6én fue claramente rechazada en la sentencia Ladbroke del TICE?Z.

lo fija, por lo que, a no ser que se prevea expresamente, no existe garantia alguna
de que no abuse de su posicién de dominio, si la tiene, o simplemente que no fije
el precio a un nivel que no hubiera obtenido a través de la negociacién. Es el pro-
ductor quién determina el contenido de la restriccién y ciertamente fijard el precio
para tener un beneficio maximo, como magistralmente explica ELHAUGE [«The Scope
of the Antitrust Process», 104 Harvard Law Review (1991), p. 667, en particular
pp- 684-687]. Como indica Neergaard, la doctrina del Elhauge parecen haber teni-
do una influencia importante en la jurisprudencia comunitaria, si bien la misma nunca
ha sido expresamente citada por los abogados generales (vid. NEERGAARD, U.: Com-
petition and Competences ~ The Tensions between European Competition Law and
Anti-competitive Measures by the Member States, Copenhague, 1998, pp. 275-291).

2 Sentencia de 4 de mayo de 1988, Bodson, asunto 30/87, Rec. p. 2479.

21 Sentencia de 18 de septiembre de 1982, Asia Motor France c. Comision
(T-28/90, Rec. p. I1-2285); sentencia de 18 de noviembre de 1992, Rendo c. Comi-
sion (T-16/91 Rec. p. 1I-2417), recurso de casacién desestimado en sentencia de 19
de octubre de 1995, C-19/93 P, Rec. p. I-3319; sentencia de 18 de septiembre de
1995, Ladbroke Racing c. Comision (T-548/93, Rec. p. 1I-2565). Sobre las mismas,
vid., MARTINEZ LAGE, S., y BROKELMANN, H., «The Application of Articles 85 and
86 EC to the Conduct of Undertakings that are complying with national legislation»,
Melanges Waelbroeck, 1999, p. 1248, en particular pp. 1262-1270.

22 Sentencia de 11 de noviembre de 1997, Comisién/Ladbroke (C-359/95P y
C-379/95P, Rec. p. 1-6265), apartado 33. El TPI (mediante sentencia de 18 de sep-
tiembre de 1995, Ladbroke Racing c. Comision T-548/93, Rec. p. II-2565) habia
anulado una Decisién que desestimaba la denuncia debido a que la Comisién no habia
concluido previamente su examen de la compatibilidad de Ia legislacién nacional fran-
cesa con las disposiciones del Tratado. Para la Comisién el TPI se habia equivoca-
do porque hizo caso omiso de la comprobacién realizada por la Comisién de que,
independientemente de la compatibilidad de la legislacién francesa con el Tratado,
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En primer lugar subraya que «la compatibilidad de una normativa nacio-
nal con las normas de competencia del Tratado no puede considerarse
determinante en el marco del examen de la aplicabilidad de los articulos
81 y 82 CE a los comportamientos de las empresas que se atengan a esta
legislacién» y que aunque la apreciacién de los comportamientos de estas
empresas exige una valoracién previa de la normativa nacional de que se
trate, «el inico objeto de esta evaluacion es la incidencia que dicha le-
gislacion pueda tener sobre estos comportamientos» . Posteriormente con-
cluye que «si una legislacion nacional impone a las empresas un com-
portamiento contrario a la competencia, o si crea un marco juridico que
limita por si mismo cualquier posibilidad de comportamiento competitivo
por parte de las empresas, no se aplican los articulos [81] y [82]. En tal
situacion, la restriccion de la competencia no se debe, como requieren estas
disposiciones, a comportamientos autonomos de las empresas». Tal con-
clusién no puede sin embargo extraerse de ninguna de sus sentencias an-
teriores, vy en especial de Suiker Unie? (citada sin embargo en Ladbroke),
pues ésta sentencia no se basé en que el comportamiento hubiera sido
impuesto por las autoridades piiblicas, sino en que no produjo efecto sen-
sible sobre la competencia®, y puede resultar de una transposicién poco

no se cumplian algunos requisitos previos de la aplicacién de los articulos 81 y 82
y, en cualquier caso, no habia suficiente interés para tramitar la denuncia con arre-
glo a dichos articulos. La Comisién consideraba que el efecto restrictivo de la com-
petencia resultaba en el caso concreto directamente de la normativa nacional, sin
que fuera necesaria la intervencién de ninguna empresa. Para el TJCE el razona-
miento del TPI se basaba en la premisa de que la legalidad, desde el punto de vista
de los articulos 81 y 82 del Tratado, del comportamiento de las empresas que se
atienen a una legislacién nacional y la accién que proceda iniciar contra estas ilti-
mas debe apreciarse en funcién de la compatibilidad o no de esta legislacién con el
Tratado, lo que es rechazado por el TICE, para quién «la compatibilidad de una
legislacion nacional con las normas sobre la competencia del Tratado no puede con-
siderarse determinante en el marco del examen de la aplicabilidad de los articulos
[81] y [82] del Tratado a los comportamientos de las empresas que se atengan a
esta legislacion» (apartado 31).

3 Sentencia del Tribunal de Justicia Ladbroke, antes citada, apartados 31 y 32.

2 Sentencia de 16 de diciembre de 1975, Suiker Unie y otros/Comisién (asuntos
acumulados 40/73 .a 48/73, 50/73, 54/73, 55/73, 56/73, 111/73, 113/73 y 114/73, Rec.
p. 1663, apartados 36 a 72 y, mds concretamente, apartados 65, 66, 71 y 72).

3 Sobre este particular, MARTINEZ LAGE, S., y BROKELMANN, H., «The Applica-
tion of Articles 85 and 86 EC to the Conduct of Undertakings that are complying
with national legislation», Melanges Waelbroeck, 1999, p. 1248, en las pp. 1272, 1290,
quienes tachan el enfoque de la Comisién de «formalista» (en la p. 1284), y no ven
la diferencia entre Suker Unie y Ladbroke.
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meditada de los principios aplicables a las précticas que resultan de la
imposicién por terceros Estados, que obviamente no estdn vinculados por
el articulo 10 CE?.

En nuestra opinidn, la idea de que, cuando existe una obligacién «na-
cional» de concluir acuerdos anticompetitivos, no puede haber infraccién
del Derecho comunitario porque no hay comportamiento voluntario o au-
ténomo resulta muy discutible. En el fondo se trata de una situacién de
obligaciones que entran en contradiccién (una prohibiendo un comporta-
miento, la otra obligando a seguir tal comportamiento) y la empresa debe
decidir «auténomamente», por utilizar la terminologia del Tribunal, si res-
peta una u otra obligacién. Considerar que la «imposicién» solo viene de
la norma nacional, en cuanto que en cierta manera «anula» la voluntad de
la empresa resulta considerar que, en el fondo, las normas comunitarias
tienen una obligatoriedad limitada y subordinada. En efecto, lo que se
mantiene entonces es que la norma nacional vincula realmente la empresa
a hacer algo, mientras que la norma comunitaria no tiene tal efecto. Por
otro lado, supone en el fondo considerar que el efecto directo del articulo
81 CE esta en alguna medida subordinado al propio Derecho nacional.

Es por ello que la tnica excepcién a la extensién del campo de apli-
cacién del articulo 81(1) CE deberia resultar no de la simple imposicién
de obligaciones juridicas, sino de un contexto en el que la voluntad se anula
realmente, por asi decir, de manera que la empresa no puede ser respon-
sable de tales comportamientos. Tales supuestos se pueden relacionar desde
luego con la imposicién de obligaciones juridicas, cuando las consecuen-
cias negativas que resulten para la empresa de su desconocimiento exce-
dan claramente las que pueden derivar del incumplimiento de las normas
comunitarias de competencia?’, pero ni ésta resulta suficiente, ni tampoco
agota las situaciones imaginables®. Tal anulacién de la voluntad puede

%6 Vid. Decisién 74/634/CEE de la Comisién, de 29 de noviembre de 1974,
rodamientos a bolas (DO L 343, de 21.12.1974, p. 19); Decisiéon 85/206/CEE de la
Comisién, de 19 de diciembre de 1984, Importaciones de aluminio de Europa del
Este (DO L 92, de 30.3.1985, p. 1).

2 En realidad, salvo probablemente los casos tipificados penalmente, las obli-
gaciones de Derecho nacional estardn sancionadas menos severamente que las in-
fracciones del articulo 81 CE y 82 CE, que pueden dar lugar a multas de hasta el
10 % del volumen de negocios en el dltimo afio.

% Vid. en este sentido, sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 18 de sep-
tiembre de 1996, Asia Motor France (T-387/94, Rec. p. 11-961), apartados 69 y si-
guientes.
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también ser consecuencia de presiones irresistibles ejercidas por el Esta-
do. Ademds, no hay que confundir el cardcter sancionable de una conduc-
ta con la cuestién de saber si el supuesto de hecho entra en el campo de
aplicacién de la prohibicién.

C) LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS IMPLICADAS
DESPUES DE CIF

El tema vuelve a suscitarse en CIF y el TICE parece plantear la cues-
tién en sus justos términos al considerar que el problema es de sancionar
la conducta, y que un acuerdo cuya conclusion ha sido impuesta por la
legislacién nacional constituye también una infraccién del articulo 817%.
Por un lado, el Tribunal se refiere en los apartados 54 y 55 a la existen-
cia de una «infraccién». La solucién al problema se sitia pues en el re-
conocimiento de la existencia de una obligacidn nacional como «causa jus-
tificativa que exime a las empresas implicadas de todas las consecuencias
que se derivan de la infraccion de los articulos 81 CE y 82 CE». Por lo
demds, la existencia de tal «causa justificativa» se justifica no por la inexis-
tencia de una infraccién, como podria deducirse de la sentencia Ladbroke,
sino por razones de «seguridad juridica» (apartado 53). Por otro lado, si
para que hubiera infraccion del articulo 81(1) hubiera que esperar a que
hubiera una decisién definitiva inaplicando la ley, tal decisién (0 m4s bien
el evento del que resulte su caricter definitivo) no se limitaria a constatar
la infraccién, sino que en realidad la crearia, al establecer las condicio-
nes necesarias para que la autoridad pudiera concluir que hay infraccién
posteriormente. El propio Tribunal, en el apartado 55 de la sentencia, se
refiere al hecho de que se «declara» la infraccién de las empresas, infrac-
cién que necesariamente preexiste.

En todo caso, se desprende con claridad de CIF que la idea omnipre-
sente en Ladbroke segln la cual el andlisis de la compatibilidad de una
normativa nacional con las normas de competencia del Tratado no puede
considerarse determinante en el marco del examen de la aplicabilidad del
articulo 81 CE a los comportamientos de empresas que se atienen a la

¥ Sentencia CIF, antes citada, apartados 51-56. El apartado 67 deja planear una
cierta ambigiiedad, sin embargo, al efectuar una cita general de la jurisprudencia que
excluye del ambito de aplicacién del articulo 81 comportamientos exigidos-por la
normativa nacional.
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legislacién es abandonado. CIF se fundamenta precisamente en la necesi-
dad de tal andlisis, y de su obligatoriedad por las autoridades nacionales
de la competencia. _ :

En realidad el Tribunal diferencia entre dos aspectos subjetivos nece-
sarios para la imposicién de una sancién. Por un lado, el elemento subje-
tivo necesario para la existencia de un acuerdo, que existe independiente-
mente de si tal acuerdo se concluye en cumplimiento de una obligacién
legal. Por otro lado, el elemento subjetivo necesario para imponer sancio-
nes, que es, segun el articulo 15 del reglamento 17, el dolo o la negli-
gencia. Ciertamente, éste dltimo articulo no es aplicable tal cual ni a las
autoridades nacionales ni a los drganos jurisdiccionales nacionales, pero
el Tribunal parece considerar que en el fondo tal disposicién no es mas
que el reflejo de un principio mds general de culpabilidad inherente a todo
sistema sancionador, y que por lo tanto resulta aplicable también cuando
los érganos nacionales aplican el Derecho comunitario de la competencia.

El alcance de esta exoneracién no se configura, no obstante, con sufi-
ciente precisién. Parece, desde luego, extenderse a la exclusién de toda
sancién (administrativa o penal), pero no impide a la autoridad de la com-
petencia el adoptar una decisién conminando a la empresa a terminar la
infraccion pro futuro*®. Para hacerlo no tiene por qué esperar a que su
decisién sea definitiva. En realidad, como hemos explicado, no existe una
categoria diferente de decisiones de «inaplicacién» de la ley nacional, sino
que la autoridad «inaplica» la ley en el marco de la adopcidén de una de
las decisiones que estd facultada a adoptar (el apartado 55 de la sentencia
habla de «decision ... por la que se declara la infraccion del articulo 81
CE»). Es por todo ello que el hecho de que la conducta no pueda ser san-
cionable mds que a partir del momento en que la decisién sea firme no
significa que las empresas puedan desobedecer una orden conminatoria en
el sentido de que se ponga fin a tales comportamientos.

No obstante, resulta sorprendente que sélo resulte sancionable el com-
portamiento a partir del momento en que la decisién se convierte en fir-
me. La idea de que s6lo entonces «dicha decision es vinculante para las
empresas implicadas» (apartado 55) parece lamentablemente ignorar el
caricter con frecuencia no suspensivo de los recursos contencioso-admi-
nistrativos. Si puede entenderse que el Tribunal hubiera exigido que la

3 Sobre la diferencia entre las funciones preventivas y sancionatorias de los 6r-
ganos administrativos encargados de aplicar el derecho de la competencia, vid. el
comentario de CIF por Clarich/Liibbig, EuZW 23/2003, p. 734-35.

174



CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS IMPUESTAS O FOMENTADAS POR LOS ESTADOS MIEMBROS

decisién que excluye la aplicacién de la ley nacional fuera definitiva o
firme en el momento de la adopcion de la sancion con respecto a los
comportamientos futuros (principalmente con vistas a evitar un debate en
el marco del contencioso sobre la sancién sobre si tal inaplicacién era o
no conforme a Derecho), tiene menos sentido el exigir que tal comporta-
miento deba ser posterior al momento en que tal decisién se haya conver-
tido en definitiva®’,

No creemos tampoco que la autoridad nacional de competencia tenga
una competencia exclusiva para excluir la aplicacién de la ley nacional
incompatible con los articulos 10 CE y 81 CE. La aplicaci6én por tal au-
toridad, que tiene generalmente naturaleza administrativa, se efectia como
complemento a la aplicacién del Derecho comunitario por los drganos ju-
risdiccionales nacionales en litigios entre particulares. Estos pueden y deben
excluir la aplicacién de las normas nacionales incompatibles con los arti-
culos 10 CE y 81 CE, pues también son competentes para la aplicacién
del articulo 81 CE. No se puede condicionar tal actuacién judicial a que
una autoridad administrativa, como la autoridad de competencia, haya pre-
viamente excluido la aplicacién de la norma nacional. Lo contrario seria
simplemente la negacién pura y simple de la aplicabilidad directa de las
disposiciones comunitarias. Pero se plantea el problema de si el 6rgano
jurisdiccional podrd extraer todas las consecuencias de tal inaplicacién en
el marco de los litigios de los que conoce.

Asi, en primer lugar, no resulta claro cuales son las consecuencias en
el marco de recursos indemnizatorios. El apartado 54 se refiere a «todas
las consecuencias que se derivan de la infraccién de los articulos 81 CE
y 82 CE, tanto frente a las autoridades puiblicas como frente a otros ope-
radores econdmicos» (la cursiva es nuestra), pero el apartado anterior ha-
bla dinicamente de «sanciones de naturaleza penal como administrativa» y
se refiere s6lo a «las autoridades nacionales de defensa de la competen-

31 De hecho el fallo de la sentencia mantiene una cierta ambigiiedad al afirmar
que la autoridad «puede imponer sanciones a las empresas implicadas por sus com-
portamientos posteriores a la decision de excluir la aplicacion de dicha normativa
nacional, una vez que esta decision se ha convertido en definitiva frente a ellas».
Esta formulacién no clarifica si es la decision que impone la sancién o el compor-
tamiento anticompetitivo el que tiene que ser posterior al momento en que la decision
anterior adquiere caracter definitivo. RI1ZZA ha criticado acertadamente este requisi-
to impuesto por la sentencia en «The Duty of National Competition Authorities to
Disapply Anti-competitive Domestic Legislation and the Resulting Limitations on the
Availability of the State Action Defense», ECLR (2004), p. 126, en las pp. 130-31.
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cia» (como el fallo de la sentencia). Mds alld del andlisis textual de la
sentencia, hay que recordar que la aplicacién por la autoridad de compe-
tencia se efectiia adicionalmente a la aplicacién por el juez ordinario. En
todo caso, parece claro que de reconocerse que la empresa no incurre en
responsabilidad, quedard siempre la posibilidad de presentar un recurso por
responsabilidad extracontractual contra el Estado miembro, en las condi-
ciones ya recogidas en la jurisprudencia del TICE?,

En segundo lugar, no resulta claro si el 6rgano jurisdiccional nacional
puede declarar la nulidad del contrato, tal y como prevé el articulo 81(2)
CE. En nuestra opinién debe poder hacerlo, pues si no se privaria al efecto
directo del articulo 81 CE de toda su utilidad. Recordemos que el Tribunal
parte en los apartados 54 y 55 de CIF de la existencia de una infraccién.
Tampoco parece que pueda sostenerse que los 6rganos jurisdiccionales
deban esperar a que sus decisiones sean definitivas para poder declarar la
anulacién del acuerdo en cuestién.

De manera general, puede resultar un tanto sorprendente la actitud
mesurada del Tribunal. En algunos casos la incompatibilidad de la legis-
lacién nacional con el Derecho comunitario puede ser patente, y no se vé
por qué las empresas deben resultar tan protegidas. El hecho de que sélo
se sancionen conductas a partir del momento en que la decisién adminis-
trativa es firme conduce inexorablemente, incluso en los casos de incom-
patibilidad mds patente, a un abuso de procedimiento judicial en el que
simplemente las empresas retardardn tal momento a través de la utiliza-
cién de todos los recursos posibles. Se excluye ademds que la incompati-
bilidad haya podido ya ser constatada por otros medios (recurso por in-
cumplimiento o cuestién prejudicial, cuando haya dado ya indicaciones
suficientes al respecto). A este respecto, no nos parece correcta la idea
segiin la cual el lenguaje de CIF (en términos de sancién y no de infrac-
cién) se justifica sélo porque la autoridad nacional de competencia puede
dejar sin aplicacién la normativa nacional incompatible con los articulos 10
y 81 CE, de manera que no habria contradiccién alguna entre Ladbroke y
CIF. Esto implicaria que de alguna manera el poder de sancién sélo se

32 Sentencias de 19 de noviembre de 1991, Francovich y otros, asuntos acumu-
fados C-6/90 y C-9/90, Rec. p. I-5357; de 5 de marzo de 1996, Brasserie du pécheur
y Factortame, asuntos acumulados C-46/93 y C-48/93, Rec. p. I-1029; de 23 de mayo
de 1996, Hedley Lomas, C-5/94, Rec. p. I-2553; de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer
y otros, asuntos acumulados C-178/94, C-179/94 y C-188/94 a C-190/94, Rec. p. I-
4845; sentencia de 4 de julio de 2000, Haim, C-424/97, Rec. p. 1-5123.
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pueda ejercer cuando se tiene el poder de «inaplicacién», y que como éste
s6lo lo tendrian las autoridades nacionales, sélo estas pueden sancionar *.
Creemos, no obstante, que, por cuanto la sentencia CIF se basa en nece-
sidades de seguridad juridica, es decir, de certeza de derecho, tal certeza
puede venir dada de la misma manera por decisiones administrativas o
judiciales adoptadas por otros 6rganos, con el consiguiente poder de tales
6rganos de sancionar tales conductas. El hecho de que tal certeza tenga
la consecuencia adicional, para las autoridades nacionales, de conducir a
una obligacién positiva de dejar sin aplicacién la normativa nacional no
aflade nada al posible caricter sancionable de una conducta. Légicamente
las autoridades comunitarias no tienen que «inaplicar» la normativa na-
cional, pero esto no las impide clarificar la situacidn juridica en lo que
respecta a la compatibilidad de tal normativa con el derecho comunitario
menos de lo que pudiera hacer el 6rgano nacional, y esto es lo que cree-
mos que debe importar. Dicho esto la ambigiiedad del Tribunal a este res-
pecto es, una vez mdas, de lamentar.

La solucién retenida contrasta sobremanera con la jurisprudencia en el
drea de ayudas de Estado o del derecho agricola. El Tribunal se ha mos-
trado implacable con las empresas beneficiarias de las ayudas cuando se
trataba de la obligacién de devolverlas. Los argumentos basados en la con-
fianza legitima y la seguridad juridica han sido barridos sin piedad por el
Tribunal *. De igual manera se ha pronunciado en otros dmbitos al consi-
derar que el comportamiento de una autoridad nacional que esté en con-
tradiccién con una disposicién precisa de un texto de Derecho comunita-
rio no podra originar una confianza legitima en el operador econémico
beneficiario de la situacién asi creada?®. Ciertamente, el reembolso de la
ayuda no constituye una sancién, pero finalmente la jurisprudencia del
Tribunal en el contexto de otros dmbitos se ha basado de manera sistema-
tica en la idea de que las empresas tienen un deber de asegurarse de la
conformidad de los beneficios que obtienen con los deberes de notifica-
ci6n establecidos en el Tratado CE. Ademds, contrariamente a las situa-
ciones abordadas en otros campos, CIF concierne obligaciones con efecto

3% Rizza, op. cit., p. 129.

3 Sentencia de 20 de marzo de 1997, Alcan (C-24/95, Rec. 1-1591).

¥ Sentencia de 26 de abril de 1998, Kriicken, (316/86, Rec. p. 2213), apartados
22-25; sentencia de 1 de abril de 1993, Lageder y otros (C-31/91 a C-44/91, Rec.
p- I-1761), apartado 35; sentencia de 16 de octubre de 1996, Efiso! (T-36/94, Rec.
p. 11-1343), apartado 36.
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directo frente a los particulares, cuya importancia ha sido destacada en di-
versas ocasiones. Finalmente, tampoco cuadra el enfoque moderado del
Tribunal en lo que se refiere a conductas impuestas por las autoridades
publicas con el enfoque, bastante severo, con el que ha tratado las situa-
ciones en que una empresa denuncia haber sufrido presiones importantes
de un competidor. En tales casos el juez comunitario ha desarrollado una
jurisprudencia en la que se limita a constatar que la empresa podia haber
denunciado tal conducta a las autoridades competentes, en vez de partici-
par en dichas actividades*. Esto significa que hay razones para conside-
rar que infracciones patentes de los articulos 10 CE y 81 CE no deberian
dar lugar a confianza legitima alguna. En realidad en el supuesto aborda-
do en CIF lo que puede haber creado una cierta confianza legitima y puede
justificar la solucién del Tribunal en términos de seguridad juridica, es el
simple hecho de que el propio Tribunal haya sugerido anteriormente que
no existe infraccién cuando la prictica colusoria viene exigida por las au-
toridades nacionales. Una referencia a su ambigua jurisprudencia hubiera
sido un fundamento mds 16gico que el considerar que quienes actian de
manera anticompetitiva bajo la cobertura de una exigencia estatal (a ve-
ces patentemente ilegal) albergan una confianza legitima alguna. Ademds
si el elemento determinante para el Tribunal en CIF es la naturaleza
sancionatoria de las medidas adoptadas por la autoridad de competencia,
puede colegirse que CIF no afectaria a la responsabilidad por dafios y
perjuicios, por no tener tal naturaleza.

En fin, es necesario terminar con la idea muy extendida de que, mien-
tras que los beneficiarios de una ayuda de Estado son, precisamente, «bene-
ficiarios» de una actuacién estatal, las empresas a las que se les ha exigi-
do un comportamiento anticompetitivo son «victimas». Esta idea demuestra
una cierta inocencia, pues en realidad la medida publica habrd sido man-
tenida con frecuencia con la connivencia de tales empresas y quienes se
han beneficiado de la misma han sido sus suspuestas «victimas». No deja
de ser justo en ciertas situaciones que sean ellas quienes pagen las conse-
cuencias.

36 Sentencias de 10 de marzo de 1992, Hiils c. Comisién (T-9/89, Rec. p. 11-499,
apartados 123 y 128); 6 de abril de 1995, Trefileurope c. Comision (T-141/89, Rec.
p. 1I-791, apartado 58); de 20 de marzo de 2002; LR AF 1998 c¢. Comision (T-23/99,
Rec. p. II-1705, apartado 142).
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D) CUANDO LAS EMPRESAS DISPONEN TODAVIA DE MARGEN
PARA RESTRINGIR LA COMPETENCIA MAS ALLA DE LO QUE DERIVA
DEL CUMPLIMIENTO ESTRICTO DE LA NORMATIVA NACIONAL

La respuesta a la segunda pregunta planteada en CIF demuestra tam-
bién que en general aun cuando la conclusiéon del acuerdo sea obligato-
ria, siempre va a existir la posibilidad por parte de las empresas de res-
tringir la competencia mis de lo que deriva del cumplimiento estricto de
la obligacién. Esto ya ocurria en la sentencia CNSD/Comisién del TPI¥,
y vuelve a ocurrir en CIF.

La sentencia CNSD/Comision concluye que la legislacién italiana no
excluia, por si misma, la existencia de un cierto grado de competencia que
pudiera ser impedida, restringida o falseada por comportamientos auténo-
mos de los agentes de aduanas. Ademds, el CNSD disponia de un margen
de maniobra para cumplir las obligaciones que la citada legislaci6n le
imponia, gracias al cual habria podido y debido actuar de forma que no
restringiera la competencia existente,

La sentencia CIF acoge también esta via de solucién. Concluye el TICE
que la fijacién previa del precio de venta de los fésforos por parte del
Estado italiano no excluia, por si sola, toda posibilidad de comportamien-
to competitivo. Aunque limitada, la competencia podia operar por medio
de otros factores. La normativa italiana atribuia al CIF la facultad de re-
partir la produccién entre las empresas asociadas, sin definir los criterios
y los procedimientos conforme a los cuales debe efectuarse dicho repar-
to. En estas circunstancias, el juego de la competencia residual entre las
empresas asociadas podia ser falseado todavia mds de lo que resultaba de
la propia obligacién legal *3.

En realidad estas dos sentencias vienen a manifestar lo que de alguna
manera es obvio. Si las empresas no tuvieran tal margen de actuacidn,

37 Sentencia de 30 de marzo de 2000, CNSD/Comision (T-513/93, Rec. p. 1I-
1807).

3 La investigacion llevada a cabo por la AGCM habia puesto de manifiesto la
existencia de un sistema de cesiones fijas y temporales de las cuotas de produccidn,
asi como de acuerdos sobre los intercambios de produccidén realizados entre las
empresas, es decir, de acuerdos que no estaban previstos por la ley. Ademds, la
Comisién habia hecho referencia a una cuota «fija» de aproximadamente el 15 %
reservada a las importaciones. En su opinién, la normativa nacional no establece dicha
cuota, por lo que el CIF dispuso de autonomia de decisién al respecto.
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porque las autoridades predeterminaran todos los aspectos del acuerdo,
entonces el imponer la celebracién del acuerdo no tendria sentido, pues
las autoridades ptblicas podrian simplemente adoptar una normativa con
el contenido del acuerdo que estimaran deseable. Una simple obligacién
de concluir un acuerdo competitivo deja siempre un margen para una res-
triccién adicional de la competencia. De todas maneras conviene recordar
que para que la normativa sea ilegal es suficiente que imponga la cele-
bracién del acuerdo anticompetitivo, sin que sea necesaria, para constatar
tal ilegalidad, la celebracién del mismo.

A través de la constatacion de la existencia de un margen para que
las empresas restrinjan la competencia mas de lo exigido para el respeto
estricto de la obligacién que deriva del Derecho nacional, el Tribunal hace
entrar de nuevo tal comportamiento en el campo de las conductas sancio-
nables**. En efecto, como lo expresa el Tribunal en el apartado 66 de la
sentencia CIF, «las eventuales restricciones adicionales que se reprochan
a las empresas no son, en realidad, imputables al Estado miembro impli-
cado». Es por ello que son perfectamente sancionables antes de que el
6rgano nacional excluya la aplicacién de la norma contraria al Derecho
comunitario.

No obstante, la linea de demarcacién entre lo que es reprochable a la
empresa y al Estado miembro es importante en el marco de los recursos
por responsabilidad. Como hemos visto, la ausencia de recurso por res-
ponsabilidad frente a la empresa puede resultar compensada por la posi-
bilidad de presentar un recurso contra el Estado miembro. En los casos
en que las empresas han disfrutado de un cierto margen de libertad, la de-
terminacién del sujeto responsable puede ser mds dificil. Una posibilidad
seria considerar que el Estado es sélo responsable por el dafio que resul-
tarfa de un comportamiento se que limitara a respetar la obligacién im-
puesta por el Derecho nacional y que las empresas serian responsables por
todo lo demds, es decir, por los dafios adicionales que resulten del ejerci-
cio del margen de autonomia que todavia reconoce el Derecho nacional.
Pero también se puede defender la hipdtesis de una responsabilidad soli-
daria, pues el dafio es fruto de una accién conjunta. La responsabilidad

% Si bien debido a la ambigiiedad del tenor literal no queda claro si el TJICE
considera que no habrfa infraccion del articulo 81(1). Es desde luego claro que es
el caso cuando el ministerio fija directamente los precios (sentencia CIF, antes cita-
da, apartados 67-69). La sentencia es menos clara en lo que respecta al reparto de
cuotas (apartados 70-75).
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solidaria ha sido admitida, por ejemplo, en algunas situaciones problemati-
cas en las que es dificil desligar la responsabilidad de uno y otro actor“.

V. EL FAVORECIMIENTO DE PRACTICAS COLUSORIAS:
LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS

La sentencia CIF también aborda la responsabilidad de las empresas
cuando su comportamiento anticompetitivo es tUnicamente fomentado o
facilitado por el Estado*!. En tales casos les empresas «pueden ser juzga-
das por infringir los articulos 81 CE y 82 CE y se exponen a ser sancio-
nadas incluso por comportamientos anteriores a la decision de excluir la
aplicacién» de la ley (apartado 56). A reglén seguido indica que tal cir-
cunstancia puede constituir una circunstancia atenuante. Esta toma en con-
sideracién deber4, a nuestro entender, modularse en funcién de la «inten-
sidad» del fomento por parte de las autoridades nacionales. La Comisidn,
en su reciente decisién sobre las «carnes de vacuno francesas», ha aplica-
do una atenuente por estas razones*.

4 Asuntos acumulados 5, 7 y 13 a 24/66, Kampffmeyer y otros c. Comisién, Rec.
1967, p. 245.

“ En realidad el fomento de practicas colusorias ha sido objeto de una juris-
prudencia limitada. La indicacién mds clara de en qué circunstancias se reunen las
condiciones para concluir que tal favorecimiento existe se encuentran en la senten-
cia Ahmed Saeed, en la que el Tribunal recalca que «las autoridades de aviacion
civil deberdn abstenerse de toda medida que pueda considerarse como estimulo para
que las compafiiias aéreas celebren acuerdos sobre tarifas contrarios al Tratado» (sen-
tencia de 11 de abril de 1989 (66/86, Rec. p. 803), apartado 49). La afirmacién se
explica por la existencia de un contexto —el transporte aéreo— donde las autorida-
des pdblicas no eran ciertamente ajenas a ciertos comportamientos privados. En la
sentencia Asjes, por ejemplo, se afirma que en ciertos acuerdos bilaterales, estable-
cidos segin modelos de aplicacién general, «los Estados firmantes manifiestan en
todo caso su preferencia porque las tarifas sean establecidas en comiin por las com-
pafiias autorizadas y, si fuera posible, negociadas en el marco de la Asociacion del
Transporte Aereo Internacional (IATA)» (sentencia de 3 de diciembre de 1987 (136/
86, Rec. p. 391). En otros asuntos no se menciona este élemento, si bien el marco
normativo se hubiera podido prestar a su examen.

42 Decisién de 2 de abril de 2003, DO L 209, de 19.8.2003, p. 12, apartado 176.
El Ministerio francés de la Agricultura habia intervenido en favor de la celebracién
del acuerdo. Se aplica una disminucion del 30%. En ocasiones las dudas sobre el
cardcter ilegal del comportamiento anticompetitivo han conducido a una reduccién
de la multa, vid. Decisién sobre los transbordadores griegos, de 9 de diciembre de

181



FERNANDO CASTILLO DE LA TORRE

VI. LA AUSENCIA DE ACUERDO ENTRE EMPRESAS CUANDO
EXISTEN GARANTIAS DE QUE SE TENDRA EN CUENTA
EL INTERES PUBLICO

Los apartados 76 y 79 de la sentencia CIF abordan brevemente el exa-
men de la posible exclusién de la aplicacién del articulo 81 CE en virtud
de la jurisprudencia segin la cual si se imponen a las empresas determi-
nadas obligaciones de tener en cuenta el interés piblico en la adopcién
de los acuerdos, no se trataria de comportamientos que entraran en el
admbito de aplicacién del articulo 81(1) CE.

Este tipo de situaciones se suele dar en casos de participacién insti-
tucionalizada por parte de las empresas. El principal elemento diferenciador
de una participaci6n institucionalizada de las empresas afectadas suele ser
que la Ley prevé el marco juridico en el que tal participacién se realiza,
marco que en general (aunque no siempre) tiende a asegurarse de que tal
participacién es guiada por los intereses piblicos y no tinicamente priva-
dos. Esto se consigue a través de obligaciones juridicas concretas que es-
tablecen criterios a tener en cuenta, pero también a través de la determi-
nacién de un estatuto particular de sus miembros, que garantice que actian
como expertos y no como representantes de las empresas para las que
eventualmente trabajan®.

Hay también que precisar que el estatuto de Derecho piiblico de una
organizacién profesional no impide la aplicacién del articulo 81 del Tra-
tado. El marco juridico en el que se adopta una decisién de la asociacién
y la calificacién juridica que este marco recibe en el ordenamiento juridi-

1998, DO L109, de 27.4.1999, p. 24; Decisién de 5 de diciembre de 2001, sobre
las cervecerias luxemburguesas, DO L253, de 21.9.2002, p. 21.

# En estos procedimientos institucionalizados, la participacién de las empresas
puede también variar en intensidad e ir desde la adopcién del acuerdo sujeto a con-
trol posterior (Reiff), el monopolio de la propuesta de decisidn (Arduino), al mero
rol consultivo (DIP). Esta categorizacién no es en si misma decisiva para la aplica-
cién del test del «refuerzo», pero puede tener su importancia en el test de la «dele-
gacién», por cuanto determina en qué grado la decisién final estard determinada por
la posicién de las empresas mismas. Sobre estos problemas, es de particular interés el
articulo de FENGER, N., y BROBERG, M.: «National Organisation of Regulatory Powers
and Community Competition Law», ECLR 1995, p. 364; NEERGAARD, U.: Competition
and Competences — The Tensions between European Competition Law and Anti-
competitive Measures by the Member States, Copenhague, 1998, pp. 100-106.
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co nacional no inciden en la aplicabilidad de las normas comunitarias en
materia de competencia y, en particular, del articulo 81 CE*.

Aunque el contexto juridico no resultara claro, los asuntos BNIC/
Clair®¥ y BNIC/Aubert*, supusieron una primera aproximacién a los cri-
terios que el TJCE seguiria en el futuro, e indican ya que el método de
designacién de los miembros de un 6rgano cuyas resoluciones se refuer-
zan no es importante, sino la composicién real del érgano en cuestidn.
Posteriormente, en Reiff concluye que no hay acuerdo entre empresas si
«los miembros de [las] Comisiones, aunque designados por la autoridad
publica a propuesta de los sectores profesionales interesados, no actiiffa]n
como representantes de éstos con el cometido de negociar y concluir acuer-
dos sobre precios, sino como expertos independientes encargados de fijar
las tarifas en funcion de consideraciones de interés general»*’. El Tribu-
nal subraya en sentencias posteriores las garantias que rodeaban la toma
de decisiones. Tras destacar el Tribunal en Spediporto y DIP que los re-
presentantes de los operadores econémicos estaban en minoria en el «Co-
mité central» y la «Comisién municipal» respectivamente*, en Librandi
considera que el cambio de mayoria en el Comité no permitia deducir la
existencia de una préctica colusoria, ya que, con arreglo a la normativa
nacional controvertida, el Comité central, cuando adoptaba sus propues-

4 Entre muchas otras, Sentencia de 30 de enero de 1985 (123/83, Rec. p. 391)
y Comision/Italia, antes citada, apartado 40.

4 Sentencia BNIC/Clair, antes citada.

4 Sentencia BNIC/Aubert, antes citada.

47 Sentencia Reiff, antes citada, apartado 24 y fallo. La ley no autorizaba a las
Comisiones de Tarifas a fijar las tarifas exclusivamente en funcién de los intereses
de las empresas o de las asociaciones de empresas de transportes, sino que les im-
ponia la obligacién de tener en cuenta otros intereses. Los intereses del sector agri-
cola y de las medianas empresas, asi como de las zonas econémicamente deprimi-
das y mal comunicadas por el sistema de transportes (sentencia Reiff, antes citada,
apartados 15-19). En Delta afirmaba que, aunque los miembros de las Comisiones
de fletes no fueran expertos en tarifas (a diferencia de Reiff) actuaban con caricter
honorifico y no estaban vinculados por 6rdenes o instrucciones de ningin tipo (sen-
tencia Delta, antes citada, apartado 16). Por lo demds la obligacién de guiarse por
criterios de interés general se formulaba en parecidos términos a los de la normati-
va controvertida en Reliff.

48 Sentencia Spediporto, antes citada y sentencia de 17 de octubre de 1995, DIP
(asuntos acumulados C-140/04, C-141/94 y C-142/94). El comité en cuestién en
Spediporto estaba integrado por diecisiete representantes de los poderes publicos y
por una minoria de doce representantes de las asociaciones de los operadores eco-
némicos.
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tas, segufa estando obligado a respetar los criterios de interés publico de-
finidos por la Ley italiana*. Curiosamente, la sentencia Paviov parece
volver a considerar los criterios como acumulativos *°.

Tanto en Wouters®' como en CIF>? no habia garantia alguna de que
las resoluciones en cuestién en tales asuntos fueran guiadas por el interés
publico. Lo interesante de la sentencia CIF es que parece considerar que
la ausencia de garantias de que los miembros de la comisién de reparto
no actiien «en interés exclusivo» de los productores supone que no existe
un «acto de la autoridad publica» (se trata de la primera sentencia en que
utiliza esta expresién en este contexto). En realidad el Tribunal conside-
ra, pues, que cuando un Estado miembro articula mecanismos en los que
participan las empresas, pero en los que se garantiza que éstas no operen
en su interés exclusivo, el acto es imputable al Estado. Esto se sitda di-
rectamente en la linea divisoria trazada en los apartados 68 y 69 de la
sentencia Wouters. En esta sentencia considera, por un lado, que las normas
que adopte la asociacién profesional tienen caricter estatal y no estdn
sujetas a las normas del Tratado aplicables a las empresas si el «Estado
miembro, al conferir competencias normativas a una asociacion profesio-
nal, se preocup[a] por definir los criterios de interés general y los prin-
cipios esenciales a los que se ha de atener la normativa emanada de di-
chas asociaciones, asi como por conservar su facultad de decision en
iltima instancia.» En el caso contrario las normas adoptadas por la aso-
ciacidén profesional s6lo son imputables a ésta.

No obstante, creemos que las obligaciones de respetar criterios de in-
terés publico deben ser claramente definidas y, en particular, deben deri-
var de una normativa publica y ser judicialmente controlables, por lo que
un simple «magquillaje» de las normas que el propio organismo o corpo-

4 Sentencia de 1 de octubre de 1998, Autotransporti Librandi (C-38/97, Rec.
p. 1-5955).

50 Aunque reconoce que una decision de un organismo que dispone de faculta-
dés reglamentarias en un determinado sector puede no estar comprendida en el dm-
bito de aplicacién del articulo 81 del Tratado esto serd asi: «cuando la mayoria de
los miembros de dicho organismo son representantes de las autoridades piiblicas y
dicha decision se adopta respetando determinados criterios de interés publico» (Sen-
tencia de 12 de septiembre de 2000, Paviov (C-180/98 a C-184/98, Rec. p. 1-6451),
apartado 87). Se refiere a las sentencia Spediporto, antes citada, apartados 23 a 25,
y Comision/Italia, antes citada, apartados 41 a 44, pero curiosamente no a Librandi.

51 Sentencia de 19 de febrero 2002 (C-309/99, Rec. p. I-1577), apdos. 59-64.

2 Sentencia CIF, antes citada, apartados 76-79.
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racién se autoimpone no deberia ser suficiente. Creemos que si aun exis-
tiendo una obligacién de guiarse por el inter€s publico, existe una practi-
ca de no respetarla o no existe una supervisiéon adecuada a este respecto,
la segunda parte del test Van Eycke, aquel en el que «un Estado prescinde
de dar cardcter estatal a su propia normativa, delegando en operadores
privados la responsabilidad de tomar decisiones de intervencion en materia
econdmica», es susceptible de aplicacién en determinadas condiciones.
Por lo demds, la distincién entre restricciones de origen piiblico y res-
tricciones de origen privado, basada en las garantias que arropan la toma
de decisiones de las asociaciones profesionales es perfectamente confor-
me a la jurisprudencia anterior y al objetivo del derecho de la competen-
cia. Ciertamente esta diferenciacién entre lo publico y lo privado conduce
a un cierto formalismo, pues el factor determinante no lo constituye los
efectos de 1a medida controvertida, sino los medios a través de los cuales
se alcanzan los mismos. Pero es que tales medios son importantes. No es
lo mismo que los precios los fije el Estado a que los fijen las empresas.
Y un precio fijado por los poderes piiblicos no hace necesariamente su-
perfluo acuerdo alguno, pues el acuerdo podria haber fijado los precios a
un nivel superior. Las normas de competencia no se fundamentan en que
las restricciones de competencia nunca pueden servir el interés publico,
sino, mucho mas modestamente, en que no se puede confiar en que deter-
minadas personas, las empresas afectadas, puedan decidir las que son in-
terés piblico y las que no lo son®. Los Estados miembros deben no sélo

5% En este sentido, ELHAUGE, op. cit. Se podria defender que, como cuestién de
principio, los Estados pudieran decidir soberanamente que determinadas decisiones
sean adoptadas por los propios operadores. Si un Estado puede restringir la compe-
tencia, ;por qué no puede decidir que otros la restrinjan? La cuestién se vincula en
el fondo con la propia razén de ser del derecho de la competencia: porque el Trata-
do se basa en la sospecha de que las empresas que restringen la competencia lo hacen
en su propio interés y prohibe por lo tanto una serie de comportamientos. Es por
ello que, en Derecho norteamericano, el criterio de la «supervisién activa [o ade-
cuada]» del Estado ha sido interpretado de manera amplia o estricta segin cual sea
el sujeto de supervisién, considerdndose que son las empresas que se benefician
directamente de la restriccién las que necesitan de una supervisién mas estricta (vid.
FTC, Office of Policy Planning, op. cit., pp. 12-19). A este respecto la jurispruden-
cia y la préctica de la Comisién tienen ejemplos en los que se ha considerado que
la proteccién del interés piiblico compete a las autoridades piblicas y no a las em-
presas a través de practicas anticompetitivas: sentencias de 22 de enero de 1981,
Dansk Supermarked, 58/80, Rec. p. 181; de 12 de diciembre de 1991, Hilti c. Co-
mision, T-30/89, Rec. p. 11-1439, apartado 118; decisién sobre las importaciones de
aluminio de Europa del Este, antes citada, nota 26.
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abstenerse de dar amparo a conductas que en s{ mismas constituyen vio-
laciones del artfculo 81 (primera y segunda rama del test van Eycke), sino
configurar los procedimientos de decisiones que pueden restringir la com-
petencia en el mercado, afectando el comercio entre los Estados miem-
bros, de manera que las empresas que se puedan beneficiar de los mis-
mos no los determinen decisivamente. La existencia de un control piblico
sobre la restriccion asegura que el contenido de la misma es «asumido»
por el Estados miembro, mientras que la inexistencia de controles impli-
ca que tal imputacién al Estado no puede efectuarse®. Lamentablemente,
el Tribunal no es particularmente exigente en lo que respecta a qué auto-
ridad publica efectia el control o al alcance de sus poderes de control >,
y Arduino tiene en cuenta incluso un posible control jurisdiccional, lo que
parece llevar las cosas demasiado lejos*. No obstante, si, en principio, el
Tribunal parece conformarse con que un control por la autoridad sea pre-
visto en la normativa en cuestion, el propio Tribunal es consciente de que
las garantias legales pueden no ser bastante para asegurar que la restric-
cién no resulta de la decisién de los propios operadores, y deja en varias
ocasiones al juez la tarea de verificar si, en la practica, tal control publi-
co es ejercido y, en suma, quién ha adoptado la decisién restrictiva de la
competencia®’,

% Como muy correctamente lo plantea la sentencia Wouters, antes citada, apar-
tados 68-69.

5 Este control sin embargo si ha preocupado a algunos Abogados generales. Vid.
a este respecto, el Abogado general Léger en sus conclusiones en Wouters y en
Arduino. La jurisprudencia norteamericana tiende a interpretar el alcance del con-
trol necesario de manera algo mds estricta que la jurisprudencia comunitaria (a este
respecto, vid. FTC, Office of Policy Planning, op. cit., pp. 20-24).

% ELHAUGE ha expuesto en detalle por qué un mero control jurisdiccional no
puede ser suficiente (ELHAUGE, op. cit., pp. 712-717).

37 De hecho la propia sentencia Reiff se referia ya a este posible examen cuan-
do, en el fallo mismo (aunque no tan claramente en su razonamiento), se habla de
«los poderes piiblicos no hagan dejacién de sus prerrogativas y velen por que las
Comisiones fijen las tarifas en funcién de consideraciones de interés general, susti-
tuyendo la decisién de dichas Comisiones por la suya propia cuando resulte nece-
sario». La expresion se repite en Delra, pero desaparece en posteriores fallos (sen-
tencia Reiff, antes citada, apartado 24 y fallo). En Librandi el Tribunal tras haber
concluido que la Ley italiana no implicaba que los poderes publicos hubieran dele-
gado sus competencias en operadores econdémicos privados, afiade a renglén segui-
do que «en cualquier caso, corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional controlar,
en el marco de su competencia, que en la prictica la fijacién de las tarifas respeta
los criterios de interés piblico definidos por la Ley y que los poderes publicos no
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VII. CONSIDERACIONES SOBRE LA SITUACION EN ESPANA

El debate sobre las normativas anticompetitivas se plantea en el orde-
namiento juridico espafiol en términos muy diferentes. En primer lugar la
prohibicién de comportamientos anticompetitivos tiene rango de Ley, y no
constitucional. Los limites que puede configurar la Constitucién a la adop-
cién de normativas anticompetitivas no derivan pues, de su caracterizacion
como tales, sino de la violacién de otras disposiciones y en particular de
la libertad de empresa*®®. En segundo lugar, estd claro que la Administra-
cion puede estar sometida a la LDC cuando ejerce una actividad econd-
mica, pero no estd sometida al principio de libre competencia cuando ac-
tia sometida al derecho administrativo® (sin perjuicio de otros limites

abandonan sus prerrogativas en manos de operadores econémicos privados» (Sen-
tencia Librandi, antes citada, apartado 36). En Arduino el Abogado general Léger
también proponia invitar al érgano jurisdiccional nacional a «verificar si, en la préc-
tica, las autoridades italianas ejercen realmente las facultades que la ley les confie-
re. En caso contrario, se deberd concluir que las autoridades publicas han delegado
efectivamente en operadores econémicos privados su competencia en materia de
determinacién de tarifas», pues no consideraba que el Tribunal tuviera suficiente
informacién al respecto (Conclusiones del Abogado general Léger en Arduino, an-
tes citadas, apartados 125-127). El Tribunal por su parte se considera suficiente in-
formado y concluye que no constaba «que el Estado italiano haya renunciado a ejer-
cer su facultad de decidir en iltimo término o a controlar la aplicacién del baremo»
(Sentencia Arduino, antes citada, apartado 40), pero estd claro que el Tribunal parte
de la existencia de tal supuesto.

% Aunque l6gicamente hay un vinculo entre ambas cosas. Como la resolucion
del TDC de 29 de octubre de 1999 indica: «La Ley de Defensa de la Competencia
se concibe en su Exposicién de Motivos como un mandato a los poderes publicos
que entronca directamente con el articulo 38 de la Constitucion relativo a la protec-
cién y desarrollo de la libre funcién empresarial» (exp. 444/98, Colegio Arquitectos
Vasco-Navarro).

% Sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de mayo de 1998, contra resolu-
cién del TDC nim. 122/95. El reverso de la moneda es que las actuaciones de la
Administracién piblica sometidas a la LDC no pueden ser objeto de denuncia ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa, vid. SOLANA GONZALEZ, «Administracio-
nes publicas y defensa de la competencia», Anuario de la competencia 2000 (2001),
p. 39, en la p. 42. Esta opinién se basa en la redaccién del articulo 51 bis de la
LDC que resulta de la reforma de la Ley 52/1999: «Los 6rganos previstos en la pre-
sente Ley son los Unicos competentes para la instruccién y resolucién de los proce-
dimientos que en ella se regulan en materia de defensa de la competencia». Esta es
desde luego la doctrina del propio TDC, como lo ilustra por ejemplo la resolucién
de 30 de abril de 1996 (exp. R 148/94, TRAGSA).
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legales o eventualmente constitucionales o de Derecho comunitario, como
antes se ha indicado). La cuesti6n de si tal es el caso puede desde luego
prestarse a controversia®, como demuestran los asuntos relativos a los
colegios profesionales ©'.

En tercer lugar, y de manera m4s pertinente para el objeto de nuestro
estudio, las restricciones a la competencia que, aun teniendo por causa
decisiones de las empresas, resulten de una Ley, no son contrarias a la
LDC. Esto se reconoce explicitamente, por si acaso, en el propio articu-
lo 2 de la LDC, que prevé, a partir de la modificacién introducida por la
Ley 52/1999, de 28 de diciembre®, que «l. Sin perjuicio de la eventual
aplicacion de las disposiciones comunitarias en materia de defensa de la
competencia, las prohibiciones del articulo I no se aplicardn a los acuer-
dos, decisiones, recomendaciones y prdcticas que resulten de la aplica-
cion de una ley. Por el contrario, serdn de aplicacion a las situaciones
de restriccion de competencia que se deriven del ejercicio de otras potes-
tades administrativas o sean causadas por la actuacion de los poderes pii-
blicos o las empresas piublicas sin dicho amparo legal» %,

% Como explica en detalle BERENGUER FUSTER, las resoluciones del TDC mez-
clan a veces la cuestién de si una actuacién constituye un acto administrativo y si
la Administracién opera como operador o como regulador («Reflexiones sobre la
tipificacién de las conductas prohibidas en la Ley de Defensa de la competencia»,
GJ de la CE (D-29, septiembre 1998), p. 143, en particular en las pp. 159-169.

¢! Vid. FERNANDEZ FARRERES (Dir.), Colegios profesionales y Derecho de la com-
petencia, Civitas (2002), pp. 102-106.

62 En realidad el Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgen-
tes de cardcter fiscal y de fomento y liberalizacién de la actividad econémica, ya
habia introducido algunos cambios en la LDC, si bien se trataba de «codificar» la
situacién preexistente, que derivaba de las propias resoluciones del TDC.

% La trascendencia de la reforma de 1999 radica en la eliminacién en el apar-
tado 1 del inciso final «/...] o de las disposiciones reglamentarias que se dicten en
aplicacién de una Ley». Hasta ese momento, a los acuerdos, decisiones, recomen-
daciones y pricticas con cobertura en una disposicion reglamentaria dictada en apli-
cacién de la Ley no se les podia aplicar la prohibicién del articulo 1 de la LDC. A
partir de la reforma la simple cobertura reglamentaria no es suficiente para excluir-
los. Por otro lado, el tenor literal del articulo 2 es tajante al referirse exclusivamen-
te a las conductas sefialadas en el articulo 1 y dejando fuera los abusos de posicién
de dominio del articulo 6. No es obvio cudl haya podido ser la intencién del legis-
lador. El TDC, por su parte, ha utilizado esto para poder prohibir ciertas conductas
que podrian tener amparo legal, reconduciendo su calificacién al articulo 6 de la
LDC (FERNANDEZ FARRERES y otros, op. cit., pp. 117-120). Pero al mismo tiempo
ha reconocido, en un intento de dar coherencia al ordenamiento en su conjunto, que
en situaciones de monopolio ostentado por las Administraciones ptblicas y regula-
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La exencién legal se fundamenta en el criterio de que el interés publi-
co consistente en que la defensa de la competencia no debe prevalecer
frente a otros intereses piblicos que aconsejan su restriccién. Pero el am-
paro de comportamientos colusorios debe derivar de una norma con ran-
go legal, pues s6lo la misma puede justificar una limitacién al mandato
incondicional establecido en otra norma de rango legal, la LDC. Cierta-
mente, la linea divisoria entre actividades autorizadas por la ley y activi-
dades que exceden de los fines y objetivos marcados por aquella no es
siempre facil de establecer. En general las resoluciones del TDC han ten-
dido a hacer una lectura restrictiva® y a exigir un cardcter expreso a la
cobertura legal correspondiente . Es importante sefialar a este respecto que,
siguiendo las categorfas acufiadas por el TICE, este amparo legal se ex-
tiende tanto a la imposicién de comportamientos anticompetitivos, como
a su autorizacién expresa.

La inexistencia de un amparo legal permitird concluir que las empre-
sas en cuestion cometen una infraccion de los articulos correspondientes
de la LDC, sin perjuicio de que un posible simple amparo administrativo
pueda quizds tenerse en cuenta a la hora de no sancionar a las empresas
que han confiado en una norma reglamentaria que no sea manifiestamen-
te ilegal®. Pero la cuestién mas espinosa es si el TDC puede, basandose
en la LDC, inaplicar el Reglamento que da amparo a conductas anticompe-
titivas y cuyo contenido es contrario a la ley®. No obstante, todo esto es

dos expresamente serd esta regulacién la aplicable a cada caso. Vid. SOLANA GON-
ZALEZ, op. cit., pp. 46-47, quien se refiere a las resoluciones de 30 de octubre de
1993 (exp. 325/92, EMORVISA) y de 30 de diciembre de 1993 (exp. A 64/93, ITV).

¢ El TDC considera que «la interpretacién de los supuestos de amparo legal ha
de ser estricta, e incluso restrictiva, pues solamente han de considerarse incluidos
en la figura aquellas conductas que respondan a una voluntad explicita del legisla-
dor» (resolucién de 4 de marzo de 1999, 335/98 Colegios Notariales). No considera
que se cumpla la condicién de amparo legal por la simple referencia normativa a
una institucién, sino que es necesario una habilitacién legal para tal conducta y la
regulacién concreta de la misma (resolucién de 16 de noviembre de 2000, exp. 477/
99, fundamentos tercero y quinto).

% Vid. por ejemplo, resolucién de 16 de enero de 1995 (exp. R 98/94). De he-
cho, ya la antigua LDC de 1963 subrayaba tal cardcter expreso: «... situaciones de
restriccién de la competencia que se hallen expresamente establecidas ...».

% BANO LEON, Potestades administrativas y garantias de las empresas en el
Derecho espafiol de la competencia, McGrawHill, Madrid 1996, p. 94.

¢ La doctrina se muestra en este punto dividida (Ibid., pp. 90-91, y VICIANO
PASTOR, Libre competencia e intervencion piiblica en la economia (acuerdos res-
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sin perjuicio de las eventuales posibilidades que se derivan del propio
Derecho comunitario, cuando los comportamientos pueden ser también
subsumibles en los articulos 81 y 82 y el Estado los haya reforzado, im-
puesto o favorecido, en los términos que ya hemos visto anteriormente.
En tales casos el TDC deberd dejar sin aplicacién la norma, aun de rango
legal (el amparo legal del articulo 2(1) de la LDC es sin «sin perjuicio
de la eventual aplicacidn de las disposiciones comunitarias en materia de
defensa de la competencia»), en las condiciones descritas en la sentencia
CIF, pero su actuacién con respecto a las empresas s6lo podrd fundamen-
tarse en una posible violacién del articulo 81 (u 82), y no del articulo 1
de la propia LDC.

VIII. CONCLUSIONES

La sentencia CIF supone un intento loable, pero no del todo conse-
guido, de explicar tanto las consecuencias que se derivan para las autori-
dades de competencia de la jurisprudencia relativa al efecto combinado de
los articulos 10 CE y 81 CE, como las consecuencias sobre las empresas
cuyo comportamiento resulte «impuesto» de la incompatibilidad con el
articulo 81 CE a la sazén constatada por los 6rganos nacionales. La sen-
tencia resulta ambigua sobre este segundo aspecto, no sélo porque la arti-
culacién de la secuencia temporal entre constatacién de la infraccién y la
posterior sancién no queda del todo aclarada, o porque las consecuencias
negativas de las que la empresa resulta eximida no sean claras, sino sim-
plemente porque, aunque el acento se sitiia en la imposibilidad de sancio-

trictivos de la competencia de origen legal), Tirant lo Blanch, Valencia, 1995), pero
el TDC ya ha observado en varias resoluciones que «no es el drgano competente
para declarar derogadas o eliminar normas por anulacion si vulneran otras de rango
superior, correspondiendo dicha funcion exclusivamente a los dérganos jurisdiccio-
nales» (Resolucién de 2 de noviembre de 1994, expediente 83/94; de 16 de noviembre
de 2000, exp. 477/99). En realidad se trata de un falso debate. Por cuanto tiene
competencia para determinar si la conducta vulnera o no los articulos 1 de la LDC
o 81 del Tratado CE, examina si el comportamiento y, en su caso, el reglamento en
cuestién, tienen o no suficiente apoyo legal a los efectos del articulo 2 de la LDC,
pues de la solucién que se dé a dicha cuestién dependerd la calificacién de la ac-
tuacién de la empresa expedientada. Es por ello que cuando el TDC analiza la nor-
mativa en cuestién no realiza un juicio de legalidad de la actividad administrativa,
sino que se limita a interpretar y aplicar el propio articulo 2(1) de la LDC.
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nar tales conductas, y no en la inexistencia de infraccién, el propio Tri-
bunal cita la sentencia Ladbroke. Sin embargo, basta leer el texto de esta
dltima sentencia para constatar que, aunque el Tribunal efectia remisio-
nes a la misma, el lenguaje se encuentra alterado sustancialmente. En fin,
el ejercicio intelectual consistente en examinar si las empresas disfrutan
todavia de un margen para restringir la competencia resulta altamente ar-
tificioso cuando el Estado obliga a concluir un acuerdo, sin predetermi-
nar su contenido. Hubiera sido probablemente mejor empezar desde cero
la construccién de un edificio jurisprudencial defectuoso, y colocar a las
empresas ante sus responsabilidades derivadas de la aplicabilidad directa
de los articulos 81 y 82 y de la supremacia del Derecho comunitario, como
ya lo habia hecho en otros dmbitos.

En todo caso la sentencia se dicta en un momento propicio, pues po-
cos meses antes habia sido adoptado el Reglamento 1/2003, que implica
la descentralizacién de la aplicacién del articulo 81 CE*®,

% Reglamento (CE) n.° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, rela-
tivo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado (DO n.° L 1 de 4.1.2003, p. 1).

191








